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INTRODUCCION.

Desde mis primeros contactos con la materia tributaria, cuando cursaba la
licenciatura de Derecho, mis profesores me ensefiaron que en México, la
Constitucion Politica ha sefialado como fundamento juridico para tributar, la
necesidad de sufragar los gastos publicos; lo que se desprende del contenido del

articulo 31, fraccion 1V.

Sobre el particular, Margain Manautou* se refiere al gasto publico, como los

gastos en que incurre el Estado para cubrir necesidades colectivas.

En su opinién, los gastos publicos presentan las siguientes caracteristicas:

e Que la erogacion sea hecha a través de la administracion activa.

¢ Que la erogaciéon se destine a la satisfaccion de las funciones de los entes
gue constituyen la administracion activa de la Federacion.

e Una erogacion no se justifica cuando ella se destiné a la satisfaccion de
funciones no previstas en dicha ley.

e Que la erogacion esté prevista en el presupuesto de egresos.

e Que la erogacion se haga con cargo a la partida destinada al renglon

respectivo.

Nuestro precepto constitucional utiliza el término contribucion, que
histéricamente surge, nos sefiala el profesor Amatucci,’> como expresién de la
libertad, para evidenciar que el pago del tributo que hace el contribuyente, no se
justifica exclusivamente por su sujecion al poder de imperio del Estado, sino como

consecuencia del deber fundamental de contribuir a la cobertura del gasto publico.

! Margain Manautou, Emilio. Introduccién al Estudio del Derecho Tributario Mexicano, Universidad Auténoma
de San Luis Potosi, México 1977. P4g. 140

2 Amatucci, Andrea, Nicola D’Amati.- Historia del Derecho de la Hacienda Publica y del Derecho Tributario en
Italia. Editorial Temis, S.A. Bogota Colombia 2004. Pag. 13.
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Esta denominacion expresa el reconocimiento de que es del interés de todos los
gobernados, el cumplimiento de los fines estatales y su disposicion a colaborar

para lograrlo.

Sin embargo, a lo largo de mi vida profesional, he observado como cada
dia, el financiamiento del gasto publico es mas ineficiente, atiende a criterios de
economia, y cdmo el denominado interés publico se ha ido vulgarizando a medida
que se ha ido identificando por los contribuyentes con el interés de las
administraciones publicas, coincidiendo con la opinion del profesor José Maria
Merino Antigiiedad.’

Al respecto el profesor Merino Antigiledad nos recuerda que los
ciudadanos, contribuyentes activos o productivos, cada vez mas escasos,
encuentran crecientes restricciones e injerencia de las administraciones publicas,
quienes bajo argumentos de supuestas tutelas de los intereses colectivos de la
comunidad, se manifiestan a través de una jungla de expresiones normativas del

mas diverso rango, tratando de regular las actividades privadas.

En la linea de pensamiento del profesor Klaus Vogel* el autor nos sefiala
qgue las leyes tributarias ya no se respetan, se han vuelto irreconocibles, se han
visto tan forzadas y deformadas por numerosas modificaciones, adiciones,
excepciones y excepciones de las excepciones, que ya no son reconocibles como
intentos de conseguir una distribucion justa de la carga tributaria. EI derecho
tributario se ha vuelto un ambito juridico complicado e inabarcable para quien no

sea un experto.

Por otra parte, Merino Antigiiedad refiere que el esfuerzo fiscal exigido a los
contribuyentes esta aproximandose peligrosamente a los limites de la tolerancia y

de la des-incentivacion empresarial, aunado al hecho de que las Haciendas

% Merino Antigiiedad, José Maria. Maestro ¢Es licito pagar tributos al César?. Editorial Dykinson, Madrid
Espafia, 2002, pags. 9 a 29.

*[dem en las lineas de pensamiento de K. Vogel, Der Verlust des Rechtsgedanken in Steuerrecht, DsJg, vol
12, 1989, p. 123.
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Publicas se han ido modernizando, con lo cual han aumentado formidablemente la
potencia recaudatoria de la maquina fiscal; todo lo cual impacta seriamente en los
contribuyentes, quienes deliberadamente o no, buscan disminuir sus cargas

fiscales.

Los ciudadanos cada dia se sienten alejados o incluso extrafios de la cosa
publica, por entender que eso es un asunto de funcionarios y politicos, a lo que
hay que agregar el hecho de que la carga tributaria impacta con mayor fuerza
directamente en su patrimonio, lo que les motiva a escudrifiar cdmo aminorar
dicho impacto, buscando pagar lo menos posible, o en algunos casos ni siquiera

pagar.

El profesor Tipke® sefiala que la motivacién para defraudar en el pago de
impuestos, puede tener reflejo en el grado de culpabilidad, asi al menos, la
persona que se niega a cumplir la ley fiscal esta convencida de que dicha norma

guebranta los mandatos constitucionales.

Tipke plantea siete actitudes de los contribuyentes frente a los impuestos,

las que responden a diversos planteamientos morales.

1. El homo oeconomicus que sopesa las ventajas y los riesgos de la

defraudacion tributaria.

2. El chalanero, que busca compensar las deficiencias de los servicios

publicos mediante un recorte en el pago de sus impuestos.

3. El malhumorado, que discrepa de la politica que siguen los poderes

publicos y estima legitimo privarle de medios econdémicos para ejecutarla.

® Klaus Tipke. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes, Traducido por Pedro M. Herrera Molina,
Editorial Marcial Pons, Madrid Espafia 2002, Pags. 27 a 81.
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4. El liberal, que considera los impuestos como un ataque a sus libertades

fundamentales.

5. Ellegalista, dispuesto a exprimir al maximo todas las lagunas y defectos de

la ley para reducir su carga tributaria sin incurrir en sanciones.

6. El inexperto, incapaz de interpretar las leyes sin ayuda de un asesor.

7. El sensible ante la justicia, escandalizado ante las numerosas

desigualdades y privilegios del sistema tributario.

El fraude fiscal es imaginativo por naturaleza, se puede presentar con tal
variedad de formas y posibilidades; se desarrolla bajo una incorregible labor de
innovacion, investigacion y desarrollo. La llamada ingenieria fiscal, a través de la
simulacién de contratos, los negocios indirectos o fiduciarios, el fraude de ley o, en
definitiva, todo aquello que puede ser tipificado como utilizacién antisocial del

derecho, hacen que sea muy dificil la deteccién y calificacién del fraude fiscal.®

México no escapa a estos fendmenos, en los uGltimos afios se han puesto de
moda algunas operaciones o figuras, realizadas por los contribuyentes, las cuales
van desde lo que podria calificarse como criterios interpretativos equivocados,
hasta practicas simulatorias.

Por supuesto que la Administracién Publica ha reaccionado para combatir
éste tipo de conductas, haciendo del conocimiento publico su posicion frente a los
criterios interpretativos equivocados, a través de los denominados criterios no

vinculativos,” tipificando ademéas como infraccién administrativa la conducta de

® Merino Antigiedad, Ob. cit. pag. 75y sig.

" Los criterios no vinculativos, cuya naturaleza corresponde a criterios interpretativos de la autoridad, se
regularon en nuestra legislacién a través del Decreto Por el que se Reforman, Adicionan, Derogan y
Establecen Diversas Disposiciones del Codigo Fiscal de La Federacion, de La Ley del Impuesto Sobre La
Renta, de La Ley Del Impuesto Al Valor Agregado y de La Ley del Impuesto Especial Sobre Producciéon y
Servicios (Publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 28 de junio de 2006), especificamente en los
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asesorar, aconsejar o prestar servicios para omitir total o parcialmente el pago de
alguna contribucién en contravencion a las disposiciones fiscales; regulando como
excluyente de responsabilidad, el hecho de que se manifieste en la opinidon que se
otorgue por escrito, que el criterio contenido en ella, es diverso a los criterios no
vinculativos dados a conocer por las autoridades fiscales, o bien se manifieste
también por escrito al contribuyente, que su asesoria puede ser contraria a la

interpretacion de las autoridades fiscales.?

articulos 33, fraccion |, inciso h) del Codigo Fiscal de la Federacién asi como los articulos 69, fraccion I, inciso
h) y 71 fraccién XIV, de su reglamento, como sigue:

Cfr. Articulo 33. CFF. Las autoridades fiscales para el mejor cumplimiento de sus facultades, estaran a lo
siguiente:

I. Proporcionaran asistencia gratuita a los contribuyentes y para ello procuraran:

h) Dar a conocer en forma periddica, mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, los criterios no
vinculativos de las disposiciones fiscales y aduaneras.

Cfr. Articulo 69. Para los efectos del articulo 68, fraccién | de este Reglamento, se debera proporcionar,
ademas de la informacién que determine el Servicio de Administracion Tributaria mediante reglas de caracter
general, lo siguiente:

I. Datos generales:

h) Criterios no vinculativos de las disposiciones fiscales y aduaneras a que se refiere el articulo 33, fraccion I,
inciso h) del Cédigo que, en su caso, se hubieren aplicado;

Cfr. Articulo 71. CFF. El informe sobre la revisién de la situacion fiscal del contribuyente a que se refieren los
articulos 52, fraccion 1l del Cédigo y 68, fraccion Il de este Reglamento que elabore el contador publico
registrado, se integrard con la informacion que determine el Servicio de Administracion Tributaria mediante
reglas de caracter general y en la forma siguiente:

XIV. Se indicara si el contribuyente aplicé o no los criterios no vinculativos de las disposiciones fiscales y
aduaneras a que se refiere el articulo 33, fraccion I, inciso h) del Cadigo, sefialando el criterio de que se trate
y describiendo la operacién realizada y el impacto que tuvo en la utilidad, pérdida fiscal o determinacion de la
contribucién correspondiente, y

8 Cfr. Articulo 89. CFF. Son infracciones cuya responsabilidad recae sobre terceros, las siguientes:
I. Asesorar, aconsejar 0 prestar servicios para omitir total o parcialmente el pago de alguna contribucion en
contravencion a las disposiciones fiscales.

No se incurrird en la infraccion a que se refiere la fraccion primera de este articulo, cuando se manifieste en la
opinidn que se otorgue por escrito que el criterio contenido en ella es diverso a los criterios dados a conocer
por las autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccién | del articulo 33 de este Cddigo o bien
manifiesten también por escrito al contribuyente que su asesoria puede ser contraria a la interpretacién de las
autoridades fiscales.

Articulo 90. Se sancionara con una multa de $35,000.00 a $55,000.00%, a quien cometa las infracciones a las
disposiciones fiscales a que se refiere el articulo 89 de este Cddigo.

En los supuestos sefialados en la fraccion | del articulo citado, se considerara como agravante que la
asesoria, el consejo o la prestacion de servicios sea diversa a los criterios dados a conocer por las
autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccién | del articulo 33 de este Cddigo. En este caso,
la multa se aumentara de un 10% a un 20% del monto de la contribucidn omitida, sin que dicho aumento
exceda del doble de los honorarios cobrados por la asesoria, el consejo o la prestacion de servicios.

No se incurrird en la agravante a que se refiere el parrafo anterior, cuando se manifieste en la opinién que se
otorgue por escrito que el criterio contenido en ella es diverso a los criterios dados a conocer por las
autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccion | del articulo 33 de este Cadigo.

* Ver actualizacion de multas.
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Para combatir los casos de aquellas practicas que se han calificado de
simulaciones fiscales, se ha reformado la legislacion tributaria, a fin de dotar a las
autoridades administrativas de facultades, aun cuando son limitadas, que les
permitan en el marco del ejercicio de sus facultades de comprobacién, analizar las
operaciones realizadas por los contribuyentes, y cuando éstas
administrativamente lleguen a ser calificadas como “simulacién de actos juridicos”,
podran recalificarlas, exclusivamente para efectos fiscales, a fin de determinar los
efectos tributarios que les correspondan,’ sin que ello obste para que se presenten
denuncias penales por estimar que se esta en presencia de practicas de evasion

tributaria.

El propdsito del presente trabajo es estudiar éstos fendmenos y examinar si
se encuentran correctamente regulados en nuestro pais, y si en la préactica
cotidiana son combatidos apropiadamente; analizando si los instrumentos juridicos
con que cuenta nuestra legislacion, son adecuados y suficientes para obtener los
resultados disuasivos esperados por las autoridades fiscales; o si requerimos de
cambios legislativos para mejorarlos, investigando si los problemas en su

operacion practica obedecen a impericias en su aplicacion.

El presente estudio se ha divido en cinco capitulos, en el primero de los

cuales, se analiza la regulacion de la figura de la simulacién en la materia civil, sus

° Asi mediante la Ley Miscelanea De 2008.- Decreto por el que Se Reforman, Adicionan, Derogan y
Establecen Diversas Disposiciones de la Ley Del Impuesto Sobre La Renta y de la Ley del Impuesto al Activo
y Establece los Subsidios para el Empleo y para la Nivelacion del Ingreso (Publicado en el Diario Oficial de la
Federacién del 10. de diciembre de 2004), se reformé el articulo 213 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,
como sigue:

Articulo 213. Para los efectos de este Capitulo, los ingresos a que se refiere el articulo 212 de esta Ley seran
gravables para el contribuyente en el ejercicio en que se generen, de conformidad con lo dispuesto en los
Titulos Il o IV de esta misma Ley, segun corresponda, en la proporcion de su participacion directa o indirecta
promedio por dia en dicho ejercicio en la entidad o figura juridica extranjera que los perciba, aun cuando ella
no se los distribuya al contribuyente....

Para los efectos de este Titulo y la determinacion de los ingresos de fuente de riqueza en el pais, las
autoridades fiscales podran, como resultado del ejercicio de las facultades de comprobacién que les conceden
las leyes, determinar la simulacién de los actos juridicos exclusivamente para efectos fiscales, la cual tendra
que quedar debidamente fundada y motivada dentro del procedimiento de comprobacion y declarada su
existencia en el propio acto de determinacion de su situacion fiscal a que se refiere el articulo 50 del Cddigo
Fiscal de la Federacion, siempre que se trate de operaciones entre partes relacionadas en términos del
articulo 215 de este Ley.
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caracteristicas, las figuras que le son afines, sus tipos y sus efectos frente a
terceros; asi mismo se analiza su reglamentacion en la materia penal y sus

diferencias con la materia civil.

En el capitulo segundo, se estudia la problemética de la prueba de la
simulacion, los indicios y las presunciones, sus diferencias, la carga de la prueba,
la semiodtica de la simulacién, y la posicion adoptada por los tribunales mexicanos

a través de su jurisprudencia.

En el tercer capitulo se examina la elusion y la evasion tributaria, asi como
sus diferencias, las diversas formas como se materializan y las medidas

correctivas para combatirlas.

El objeto de analisis en el cuarto capitulo es la simulacion tributaria, sus
caracteristicas, las figuras que le son afines y sus diferencias; su caracterizacion
como formula de evasion fiscal, las medidas para combatirla y su regulacion en el

sistema tributario mexicano.

Finalmente en el quinto capitulo se estudian brevemente las razones de la
evasion fiscal bajo la éptica socioldgica, moral y psicolégica, concluyendo con la
evaluacion de diversas practicas fiscales elusivas de moda en México, a través de

los mecanismos antielusivos analizados en los capitulos precedentes.



CAPITULO 1
LA SIMULACION CIVIL Y PENAL.

En el ejercicio de su autonomia privada, nos describen Goderch y Silva
Sanchez,™ los particulares establecen, modifican y extinguen relaciones juridicas
de todo tipo, de acuerdo con sus intereses y posibilidades materiales de actuacion.
Las leyes establecen que algunos de los actos y negocios juridicos que los
particulares celebran, estan sujetos a deberes publicos y privados de auto
declaracion, de registro y de alguna forma de publicidad. Al respecto surge la

pregunta sobre si existe un deber universal de veracidad.

En el derecho privado nadie esti obligado a dar al mundo cuenta de las
razones de su propia actividad o inactividad negocial, de manera que existe la
posibilidad de actuar o de abstenerse de hacerlo sin asumir por ello obligacion
alguna de dar explicaciones a nadie. Sin embargo, una cosa es abstenerse de dar

explicaciones,™

incluso se tiene el derecho a no declarar, pero situacion muy
distinta es actuar ofreciendo explicaciones que no son verdaderas en relacién con
lo actuado. Las explicaciones falsas se ofrecen por propia iniciativa o a instancia

de un tercero que las pidio.

Si bien no existe ley alguna que imponga un mandato universal por el que
se obligue a los particulares que se encuentren bajo una determinada situacién a
publicar o a declarar la verdad de lo actuado o lo no actuado, en materia fiscal y
penal se han introducido numerosos deberes de declarar verdaderamente lo

hecho, destacando dos grupos de casos:

A) Quienes asumen la gestion de negocios ajenos, deberan dar cuenta fiel de

su actuacion.

' Goderch, Pablo Salvador y Jesls Maria Silva Sanchez. Simulacion y deberes de Veracidad. Derecho Civil y
derecho penal: dos estudios de dogmatica juridica. Madrid Espafia 1999. Editorial Civitas Ediciones S.L. Pags.
15- 44.

™ En el ambito penal el derecho a no declarar contra nosotros mismos.

-8-



B) Quienes al celebrar un negocio juridico, realicen un hecho imponible,
habran de dar cuenta de ello al erario publico, siempre que exista una
obligacion tributaria de autoliquidacion. Existe la obligacion de declarar el
hecho y la base imponible, asi como los sujetos que intervinieron en su

realizacion.

Asi las cosas, y salvo que las leyes especificas hayan impuesto deberes de
declarar o de publicar lo actuado, quienes han celebrado un contrato no tienen un
deber general de hacer a los demas participes de su decision, del contenido de

esta o de las razones por las cuales han llegado a adoptarla.

Asi, en el ambito de autonomia privada, los particulares no estan sujetos a
un deber general de veracidad, ni a una obligacién universal de hacer saber a los
terceros qué negocios celebran o dejan de celebrar, sin embargo el problema se
presenta cuando al celebrar un negocio, las partes, el declarante con el
destinatario, de comun acuerdo entre si, emiten una declaracion o declaraciones

no coincidentes con la voluntad interna, con el fin de engafiar a terceros.*?

El negocio simulado exige que las partes, de mutuo acuerdo, quieran
establecer Unicamente la apariencia externa de un negocio excluyendo los efectos
juridicos que les son propios.® El negocio simulado es nulo, pues en él no se
quiere lo declarado, pero la declaracion de nulidad no serd oponible a ciertos
terceros, dignos de especial amparo, en particular quienes, confiados en la
apariencia negocial creada, hayan adquirido de buena fe y a titulo oneroso un

derecho.

2 Manuel Albaladejo Garcia, La simulacion. Madrid Espafia 2005, Editorial Edisofer, S.L. pag. 18.
'3 Goderch, Pablo Salvador y Jesus Maria Silva Sanchez. Ob. cit. Pags. 44 a 74.
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1. De los actos juridicos y los contratos.

Para poder analizar la figura de la simulacién, es necesario recordar el
concepto de acto juridico y de contrato, y particularmente en respecto de esta
altima figura, porque es en su manipulacion, en donde encontramos a la

simulacion.

El acto juridico, es entendido por Ignacio Galindo Garfias,** como aquellos
acontecimientos cuya existencia es tomada en cuenta expresa y deliberadamente
para producir los efectos previstos en las normas juridicas, en estos actos, la
manifestacion exterior de la voluntad juega un papel decisivo, pues su funcién
directa es la de engendrar una situacion juridica peramente, referida a los
convenios y contratos celebrados por los particulares. Por su parte, Bonnecase'®
define al acto juridico como una manifestacion exterior de voluntad, bilateral o
unilateral, cuya funcién directa es la de engendrar, fundandose en una regla de
derecho, en contra o en provecho de una o varias personas, un estado, es decir,
una situacion juridica permanente, o al contrario, de efecto limitado que conduce a

la formacion, a la modificacion o la extincion de una relacion de derecho.

Desde el punto de vista civil, convenio es el acuerdo de dos o mas
personas para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones.*® Los convenios
que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el nombre de

contratos.’

En relacién a lo anterior, Galindo Garfias®® nos recuerda que los actos

juridicos se clasifican en simples hechos juridicos, actos juridicos en sentido

! Galindo Garfias, Ignacio. Derecho Civil, Ed. Porria, 1979, pags. 2010.

' Bonnecase, Julien. Tratado Elemental de Derecho Civil. Traduccion y complicacion. Enrique Figueroa Alfaro
y Editorial Pedagdgica Iberoamericana, S.A. de C.V., México, Distrito Federal, 1997, Biblioteca Clasicos del
Derecho. Editorial Harla. Pag. 764.

'8 Cfr. C.C.F. Articulo 1792. Convenio es el acuerdo de dos o mas personas para crear, transferir, modificar o
extinguir obligaciones.

' Cfr. C.C.F. Articulo 1793. Los convenios que producen o transfieren las obligaciones y derechos toman el
nombre de contratos..

18 Galindo Garfias. Ob. cit. Pag. 214 y s.s.
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estricto y negocios juridicos. En los dos ultimos interviene la voluntad humana, sin
embargo su relevancia para la integracién del acto juridico es diversa, asi en los
actos juridicos el derecho toma en cuenta el contenido de la voluntad del sujeto
gue los emite, independientemente de la finalidad que se proponga el sujeto que la
emite, de manera que los efectos juridicos se producen con independencia de si

son o no los queridos por su autor, o si son los previstos por éste.

En cuanto a los negocios juridicos, estos constituyen el tipo mas importante
de actos juridicos, en los que es muy relevante tanto el contenido como la finalidad
de la voluntad para producir las consecuencias de derecho. Por ello, las
voluntades de los sujetos que intervienen debe ser emitidas por personas capaces
de celebrar el acto, estar exenta de vicios y que su intencidn sea la realizacion del
acto. La nota caracteristica que distingue a los negocios juridicos de otra clase de
actos, nos recuerda Galindo Garfias,'® descansa en que el negocio juridico es una

manifestacion de la autonomia privada.

Los elementos del negocio son: esenciales, naturales y accidentales. Son
elementos esenciales, aquellos que son parte integrante del acto, si falta alguno,
el negocio no puede siquiera ser concebido. Los elementos naturales son aquellas
consecuencias que normalmente acompafan al negocio juridico celebrado, se
entienden implicitos en él, sin necesidad de estipulacion por las partes, quienes
pueden validamente convenir o estipular la supresién de cualquiera de estos
elementos. Los elementos accidentales no forman parte normal del negocio, pero
nada impide a los autores que al celebrarlo introduzcan algunos elementos que
integren y formen parte del acto por expresa declaracion de la voluntad de las

partes.

Los elementos esenciales son presupuestos de existencia, nos relata el
autor referido, sin los cuales el acto no producira efectos, de manera que si no

aparecen, el acto no puede llegar a formarse. Para la existencia del contrato se

9 idem.
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requiere: a) Consentimiento; y b) el Objeto que pueda ser materia del contrato y en
algunos casos de la solemnidad.?

El consentimiento, nos recuera Galindo Garfias,®* se vincula con la
autonomia privada, o autonomia de la voluntad de los particulares para crear
vélidamente relaciones normativas, obligatorias y para crear situaciones juridicas a
favor o en contra de los autores del acto que se haya celebrado. Sin embargo esta
autonomia no es absoluta, ni soberana, en tanto se encuentra limitada por el

orden publico, las buenas costumbres y la licitud.

La autonomia de la voluntad, es la expresion de la libertad en el campo del
derecho, e implica que el ordenamiento juridico permite a la voluntad de los
particulares regular sus propios intereses privados, en aquellos casos en los que
el Derecho objetivo no ha optado por regularlos imperativamente. En el &mbito de
los negocios juridicos la voluntad de los particulares es un elemento esencial del
acto juridico, pues sin él, ni siquiera podra ser concebido, lo que produce que el

negocio sea inexistente y no pueda producir consecuencia alguna.

Ahora bien, para que la voluntad produzca efectos, es preciso que se
manifieste por medio de la declaracion, esto es, que la voluntad se dé a conocer al
exterior, lo que constituye la declaracion de voluntad negocial, es decir, la
exteriorizacion de lo querido por el autor del acto, el cual puede presentarse de
manera oral o escrita, por medio de signos o gestos, es decir implica un medio
para declarar la voluntad, que debe ser ademas idoneo para expresar claramente

aquello que el sujeto quiere efectivamente declarar.

En el CCF mexicano se reconoce expresamente el principio de autonomia
de la voluntad de las partes como norma suprema de los contratos, bajo el cual,

cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin

% jdem Articulo 1794. Para la existencia del contrato se requiere: I. Consentimiento; Il. Objeto que pueda ser
materia del contrato.
%! Galindo Garfias. Ob. cit. pags. 225 a 227.
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gue para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas fuera de
los casos expresamente designados por la ley.??

El consentimiento como elemento esencial que es, afecta la integracion del

negocio juridico, nos sefiala Sanchez Medal,*

y debe entenderse en dos sentidos:
como la voluntad del deudor para obligarse, y como acuerdo de voluntades. En el
primer supuesto se requiere de una voluntad real, seria y precisa; que dicha
voluntad se exteriorice en forma expresa o tacita, y que tenga un contenido, lo cual

implica la intencion de contratar.

En el segundo supuesto, el consentimiento como acuerdo de voluntades, se
descompone en dos partes; la oferta y la aceptacion, esto es muy importante para

determinar el momento y el lugar en que se perfecciona el contrato.

El objeto, como segundo elemento de existencia del contrato, nos refiere
Sanchez Medal,®* debe ser fisica y juridicamente posible, y conforme a su
definicion legal, el objeto directo e inmediato es la creaciébn o transmision de
obligaciones o derechos, y el objeto indirecto o mediato es la prestacion de una

cosa o la cosa misma; la prestacién de un hecho o el hecho mismo.

La forma, sefiala Zamora y Valencia,” es la manera como se exterioriza el
consentimiento, y comprende todos los signos sensibles que las partes convienen
o la ley establece para lograr esa exteriorizacion. Todo contrato tiene forma en
tanto que ésta es necesaria e imprescindible para proyectar o exteriorizar la
voluntad y por tanto el consentimiento. Cuando la ley en un contrato especifico
impone la necesidad de exteriorizar el consentimiento cubriéndolo de ciertos y

determinados elementos visibles o sensibles para que puedan producirse las

22 Cfr. C.C.F. Articulo 1832. En los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos que aparezca
que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley.

23 sanchez Medal, Ramén. De los Contratos Civiles, México, D.F., Editorial Porrda, 1980. Pags. 14 a 17.

24 Sanchez Medal. Ob. cit. Pag.20.

5 Zamora y Valencia, Miguel Angel. Contratos Civiles. México, D.F. 1992. Editorial Porra, pags. 31y s.s.
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consecuencias de derecho previstas en la norma, estamos en presencia de un

contrato solemne.

En ese sentido, Sanchez Medal,?®® no sefiala que cuando la ley exige
determinada forma para la celebracion de un contrato, dicha formalidad es un
elemento de validez del propio contrato y debe ser obligatoriamente observada por
las partes para celebrar el acto juridico y dar cumplimiento al requisito de validez,
por lo que, la omision de esa formalidad exigida por la ley hace que el contrato

pueda ser impugnado de nulidad.

2. Concepto de la simulacion de los negocios juridicos.

Dice el Diccionario de la Real Academia®’ que simular es representar algo,
fingiendo o imitando lo que no es; siendo la simulacion, la accion de simular, que
en derecho significa la alteracion aparente de la causa, la indole o el objeto

verdadero de un acto o contrato.

Siguiendo a Ferrara,?® podemos sefialar que en el leguaje corriente, simular
significa hacer aparecer lo que no es, mostrar una cosa que realmente no existe.
El que acude a la simulacién quiere crear una apariencia falsa para engafar al

publico induciendo a la opinién errénea de la verdad.

Andlogo, aunque distinto, es el significado de la palabra disimular, ya que
mientras en la simulacién se hace aparecer lo que no es, en el disimulo se oculta
lo que es. La primera provoca la creacion falsa de un estado no real, el segundo
oculta al conocimiento de los demas una situacion existente. En ambos casos, el
fin es el engafio, caracter fundamental de las varias formas simulatorias: en la

simulacién se quiere engafiar sobre el ser de una situacion no verdadera; en el

%6 sanchez Meda. Ob. cit. Pag. 47.

2" Cfr. Diccionario de la Lengua Espafiola. Vigésima segunda edicion. Visible en http://www.rae.es/rae.htmi

*8 Ferrara, Francisco La simulacion de los negocios juridicos. Traduccién de la 52 Edicion, por Rafael Atard y
Juan A. de la Puente. Titulo, Afio 1997, Editorial Orlando Cérdenas Editor, S.A. de C.V. Irapuato Guanajuato,
México. Pag. 60 y sigs.
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disimulo, sobre el no ser de una situacion real. La simulacion puede compararse

con un fantasma, el disimulo a una mascara.

La simulacion no pierde su naturaleza al pasar al terreno juridico. Lo
simulado es opuesto a lo verdadero, y la simulacién es antitesis de verdad. La
simulacion no es realidad sino ficcién de realidad. Asi el negocio simulado es el
gue tiene una apariencia contraria a la realidad, o porque no existe en absoluto o
porque es distinto de como aparece. Entre la forma extrinseca y la esencia intima,
hay un contraste, el negocio que aparentemente es serio y eficaz, es mentiroso y

ficticio, o constituye una mascara para ocultar un negocio distinto.

En la estructura de la simulacion, dos contratantes o mas, se proponen
engafar a los terceros, haciéndoles creer que realizan un acto que realmente no
quieren efectuar. Para ejecutar su acuerdo, llevan a cabo exteriormente el acto
ficticio, declarando querer, cuando en realidad no quieren; y esta declaracion,
deliberadamente es disconforme con su intencibn que permanece secreta, va

dirigida a engendrar en los demas una falsa representacion de su querer.

Al respecto, Ferrara® reflexiona que es fundamental hacer un estudio de las
relaciones entre la voluntad y la declaracién, pues considera que la teoria
dominante con Savigny*® a la cabeza, atiende a la voluntad como el elemento
principal del negocio juridico, por lo que el derecho dota de consecuencias
juridicas al querer del individuo. Asi, la declaracion es sélo un medio de revelacién
de la manifestacion, pero lo esencial, lo juridicamente eficaz es la voluntad, por
ello, ante el conflicto entre la voluntad y la declaracién, debe prevalecer la
voluntad, de manera que una declaracion no verdadera es sélo la apariencia de
una declaracion. Ninguna declaracion es eficaz sin voluntad y es tan nula como la

voluntad sin declaracion.

%% Ferrara Ob. cit. Péag. 19.

30 Cfr. Savigny Frédéric, Carl de. Le Droit des Obligations: partie du droit romain actuel. Tome Second. Paris
Francia 1873. A. Durand et Pedone Lauriel Editeurs. Pag. 82. La convention en générale est la réunion de
plusieurs dans une déclaration concordantes de volonté qui détermine leur rapports légaux.
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En la simulacion, los terceros ignoran el acuerdo secreto de los contratantes
y no pueden adivinar sus intenciones, creen en la verdad del acto realizado:
entienden y tiene motivos para entender que aquellas declaraciones contractuales
son serias y han producido una transformacion real en las relaciones juridicas de
las partes. Asi se consigue el fin de los que simularon; por ejemplo, si lo que se
fingia fue una enajenacion o una obligacion, han hecho creer al pablico, o en una
transferencia de propiedad que no existe porque la cosa aparentemente
enajenada sigue en el patrimonio del enajenante, o en la constitucion de una

deuda puramente imaginaria, porque el deudor aparente no queda obligado.

Lo mismo sucede en el caso de que se disimule un negocio bajo las
apariencias de otro. Los contratantes han declarado vender, cuando en realidad
han querido donar. Los terceros se engafian prestando fe a las formas utilizadas

para el negocio.

Asi, lo interno, lo querido, y lo externo, lo declarado, estdn en oposicion
consciente. Las partes no quieren el negocio, solamente quieren hacerlo aparecer.
Esta disconformidad entre lo querido y lo declarado es comun a ambas partes y

concretado ente ellas.

La simulaciéon supone un concierto, una inteligencia entre las partes, éstas
cooperan juntas en la creaciéon del acto aparente, en la produccién del fantasma
juridico que constituye el acto simulado, ya que sin el concurso de todos, la
simulaciébn no es posible, no basta con el proposito de uno soélo, pues ello

constituye una reserva mental, no una simulacion.

Las partes recurren a ese artificio para hacer creen en la existencia de un
acto no real o en la naturaleza distinta de un acto realizado seriamente. No debe
confundirse la intencion de engafiar con la intencion de dafiar, porque la
simulacion puede tener una finalidad licita, como lo es sustraer a los curiosos e

indiscretos el acto juridico. Debe reconocerse que en la mayoria de los casos, la
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simulacion se dirige a defraudar a los terceros o a ocultar una violacién legal. Aqui
se manifiesta la voluntad como declaracion deliberada y acorde de voluntad

divergente para engafiar a los terceros.
3. Concepto Juridico de la Simulacion.

La figura de la simulacién se encuentra expresamente regulada en el CCF*!
en el subtitulo de los efectos de las “Obligaciones con Relacion a Tercero” del
titulo de “Efectos de las obligaciones”. Dicho ordenamiento sefiala que: “... es
simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en

realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas”.*?

Rafael de Pina*® considera que la palabra simulacién, en su sentido
puramente gramatical, significa “accion de simular”, es decir, de representar una
cosa fingiendo lo que no es, lo que conlleva en la simulacién, una conducta
hipdcrita contraria a los dictados de la buena fe, y que en consecuencia debiera

ser sancionada severamente por el legislador.

La palabra “falsamente” empleada por el CCF, segun aclara Borja

Soriano,? implica la falta de conformidad entre la realidad y la apariencia.

Para Ferrara® acto simulado, es aquél que tiene una apariencia contraria a
la realidad, bien porgue no existe en absoluto, o bien porque es distinto de como
aparece. Segun éste autor, la simulacion de un acto juridico requiere: una

declaracion deliberadamente disconforme con la intencién; que ésta haya sido

3L Cfr. LIBRO IV De las Obligaciones del C.C.F.; TITULO IV Efectos de las Obligaciones; Subtitulo II. Efectos
de las Obligaciones con Relacién a Tercero; CAPITULO II; De la Simulacion de los Actos Juridicos.
%2 Cfr. C. Civ. F. Articulo 2180.
% De Pina Rafael. Elementos de Derecho Civil Mexicano, Volumen tercero, Editorial Porrta, México 1980,
g)4ég. 223ys.s.

Manuel Borja Soriano; Teoria General de las Obligaciones, Tomo Il, Editorial Porria México, D.F. 1974,
numeros 1203, 1204 y 1205. Pag. 219 y 220.
% Ferrara, Francisco. Ob. cit. Pag. 60.
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concertada entre las partes, y que la finalidad de la misma haya sido la de engafiar

a un tercero.

El acto simulado se caracteriza fundamentalmente por la divergencia que
existe, conscientemente querida por las partes, entre una voluntad real y una

declaracion ficticia.

Rojina Villegas,*® siguiendo a Planiol®’ sostiene que hay simulacién cuando
se celebra una convencién aparente, cuyos efectos son modificados o suprimidos
por otra contemporanea de la primera y destinada a permanecer en secreto. Esta
definicion supone, que hay identidad de partes y de objeto, en el acto ostensible y

en el secreto. Al acto secreto le llama contradocumento.

En toda simulacién, hay un acto ostensible y uno secreto, el ostensible es el
acto falso, que se ejecuta para que sea conocido por los terceros v,
principalmente, por los acreedores, cuando la simulacién se realiza para
perjudicarlos. En ese acto, las partes declararén falsamente lo que en realidad no
ha pasado o se ha convenido entre ellas, se trata de dar apariencia o distinto

caracter al negocio juridico en la simulacién relativa.®

% Rojina Villegas, Rafael. Compendio de Derecho Civil, Teoria general de las Obligaciones. Editorial Porriia
1981, pag. 373.

87 Cfr. Planiol Marcelo y Jorge Ripert. Tratado Practico de Derecho Civil Francés. Las obligaciones, Tomo VI.
Primera Parte. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM. México. Distrito Federal 2002, pags. 465 a 479. Existe simulacién cuando a sabiendas de que se
hace una declaracion inexacta o cuando se celebra un contrato aparente cuyos efectos quedan modificados o
suprimidos por otro contrato contemporaneo del primero y destinado a ser mantenido en secreto. El acto
secreto se llama contradocumento y sirve: a) para suprimir totalmente los efectos del acto aparente al cual se
denomina ficticio, b) puede variar la naturaleza del acto aparente sin enervar todos sus efectos. En estos
casos se dice que el acto es disfrazado. El fin puede limitarse a ocultar una parte de las condiciones del
contrato. ... La simulacion se aproxima al dolo en que se trata de una combinacion destinada a inducir a
alguien en error, pero cuando existe un contrato son las partes del mismo que se ponen de acuerdo a fin de
engafiar a terceros. Por regla general es un medio de fraude.

% Cfr. SIMULACION, ELEMENTOS QUE LA CONSTITUYEN. Una correcta interpretacion de los preceptos
legales que regulan la figura juridica de simulacién, lleva a concluir que ésta se compone de los siguientes
elementos: a) La existencia de la disconformidad entre la voluntad real y lo declarado externamente; b) La
intencionalidad consciente entre las partes para ello; c) La creacion de un acto aparente como consecuencia
de lo anterior y d) Que la creacién de ese acto aparente sea con la finalidad de engafiar a terceros. Lo anterior
si se tiene en cuenta que el concepto de tal figura consiste en la existencia de un contrato aparente, regido por
otro celebrado a la vez y mantenido en secreto por las partes, para producir, con fines de engafio, la
apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto del que realmente se ha llevado a cabo. Asi,
cuando se invoca como excepcidn en un asunto juridico, el demandado debe indicar con precision los hechos
que a su juicio configuraron cada uno de los elementos que la constituyen y, desde luego, aporta las pruebas
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El acto secreto, es el acto verdadero, en el acto ostensible nada de lo que él
se consigna o que las partes declaran en la realidad ha pasado, y por lo tanto, el
convenio o el acto juridico que el mismo encierra, es inexistente, de tal manera
que no producird ningun efecto; o bien, si se trata de una simulacion relativa, en el

acto secreto las partes determinan la verdadera naturaleza del mismo.

Bajo la doctrina francesa, resefiada por Ferrara,® el acto secreto
generalmente se consigna en un documento llamado “carta de resguardo o
contradocumento”.*® La contracarta debe ser mantenida en secreto, no debe ser
conocida por terceros. El caracter secreto de la contracarta permite que la
simulacién se verifiqgue y constituye una evidencia ostensible del acto mismo
reservado, por ejemplo el proteger al supuesto enajenante para que la
enajenacion no se invoque en su contra por el falso adquirente; o bien, precisar la

verdadera naturaleza del acto, en la simulacion relativa.

Descubierto el acto secreto, queda sin efectos el ostensible. Aquél puede
ser descubierto por un tercero o por una de las partes cuando la otra pretende

aprovecharse del acto ostensible.

Ferrara** explica que lo méas caracteristico en el negocio simulado es la
divergencia intencional entre la voluntad y la declaracion, lo interno, lo querido, y lo
externo, lo declarado, estan en oposicion consciente. En efecto, las partes no

quieren el negocio; quieren solamente hacerlo parecer y, por eso, emiten una

necesarias para su demostracion. De esta suerte, si quien alega la simulacién no precisé y menos probé cual
era el otro contrato que regia el simulado, pues no dijo haberse celebrado éste para engafiar a otro, ni
tampoco sefialo la existencia de un tercero afectado, no opera la figura juridica de la simulacion.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL DECIMO SEXTO CIRCUITO.

Registro No. 215698. Localizacion: Octava Epoca, Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion, XIl, Agosto de 1993. Péagina: 572. Tesis: XVI.20.25 C. Tesis Aislada.
Materia(s): Civil.

% Ferrara, Ob. cit. pags. 200 y s.s.

0 Deboissy, Florence. La Simulation en Droit Fiscal. Paris Francia. 1997.- Librairie générale de droit et
jurisprudence, E.J.A. P4g. 26 y s.s.

“! Ferrara. Ob. cit. Pags. 68 a 74.
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declaracién disconforme con su voluntad, que predetermina la nulidad del acto

juridico y al mismo tiempo, sirve para provocar una ilusion falaz de su existencia.

Los que simulan pretenden que a los ojos de los terceros aparezca formada
una relacion que en realidad no debe existir, pero de lo cual, se quiere mostrar una
exterioridad engafiosa mediante una declaracion que carece de contenido volitivo.
Se trata de una declaracion efimera, vacia, ficticia, que no representan una
voluntad real, y es por lo mismo nula, destinada Unicamente a deslumbrar al

publico.

En opinién de Gutiérrez y Gonzalez,*? los deudores inventan métodos para
defraudar a sus acreedores, y no se quedan en una sola negativa de pago, sino
que realizan una serie de conductas que solo en forma aparente hacen disminuir
Su patrimonio activo o aumentan su pasivo y tratan de evitar que sus acreedores

tengan en donde hacer efectivo su derecho.

Los miembros de la colectividad reaccionan, inventan y multiplican las
defensas contra los acreedores, como la “accidon contra la simulacion” que es
segun éste autor, la facultad que la ley otorga a la victima de un hecho ilicito,
anterior o posterior a la realizacion de un acto simulado por su obligado deudor,
para que se constate que es inexistente como acto juridico o se declare nulo,
segun sea el caso, con el proposito de que reaparezcan en el patrimonio del
obligado deudor bienes pecuniarios que so6lo de manera aparente o ficticia habia

salido, y con el valor de ellos pueda cumplirse con las prestaciones que debe.

Dentro de los moviles de la simulacion, estos pueden ser licitos o ilicitos; el
movil es licito cuando guia a una persona para simular un acto sin intencién de
defraudar a sus acreedores, ni lastimar derechos de persona alguna, pues la

simulacién que realiza es en atencion a cuestiones de tipo moral.

42 Gutiérrez y Gonzalez, Ernesto, Derecho de las Obligaciones, Editorial Porria, México 1991, octava edicion,
pag. 627.
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Un movil ilicito es el que inspira por lo general al que simula un acto, y la

persona que tal conducta realiza, busca cualquiera de éstas metas:

a) Defraudar a su acreedor, esto es, defraudar a la victima de un hecho
ilicito por él cometido, impidiendo que pueda hacer efectivo su crédito en contra

del simulado.

b) Defraudar a un acreedor que tendria mayores derechos con motivo del

acto real que se disimula en la apariencia de otro acto.

¢) Cuando se busca un acto real, y se logra a través de un fraude a la ley o

a una disposicion de autoridad.

4. Figuras afines a la simulacion.

Existen una serie de figuras afines a la simulaciéon, que es necesario

diferenciar de ésta.

4.1. Lareserva mental.

La doctrina® se ocupa de distinguir a la reserva mental de la simulacién
unilateral, en tanto que en la primera, el engafio se lleva a cabo porque el
declarante guarda en su interior parte de su voluntad, mientras que en la segunda,
el declarante provoca directamente un error en el que recibe la declaracién, o
utiliza el error en que su contraparte hubiera caido espontaneamente, asi la

simulacion unilateral no es simulacion, sino dolo.

La simulacion siempre es el resultado de un acuerdo entre los contratantes

y sale por tanto de los actos unilaterales. Su propdsito puede ser licito o

3 Cfr. Ferrara Ob. cit. pag. 24 y s.s.; Mosset Irurraspe, Jorge. Contratos Simulados y Fraudulentos. Tomo |
Contratos Simulados. Buenos Aires, Argentina 2001, pag. 171; Pont Clemente, Joan-Francesc. La simulacion
en la nueva LGT. Madrid Espafia 2006, Editorial Marcial Pons. Pags. 104 y s.s.
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fraudulento. No debe olvidarse que una simulacién puede combinarse por las
partes sin proposito de fraude. La simulacion es incolora, y se califica segun los
fines de los que la emplean. El propdsito fraudulento no es esencial, aunque
normalmente tiene un caracter ilicito, pues de ordinario se emplea para dafar a los

terceros o violar la ley.

La reserva mental debe distanciarse de la simulacion. El punto coman entre
ambas instituciones es el propdésito de engafar, sin embargo, en la reserva mental
se desenvuelve en el retiro secreto de la mente de uno de los contratantes,
mientras que la simulacion es la obra de mas de uno, resulta del concierto de
todas las partes. La reserva es una simulacién unilateral, en la que el engafiado es
el otro contratante, mientras que en la simulacion el engafado es el publico. La

esencia de la reserva mental pertenece en secreto.

La reserva es nula, porque el ordenamiento juridico solo protege aquellas
determinaciones de voluntad que se manifiestan como medios para satisfacer
intereses serios y reales, que corresponden al desenvolvimiento de una actividad

econdmica licita, no los medios de la mala fe y del engafio.

4.2. Los negocios fiduciarios.

De igual manera, la doctrina,** distingue a la simulacién de los negocios
fiduciarios, que son negocios serios, concluidos realmente entre las partes para
obtener un efecto practico determinado. Aqui los contratantes quieren el negocio
con todas sus consecuencias, aungque se sirvan del mismo para una finalidad

econdmica distinta.

Asi pues, el enajenante o cedente transmite su derecho de propiedad o de

crédito al comprador o cesionario; y queda a la fe. Fiducia — de éste — de aqui el

4 Cfr. Ferrara Ob. cit. pag. 82 y s.s.; Mosset Irurraspe, Jorge, Ob. Cit. pag. 171 y s.s.; Pont Clemente, Joan-
Francesc. Ob. Cit. Pags. 104 y s.s.; Albaladejo Garcia, Manuel. La Simulacién. Madrid Espafia 2005, Editorial
Edisofer, S.L. pags. 87 a 114.
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nombre del negocio fiduciario — el servicio del derecho adquirido Unicamente para
el fin que se convino. Si el fiduciario abusa de su posicion juridica y enajena, la

disposicion es valida pero le obliga al resarcimiento.

Los efectos del negocio fiduciario se resumen a la obligacion personal del
fiduciario, de usar el derecho adquirido, para el fin restringido que las partes
quieren, y por tanto, para restituirlo eventualmente al transferente o a terceras
personas. Si el fiduciario abusa de su posicion juridica, enajenado o utilizando en
provecho propio el derecho, es responsable del resarcimiento de los perjuicios
causados.

El negocio simulado, es un contrato fingido, no real, el negocio fiduciario es
un negocio querido y existente.

e EIl negocio simulado es un negocio Unico, vacio de consentimiento: El
negocio fiduciario es la combinacion de dos negocios serios, uno real y otro

obligatorio.

e El negocio simulado no quiere alcanzar un resultado econémico ni juridico,

el fiduciario quiere el resultado juridico, pero no el resultado econémico.
e EIl negocio simulado es absolutamente nulo, no lleva consigo transferencia

alguna de derechos y, por eso, el que simula sigue siendo propietario y

puede reivindicar de la masa del concurso.
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4.3. El fraude de Ley.

También debe distinguirse la simulacion del negocio en fraude de ley, ya
que la naturaleza de ambas figuras es totalmente diversa.*® En el fraude de ley el
negocio no es aparente, sino que es perfectamente serio, y se quiere realmente.
En el fraude de ley, lo que se busca es evitar la comprobacion del hecho juridico
privandole de uno de los elementos que lo constituyen y haciendo con ello

inaplicable el principio que lo regula.

Se utilizan fundamentalmente tres tipos de métodos para eludir la ley, sin

negar que puedan existir otros:

e El empleo de un negocio distinto o de una combinacién de actos juridicos.
e Moadificacién de las condiciones de hecho.

e Lainterposicion.

La simulacion no es un medio de eludir la ley, sino de ocultar su violacion.
Los negocios fraudulentos son negocios reales indirectos, que tienden a
conseguir, con la combinacion de diversos medios juridicos seriamente realizados,
el mismo resultado que la ley prohibe, o por lo menos, uno equivalente. En los
negocios en fraude de ley, si bien se trata de negocios no prohibidos, estos

producen bajo otra forma los mismos resultados.

En el negocio simulado, se quiere producir una apariencia del negocio
fraudulento, una realidad, los negocios simulados son ficticios, no queridos, los
negocios in fraudem son serios, reales, y realizados por las partes para conseguir
un resultado prohibido, la simulacion nunca es un medio para eludir la ley, sino
para ocultar su violacion. Aqui no se oculta el acto exterior sino que lo deja claro y

visible.

“ Cfr. Ferrara. Ob. Cit. pag. 95y s.s. Mosset Irurraspe, Jorge. Contratos Simulados y Fraudulentos. Tomo Il
Contratos Simulados. Buenos Aires, Argentina 2001, pag. 59y s.s.
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5. Motivos para simular.

Cuando se simula, se pretende que aparezca disminuido el patrimonio con
enajenaciones que en realidad no existen, para sustraer los bienes de la garantia
de los acreedores; disfrazar donaciones bajo la forma de contratos onerosos que

no existen; u ocultar una parte del precio de la venta para evitar pagos al fisco.

Asi las partes buscan simular por diversas razones:

e Las partes se proponen producir la apariencia del acto que no quieren
realmente. El acto es inexistente, ficticio, ilusorio. Se tiene s6lo una mera

apariencia, una vana sombra, un cuerpo sin alma. (simulacién absoluta)

e Las partes realizan un acto real aunque distinto de aquél que aparece
exteriormente. El acto estad escondido, celado, velado. Existe una ocultacion

de un negocio verdadero bajo una forma mentida (simulacion relativa).

e Las partes realizan un acto real y ponen de manifiesto su naturaleza; sélo
quieren engafar acerca de la persona del verdadero contratante. En el
negocio figura un sujeto distinto del verdadero contratante. En el negocio
figura un sujeto distinto del interesado, un titular fingido, un testaferro

(interposicién).

La simulacion no siempre es fraudulenta y existe en sus elementos
constitutivos, con independencia del proposito de consumar una lesién en dafio a
terceros. De ahi que, es suficiente demostrar que el proceso simulatorio puede

considerase cumplido antes de la consumacion de un fraude y sin necesidad de él.

La simulacion queda perfecta en el momento mismo de la celebracion del

contrato simulado, que produce la situacién juridica ilusoria. La consumacion del
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engafio es un efecto de la simulacion y un efecto no necesario. El engafio se
produce con el negocio simulado, sin embargo tampoco es exacto que la
consumacion del engafo se produzca mediante la oposicion del negocio simulado
hecha por los simuladores. La simulacion no se integra por la oposicion a terceros

sin que se funda en ella para perjudicarlos.

La nulidad se explica por la consideracion de que la ley no puede atribuir
efecto juridico alguno a una declaracion que dice por si misma, que no quiere
tenerlo. El negocio simulado es un negocio Unico con dos declaraciones que se
neutralizan reciprocamente, no se trata de una simple forma sin declaracion, sino
gue hay una declaracién que por su contenido queda neutralizada y no produce
efectos, asi el negocio simulado no es un negocio inexistente, sino un negocio sin

resultado juridico.

El contrato simulado nos sefiala Ferrara,*® no es modificado o destruido por
un acto posterior, sino que desde el principio, es un acto no serio, aparente y la
convencion secreta esta destinada a constatar histéricamente esta ficcion. La falta
de validez no es, por tanto, una consecuencia inmediata de su arbitrio, sino un
efecto reflejo de la falta de querer el contenido de la declaracion. La simulacién
entrafia una contradiccion deliberada y consciente entre lo querido y lo declarado,

realizada con el fin de producir una apariencia que engafie a terceros.

Asi, el autor no sefala, que por simulacion debemos entender la
declaraciéon de un contenido de voluntad no real, emitida conscientemente y de
acuerdo entre las partes para producir con fines de engafio, la apariencia de un
negocio juridico que no existe o es distinto de aquél que realmente se ha llevado a

cabo.

“ Ferrara. Ob. Cit. Pag. 73y 74.
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La simulacion es absoluta, cuando el acto simulado nada tiene de real; es
relativa cuando a un acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su

verdadero caracter.*’

6. La simulacién absoluta.

6.1. Concepto.

Es negocio absolutamente simulado, el que existiendo en apariencia,
carece en absoluto de un contenido serio y real, no sefiala Ferrara.*® Las partes no

quieren el acto, sino tan sdlo la ilusion exterior que el mismo produce.

Recordemos que entre los requisitos esenciales para la existencia del acto
juridico figuran el consentimiento valido de los contratantes y la causa licita de
obligar, requisitos de los cuales carece el negocio fingido, porque si bien hay
consentimiento para la ficcion, falta el necesario para la obligacion, que es
necesario para que se establezca la relacion juridica, asi faltando toda la esencia

del contrato, no existe tampoco la causa.

El negocio simulado es algo mas que un negocio sin causa, y se distingue
del negocio fingido que estd en absoluto vacio de contenido por la falta de
voluntad, es una sombra de contrato; normalmente la simulacién absoluta tiene un
caracter fraudulento, que tiende a causar un perjuicio a terceras personas,
mientras que el negocio fingido esta vacio de contenido por falta de voluntad, es

una sobra de contrato.

En opinién de Rafael de Pina®® la nulidad absoluta sélo se presenta cuando
las partes se proponen un fin ilicito al darle al acto una falsa naturaleza,

clasificacion o caracter.

* Cfr. Art. 2181, del C.C.F.
“8 Ferrara Ob. cit. pag. 191 a 222.
“9 De Pina. Ob. cit. Pags. 223y s.s.
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Para Rojina Villegas™ la simulacion absoluta es aquella que nada tiene de
real, es la mas importante pues da origen a los mayores problemas juridicos, y es
la que reclama mayor atencion de las instituciones protectoras del acreedor, pues
es a través de ella que el deudor generalmente logra evitar la ejecucion sobre sus
bienes, aparentando ante los terceros que su activo patrimonial es distinto del que
realmente posee. En el negocio absolutamente simulado no hay consentimiento, ni

objeto que pueda ser materia de él.

Confirma lo anterior, lo dispuesto por el articulo 2224 del CCF que sefiala
que el acto juridico inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que
pueda ser materia de él, no producira efecto legal alguno, no es susceptible de
valer por confirmacion, ni por prescripcion; su inexistencia puede invocarse por

todo interesado.>!

En opinion de Rojina Villegas, en la simulacion absoluta, el acto juridico es
inexistente porque las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad
no ha pasado o se ha convenido entre ellas. La inexistencia®® del acto se

manifiesta por la falta de los elementos esenciales: el consentimiento y el objeto.>

El consentimiento supone un acuerdo de voluntades para crear, transferir,
modificar o extinguir obligaciones, y en la simulaciéon absoluta no hay ningun
acuerdo de voluntades para producir alguno de esos efectos, por el contrario, las

partes saben de antemano que no habra tal creacion.

* Rojina Villegas Ob. cit. Pag. 440.

® Cfr. SIMULACION. NO PUEDE SER CONFIRMADA LA NULIDAD POR. Visible en: SCJIN IUS. Registro No.
815213. Localizacién: Quinta Epoca. Instancia: Sala Auxiliar: Informes. Informe 1954. Pagina: 67. Tesis
Aislada. Materia(s): Civil.

52 Cfr. SIMULACION, INEXISTENCIA DEL ACTO JURIDICO EN CASO DE (LEGISLACION DE JALISCO).
Visible en SCJIN IUS. Registro No. 343013. Localizacion: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. CVII. Pagina: 596. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

%% Cfr. NULIDAD E INEXISTENCIA. SUS DIFERENCIAS SON MERAMENTE TEORICAS. Visible en: SCIN
IUS. Registro No. 270028. Localizacion: Sexta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacién. Cuarta Parte, XCVI. Pagina: 67. Tesis Aislada. Materia(s): Civil Sexta Epoca, Cuarta Parte:
también visible en Volumen XI, pagina 130. Amparo directo 2596/57. Federico Bafios Islas. 8 de mayo de
1958. Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Gabriel Garcia Rojas. También Véase: Apéndice al Semanario
Judicial de la Federacion 1917-1965, Cuarta Parte, Tercera Sala, tesis 238, pagina 751, bajo el rubro
"MINUTA FUERZA LEGAL DE LAS."

-28 -



Desde un punto de vista técnico, no hay consentimiento, en tanto el
concurso de voluntades no persigue producir ninguno de los efectos ya citados. Al
respeto Rojina Villegas sostiene que el consentimiento no se da cuando dos
personas se ponen de acuerdo para dar un paseo, sin embargo si hay un

concurso de voluntades.

En cuanto a la falta del otro elemento esencial, el objeto, éste consiste
justamente en la creacion, transmision, modificacién o extincion de obligaciones
y/o derechos, y en la simulacion no existen esas consecuencias, pues no hay
obligacion alguna, ni mucho menos prestacion por realizar, ya que la
aparentemente cumplida, en rigor, para las relaciones internas de las partes no

llegara a ejecutarse.

Gutiérrez y Gonzélez™ sefiala que en la simulacién absoluta, hay una
conducta humana, que sin tener calidad de acto juridico, pues su autor no lo
desea, éste le da una apariencia contraria a su realidad, y sélo de esta manera

ficticia, la hace aparecer como acto juridico.
6.2. Formas de simulacion absoluta.

En relacién a la simulacién absoluta, considera Ferrara® que el fin principal
que las partes se proponen al realizar un acto simulado, es el de producir una
disminucidn ficticia del patrimonio, o un aumento aparente del pasivo, para de éste
modo, frustrar la garantia de los acreedores e impedir su satisfaccién. El negocio
simulado es el medio mas frecuente al que acuden los deudores para hacerse

insolventes en apariencia y escapar al cumplimiento de sus obligaciones.

> Gutiérrez y Gonzélez, Ob. cit. Pag. 633.
*° Ferrara, Ob. cit. pag. 192.
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La simulaci6n absoluta nos sefiala el autor,”® suele agruparse en dos
categorias: negocios que tienen a la disminucion del patrimonio, y negocios que
implican el aumento del pasivo, supuesto bajo el cual, el deudor busca aparentar
crecer su patrimonio pecuniario para garantizar el cobro de sus créditos o que

carece de ciertos bienes que al acreedor le interesa tener.

En el primer grupo encontramos diversos supuestos, el deudor busca
aparentar una disminucion de sus activos, ello tiene por propoésito dejar sin
garantia a los acreedores, aparentando una disminuciébn de su patrimonio

pecuniario activo y simular imposibilidad de pagar, bajo los siguientes casos:

e Contratos de enajenacion a titulo oneroso, en el que el deudor simula
vender sus inmuebles a favor de terceros. Aqui se emite un instrumento
publico, se fija un precio elevado para demostrar que la operacion era una
operacion conveniente. Con ello se busca evitar las sospechas de fraude.
El acreedor deberd demostrar el caracter aparente del acto, y si no puede

hacerlo tiene la accién paulina para perseguir enajenaciones fraudulentas.

e La enajenacion ficticia también se realiza en materia de expropiacién por
causa de utilidad publica. Un propietario que sabe serd expropiado
préximamente vende su inmueble a un testaferro por un precio enorme, a
fin de que al momento en que inicie el procedimiento de expropiacion, el

valor del inmueble le sea pagado sobre la base del precio fingido.

e Oftro supuesto se presenta en la venta de bienes muebles hecho en un
precio considerable a una persona que no tiene nada, mientras que la
posesion y disfrute de estos, queda en la persona del vendedor. Cabe
también analizar el caso en que quedan en poder del deudor aquél
mobiliario que le es indispensable para la satisfaccion de sus necesidades

personales, sin embargo, llama la atencion que los conserve a titulo distinto

%6 idem.
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del de propiedad, pues ello pone de manifiesto una contradiccion dificil de
conciliar entre la intencion del que da, y sin embargo conserva lo

enajenado.

A veces, la cesidn se refiere a un crédito futuro y sirve de instrumento para
constituirse artificialmente en una situacion duradera de insolvencia y
asegurarse de éste modo contra el incumplimiento de las propias

obligaciones.

Los inmuebles son los mas expuestos a simulaciones en tanto sobre ellos

se practican embargos ficticios.

Otro supuesto es la dacién en pago ficticia por deudas que no existen, la
gue se presenta cuando el acreedor recibe en pago una cosa distinta de
aguella a la que tiene derecho, el deudor simula tener un acreedor y le
entrega a éste en pago una deuda ficticia, sus bienes, con lo cual disminuye
su activo y deja a sus acreedores reales y verdaderos sin garantia en
donde hacer efectivos sus derechos.

Constitucion de derechos reales para garantizar créditos ficticios. El deudor
recurre al artificio de constituir aparentemente, derechos reales de garantia
sobre sus bienes, a favor de personas de su absoluta confianza, con lo cual
deja a sus legitimos acreedores sin posibilidad de asegurar el pago de sus

derechos con relacion a estos bienes gravados.

También pueden encontrarse constituciones fingidas de usufructo,
enfiteusis o superficie, con las cuales el deudor, mediante un testaferro,
conserva casi el pleno goce de sus bienes, dejando solamente a los
acreedores un derecho de nuda propiedad, de contenido limitado y de

escaso valor comercial.
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e La simulacién también reviste la forma de aportacion a una sociedad
imaginaria. En la que con aparentes aportaciones iguales, es el deudor

quien tiene cuotas desiguales en el reparto.

e La contra-declaracién es aquél documento probatorio de la simulacion. La
contra-carta es el reconocimiento de que el primero acto no es serio, en
todo o en alguna de sus partes. Deboissy®’ recuerda que bajo la
concepcion antigua del derecho francés, los redactores del Codigo Civil se
referian a la contra-letra como un acto auténtico que obligatoriamente debia
adoptar la forma de un acto solmene, pues solo haria fe si se otorgaba ante
notario y se reconocia en juicio. Ademas debe de otorgarse

contemporaneamente al acto que deroga o desmiente.

e Otros supuestos son los casos de simulacion absoluta respecto de aquellos
contratos cuyo objeto es la prestacion de un valor de uso, como el
arrendamiento, pues con él, se pueden substraer durante largo tiempo los
frutos de un fundo. Son arrendamientos precipitados que se hacen siempre
por deudores que estan en visperas del procedimiento de ejecucién o ya
dentro de él, y suelen realizarse con parientes o0 amigos. En éstos
supuestos, los arrendamientos convenidos por el deudor ejecutado sélo
pueden oponerse al adjudicatario cuando tengan una fecha indubitada

anterior al requerimiento.

e Otros supuestos son el depédsito o comodato simulados, hechos por un
tercero con objetos de la propiedad del deudor, para que aparezca que

pertenecen a otro y justificar al mismo tiempo su posesion por el obligado.

e La simulacion también se encuentra en los actos declarativos. Puede
simularse la confesién y el reconocimiento contractual de una relacién

juridica, como lo es las declaraciones de deudas de cantidades recibidas en

>" Deboissy, Florence. Ob. cit. Pag. 26 y sigs.
-32 -



préstamos. También se da la falsa alegacién, cuando se inicia un juicio
convenido, y se procede a hacer una transaccion y merced a ella las partes

renuncian o se conceden derechos reciprocamente.

Los fines para los cuales se realiza la simulaciéon son muy diversos, 0 se
exagera fingidamente el pasivo, de manera que la masa a dividir resulte
menor, o0 se atribuye a uno de los comuneros una cuota inferior, o se hace

para hacer aparecer que la cuota se entrega en dinero contante.

También puede simularse una contradeclaracion, existiendo entonces la

simulaciéon de una simulacién: el no plus ultra de éste género.

En el segundo grupo de negocios absolutamente simulados la finalidad es

aumentar el pasivo de manera ficticia, multiplicando los acreedores, y sacrificando

a los verdaderos con los fingidos, o defraudando al Fisco.

Aqui se agrupan todas las formas posibles de obligacién: vinculos

contractuales, declaraciones de deuda, prestamos imaginarios, etc.

Un medio muy expedido para obligarse y que goza de la preferencia de los
deudores, consiste en emitir letras, pagares y otros titulos a la orden, que
por estar fechas con anterioridad, resultan mas funestos por lo dificil que es
probar el acuerdo engafioso. La prueba de la ficcidon resulta muy dificil, y si
no fuera porque la calidad de los interesados y las circunstancias en que el

acto se realiza dan a veces alguna luz.

En materia de quiebras se actlan astucias de toda clase, se cometen todos
los fraudes, se ponen en juego todas las simulaciones, para que lo menos
malo del desastre economico del quebrado sea el hecho de quebrar y el

dafio recaiga exclusivamente sobre los acreedores.
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e También deben considerarse el tejido de simulaciones y fraudes a fin de
hacer llegar los bienes, mediante la multiplicacion de los negocios a
terceros adquirentes de supuesta buena fe, y la combinacion
verdaderamente ingeniosas de la declaracion simulada de deuda con
hipoteca que viene a satisfacerse por el tercer poseedor, fingido, del fundo

hipotecado.

e Confesion de deuda simulada, aqui el deudor busca defraudar a sus
acreedores confesando deber a otra persona cierta suma de dinero que en
verdad no debe, pero que con la complicidad de aquél a favor del
patrimonio pasivo e inclusive aparenta estar insolvente, aunque esto no sea

necesario para el ejercicio de esta accion.

e Expedicién de titulos de crédito antedatados. La persona que ha incumplido
con sus obligaciones, para crear un aparente estado de insolvencia y privar
a sus acreedores de bienes en donde haga efectivos sus créditos, procede
a expedir en favor de personas de su absoluta confianza, titulos de crédito
con fecha atrasada, y registra asi en su pasivo un crecimiento ficticio,
tomando en cuenta que los titulos de crédito por lo general, se desvinculan
de su causa generadora y por ello, independientemente de la causa que los

cred valen en la vida comercial.

Existen otras formas de simulacién, que no puede pasarse por alto, entre
las cuales se pueden enumerar los casos en los que se pierde un derecho o se
adquiere una obligacion por inaccion dolosa y colusién del obligado, asi, por el no
uso, se permite que se extinga una servidumbre; o por el no ejercicio se prescribe
un crédito. Sin embargo, la inaccion del deudor, aln deliberada y dolosa, no puede
ser considerada como simulaciéon. Ello porque se trata de hechos, no de actos
juridicos. La pérdida del derecho ocurre por la actuacion de ciertos elementos
materiales, a que da lugar mediata y ocasionalmente, la inactividad del titular.
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Tampoco cabria alegar simulacion, porque ésta se dirige contra negocios
juridicos, no contra simples omisiones. La circunstancia de que el beneficiado por
la pérdida del derecho esté de acuerdo con el deudor, no puede ocasionar la
figura del contrato simulado, pues aqui, la pérdida no depende de la voluntad de
las partes, sino de hechos juridicos determinados por la ley, aun y cuando las

partes hayan renunciado a su eficacia.

Lo mismo sucede cuando se trata de indemnizar dafios y perjuicios, nacida
del incumplimiento deliberado de un contrato anterior, aqui no hay simulacion, sino
violacion real de una relacion obligatoria para agravar la propia responsabilidad
fraudandi causa.

Lo mismo se dice respecto de los juicios, en los que el demandado se
defiende mal o ni siquiera se defiende para sufrir una condena. Si bien ello implica

un efecto juridico real, no puede hablarse de simulacion.

En opinién de Manual Bejarano Sanchez,’® no todas las simulaciones tienen
la finalidad de rehuir el acoso de los acreedores, los propositos que inducen a las
partes a celebrar actos ficticios pueden ser infinitamente variados y no todos ellos
son ilicitos, sino Unicamente los que sea contrarios a las normas de orden publico,

a las buenas costumbres, o que vulneren derechos de terceros.
7. La simulacion relativa.
7.1. Concepto.
Ferrara®® no sefiala que éste tipo de simulacién consiste en disfrazar un

acto, en ella se realiza aparentemente un negocio juridico, queriendo y llevando a

cabo en realidad otro distinto. Los contratantes concluyen un negocio verdadero

%8 Bejarano Sanchez, Manuel. Obligaciones Civiles, tercera edicion, Coleccion textos juridicos Universitarios,
Ed. Harla. Pag. 356.
% Ferrara. Ob. cit. Pag. 223y s.s.
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gue ocultan bajo una forma diversa, de tal modo que su verdadera naturaleza
permanezca secreta. La figura aparente del negocio sélo sirve para engafar al
publico, pero detras de esa falsa apariencia, se esconde la verdad de lo que las
partes han querido realizar y sustraer del conocimiento de los terceros. De aqui
que con frecuencia se le designe, ya como negocio disimulado, enmascarado,

velado, etc.

Bajo el principio de libertad de contratacion, esta permitido a las partes
conseguir un cierto fin econémico ocultando la forma juridica empleada. Suele
decirse que la persona capaz de realizar un negocio directamente, puede
realizarlo también de modo indirecto, lo cual se aplica en verdad al uso de una
forma contractual distinta o a la combinacion de varias formas contractuales para
conseguir un cierto resultado. Asi el disfraz de un negocio juridico no puede
reprobase en si mismo, mientras no se ofenda con él a la ley o derecho de los
demas, ya que el mantener en secreto un acto, puede constituir un interés legitimo
y respetable, y no hay razén alguna de orden publico que prohiba sustraer a la

observacion de los terceros la verdadera naturaleza del negocio realizado.

Del analisis del mecanismo de la simulacion relativa, resulta que existen
dos negocios: el manifiesto, fingido, y el oculto, serio; de ellos, el primero sirve
para disimular el segundo. Los contratantes, para que no se conozca su acuerdo
secreto, lo disfrazan bajo un ropaje engafioso: la simulacion, aqui no se limita a

crear la apariencia sino que produce esta ultima para encubrir un acto verdadero.

El negocio simulado sirve de capa, de mascara al negocio realmente
celebrado: es como una etiqueta falsa, como un fantasma que se exhibe al publico
para apartar la vista del acto verdadero que quiere conservarse oculto. El disfraz
exterior no puede tener eficacia juridica alguna: cuando se desgarra el velo
engafnoso, no queda huella de su existencia, y, una vez descubierto el negocio

oculto, la ilusién creada se disipa como la niebla en el aire, sefiala Ferrara.®® Y

% idem.
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gueda el negocio verdadero en su forma genuina y sincera, que es el fruto de la

voluntad de las partes, lo Unico que tiene importancia.

En efecto, lo que importa, es el negocio verdadero que las partes quisieron
ocultar. El negocio simulado, no necesariamente significa que los negocios
disimulados sean siempre licitos y validos. Cuando el negocio es inocente, es
indiscutible su eficacia y estamos en el terreno de la llamada simulacion licita, sin
embargo es mas frecuente que el negocio oculto tienda a defraudar el derecho de
los terceros o constituya una violacion legal, aqui estamos en el campo de la
simulacion fraudulenta e ilicita, por lo que la sancién sera la nulidad del negocio

disfrazado que suele ser ilegal o inmoral.

En cuanto a la simulacién relativa, opina Rojina Villegas,®* que no hay
inexistencia, ni siquiera nulidad en todos los casos. Al respecto recuerda lo
establecido por el articulo 2182 del CCF que sefial que descubierto el acto real
gue oculta la simulacién relativa, ese acto no sera nulo si no hay ley que asi lo
declare, lo que en su opinion significa que en la simulacion relativa el acto juridico
existe, pero sélo se le da una falsa apariencia, que oculta su verdadero caracter,
hay consentimiento y objeto, ya que las partes se proponen realizar un efecto
juridico; pero disfrazan ese efecto clasificando el acto en una forma falsa, distinta

a la realidad.

Como ejemplo se describe: a la donacién disfrazada de compraventa, en la
que el efecto juridico es transmitir el dominio y, por lo tanto existe consentimiento y
objeto. Ese efecto juridico se realiza, ya que el enajenante efectivamente transmite
la propiedad al adquirente, pero se la da un falso caracter a la operacion, que no
desvirtia el efecto principal que se propusieron las partes, por ello es que el
articulo 2182 del CCF en comento, sefiala que el acto no sera nulo, si no hay ley

que asi lo declare.

81 Ctr. Rojina Villegas, Rafael, ob. cit. pag. 373y s.s.
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Al respecto, argumenta el citado tratadista, que no se da ninguna de las
causales de nulidad relativa previstas en el articulo 1795 del CCF, como son la
falta de forma establecida por la ley si no se trata de actos solemnes; asi como el
error, el dolo, la violencia, la lesion, y la incapacidad de cualquiera de los autores
del acto. Bajo la simulacion relativa se da a un acto juridico, una falsa apariencia

para ocultar su verdadero carcter.

En la simulacion relativa no puede haber una declaracion totalmente falsa
de lo que en realidad no se llegé a estipular entre las partes, pues bajo la falsa
apariencia de un acto juridico que se simula, existe de manera oculta un acto
juridico verdadero, en relacion con el cual si se ha convenido por los interesados
para producir determinadas consecuencias, pero se disfraza ese acto real con una

capa o envoltura que oculta su verdadero caracter. %2

Una vez que se descubra el acto simulado, el acto que sirva de disfraz sera
nulo pues el objetivo de la simulacion es precisamente el de eliminar la envoltura o

disfraz que falsamente encubre al negocio verdadero.

En cuanto a la simulacién relativa, el acto juridico existe, pero solo se le da
una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter, hay consentimiento y
objeto, ya que las partes se proponen realizar un efecto juridico, pero disfrazan
ese efecto, clasificando el acto en una forma falsa, distinta de la realidad.

Al alterar la naturaleza juridica de un acto o contrato, para darle una falsa
apariencia, no se persigue ninguan fin ilicito, ya que no se perjudica ni a los

acreedores, ni al fisco en general, y por razones de interés exclusivo del deudor, a

62 Cfr. SIMULACION RELATIVA (LEGISLACION DEL ESTADO DE GUANAJUATO). Si en el escrito de
demanda el actor dijo que en realidad se pactdé como precio de la compraventa una cantidad determinada,
pero a instancias de la demandada se asent6 en la escritura que el precio era una cantidad menor, tal cosa
constituye una simulacién parcial del acto juridico celebrado, conforme a lo que estatuye el articulo 1671 del
Cadigo Civil para el Estado de Guanajuato, mismo que establece que ésta se da cuando "las partes declaran
o confiesan falsamente lo que en realidad no ha pasado o no se ha convenido entre ellas"; asi pues, el
contrato es valido y sélo nula una de las convenciones.

Visible en: Informe 1977, Segunda Parte, Tercera Sala, tesis 168, pagina 147. Registro No. 241122.
Localizacion: Séptima Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion 103-108.
Cuarta Parte. Pagina: 175. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.
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éste afecta Unicamente, se disfraza el acto dandole una naturaleza juridica falsa,
de ahi que la nulidad sélo la determinara la ley cuando se lesionen derechos de

terceros.®

Existe, en opinién de Diez Picazo,®* lo que podriamos llamar la voluntad
negocial de crear la apariencia y esta es una voluntad enteramente libre y sin
vicios. Lo declarado concuerda perfectamente con esta voluntad. El problema no
radica en la voluntad sino en la causa. Lo que las partes no han querido, lo han
excluido de una manera expresa, es la efectiva produccion del resultado empirico
que normalmente de su negocio debia derivar. No hay causa en el negocio, El

negocio se funda, segun esto, en una causa inexistente.

Por su parte Gutiérrez y Gonzéalez,® sefiala que en la simulacién relativa, a
la conducta humana se le da la apariencia de un acto juridico para encubrir con
esa falsa apariencia otra conducta humana, que si es un acto juridico, pero no se
desea que se presente con su propia naturaleza. Esta simulacion solo es
reprochable en aquellos casos en que se busca defraudar verdaderos derechos de
terceros, es cuando el acto se realiza en fraude de derechos de terceros, o bien

cuando se busca realizar un acto prohibido por la ley.

% Cfr. SIMULACION DE CONTRATO. Cuando se ha probado la simulacién del contrato de compraventa a
favor de una persona, que solo debe considerarse como testaferro, porque las pruebas rendidas acrediten que
en realidad s6lo medio6 en tal contrato, una estipulacién a favor de tercero, son aplicables los articulos 1790,
2101y 23102 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, que disponen: el primero: "La estipulacion hecha a favor
de tercero, hace adquirir a éste, salvo pacto escrito en contrario, el derecho de exigir del promitente la
prestacion a que se ha obligado”; y los dos Ultimos, segun los cuales la simulacion es relativa, cuando a un
acto juridico se le da una falsa apariencia que oculta su verdadero caracter, y que descubierto el acto real que
oculta dicha simulacién, el mismo no sera nulo si no hay ley que asi lo declara.

Visible en: Registro No. 817070. Localizacién: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Informes.
Informe 1945. Pagina: 66. Tesis Aislada. Materia(s): Civil

SIMULACION. Impugnada la simulacion de un negocio juridico, precisa establecer una distincion entre el acto
que aparentemente celebraron las partes y el que en realidad hubiera pasado entre ellas, pudiendo ser nulo el
primero y vélido el segundo, si en él concurrieron los requisitos que condicionan su validez.

Visible en Registro No. 808145. Localizacion: Quinta Epoca Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. LXXVI. Pagina: 1885. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

% Diez Picazo, Luis. Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial, Editorial Civitas, Madrid 1996, pag. 219.

% Gutiérrez y Gonzalez, Ob. cit. Pag. 732.
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7.2. Figuras afines.

Encontramos diversas figuras afines a la simulacion relativa, que se

distinguen claramente de éstas.

7.2.1. El negocio con error. Aqui las partes atribuyen al contrato un nomen
iuris que no corresponde a su naturaleza, lo titulan, por confusion o ignorancia con
una denominacion falsa. Esto no tiene importancia porque es regla comun de
interpretacion que debe atenderse a la voluntad real de las partes, no a las
palabras y expresiones empleadas con impropiedad.®®

Ello no se ubica en el terreno de la simulacién, pues en ésta, la apariencia
se prepara de antemano con un fin engafioso. El negocio disimulado requiere de
una accion de simulacién que venga a descubrir su verdadero caracter oculto tras
de falsos oropeles, al negocio calificado errbneamente le basta que la

interpretacion normal rectifique la denominacién impropia.

7.2.2. El negocio de redaccién oscura. En éste caso, tampoco estamos
en presencia de un negocio simulado, sino que se trata de una cuestion propia de
interpretacion a fin de resolver con precision el caracter juridico del negocio, ya
que cuando éste tenga elementos contradictorios, tales como clausulas ambiguas,
ello puede hacernos dudar sobre la verdadera voluntad de las partes y la

calificacion juridica del acto.®’

7.2.3. Los negocios indirectos.- También debe distinguirse a los negocios

relativamente simulados, de los negocios reales indirectos. En los casos de

% Cfr. CCF Art. 1851. Si los términos de un contrato son claros y no dejan duda sobre la intencién de los

contratantes, se estara al sentido literal de sus clausulas.

Si las palabras parecieren contrarias a la intencion evidente de los contratantes, prevalecera ésta sobre
aquéllas.

7 Cfr. CCF Art. 1852 Cualquiera que sea la generalidad de los términos de un contrato, no deberan
entenderse comprendidos en él cosas distintas y cosas diferentes de aquéllos sobre los que los interesados
se propusieron contratar.

Art. 1854. Las clausulas de los contratos deben interpretarse las unas por las otras, atribuyendo a las dudosas
el sentido que resulte del conjunto de todas.
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simulacién relativa hay dos negocios, uno aparente y otro serio, de los cuales el

primero sirve para disfraz al segundo.

En el caso de los negocios reales indirectos, no hay sombra de ficcion, son
actos verdaderos en su totalidad, aunque producen efectos complejos. Aqui no
hay una forma juridica que se oculta bajo otra aparten, sino que en el negocio
indirecto aparece claro y manifiesto, aunque resulte de una combinacion de varios
actos que se unen y combinan a fin de que por su accién compleja, llegan a
producir un efecto equivalente o analogo al de otro tipo de contrato, asi a manera
de ejemplo, tenemos que una cosa es dar dinero para adquirir, y otra distinta,
donar la cosa adquirida, aun y cuando el efecto econémico pueda ser el mismo, la

esencia juridica difiere sustancialmente.

7.3. Formas de simulacioén relativa.

a) La simulacion relativa puede recaer en la naturaleza del contrato:

e La venta se desfigura bajo la forma de permuta o de transaccién para
impedir la rescisién por lesion, o de division para librarse del impuesto

sobre transmision de bienes.

e La cesion a titulo oneroso puede adoptar la apariencia de una cesion
gratuita para huir de las prohibiciones de caracter personal relativas la
venta que enumera. También es frecuente la simulacién de un contrato de

mutuo bajo la forma de una venta.

e La venta con precio fingido, o la venta acompafiada de la reserva de

usufructo o de un gravamen de renta vitalicia.

b) La simulacion relativa puede recaer en el contenido del contrato,

afectando el objeto, el precio, la fecha, las modalidades y los pactos accesorios:
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e El objeto puede disimularse bajo la apariencia de otro, de tal manera que se

produzca un engafio acerca de la identidad de la prestacion.

e La simulacion puede limitarse al precio del contrato, ya sea aumentando
enormemente el precio para excluir o hacer muy gravoso el ejercicio del

retracto legal.

e En ocasiones, se disminuye el precio para ahorrarse en parte el pago de
impuestos. Aqui si bien estamos frente a una conducta contra lege, el
contrato no necesariamente es nulo, sino so6lo debe aplicarse la sancion de
darle los efectos que debieron aplicarse si el precio se hubiera manifestado

claramente.

Al respecto, Ferrara® sefiala que no todas las leyes prohibitivas tienen el
mismo alcance, pues mientras unas se inspiran en un interés general, otras
protegen un interés mas limitado, y otras finalmente obedecen a meras
finalidades de disciplina, financieras y de policia y cada una de ellas
produce efectos diversos, asi, la trasgresion de leyes de oren publico
produce la nulidad total del acto; las de segunda clase, una mera
anulabilidad, y las de tercera clase, como las leyes financieras, el pago de
un impuesto a favor del Estado, segun la naturaleza del acto, y al eludir sus

normas se comete una contravenciéon castigada con una sancion.

e Oftro supuesto de disminucion ficticia del precio, se presenta cuando se
guiere defraudar a los acreedores hipotecarios, transfiriendo la propiedad a
un precio menor al real, de manera que descubierta la simulacién, quienes
la sufrieron podran demandar al tercero poseedor del bien para que pague
el complemento del precio.

%8 Ferrara, Ob. cit. pag. 265.
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c) También puede existir simulacién en la fecha, la cual es alterada de
manera deliberada y en perjuicio de otros. En los instrumentos publicos se reserva
al funcionario el autorizar la determinacion del momento objetivo en que el negocio

juridico surge a la vida, sélo puede hablarse de fecha falsa y no de fecha fingida.

La simulacion de fecha puede hacerse a un tiempo pasado, anti-data, o
hacia una fecha posterior, posdata. La simulacion de fecha ha perdido importancia
en tanto que hay instituciones de la publicidad de los derechos reales y con el

principio de que los actos sin fecha no pueden oponerse a terceros.

Sobre el tema de la fecha cierta, cabe sefialar que en diversos criterios
nuestros Tribunales Federales® se ha sostenido que el requisito de fecha cierta de
los documentos privados se considera satisfecho cuando: a) el mismo se inscribe
en un Registro Publico, o bien, b) desde la fecha en que el documento se presenta
ante un funcionario publico por razén de su oficio de certeza del mismo, y, c) a
partir de la muerte de cualquiera de los firmantes, supuesto en el que la persona
fallecida sea uno de los contratantes, o uno de los testigos, considerando en éste
altimo supuesto que la esencia de tal requisito estriba, en que no puede
prefabricarse el pacto de voluntades con posterioridad a la muerte de cualquiera

de las personas que intervinieron en él.

% Cfr. DOCUMENTOS PRIVADOS DE FECHA CIERTA. Es verdad gue conforme a lo dispuesto por el articulo
2034, fraccién 1l del Cadigo Civil, y las tesis de jurisprudencia emitidas, respectivamente, por la otrora Tercera
Sala y la actual Primera Sala, ambas de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, cuyos rubros son:
"DOCUMENTOS PRIVADOS, FECHA CIERTA DE LOS." e "INTERES JURIDICO EN EL AMPARO,
INEFICACIA DEL CONTRATO PRIVADO DE COMPRAVENTA DE FECHA |INCIERTA, PARA
ACREDITARLO.", los hechos que hacen cierta la fecha en un documento privado, son: la inscripcion en el
Registro Publico de la Propiedad; la entrega del documento a un funcionario publico en razén de su oficio, y la
muerte de cualquiera de los que lo firmen. Sin embargo, la circunstancia de que el documento privado en si no
tenga alguna de esas caracteristicas, no veda a quien lo exhibe de su derecho para acreditar, por cualquier
otro medio, su certeza; pero esos hechos que se invoquen y demuestren deben ser tales, que de ello surja
como consecuencia necesaria la existencia del documento al tiempo en que se verificaron, es decir, deben ser
capaces de eliminar la posibilidad de que sea de una fecha diversa.

Visible en Epoca: Novena Epoca, Registro: 178462, Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Jurisprudencia, Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Localizacion: Tomo XXI, Mayo de 2005, Materia(s): Civil. Tesis: 1.40.C. J/20. Pag.
1279.
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Ahora bien, no debe confundirse el requisito de fecha cierta, con el de la
autenticidad del acto contenido en é1,”° que es independiente, pues el que un
documento privado en si no tenga una fecha cierta, no veda a quien lo exhibe, de
su derecho para acreditar, por cualquier otro medio, su certeza; pero esos hechos
que se invoquen y demuestren deben ser tales, que de ellos surja como
consecuencia necesaria la prueba de la existencia del documento, al tiempo en
que se verificaron, es decir, eliminando toda posibilidad de que el acto se haya

realizado en una fecha diversa.

También debe diferenciarse la fecha cierta, de la autenticidad del
documento privado, que es aquél cuya certeza sobre si realmente fue otorgado
por quien lo suscribe, ha quedado establecida desde el comienzo del
procedimiento o ha sido ratificado por su firmante; asi, si bien éste tipo de
documentos no obliga a terceros, estos no pueden desconocerlo a partir de su
fecha cierta y, por tanto, las situaciones juridicas que de él se deriven si le son

oponibles a los terceros en determinadas circunstancias.

Al respecto, no puede pasarse por alto, que lo que se pretende es evitar la
elaboracion de un documento del cual alguna de las partes pretenda beneficiarse
al confeccionar su propia prueba. Asi debe distinguirse un documento privado no

auténtico, de aquél que ha sido reconocido expresa o tacitamente por su

® Cfr. DOCUMENTOS PRIVADOS AUTENTICOS Y DOCUMENTOS PRIVADOS NO AUTENTICOS.
DIFERENCIAS. El documento privado auténtico es aquel cuya certeza sobre si realmente fue otorgado por
quien lo suscribe, ha quedado establecida desde el comienzo del procedimiento o ha sido ratificado por su
firmante; este tipo de documentos no obliga a terceros, pero éstos no pueden desconocerlo a partir de su
fecha cierta y, por tanto, las situaciones juridicas que de él se deriven si son oponibles a los terceros en
determinadas circunstancias. En cambio, si el documento es suscrito o proviene de la parte que pretende
beneficiarse de él, carece de valor probatorio al igual que la confesion en favor de quien la emite, por ser claro
que de aceptarse esa situacién, cualquiera podria confeccionar su propia prueba. En tanto, el documento
privado no auténtico es aquel que no ha sido reconocido expresa o tacitamente por su suscriptor. Se trata de
una prueba imperfecta que carece de valor probatorio contra terceros y aun entre las partes, pues no se tiene
certeza sobre si fue realmente otorgado por quien lo suscribe y la sola existencia del documento no es razén
juridica para presumirlo. Cabe sefialar que los documentos privados pueden autentificarse a través de la
ratificacion de contenido y firma, o bien, por falta de objecion o, incluso, en caso de existir esta Ultima, a través
de la prueba de peritos o testimonial.

visible en.- Epoca: Novena Epoca. Registro: 184901. Instancia: DECIMO CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO
EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Localizacion: Tomo XVII, Febrero de 2003. Materia(s): Comun. Tesis: 1.140.C.6 K.
Pag. 1055.

-44 -



suscriptor, ya que en este Ultimo supuesto, se trata de una prueba imperfecta que
carece de valor probatorio contra terceros y aun que si entre las partes, ya que al
no tenerse certeza sobre si fue realmente otorgado por quien lo suscribe, su sola
existencia no es razon juridica suficiente para presumirlo, de ahi que pueda
perfeccionase a través de otras pruebas que demuestren su autenticidad, como
son, entre otras, la ratificacion de contenido y firma, la falta de objecion del

documento, y en algunos casos la prueba de peritos o testimonial.

d) La simulaciéon también puede recaer sobre un elemento accidental del

contrato, como una condicion, un plazo o un modo.

En conclusion, para que se dé la simulacion relativa se precisa de dos

conductas humanas diferentes:

1.- Una que aparece como si fuera acto juridico a la vista del mundo

juridico, que en verdad es aparente, falso o ficticio, y

2.- Otra verdadera, y que se mantiene oculta y secreta entre las partes.

8. Interpésita persona.

Otra categoria de la simulacién, es la de los sujetos o de la interpdsita
persona,’* debiendo distinguirse entre estos, al testaferro del mero intermediario.
Histéricamente al referirse al Testaferro, se queria hablar del contratante fingido,
guien es diverso de otras figuras como lo es el mandatario, quien si bien es un
contratante fingido, en tanto que contrata en nombre propio para convertirse en
titular nominal de los derechos adquiridos, los cuales mas tarde debera de restituir

al mandante.

L Cfr. Ferrara. Ob. cit. pags. 269 a 302.
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También hay que diferenciar entre el mandato, y poder de representacion,’?

gue son dos relaciones distintas por esencia, y que pueden no coexistir la una

junto a la otra. El mandato nos recuerda Ferrara,”® no es mas que el lado interno

de la relacion juridica, mientras que la representacion forma su lado externo, el

que tiene eficacia frente a terceros. De manera que las dos partes son indiferentes

entre si y coinciden por casualidad, pudiendo suceder que haya mandatos sin

representacion y representantes no mandatarios.

Las condiciones para que existan una y otra son distintas y se diferencian

como sigue:

El mandato surge del acuerdo entre mandante y mandatario, el poder de
representacion deriva de la declaracion unilateral de voluntad del manante,
declaracion que se sobrepone o afiade al contrato en que se confiere el

encargo y que podria faltar igualmente.

En el mandato la declaraciéon va dirigida al otro contratante que la acepta,
en la representacion el poder se confiere para los terceros, para el publico,
por ello es posible que exista representacion sin que el representante

conozca el poder que se le ha atribuido.

El mandato es una relacién que nace del acuerdo de voluntades entre
mandante y mandatario; la representacion brota del concurso de tres

voluntades, la del representado, el representante y el tercero.

En el fenomeno de la representacion se necesita la contemplatio domini, en
el que existe acuerdo entre la voluntad del representante y del tercero para
que los efectos del contrato se produzcan directa e inmediatamente en el

patrimonio del representado.

2 Cfr. Pérez Fernandez del Castillo Bernardo. Representacion, Poder y Mandato. Prestacion de Servicios
Profesionales y su ética, Editorial Porrda, séptima edicion 1993. Capitulo |, pag. 26 y s.s.
"8 Ferrara Ob. cit. pag. 270y s.s.
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¢ En el mandato solo surge la obligacion de uno de los contratantes de poner
en ejecucion y llevar a buen término el asunto con la diligencia debida. En
la representacion surge el efecto caracteristico de que se produzcan
inmediatamente en el patrimonio del representado todas las consecuencias

activas y pasivas del contrato celebrado por el representante.

e La representacion puede sobrevivir al mandato, como en el caso de

revocarse o extinguirse el ultimo sin conocimiento de los terceros.

También puede existir un mandato sin representacion, bien porque el
encargado tenga por objeto la prestacion material de los servicios, o bien porque

el mandante haya excluido la representacion.

Puede darse el caso de un mandatario que despliegue su actividad juridica
en nombre propio y adquiera para si los derechos y obligaciones de los contratos
celebrados por él, obrando en interés de otro y con la obligacién de transferirle los

derechos adquiridos. Aqui hay mandato sin representacion.

El mandato se circunscribe a las relaciones internas de las partes y en ellas
se agota, por lo que aun cuando el mandatario carezca de representacion, debe
cumplir su encargo. Asi, el acto juridico en que interviene no es aparente, pues en
realidad él es el titular verdadero y efectivo. Econdmicamente no puede decirse
que se aumente el patrimonio del mandatario, pues éste se neutraliza con la
obligacion de restituir, pero juridicamente el mandatario resulta verdadero

propietario y acreedor.
La diferencia entre la simulacion y el testaferro, radica en que bajo éste

altimo supuesto, se trata de mostrar a un tercero en posesién de bienes o

derechos que son propiedad del enajenante fingido; sélo trata de engafiar a los
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demas para un fin fraudulento y no en modo alguno de constituir en beneficio del

adquirente nominal una situacion juridica verdadera.

En el caso del mandato siempre se acompafia de un acto real, no un
mandato que brote del negocio simulado, de la ficcion de la nada. En el mandato
sin representacion el mandatario obraréd en nombre propio, es un contratante real y

verdadero, por lo cual no estamos en presencia de una simulacion.

Otro tipo de testaferro es aquél que se despoja de los derechos que le
pertenecen sin publicar o notificar la transmision de estos, por lo que sigue
figurando como titular frente a terceros. Aqui no se puede hablar de un acto
simulado, porque en realidad se ha desposeido de sus derechos y el que continué
figurando como investido de los mismos, es consecuencia refleja de otras normas
que imponen la publicidad para garantia de los terceros y no el resultado de su
voluntad de constituirse en esa situacion para fines de engafo, lo cual excluye la
simulacion.

4 el cual se

También debe distinguirse la simulacion del intermediario,’
interpone como eslabén entre los que quieren realizar directamente un negocio
juridico, sin que el intermediario tenga interés directamente en el negocio. La
funcion del Intermediario es ocultar al verdadero duefio del negocio, que quiere
permanecer entre bastidores. Asi los intermediarios se pueden dividir entre

personas interpuestas reales y personas interpuestas simuladas.

El intermediario puede intervenir en el contrato como contratante efectivo,
celebrando el acto para volver a transferir al duefio del negocio, o por mera
apariencia, como contratante ficticio, cuando en realidad la relacion se establece

entre el tercero y el interesado que no comparece al contrato.

"4 Cfr. Ferrara idem, asi como a Pont Clemente, Ob. cit. pags. 113 a 117.
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En la interposicion real, esta figura es totalmente extrafia a la simulacion, y
debe distinguirse de la persona fingida. En la intermediacion real, el intermediario
actia como verdadero contratante en el negocio juridico, la relacién juridica en
lugar de desenvolverse entre las dos partes, se despliega entre tres personas,
guedando el intermediario colocado en medio de ellas para recibir y volver a
transmitir, o para obligarse o ser exonerado de su obligacién. El intermediario
requiere capacidad juridica para contratar para poder convertirse en propietario y

acreedor y tiene pleno ejercicio de tales derechos.

La persona interpuesta no interviene en el contrato, sino que finge
intervenir, es un disfraz del contratante, los derechos y obligaciones no se
detienen ni un solo instante en ella, sino nacen directamente para el patrimonio del

dominus. El testaferro es un contratante fingido.

Como variable encontramos la figura de “la oposicién del otro nombre”, la
gue se presenta en aquellos casos en los que las partes quieren realmente el
negocio, pero se valen de contratantes fingidos para substraerse al conocimiento
de los terceros o de la ley; la persona interpuesta solo utilizara el nombre de otro,
el cual intervendra sélo para dar verosimilitud al engafio, pues en realidad quien
contrata es la persona oculta, siendo el testaferro un mero portavoz y quedando su

personalidad desligada y ausente del contrato.

Al respecto cabe recordar que para la formacion del negocio se requieren
dos personas, los verdaderos contratantes, uno de los cuales obra con nombre
supuesto, de manera que la persona interpuesta es extrafia a la relaciéon y

descubierta la simulacion se evapora por completo.

=49 -



9. La accion procesal de simulacion y sus efectos.

En el orden temporal regido por el Derecho, Nifio Tejeda,”® estima que sélo
existe el acto ostensible que debe tenerse como valido por las partes y por
existente, erga omine, como acontecimiento factico perceptible por los sentidos;
pero si no envuelve ninguna realidad juridica verdadera, en caso de simulacion
absoluta; o si solo contiene una verdad a medias, porque la real naturaleza juridica
del acto querido por las partes esta oculta bajo la careta o disfraz de un acto
nominado o innominado distinto, existe la contingencia que quien se sienta
afectado por la apariencia, inste para que esa careta sea removida o0 para que la

ficcion termine.

La accién de simulacion nace del derecho universal e inalienable a la
verdad. Esta verdad puede ser la nada juridica o una realidad juridica distinta,
segun haya sido la verdadera y sincera voluntad de las partes. La accion de
simulacién se concede o reconoce a toda persona que tenga interés, para que se
declare que el acto aparente ha sido totalmente forjado, y que no envuelve
realidad juridica alguna, o que esta disfrazado, y debe, por lo tanto, prevalecer su

verdadera naturaleza juridica.

Es importante precisar que al ejercerse la accion de simulacion, de acuerdo
a los criterios de nuestros tribunales federales,’® debe distinguirse entre la

simulacién absoluta, en la que basta con que se prueba el acto juridico simulado,

5 Nifio Tejeda, Eduardo. La Simulacién. Revista de Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso XIV
$1991-1992) péag. 88.

® Cfr. SIMULACION RELATIVA DE ACTOS JURIDICOS. NECESIDAD DE DEMOSTRAR EL ACTO
ENCUBIERTO. El articulo 2076, del Cédigo Civil del Estado de Coahuila, establece las sanciones para las
diversas simulaciones de actos juridicos, ya sea absoluta o relativa. En la simulacién absoluta, si se prueba el
acto juridico simulado, se le priva de todo efecto; mientras que en la relativa, descubierto el acto real que
oculta la simulacion, producira sus efectos, salvo que alguna ley establezca también la nulidad del acto
encubierto. Es decir, en la accion de nulidad del acto juridico por simulacion absoluta, debe probarse
Unicamente que las partes no quisieron concluir ningn asunto juridico; empero, en la accion de nulidad por
simulacion relativa debe acreditarse no sélo el acto simulado, sino también el encubierto, pues no debe
perderse de vista que por imperativo legal, este segundo debe producir sus efectos, salvo que alguna ley lo
declare nulo.

Visible en Registro No. 215699. Localizacion: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Xll, Agosto de 1993. Péagina: 572. Tesis Aislada. Materia(s):
Civil.

-850 -



para que se le priva de todo efecto; mientras que en la simulacién relativa,
descubierto el acto real que oculta la simulacion, producira sus efectos, salvo que

alguna ley establezca también la nulidad del acto encubierto.

La accion de nulidad del acto juridico por simulacion absoluta, debe
probarse Unicamente que las partes no quisieron concluir ningan asunto juridico;
mientras que en la accion de nulidad por simulacién relativa debe acreditarse no
sélo el acto simulado, sino también el encubierto,”” pues no debe perderse de
vista que por imperativo legal, que éste segundo debe producir sus efectos, salvo
gue alguna ley lo declare nulo, debiendo controvertir el documento o documentos
gue demuestran la existencia de los actos impugnados de simulacion y aquellos
otros que tienden a evidenciar directa o indirectamente las maquinaciones de los

simuladores.”®

Para ejercerla se requiere tener interés’® en ello, se aplica el principio de
que sin interés no hay accion, sefiala Nifio Tejeda,®® asi los terceros, en tanto sean

titulares de un derecho subjetivo o de una posicién juridica que sea amenazada o

" Cfr. SIMULACION RELATIVA DE ACTOS JURIDICOS. NECESIDAD DE DEMOSTRAR EL ACTO
ENCUBIERTO. El articulo 2076, del Cédigo Civil del Estado de Coahuila, establece las sanciones para las
diversas simulaciones de actos juridicos, ya sea absoluta o relativa. En la simulacion absoluta, si se prueba el
acto juridico simulado, se le priva de todo efecto; mientras que en la relativa, descubierto el acto real que
oculta la simulacion, producira sus efectos, salvo que alguna ley establezca también la nulidad del acto
encubierto. Es decir, en la accion de nulidad del acto juridico por simulacién absoluta, debe probarse
Unicamente que las partes no quisieron concluir ningiin asunto juridico; empero, en la accién de nulidad por
simulacion relativa debe acreditarse no sélo el acto simulado, sino también el encubierto, pues no debe
perderse de vista que por imperativo legal, este segundo debe producir sus efectos, salvo que alguna ley lo
declare nulo.

Visible en Registro No. 215699. Localizacién: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Xll, Agosto de 1993. Pagina: 572. Tesis Aislada. Materia(s):
Civil.

"8 Cfr. IMULACION, ACCION DE. De conformidad con el articulo 96 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Distrito Federal, no puede decirse que el derecho para demandar la simulaciéon de un acto, resida en el
caracter de acreedor frente al reo, pues esto es confundir el fundamento de la accién con el interés en obrar.
El derecho para ejercitar la accion de nulidad por simulacién tiene su fuente en los actos mismos de los
simulados para fingir un negocio que entre ellos no ha pasado, con el fin de defraudar (simulacion ilicita), los
derechos de tercero; y el interés juridico necesario para que ese tercero ponga en juego la accion de
simulacion, estriba precisamente en su calidad de perjudicado (articulo 218 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal). Como se ve, son dos conceptos enteramente distintos; y cumple ampliamente con el mandato del
articulo 96 quien a su demanda acompafia el documento o documentos que demuestran la existencia de los
actos impugnados de simulacion y aquellos otros que tienden a evidenciar directa o indirectamente las
maguinaciones de los simuladores.

Visible en: Registro No. 341945. Localizacién: Quinta Epoca. Instancia: Sala Auxiliar. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. CXIV. Pagina: 245. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

™ Mosset Iturraspe. Ob. cit. Tomo |, Pag. 260 y s.s.

8 Nifio Tejeda, Ob. cit. pag. 88.
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dificultada por el negocio aparente, y que puedan resultar daflados como
consecuencia de la incertidumbre ocasionada por el acto simulado, cuyo dafio

determina la necesidad de invocar la tutela juridica.

Por lo que respecta a las partes que intervienen en la simulacion, se les
reconoce el derecho a prescindir de la ficciébn y a hacer prevalecer la voluntad real

[, 8 con la condicion

y sincera, tal y como lo reconocen nuestros tribunales federa
de que, y dado que conocen del acto encubierto, tiene la obligacion de
demostrarlo fehacientemente, siendo el medio idéneo para ello la prueba directa,
maxime que al respecto, sostiene la doctrina, que las contraescrituras hechas por
las partes para alterar lo pactado, incluso en escritura publica, producen efectos

contra ellas

Adicionalmente, no debe perderse de vista que para la procedencia de la
accion, es necesario que lo declarado o confesado falsamente se efectue por "las
partes”, no solo por alguna; y que, ese proceder, sea diverso o contrario a lo que

realmente ha pasado o han convenido "entre ellas".??

8 Cfr. SIMULACION, DEBE DEMOSTRARLA FEHACIENTEMENTE LA PARTE QUE INTERVINO EN LA. Por
regla general, la nulidad por simulacién de acto juridico es promovida por un tercero, quien por loégica es ajeno
y desconoce del negocio simulado, en cuyo caso, si se admite la prueba presuncional para demostrar la
simulacion, que es refractaria a la prueba directa, tal como lo sostiene la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion. Este principio general tiene un caso de excepcion, y es, cuando una de las partes que intervino en el
acto de simulacion es la que pide su nulidad. En este supuesto, como ella conoce del acto encubierto tiene la
obligacion de demostrarlo fehacientemente y el medio idoneo para ello es a través de la prueba directa.
SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL OCTAVO CIRCUITO.

Amparo directo 121/92. Fernando Ruiz de la Rosa y Ofelia Mora de Ruiz. 2 de junio de 1992. Unanimidad de
votos. Ponente: Julio Ibarrola Gonzalez. Secretario: J. Martin Herndndez Simental.

Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. X,
Agosto de 1993. Pagina: 571. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

ACCION DE SIMULACION. PROCEDENCIA DE LA. (LEGISLACION PARA EL ESTADO DE
GUANAJUATO). Para que se configure la simulacion de un acto juridico se requiere el consentimiento de las
partes que lo celebran, segun se infiere del articulo 1671 del Cddigo Civil para el Estado de Guanajuato, en
tanto que sefiala que es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad
no ha pasado o no se ha convenido entre ellas. Consiguientemente, si presupone el acuerdo previo entre los
intervinientes, donde se aparenta un acto diverso a la realidad de los hechos falsamente declarados o
confesados, debe concluirse la falta de su consentimiento para que se actualice la simulacién, pues el
precepto en comento no hablaria de falsedad, sino de error, engafio o, concretamente, de ausencia de alguno
de los elementos del evento, como es la voluntad de realizarlo; en cuyos supuestos se eliminaria la posibilidad
de que se surta la figura juridica de simulacién, tal como la ley la concibe. Asi, para la procedencia de la
accién es menester que lo declarado o confesado falsamente se efectle por "las partes", no sélo por alguna; y
que, ese proceder, sea diverso o contrario a lo que realmente ha pasado o han convenido "entre ellas".
Registro No. 212136. Localizaciéon: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. XllI, Junio de 1994. Pagina: 506. Tesis: XVI.20.39 C. Tesis Aislada.
Materia(s): Civil.
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La accion procesal contra la simulacion, serd una accion de “inexistencia”
cuando el acto simulado es absoluto; y sera de “inexistencia y nulidad” cuando se
ejercite contra las nulidades relativas, en tanto que lo que se busca es controvertir
un acto aparente que existe y que deberd ser declarado inexistente, y otro
varadero, pero secreto, que no siempre debera ser declarado nulo.®®

En la simulacion relativa hay dos negocios, uno construido en forma externa
y aparente que las partes han adoptado con un fin engafioso, y otro el negocio
verdadero disimulado, el cual, despojado de su falsa vestidura, nos lleva a
examinar si encierra 0 no todas las condiciones esenciales para su existencia y

validez, y de éste examen depende el problema de su eficacia.

A la validez del negocio oculto no le perjudica la envoltura engafosa, si
reune los requisitos materiales y formales como si se hubiera celebrado
abiertamente. El negocio disimulado puede ser valido si llena los requisitos

necesarios para su eficacia.

Asi una venta sin precio puede resolverse en una donacién valida; también
una sociedad sin aportacién puede encubrir una venta eficaz. Ello no crea
obstaculo alguno a la validez del negocio incluido, ya que las partes, para
disimular su intento, s6lo se han servido de un mal disfraz de un negocio
defectuoso, pero la mascara, buena o mala, no influye lo mas minimo en la validez

del negocio verdadero encubierto.

8 SIMULACION RELATIVA Y SIMULACION ABSOLUTA (LEGISLACION DE JALISCO). De acuerdo con los
articulos 2101 y 2102 del Cddigo Civil del Estado de Jalisco, la simulacién es relativa cuando a un acto
juridico se le da una falsa apariencia, que oculta su verdadero caracter, y descubierto el acto real, el mismo no
sera nulo si no hay ley que asi lo declare. Esto significa que en términos estrictos, también en la simulacién
relativa el acto simulado es absolutamente fingido, como en la simulacién absoluta, y aquélla solo se distingue
de ésta, porque en ella el acto simulado absolutamente y que es nulo, encubre otro acto juridico sincero y
vdlido. Por tanto, no hay contradiccion, tratandose de la simulacién relativa, en pedir la nulidad del acto
simulado y al mismo tiempo, el cumplimiento de las obligaciones contraidas por el acto valido, encubierto por
aquél.

Registro No. 348707. Localizacion: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. LXXXV. P4gina: 1381. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

Quinta Epoca:

Tomo LXXXV, pagina 2932. indice Alfabético. Amparo directo 2656/42. Calderén Rivera Alfonso. 23 de agosto
de 1945. Unanimidad de cinco votos. La publicacion no menciona el nombre del ponente.
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El negocio absolutamente simulado es nulo, ninguna modificacion juridica
se produce por virtud del acto simulado, la posicion de las partes queda como
antes y los cambios ocurridos en las relaciones juridicas resultan ilusorios,
carecen de realidad y del contenido real. Lo mismo sucede respecto de los

accesorios los que quedarian en nulidad.

La nulidad del contrato simulado no queda subsanada por la trascripcion de
la transferencia inmobiliaria aparentemente realizada, ni mediante la inscripcion de
la hipoteca ficticiamente constituida. Asi si la adquisicion o la constitucion de

hipoteca son nulas, nula sigue siendo a pesar de aquella publicacion.

Conforme al articulo 2182 del CCF la simulacion absoluta no produce
efectos juridicos, mientras que en la simulacién relativa, descubierto el acto real

gue oculta la simulacién, ese acto no sera nulo, si no hay ley que asi lo declare.

Con base en lo anterior, Rafael de Pina® sefiala que del texto de dicho
ordenamiento se podria distinguir entre una simulacion licita y otra fraudulenta, lo
cual es inadmisible, en tanto la mayoria de los actos simulados merecen la
clasificacion de fraudulentos, por lo que rechaza la posibilidad juridica del
reconocimiento de la existencia de una simulacién fundada en motivos licitos, en
tanto que considera que seria un absurdo, el que un acto simulado pueda ser licito

al no haber precepto legal alguno que autorice realizar actos de esta naturaleza.

Se considera como elemento de simulacion, el desacuerdo intencional y
consciente entre la voluntad real y la declarada, con el proposito de engafar a

terceros.

8 Ppina, Rafael. Ob. cit. Pag. 226.
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Algin viejo criterio de la Suprema Corte®® comentado por De Pina,®
sostuvo que la simulacién es la declaracion de un contenido de voluntad no real,
emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir, con fines de
engafo, la apariencia de un negocio juridico que no existe o es distinto de aquél

gue realmente se ha llevado a cabo.

Los elementos caracteristicos del negocio simulado son segun éste criterio:
a) una declaracion de voluntad deliberadamente disconforme con la intencion de
las partes; b) que tenga como finalidad engafar a terceros, aun cuando no persiga
un proposito de dafio, precisamente, pues la idea de fraude no es esencial en la
simulacién, por mas que ésta, de ordinario, tiene un fin ilicito, sino que se requiere
gue se empleé para defraudar a terceros o para violar la ley; no basta para que se
considere que hay simulacion, el simple hecho de que las partes contratantes se
obliguen en determinada forma convencional o aparente, sino que es requisito

indispensable, que esto se haga con fines de engafio a terceros.

% Cfr. SIMULACION, NATURALEZA DE LA. La simulacién es la declaracién de contenido de voluntad no
real, emitida conscientemente y de acuerdo entre las partes, para producir, con fines de engafio, la apariencia
de un negocio juridico que no existe o que es distinto de aquel que realmente se ha llevado a cabo. Precisado
asi el espiritu de la simulacion, se llega facilmente a determinar que los elementos caracteristicos del negocio
simulado son tres: primero, una declaracion deliberadamente disconforme con la intencién; segundo, que tal
declaracion haya sido concertada de acuerdo entre las partes y tercero, que tenga como fin engafiar a
terceras personas, aunque no precisamente con propdsito de dafio, pues la idea del fraude no es esencial en
la simulacion, aunque ésta tenga de ordinario un fin ilicito, ya que se emplea, bien para defraudar a terceros, o
bien para violar la ley; de lo que se concluye que no basta para que se considere que hay simulacién, el mero
hecho de que las partes contratantes se obliguen en determinada forma convencional o aparente, sino que es
requisito indispensable que esto se haga con fines de engafio a terceros, circunstancia que no concurre
cuando se trata de un negocio concluido realmente entre las partes, para obtener determinado efecto practico;
esto es, cuando los contratantes han querido admitir todas las consecuencias juridicas del negocio, aunque se
sirvan de él para una finalidad econémica distinta, como por ejemplo la transmisién de la propiedad con un fin
de garantia obtenido no mediante la realizacién de un solo contrato directo, como en la antigua mancipatio
romana, sino mediante la celebracion de una serie de convenios contractuales combinados entre si, de modo
de obtener para el acreedor, por un procedimiento oblicuo o indirecto una seguridad o garantia del reintegro
del dinero prestado, mayor, indudablemente que si se hubiera garantizado por medio de hipoteca, dandose
para ese objeto, al deudor, la oportunidad de volver a ser propietario de la cosa, cuando lo desee dentro de
cierto plazo y mediante el pago de su adeudo, en el concepto de que si no cumple quedara consumada en
forma, como una dacién en pago, la operacion de compraventa y saldadas en definitiva las cuentas entre
ambos contratantes, hechos que no son constitutivos de una simulacién, sino tan solo una combinacién de
formas juridicas, con un contenido contractual mas enérgico en su conjunto para llegar deliberadamente al fin
practico que las partes quisieron realizar, o sea, proteger sus intereses, sin tener en cuenta sus relaciones con
terceros.

Visible en Epoca: Quinta Epoca. Registro: 356814. Instancia: TERCERA SALA. Tipo Tesis: Tesis Aislada.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Localizacion: Tomo LVI. Materia(s): Civil Tesis: Pag. 1434.
Amparo directo 4017/1035. Resuelto el 11 de mayo de 1038.

8 Rafael de Pina. Ob. cit.Pag. 223y s.s.
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De acuerdo con el articulo 2183 del CCF, pueden pedir la nulidad de los
actos simulados los terceros perjudicados con la simulacion o el Ministerio Publico
cuando ésta se cometid en transgresion de la ley o perjuicio de la Hacienda

Publica.?’

No obstante el texto de dicho ordenamiento, nuestro Maximo Tribunal, ha
sostenido que las partes que produjeron el acto simulado también pueden ejercer
la accion de simulacion, con lo cual han abandonado el criterio anterior por el que
se negaba a las partes contratantes la facultad de pedir la nulidad por simulacién

del contrato.?® El criterio anterior se basaba en el viejo principio romano segun el

8 Cfr. SIMULACION, TERCEROS CON RELACION A LOS ACTOS AFECTADOS DE NULIDAD, POR
CAUSA DE. Es doctrina universalmente aceptada, que las consecuencias de la simulaciéon no pueden afectar
al tercero de buena fe, que adquiere una cosa del propietario aparente, pues como dice Ferrara en su obra
"La Simulacién de los Negocios Juridicos", "no es posible dejar a los terceros a merced de las maquinaciones
de las partes, sin proteccion juridica y sintiendo pesar continuamente sobre sus cabezas la amenaza de verse
despojados, en cualquier momento, de sus derechos", y "El derecho no puede tolerar que las partes urdan un
engafio y que esos terceros resulten victima". Filipo Pestolazza en su "Estudio sobre la Simulacion”, sostiene
la misma tesis. Por otra parte, debe decirse que las relaciones civiles y comerciales han hecho patente la
necesidad de dar firmeza a las relaciones de derecho, y por eso, en todas las legislaciones se han fijado
normas para favorecer a los terceros de buena fe, lo cual es natural, ya que quien otorga a favor de otro, un
documento publico, en que se reconoce que existe determinada vinculo juridico consiente en que tal
documento se utilice, y debe atenerse a las consecuencias que de esto resulten, porque una declaracion
contraria a lo que en él se establece, no puede hacerse valer en contra de quien no la conoce. Asi lo admite el
Cadigo Civil vigente en el Distrito Federal, al establecer en su articulo 2184, que "Luego que se anule un acto
simulado, se restituira la cosa de derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses si los hubiere, pero si
la cosa o derecho ha pasado por titulo oneroso, a un tercero de buena fe, no habra lugar a restitucion.
También subsistiran los gravdmenes impuestos a favor de tercero de buena fe".

Registro No. 350976. Localizacion: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. LXXVII. P4gina: 6529. Tesis Aislada. Materia(s): Civil

SIMULACION, NULIDAD POR CAUSA DE. TERCEROS PERJUDICADOS (LEGISLACION DEL ESTADO DE
COAHUILA). El articulo 2077 del Cdodigo Civil del Estado de Coahuila establece: "Pueden pedir la nulidad de
los actos simulados los terceros perjudicados con la simulacién, o el Ministerio Publico, cuando ésta se
cometi6 en trasgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica™; lo que quiere decir que si es un tercero
el que ejercita la accién para obtener la declaracion de nulidad de un acto simulado, debe acreditar que
mediante la simulacion ha recibido un perjuicio; no cualquier tercero puede demandar la nulidad por
simulacion, sino soélo el tercero perjudicado; de suerte que si el actor manifiesta en su demanda que el acto
simulado le caus6 perjuicio o que se celebrd con el &nimo de defraudarlo, o sea que se ostenta como tercero
perjudicado con la simulacién, debe acreditar la existencia de una simulaciéon patrimonial o pérdida de
ganancia, o de fraude, y si no lo justifica, entonces no demuestra su interés juridico en obtener la declaracién
de nulidad, por lo que en ese supuesto debe absolverse al demandado.

Registro No. 241404. Localizacion: Séptima Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. 80 Cuarta Parte. Pagina: 33. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.

8 Cfr. SIMULACION. LAS PARTES CONTRATANTES PUEDEN EJERCITAR LA ACCION. No es verdad que
segun el articulo 2103 del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, se prohiba a los propios contratantes pedir la
nulidad de los actos simulados, pues si bien dicho precepto establece que pueden pedir la nulidad de los
actos simulados los terceros perjudicados con la simulacion y el Ministerio Pablico, esto no indica que no
puedan invocar dicha nulidad quienes tienen interés en ella, como puede ser cualquiera de los contratantes,
segun lo ha sostenido esta Suprema Corte; toda vez que la doctrina estima que si corresponde tal accion a los
contratantes, pues cuando las partes promueven la accion de simulacion no hacen valer su propia torpeza
sino la falta de consentimiento que rige el acto, y que la accioén simularia parece hecha exprofeso para los
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cual nadie debe ser escuchado cuando alega su propia torpeza, deshonestidad o

verglenza.

El efecto de la sentencia que se dicte en ejercicio de la accién de
simulacion producird efectos respecto de las partes y de los terceros perjudicados,

asi como en relacion a terceros de buena fe.

otorgantes bajo condicién, quienes encuentran la defensa de su futuro derecho en la declaracion por
anticipado de la ficcién del negocio juridico.

Sexta Epoca, Cuarta Parte: Volumen XIV, pagina 260. Amparo directo 5325/57. Fernando Lépez. 27 de
agosto de 1958. Mayoria de cuatro votos. Disidente: Rafael Matos Escobedo. Ponente: Gabriel Garcia Rojas.
Volumen |, pagina 144. Amparo directo 1039/56. Angela Mena de Hernandez y coagraviados. 4 de julio de
1957. Mayoria de tres votos. Disidentes: Mariano Ramirez Vazquez y Gabriel Garcia Rojas. Ponente: Mariano
Azuela.

SIMULACION, PROCEDENCIA DE LA EXCEPCION DE. Cualquiera de las partes contratantes, tanto en la
simulacion relativa como en la absoluta, puede hacer valer la accidon o excepcion tendiente a obtener la
declaracion de inexistencia del acto simulado, y puede hacerlo tanto en los casos de simulacién relativa, como
en los de simulacion absoluta, porque en ambos supuestos el acto simulado es inexistente, ya que la
diferencia entre estas dos especies de simulacion radica en que, en la primera, sélo hay un acto o contrato
que es precisamente el simulado, en tanto que en la simulacidn relativa, existen dos actos o contratos, el que
real y efectivamente celebraron los contratantes, y el que simularon para ocultar aquél, de manera que en este
ultimo la simulacién es absoluta, y los contratos simulados, que lo son absolutamente en las dos especies de
simulacion, deben reputarse inexistentes mas bien que nulos, conforme a lo dispuesto por el Cédigo Civil del
Distrito, si se atiende a las definiciones que da dicho ordenamiento, sobre inexistencia y nulidad de los
contratos, en sus articulos 2224 y 2225, relacionados con el 1794, pues segun el primero de ellos, el acto
juridico es inexistente por la falta de consentimiento o de objeto que puede ser materia del mismo, en tanto
que la nulidad absoluta o relativa, se establece por razén de la ilicitud en el objeto, en el fin 0 en la condicién
del acto, y la dltima disposicion citada coincide sobre el particular, con lo que previene el articulo 2224, al
establecer que para la existencia del contrato, se requiere el consentimiento y el objeto que pudiera ser
materia del mismo, y como en el acto simulado no existe el requisito esencial del consentimiento, pues si bien
es cierto que hay consentimiento para la ficcion, falta el necesario para la obligacién y por lo tanto, el que se
requiere para que se establezca la relacion juridica, es claro que siendo el contrato simulado, tanto en la
simulacion absoluta como en la relativa, inexistente, debe admitirse que esa inexistencia puede ser alegada
tanto por las partes que han efectuado la simulacion, como por los terceros perjudicados con ese acto, toda
vez que el citado articulo 2224 establece que el acto juridico inexistente no es susceptible de valer por
confirmacion ni por prescripcion, y su inexistencia puede invocarse por todo interesado, y aun cuando esta
tesis parezca estar en contradiccién con las disposiciones contenidas en los articulos 2183 y 2184 del mismo
Cadigo Civil, en las que se dice que pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados
con la simulacion, o el Ministerio Publico, cuando ésta se hubiere cometido en transgresion de la ley o en
perjuicio de la hacienda publica, y que luego que se anule un acto simulado, se restituira la cosa o derecho a
quien pertenezca, toda vez que en estos preceptos se considera que el acto simulado es nulo y se indica
quiénes pueden pedir la declaracién de nulidad, debe tenerse en cuenta que como la tesis estrictamente
juridica sobre la naturaleza de los actos simulados, es la que encuentra su apoyo en los articulos 1794, 2224
y 2225, deben interpretarse los articulos 2183 y 2184, en el sentido de que en ellos el legislador usé el término
nulidad, refiriéndose a la declaracién de insubsistencia de un acto, y no de acuerdo con la connotacion que se
da a esta palabra, dentro de la teoria que distingue la inexistencia de los contratos, de la nulidad absoluta y de
la nulidad relativa; y que al facultar a ciertas personas para pedir la anulaciéon de un acto simulado, no se
propuso el legislador enumerar limitativamente a las personas a quienes compete esa accion, sino mas bien
establecer una excepcion a la regla general, segun la cual s6lo pueden pedir la anulacién de un contrato, las
personas que han intervenido en él, pero no los terceros; de tal manera que al facultar a esos terceros, en
casos de simulacion, para ejercitar la accion respectiva, no se priva a las partes contratantes del derecho que
tienen, conforme a la regla general, de ejercitar la acciéon tendiente a anular el acto, sino que se hace
extensivo ese derecho de accidn a los terceros, pues la interpretacion contraria resultaria en abierta oposicion
con la doctrina generalmente admitida, sobre los actos simulados, segun la cual, el Unico requisito necesario
para ejercitar la accion de simulacion, es la existencia de un interés juridico.

Registro No. 356625. Localizacion: Quinta Epoca. Instancia: Tercera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. LVII. Pagina: 2798. Tesis Aislada. Materia(s): Civil.
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En cuanto a las partes y terceros perjudicados, si se trata de una simulacién
absoluta, el efecto sera la inexistencia del acto simulado, tanto cuanto para las
partes como para los terceros perjudicados, quienes tendran interés juridico para
invocar dicha inexistencia, y el resultado es que al desaparecer el espejismo,
regresan publicamente al patrimonio del deudor los bienes enajenados, de manera

los acreedores podran proceder contra ese patrimonio.

En la simulacidén relativa, se establece la nulidad del acto oculto y la
inexistencia del aparente, esta nulidad la puede invocar el que haya resultado

afectado con la simulacion.

Si la simulacién no afecta por entero al negocio juridico, sino a una parte del
mismo, quedando reducida a determinada clausula o modalidad, la nulidad sera
parcial, es decir, perdera su eficacia la parte no verdadera del contrato,

permaneciendo valido el negocio seriamente estipulado.

La nulidad resultante de la simulacién puede ser también relativa cuando en
un negocio simulado algunos de los contratantes no tomaron parte en el acuerdo
simulatorio. Asi debiera respetarse el resultado para el contratante de buena fe
que adquiere parte del dominio, viniendo a ser copropietario del vendedor. Al
respecto debe entenderse que existe una pluralidad de relaciones juridicas que
tienen existencia autonoma y separada, de ahi la posibilidad de que la nulidad o
anulabilidad de las unas no impida la eficacia de las demas, con las que se hallan

materialmente reunidas.

Si el negocio simulado es nulo, la voluntad de las partes de llevarlo a
ejecucion puede producir consecuencias juridicas, que no se derivan del acto
fingido, sino que surgen fuera e independientemente del mismo por efecto del
propésito serio de las partes de contratar de un modo aparente y que puede tener

una significacion juridica.
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La voluntad de producir una apariencia con el engafio consiguiente, puede
estimarse como un hecho ilicito, como un delito, y dar lugar a una responsabilidad
de los simulantes con relacion a los terceros que, por falta de proteccion tuvieran

que surgir alguna consecuencia perjudicial del acto simulado.

En el caso de la simulacion relativa, segun se ha visto hay que distinguir
dos negocios juridicos, el negocio fingido o manifestado y el verdadero u oculto.
También aqui la simulacién tiene por efecto la nulidad del negocio aparente; pero
asi como la simulacion no termina con la mera produccion de la apariencia, sino
gue ésta es sblo un medio para ocultar a la vista de los demas un negocio
verdadero, la ineficacia de la forma externa simulada no es obstaculo para la
posible validez del negocio verdadero que contiene. En suma, la prueba de la
simulacion hace desaparecer como inconsistente el negocio fingido por las partes,
la cual sera eficaz si relne las condiciones necesarias para su existencia y
validez. De éste modo, apartado el negocio ficticio, se aplicaran al disimulado los
principios comunes y producira los mismos efectos que habria producido de haber
sido estipulado de un modo manifiesto.

Si la ocultacién de negocio quiso eludir una ley fiscal, el negocio sera valido
aunque deba satisfacer la sancidn correspondiente. Los mismos principios que
rigen para el caso de que se disfrace la naturaleza del contrato, se aplican también
al de que se haya disimulado su contenido o las personas de los contratantes.
Removida la apariencia, se atendera al contrato ya restituido a sus propios
términos, o sea con su verdadero objeto, su verdadero precio y su fecha cierta. La
hacienda girara el impuesto por el verdadero precio de venta, no por el reducido
que declararon las partes; todo el que tenga interés podra invocar la verdadera
fecha en que el negocio se llevo a cabo, ya en defensa de derechos anteriormente

adquiridos contra otros derechos incompatibles.
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En conclusiéon en la nulidad relativa, la nulidad del acto fingido no es
obstaculo para la posible eficacia de aquél, que sera vélido si puede serlo y

producira las consecuencias juridicas que le sean propias.

10. Los efectos de la simulacion frente a los terceros de buena fe.

Un tema que surge de la simulacion, es determinar la situacion de los

derechos de terceros de buena fe.®®

Conforme al articulo 2184 del CCF, luego que se anule un acto simulado,
se restituird la cosa o derecho a quien pertenezca, con sus frutos e intereses, si
los hubiere; pero si la cosa o derecho ha pasado a titulo oneroso a un tercero de
buena fe, no habra lugar a la restitucion. También subsistiran los gravamenes

impuestos a favor de tercero de buena fe.

Sobre el particular comenta Rojina Villegas,® que si bien entre las partes
los efectos de la simulacion absoluta son la inexistencia del acto, es distinto el
efecto que se da frente a los terceros quienes son afectados en mayor o menor

medida segun hayan actuado de mala o buena fe en relacién al acto.

Al respecto, el ordenamiento en comento establece que si existe un
adquirente de buena fe, éste no resentira los efectos de la inexistencia del acto, es
decir, el tercero perjudicado no resultara afectado siempre y cuando medie un

titulo oneroso.

Cuando el falso adquirente impone un gravamen respecto de la cosa objeto
de la simulacion a favor de un tercero de buena fe, subsistira dicho gravamen, a

pesar de que se declare que el acto fue simulado.

8 Cfr. Mosset Iturraspe. Ob. cit. Tomo |, pag. 244 a 246.
%0 Rojina Villegas, Op. cit. P. 446.
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Lo anterior, se justifica segun la teoria de Kohler referida por Rojina
Villegas,® bajo el argumento de que nunca deberan invocarse en perjuicio de los
terceros adquirentes de buena fe, basada en los criterios romanos del corpus iuris

civilis.

No obstante ello, Rojina Villegas advierte que bajo nuestro sistema juridico
no basta la buena fe del tercero adquirente, sino ademas se requiere que lo sea a
titulo oneroso, en su opinidn, éste conflicto se resuelve si prevalece la situacion
verdadera, de manera que al patrimonio del simulante que enajend deberia ser en
rigor a quien pertenece el bien, oponiéndose asi el acto secreto a los acreedores

del simulante cuyo patrimonio se mejor6é de manera falsa.

Al respecto, Ferrara® nos recuerda que no puede pasarse por alto que la
nulidad tiene respecto de terceros repercusiones fatales ya que los derechos que
creian validamente adquiridos desaparecerian al desaparecer el acto. Como el
caso del comprador aparente que vende a su vez a un tercero, quien adquirié de
buena fe, aun cuando se haya expuesto a la eviccién desde el momento en que se

pruebe la simulacién del negocio primitivo.

Otro supuesto es cuando alguien da una cantidad a préstamo mediante
hipoteca constituida a su favor por un propietario ficticio y nada hay que delate su
cualidad, el mutuante corre el peligro de perder la suma prestada, porque queda

privada de la garantia real que habia sido constituida a non domino.

Al respecto nos recuerda el referido autor, que lo que en el comercio
aparece como verdadero, debe tenerse por verdadero. Asi frente a la
multiplicacion y entrelazamiento de las relaciones econdmicas, la intensa y rapida
actividad de la vida social, se han agudizado cada vez mas la necesidad de dar
firmeza y confianza a las relaciones de derecho, ya que hoy no puede

considerarse el negocio juridico como una figura aislada, sino como anillo de una

o idem.
%2 Eerrara Ob. cit. pag. 303 y ss.
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gran cadena, no interrumpida, de otras relaciones también juridicas; asi se ha
generado un sistema de publicidad, mas o menos perfeccionado, introduciendo en
los distintos paises para la adquisicion inatacable de los derechos reales

inmobiliarios, en garantia de la buena fe y de la seguridad juridica general.

Asi bajo un derecho moderno debe protegerse de la manera mas amplia a
los terceros de buena fe, frente ante los engafios e insidias de las partes
contratantes, situacidon que Ferrara justifica bajo el argumento de que la
adquisicién del tercero de buena fe se respeta porque de lo contrario se permitiria
a los simuladores obtener ventajas de su propio dolo.

A nivel internacional se reconoce la tutela de la buena fe de los terceros
bajo la premisa de que los contratos no perjudican ni benefician a los terceros, en
tanto que el vinculo juridico queda limitado a las partes contratantes y no puede
transcender a los terceros. Sin embargo, los contratos, en sus efectos reales, por
implicar transferencia o adquisicion de derechos, extienden su eficacia a los
terceros, ya que estos deben respetar y sentir las consecuencias beneficiosas o
perjudiciales de los cambios de caracter patrimonial. Los contratos no crean
derechos ni obligaciones para los terceros, ni fundan o quitan expectativas, ni

originan ventajas y dafos.

En la simulacion, los terceros no son perjudicados por los efectos
obligatorios de los contratos, sino por los efectos reales que tienen un valor erga
omnes. El principio de la inoponibilidad de la simulacién se halla establecido a

favor de los terceros no contra los terceros.

La certeza de la fecha no tiene influencia alguna sobe el valor juridico de la
simulacién del acto, ya que si bien esta descansa en la sospecha de que no sea
verdadera, es la contraescritura, la que viene a desmentir y echar por tierra un
negocio que todos parecia serio. La fecha de los documentos no es alegable, ni
computable respecto a los terceros sino desde el dia en que adquiere certeza
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legal. En conclusién la simulacién debe ser alegada por las partes, o por sus
representantes o sus herederos y de esta formula se infiere por exclusion la
nocion negativa de terceros, quienes son precisamente aquellos que no han

figurado de ningn modo en el contrato simulado.

Hay casos en que los herederos asumen excepcionalmente la cualidad de
terceros, cuando defienden un derecho propio que les concede la ley, como los
legitimarios que impugnan un acto de su causante lesivo. En el concepto de
terceros encontramos a los causahabientes de las partes por titulo particular, los
adquirentes, subadquirentes, concesionarios de un derecho real, etc., y los

acreedores quirografarios.

La segunda condicion para ser tutelados, es que los terceros tengan buena
fe, es decir que ignoren la simulacién del negocio, en cuya seriedad fiaron al

contratar o del que se derivan sus derechos.

La tutela de la buena fe, se deduce del articulo 1319 del C.Civ. F., segun el
cual la simulacién no puede ser alegada por los contratantes contra terceros de
buena fe, en tanto tiene el caracter de sancion contra la conducta simulada, de ahi
gue nadie puede alegar la simulacién en perjuicio de terceros de buena fe y por

titulo oneroso.

Finalmente, cabe sefalar que existe un conflicto entre los distintos terceros,
es decir, los acreedores del simulante que transmitié la cosa o derecho, quienes
tendran interés en gue se prevalezca la verdad, y los otros, cuyo interés es que se
dé efectos a la mentira o falsedad como son los acreedores del simulante a quien
se trasmitio0 un bien; también debe analizarse la situacion que se presenta
respecto de aquellos que no estan frente a frente de los que simularon y los

terceros, sino aquellos vinculos que surgen entre terceros y terceros.
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11.- La simulacion desde el punto de vista penal.

En el derecho penal tampoco existe un deber general de veracidad de los
particulares, nos sefiala Silva Sanchez,®® sin embargo, en esta materia, rige el
criterio de la impunidad de la mentira, de manera que las mendacidades de los
particulares, serdn sancionadas en la medida en que constituyan el medio de
producir un perjuicio a terceros; perjuicio patrimonial que constituye el resultado

tipico del delito de estafa.

De igual manera, las inveracidades de los particulares también pueden
provocar una sanciéon penal, aunque no se haya producido perjuicio patrimonial, ni
perjuicio de otro género, cuando los ordenamientos juridicos hayan establecido
deberes especiales. Tales deberes se conectan a la creacién de determinados
riesgos especiales para intereses fundamentales o a la ostentacion de posiciones

juridicas determinadas, o ambas cosas.

Por cuanto hace a la simulacion contractual, ésta se castigara penalmente,
en tanto que sea peligrosa para los intereses patrimoniales de terceros, bien se
trate de simulacion absoluta o relativa de un negocio juridico, ha de ser punible, en
la medida en que se integra en el contexto de un riesgo de perjuicio para el
patrimonio de un tercero o de las Haciendas publicas, nos comenta el citado

autor.®*

Al respecto, en el sistema juridico penal mexicano, la figura de la simulacion
se encuentra prevista en la fraccién X del articulo 387 del CPF,* que dispone que
se impondran las mismas penas del fraude: al que simulare un contrato, un acto o

escrito judicial, con perjuicio de otro para obtener cualquier beneficio indebido.

% Goderch, Pablo Salvador y Jestis Maria Silva Sanchez. Simulacién y deberes de Veracidad. Derecho Civil
y derecho penal: dos estudios de dogmatica juridica. Madrid, Espafia 1999. Editorial Civitas Ediciones S.L.
Pags. 75 a 98.

% Goderch, Pablo Salvador y Jestis Maria Silva Sanchez. Ob. cit. Pags. 98 a 145,

% Cfr. Art 387. C.PF. Las mismas penas sefialadas en el articulo anterior, se impondran:

X. Al que simulare un contrato, un acto o escrito judicial, con perjuicio de otro o para obtener cualquier
beneficio indebido;
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Al analizar el tipo penal Zamora Pierce *® sefiala que si bien la figura ha sido
regulada en el CCF® y su caracteristica principal, siguiendo a Ferrara, es la
divergencia intencional entre voluntad y declaracion, lo interno, lo querido y lo
externo, lo declarado, estdn en oposicion consciente, dado que las partes no
quieren el negocio; quieren solamente hacerlo parecer, y por eso emiten una
declaracion disconforme con su voluntad, que predetermina la nulidad del acto

juridico, y al mismo tiempo, sirve para provocar una ilusion falaz de su existencia.

Los que simulan pretenden que a los ojos de los terceros aparezca formada
una relacion que en realidad no debe existir, pero de la cual se quiere mostrar una
exterioridad engafiadora mediante una declaracion que carece de contenido
volitivo. Se trata, pues, de una declaracion efimera, vacia, ficticia, que no
representa una voluntad real, y es por lo mismo nula, destinada Unicamente a

deslumbrar al publico.

Siguiendo a Ferrara, Zamora Pierce®® sefiala que el negocio simulado es el
medio mas frecuente y mas terrible al que acuden los deudores para hacerse
insolventes en apariencia y escapar al cumplimiento de sus obligaciones, y que su
caracteristica fundamental es la bilateralidad, la que conlleva el que la
disconformidad entre lo querido y lo declarado, sea comin a ambas partes y
concertada entre ellas. Existe un acuerdo para emitir la declaracién
deliberadamente divergente, por lo que la simulacion supone un concierto, una
inteligencia entre las partes; éstas cooperan juntas en la creacion del acto
aparente, en la produccion del fantasma juridico que constituye el acto simulado,

de ahf que la doctrina reputa imposible la simulacién unilateral.®

% Zamora Pierce, JesUs. El Fraude. Editorial PorrGia. México D.F. 2008. Pags. 303 a 306.
 fdem “Es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente lo que en realidad no ha
§8a§ado 0 no se ha convenido entre ellas, y sus efectos son el que los actos simulados son nulos.
Idem.
% Cfr. Puntos 2 del presente capitulo.
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La simulacion consiste en que los otorgantes, de mutuo acuerdo, finjan o
aparenten la creacion o transferencia de obligaciones o derechos, e implica,
necesariamente la participacion consciente mentirosa de los diversos contratantes;
porque es evidente que lo que se finge no son las declaraciones de unos de ellos,
sino el contrato mismo, de ahi que para la ley penal, han sefialado nuestros
tribunales federales,'® lo relevante es la verdad real y no solamente la formal, de
ahi que por acto simulado debe entenderse todo hecho que se hace aparecer ante

la autoridad judicial como existente, sin serlo.

La simulacion de los contratos requiere en la mentira cierta actitud bilateral
de las diversas partes, que implica no sélo la conducta artificiosa y falsa de ambas
partes, a través de la cual fingen o aparenten la creacién o transferencia de
derechos, sino que la bilateralidad en la mentira, no sélo se limita a inventar las
declaraciones unilaterales, sino el contrato mismo. En opinibon de Zamora
Pierce,*® el fraude por simulacién tipificado en el articulo 386, fraccién X del CPF,
requiere como elemento necesario e indispensable, del acuerdo de voluntades
que concurren al otorgamiento del convenio, pero que aparentan convenir una

cosa distinta de la que quieren pactar.

A la falsa manifestacion de voluntad, que por si sola, constituye la
simulacion civil, el CPF agrega un elemento al tipo, que lo saca del terreno de las
meras deudas civiles. Este elemento es el perjuicio de otro o para obtener
cualquier beneficio indebido, perjuicio que debe entenderse, es de indole
patrimonial, pues el tipo a estudio se encuentra ubicado en el titulo que enumera
los delitos cometidos en contra del patrimonio, y la tutela penal se otorga a todos

aguellos que son terceros en relacion con el contrato simulado y no a las partes

1% cfr, FRAUDE POR SIMULACION, CONCEPTO DE ACTO EN DELITO DE. El tipo delictivo previsto por la
fraccion X del articulo 387 del Cédigo Penal para el Distrito Federal en Materia de Fuero Comun, y para toda
la Republica en Materia de Fuero Federal, al referirse "Al que simulare un contrato, un acto o escrito
judicial...", no alude al acto juridico con la connotacion técnica que éste tiene en el derecho comin, como la
manifestacion de voluntad para crear, transferir, modificar o extinguir derechos y obligaciones, sino para los
efectos de la ley penal, que busca la verdad real y no solamente la formal, por acto simulado debe entenderse
todo hecho que se hace aparecer ante la autoridad judicial como existente, sin serlo.

Registro No. 246916, Localizacion: Séptima Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. 217-228 Sexta Parte. Pagina: 314. Tesis Aislada. Materia(s): Penal.

101 7amora Pierce. Ob. cit. pags. 303 a 306.
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que lo celebraron.'® Se requiere el actuar con perjuicio de otro para obtener
cualquier beneficio indebido, requisito indispensable para que se tipifique como
delictuosa la simulacion. Las consecuencias patrimoniales obviamente deben

estar unidas causalmente con la conducta de los simuladores.

El delito se consuma tan pronto como los simuladores celebran el contrato
para obtener cualquier beneficio indebido; no es necesario que real y
efectivamente lo obtengan o causen perjuicio al patrimonio de un tercero. No
obstante en la practica casi siempre se producira el perjuicio, pues el patrimonio
del acreedor resulta dafiado instantaneamente tan pronto como su deudor,
mediante un contrato simulado, enajena los bienes sobre los cuales podia cobrar

su crédito o bien incrementar su pasivo.

192 cfr. FRAUDE POR SIMULACION, DELITO DE. En la ley sustantiva penal del Distrito Federal, la
simulacion es punible sélo cuando toma la forma de un contrato o escrito judicial, por medio de los cuales se
ocasione perjuicio a tercero, o se obtenga un lucro; la simulacién con dichas caracteristicas, integra un tipo
legal de fraude especificado en la fraccion X del articulo 386 de la propia ley. Para la definicion de acto
simulado, cuya connotacion no se fija en la ley penal, es preciso recurrir al Codigo Civil, que, en su articulo
2810, dice: "es simulado el acto en que las partes declaran o confiesan falsamente, lo que en realidad no ha
pasado o no se ha convenido entre ellas". El propio cddigo, para los efectos civiles, establece una diferencia
entre simulacion absoluta y relativa; la primera, cuando el acto simulado no tiene nada de real, y la segunda,
cuando a determinado acto juridico se le da una falsa apariencia, que oculta su verdadero caracter. Lo que
realmente distingue a los negocios simulados, en su aspecto delictuoso, es el divorcio absoluto entre la
voluntad y la manifestacion; entre lo querido y lo declarado: las partes no quieren el negocio; quieren
solamente hacerlo aparecer y por eso emiten una declaracion disconforme con su voluntad, que predetermina
la nulidad del acto juridico, y, al mismo tiempo, sirve para provocar una ilusién falaz de su existencia. Los que
simula, pretenden que a los ojos de los terceros, aparezca formada una relacion que en realidad no debe
existir, pero de la cual se quiere mostrar una exterioridad engafiadora, mediante una declaracion que carece
de contenido volitivo. La simulacién requiere una intencion dolosa especifica, que se traduce en un propdsito
oculto de hacer aparecer un negocio que realmente se repudia y que no se desea, creando una situacion
juridica ilusoria. Ahora bien, si se imputa a los acusados, que uno de ellos demandé al otro sobre constitucién
de un servidumbre en una finca, y el demandado, ostentandose con el caracter de representante de una
compafiia que ya no existia, contesta la demanda confesandola y por ello se dict6 sentencia condenatoria, y
los acusados sabian ya que la finca no pertenecia a la citada sociedad, por haber sido adjudicada en remate a
un tercero, no existe el delito de fraude a que se refiere la fraccion X del articulo 386 del Cédigo Penal, porque
la ficciobn del negocio, en caso de existir, contribuye no a aparentar un acto que no se desea, sino
precisamente a lo contrario, es decir, a que cobre realidad y produzca efectos contra terceros, salvo que los
medios fueren francamente inadecuados y quiza delictuosos, por envolver una falsedad, en cuanto uno de los
enjuiciados se ostentd con el caracter de representante, que habia dejado de tener, al liquidarse la sociedad
en que fungia como gerente. La primera accién, puede constituir un delito de falsedad en declaraciones
judiciales y la segunda no es sino una fase de la primera. Se trata, pues, de un convenio realmente celebrado
entre dos contratantes que no sélo no lo repudiaban, sino que lo deseaban con ahinco; y la sentencia que
impone pena en tales condiciones, por el delito de fraude, es violatoria de garantias.

Genealogia: Informe 1987, Tercera Parte, Tribunales Colegiados de Circuito, tesis 13, pagina 25. Registro
No. 310117. Localizaciéon: Quinta Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion. LVIII. Pagina: 338. Tesis Aislada. Materia(s): Penal.
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La simulacion contractual es un delito autbnomo, y no una especie de
fraude, pues no coinciden los elementos de ambos tipos delictuosos. La
simulacién contractual se consuma tan pronto como los simuladores aparentan
celebrar el mentido contrato, de cuya falaz apariencia esperan obtener

determinadas ventajas patrimoniales.

Los simuladores no entran en contacto con sus posibles victimas para
engafarlas, ni el tipo requiere que éstas incurran en error. Mas aun, para la
consumacion del delito, ni siquiera es necesario que los pasivos se enteren de que
se ha celebrado el ilicito contrato. A mayor abundamiento, la victima de la
simulacién no realiza el acto de disposicion patrimonial alguno, pues no es parte

del contrato simulado.

Jorge Vallejo y Arizmendi*®® distingue la figura, sefialando que “se simula
algo y con algo se simula”. Una cosa es la que se simula y otra con la que se
simula. Llamemos a lo simulado contenido, y a lo que se simula forma, esto es,

con la forma se simula el contenido.

Uno es el acuerdo que se hace para simular y otro completamente distinto
es el negocio simulado. Si se pacta la simulacion absoluta de una compraventa
uno es el pacto o acuerdo para simular la compraventa y otro es el negocio de la

compra simulada.

El acuerdo para simular no es ni la forma, ni el contenido del negocio
simulado, y los actos relativos al acuerdo para simular son otros, diferentes de los

actos que producen el negocio simulado.

La simulacién se hace aprovechado la comun suposicion de gue la relacién
gue hay entre una forma juridica y su contenido es necesaria. La simulacién

consiste en aparentar algo que en verdad no existe, para engafar a terceros. Mas

193 vallejo y Arizmendi Jorge. La Simulacién Penal. México D.F. 1947, Editorial Stylo. Pag. 14.
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desde luego debemos distinguir la intencion de engafar de la intencién de dafar,
debemos diferenciar entre un engafio que no produce dafo, del engafio que si lo

produce

No es propio hablar de simulacion fraudulenta a no ser que se hable de
fraude a la ley. En la simulacion penal fraudulenta, el objetivo de los simuladores
es obtener un beneficio indebido con perjuicio de otro. La ley penal hace delito de
todo atentado a la propiedad cometido por sustraccién. La simulacion penal
lesiona el patrimonio de un tercero, en tanto que mediante la simulacion civil nadie

sufre menoscabo en su patrimonio.

El articulo 387 en su fraccion X describe situaciones evidentemente
delictuales, ya que alguno ha obtenido un beneficio indebido con &nimo delictual y
con perjuicio de otro, se emplean argumentaciones civilistas y surgen dificultades

casi insuperables.

La simulacion civil, como la simulacién penal fraudulenta, son figuras
juridicas, existen en el derecho y como derecho, nos recuerda Vallejo y
Arizmendi*®. La existencia de la simulacién penal, fraudulenta, es de naturaleza
juridica, mas es preciso decir que el negocio simulado fraudulento no sélo existe
como tal, sino que padece también otra forma juridica, la del instrumento del
delito. Asi mediante la escritura o el expediente judicial sin contenido se produce el

fraude.

Si el negocio simulado fraudulento soporta también la figura juridica de
instrumento de delito, la forma del negocio simulado es forma juridica. La forma de
los negocios juridicos la encontramos en las leyes. El contenido de todo negocio
juridico, es necesariamente algo juridico. Hay que distinguir entre el negocio

juridico y los actos de los sujetos que lo crean.

104 fdem.
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La voluntad de las partes en los actos juridicos es necesaria para la
existencia del contrato. Ferrara opina que en el negocio simulado existen dos
declaraciones que se neutralizan reciprocamente, de ahi que al quedar
neutralizado su contenido no produce efectos. El negocio simulado no es un

negocio inexistente, sino un negocio sin resultado juridico.

En el negocio simulado no se encuentra el de la simulaciéon absoluta, pues
ésta si es una simple forma, y su contenido no puede ser neutralizado por nada,
simple y sencillamente porque no existe. El negocio simulado es el que existiendo
en apariencia carece en absoluto de un contenido serio y real. El negocio se limita,
dice mas adelante, a una forma vacia, a un fantasma, como dice Ferrara,

siguiendo a Kuntze.'?®

Para determinar si un negocio es 0 no simulado, no es forzoso y necesario
buscar directamente la relacién y las situaciones juridicas, el contenido del
negocio; bastara determinar que faltan, que no existen cabalmente sus supuestos
necesarios; bastara demostrar que no existe el contenido real de los actos que
crean el negocio, o si los actos que crearon el negocio no fueron ciertos, 0 si
fueron pura forma sin la voluntad y la intencion juridica correspondientes al

negocio.

En el negocio simulado fraudulento existe ausencia de su contenido, pues
los simuladores guardan en secreto el convenio previo ya que su publicaciéon
evitaria que se produjera el engafio y el dafio con el beneficio indebido

consiguiente al que tienden.

Los simuladores no producen un negocio inexistente, los defraudadores
producen un negocio simulado fraudulento y por ello sus actos son juridicos, asi

por la ausencia del contenido y la presencia de la forma creada para defraudar a

195 Eerrara Francisco. Ob. cit. pag. 191y s.s.
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un tercero, se esta ante un negocio simulado fraudulento, ante el cual quedan

vinculados y situados los simuladores.

En un contrato de compraventa simulado fraudulento, no existe la
situaciones juridicas de comprador y de vendedor, ni la relacion juridica que se da
entre ellas; los simuladores fraudulentos quedan en situacién juridica de
delincuentes, de simuladores fraudulentos, y vinculados juridicamente como

codelincuentes entre si y con el ofendido.

En la simulacién encontramos la bilateralidad que supone un concierto, una
inteligencia entre las partes; éstas cooperan juntas en la creacion del acto

aparente, en la produccion del fantasma juridico que constituye el acto simulado.

El tipo de simulacién previsto en la fraccion X del articulo 387 del C.P.F.
s6lo puede cometerse intencionalmente, nunca por imprudencia. La simulacion
penal consiste en otorgar la forma de un negocio juridico, bilateral o plurilateral,

omitiendo o alterando su contenido para agraviar a terceros en su patrimonio.*®

La forma de los contratos se encuentra regulada en el CCF bajo la premisa
de que en los contratos civiles cada uno se obliga en la manera y términos en que

aparezca que quiso obligarse, sin que para la validez del contrato se requieran

1% Cfr. FRAUDE. SIMULACION DE ACTO JURIDICO COMO DELITO ESPECIFICO DE. (LEGISLACION DEL
ESTADO DE COAHUILA). De acuerdo con el articulo 352, fraccion Il, del Cddigo Penal en el Estado de
Coahuila, para la integracion del tipo penal de fraude equiparado consistente en la simulacién de acto juridico,
se requieren los siguientes elementos: a). La realizacién de un acto juridico consistente en la exteriorizacion
de voluntades con el objeto de crear, modificar, transmitir o extinguir derechos y obligaciones; b). Que el acto
juridico aludido sea simulado, es decir, que las voluntades de los emisores del acto juridico no tengan
realmente la intencion de producir los efectos juridicos que deben desprenderse del acto juridico realizado; y
c). Que sea cometido en perjuicio de otro. No se surte el tercer elemento mencionado cuando el ofendido
denuncia haber sido defraudado por el activo al enviar al banco un documento en el que aparece una firma
falsa de él dandose por recibido de las prestaciones que en su favor se pactaron en un fideicomiso en el que
el propio ofendido reconoce que tampoco intervino en el acto juridico en que se constituyd pues con su
confesion se demuestra la inexistencia del acto juridico lo que implica que se dio por extinguido algo que no
existid, y por ende, que no puede existir perjuicio para el denunciante, debido a que ningun beneficio le puede
producir un acto que él mismo reconoce no haber celebrado.

Registro No. 214069. Localizacion: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Xll, Diciembre de 1993. Pagina: 878. Tesis Aislada
Materia(s): Penal.
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formalidades determinadas, fuera de los casos expresamente designados por la

ley. 17

El contenido del contrato estd constituido por su relacion o relaciones
juridicas y por las situaciones juridicas correlativas. La simulacion de los contratos
consiste en otorgar la forma del contrato respectivo omitiendo o alterando su
contenido. Esto es, consiste en no crear o en alterar la relacion o relaciones

juridicas y situaciones correlativas.

Cuando se simula una compraventa, sOlo se otorga la forma de éste
contrato, la escritura privada o notarial, pero ésta es una forma vacia; no hay
relacion juridica con la forma de la compraventa cuando se simula una

donacion.1%®

Si bien es cierto que la solemnidad es elemento del contrato nos sefiala

109

Vallejo y Arizmendi, " y ésta es necesaria para la existencia del contrato solemne,

también puede servir como forma y como apariencia.’’® Por ejemplo en una

197 Cfr. Art. 1832 C. Civ.

198 Cfr. SIMULACION, CUANDO LA VOLUNTAD DEL APODERADO DEL VENDEDOR NO COINCIDE CON
LA DECLARADA EN LA COMPRAVENTA, CONSTITUYE UN ACTO DE. El Cddigo Civil para el Distrito
Federal en su articulo 2180 prescribe que el acto juridico es simulado cuando las partes declaran o confiesan
falsamente lo que en realidad no ha pasado o que no se ha convenido entre ellas; por tanto, si la actora otorgd
al demandado un poder general para ejercer actos de dominio y de administracién respecto de sus bienes, y
en el juicio natural quedé comprobado: a) que la hija del mandatario fue quien figur6 como compradora del
bien raiz; b) que la compradora no pago el precio que se indica en el contrato, y ¢) que el mandatario vive en
el inmueble materia de la compraventa; se configura la presuncidon de que la compraventa cuya nulidad se
demandd es simulada, puesto que si la voluntad interna de los contratantes hubiera sido que el inmueble
pasara a ser propiedad de la compradora, al no haberse pagado el precio es obvio que lo querido y deseado
por las partes no seria coincidente con lo manifestado en dicho contrato y, por tanto, es evidente que la
referida operacion fue simulada.

QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO.

Amparo directo 385/88. Gabriel Aparicio Lechuga y otra. 28 de abril de 1988. Unanimidad de votos. Ponente:
Victor Manuel Islas Dominguez. Secretario: Raul Alberto Pérez Castillo.

Registro No. 231753. Localizaciéon: Octava Epoca. Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. |, Segunda Parte-2, Enero a Junio de 1988. Pagina: 678, Tesis Aislada.
Materia(s): Civil

199 vallejo y Arizmendi. Ob. cit., pag. 29.

10 cfr. Pablo Salvador y Jestis Maria Silva Sanchez, Ob. cit. pags. 75 a 98. La mentira que se plasma en
documentos publicos, oficiales y mercantiles, puede concebirse como un delito autdnomo, sefiala Silva
Sanchez en tanto que implica, declaraciones negociaciones o hechos, que son relevantes para derechos o
para las relaciones juridicas, y se documentan o registran en documentos, libros, archivos o registros publicos
como dadas o acontecidas, cuando no han tenido lugar, o lo han sido de otro modo, o por una persona en una
calidad que no le correspondia, o por otra persona, todo lo cual implica faltar a la verdad en la narracion de los
hechos.
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sociedad mercantil simulada, tendremos la escritura notarial, la aprobacién de ésta
por la autoridad judicial, la inscripcidén en el Registro Publico de Comercio, mas no
tendremos en la realidad juridica, ni las situaciones juridicas de los socios, ni las
relaciones juridicas de estos, ni el centro de imputacion que es ademas
coordinador y unificador de las relaciones juridicas de los socios y que constituye
lo que se denomina persona de la sociedad.

En el caso del delito de fraude a que se refiere la fraccion X del articulo 387
del CPF, se comete mediante la confeccidbn del contrato simulado y su
cumplimiento extraprocesal, pero también los hay, en que la celebracién del
contrato puede ser calificada de simulada hasta el momento en que los

simuladores recurran a los tribunales para su cumplimentacion forzosa.

El litigio hace mas creible la simulacion contractual, es un nuevo medio que
coadyuva a creen en la existencia del contrato que realmente no existe, sobre todo
mediante la ejecucion de una sentencia. La forma procesal no constituye otro
delito, no hay un delito por simulacion de contra y otra por simulacion de acto o
escrito judicial.

11.1.- El acto o escrito judicial.

La otra hipotesis prevista en la fraccion X, del articulo 387 del CPF es el
acto o escrito judicial, ya que hay casos en que el contrato no es simulado y si
alguna obligacion que se hace derivar de él; asi tenemos la simulacion del

incumplimiento del contrato auténtico cuyo cumplimiento se exige por via procesal.

En el proceso simulado no hay un delito de fraude por cada acto o escrito

gue en él se ejecuten o presenten; sino que existe unidad de la intencion delictual,

111

recuerda Vallejo y Arizmendi,” quien ademas se cuestiona es si el Estado puede

simular, a lo da respuesta bajo el argumento de que, cuando una persona

™ vallejo y Arizmendi. Ob. cit. Pag. 44.
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interviene como autoridad, realiza una funcion publica, de ahi que en los actos
bilaterales de derecho publico no puede existir simulacion, por la intencién de
engafar, de producir una apariencia, se rechaza, dado que es incompatible con el
desarrollo de la actividad del Poder Publico, por lo que seria absurdo que el

funcionamiento del poder social se degradase hasta producir una colusion vulgar.

En los actos de una persona como funcionario no le son imputables
juridicamente en lo personal, sino que son imputables al Estado y éste no tiene
ningun interés frente a las partes como ellas lo tienen entre si, aun en el caso de
proceso sin contienda. Por éste motivo, la colusion del funcionario con una de las

partes no puede ser considerada como simulacion.

En el proceso simulado intervienen dos partes que aparentan tener
intereses opuestos, se ponen de acuerdo para aparentar un litigio,**? el fin del
engafio que hacen va dirigido a terceros. La simulacién procesal no sirve
Gnicamente para hacer creer que hay litigio o contienda, la simulacion de la
contencion procesal se hace para obtener la ejecucion forzosa y para reforzar otra
simulacion, es un coadyuvante simulatorio; cuando se simula un litigio hay ya una

simulacién previa y coetanea.

Se establecen en caso de proceso simulado fraudulento, porque el derecho
no puede reconocer ni aceptar que se integre el contenido de un negocio mediante

el cual se causa intencionalmente un dafio patrimonial a un tercero.

Las actividades de los simuladores y del funcionario producen la forma del
negocio, pero no su contenido; eso es: producen el juicio simulado fraudulento, y

quedan, los simuladores, vinculados y situados en éste delito. En el proceso

112 cfr. zamora Pierce.- Ob. cit. pag. 310. Comenta que nuestro tipo de simulacion procesal se refiere al litigio

que las dos partes aparentan, en perjuicio de un tercero ajeno al juicio, y no al caso en que una sola de las
partes miente o presenta pruebas falsas en perjuicio de su contraparte. Este tipo se consuma tan pronto como
ambas partes simulan un acto o escrito judicial con animo de lucro, siendo irrelevante si el juez fue o no
engafiado por los simuladores.
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simulado fraudulento se simula la relacién y sus situaciones juridicas materiales,

asi como las procesales y la contencion si la hay.

Ya hemos visto que uno es el acuerdo para simular y otro el negocio
simulado, unos son los actos y otros el negocio que producen. No basta que el
contrato o el juicio sean simulados para estar ante un caso comprendido por el
articulo 387 del Codigo Penal en su fraccion X, es necesario, ademas, de
conformidad con el propio precepto, que la simulacion se haga con perjuicio de
otro o para obtener cualquier beneficio indebido. Se trata de un agravio a las

personas en su patrimonio.

No es necesario obtener el beneficio indebido o causar el perjuicio a otro
para estar ante un caso de fraude consumado; basta que se simule el contrato o el
proceso para obtener cualquier beneficio indebido. La critica que Vallejo y
Arizmendi*'® hace al precepto legal que comentamos es que sanciona con la

misma pena, el delito que causa el dafio y al que no lo causa.

El dafio en el patrimonio del tercero ocurre exclusivamente en el campo del
derecho. Basta decir al respecto, que la simulacidon se hace por regla general para
producir un estado aparente de insolvencia, para eludir, mediante una apariencia
juridica, el cumplimiento de una obligacion. El lucro a favor de los simuladores se
obtiene forzosamente con cargo perjudicial al patrimonio de un tercero, y por
consiguiente, la mencién que hace la ley de la obtencion de un beneficio indebido,

es innecesaria.

13 vallejo y Arizmendi. Ob. cit. Pag. 71.
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11.2.- Los instrumentos del delito.

Es regla procesal que los instrumentos del delito se decomisan, si son de
uso prohibido.** Generalmente, se ha considerado al titulo de crédito, la escritura
y al expediente judicial sin contenido y creados para defraudar, instrumentos del

delito, sin embargo, Vallejo y Arizmendi'*

considera que los instrumentos del
delito que emplean los simuladores fraudulentos no son de uso prohibido, y si bien
sirven para delinquir, son de uso licito, ya que los simuladores emplean la forma
del negocio juridico, forma que es de naturaleza juridica, sin embargo, el autor
considera que si deben ser decomisados, en la medida en que estos instrumentos
pueden ser Utiles para su estudio y obtener de ellos un conocimiento de las

diferentes formas de simulacién fraudulenta.*®

Si bien ley penal en el precepto comentado, pretende sancionar toda
simulacién fraudulenta, teniendo en cuenta a los que hicieran cualquier simulacion

117 @l casuismo no se

con perjuicio de otro, en opinién de Vallejo y Arizmendi
justifica, por lo que formula dos propuestas para entender la simulacion, sefialando
en la primera, que: Habra simulacion cuando dos o mas partes producen un
negocio juridico sin contenido o alteren el que le corresponde; o como segunda
propuesta sefiala: A los que produzcan un negocio juridico sin contenido o alteren

el que le corresponde con perjuicio de otro.

Conclusiones.

A manera de conclusiones, considero importante sintetizar el presente

capitulo en las siguientes reflexiones.

14 Cfr. arts. 40y 41 del CPF.

5 vallejo y Arizmendi. Ob. cit. Pag. 74y s.s.

18 Cfr. CFPP. Articulo 535. Cuando se decrete el decomiso, se estara a lo previsto en el Cédigo Penal para
los fines de conservacion, destruccion, venta y aplicacion de instrumentos, objetos y productos de los delitos.
7 vallejo y Arizmendi, Ob. cit. Pag. 76.
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La simulacion requiere de una declaracién deliberadamente disconforme
con la intencidn; que ésta haya sido concertada entre las partes, y cuya finalidad
es la de engafar a un tercero, por lo que siempre es un acto bilateral resultado de
un acuerdo entre los contratantes, y supone un concierto entre las partes, que
cooperan juntas en la creacion del acto aparente que constituye el acto simulado,
de ahi que la simulacion sélo se da respecto de actos juridicos, nunca respecto de

hechos juridicos.

En cuanto al problema de la fecha cierta, éste debe distinguirse del
problema de la autenticidad del documento privado, pues si bien los documentos
privados no obliga a terceros, estos no pueden desconocerlo a partir de su fecha
incierta, maxime cuando existan diversos elementos que prueben su existencia, de
ahi que en determinadas circunstancias, las situaciones juridicas que de ellos se

deriven, si le son oponibles a los terceros.

El negocio absolutamente simulado es nulo, ninguna modificacién juridica
se produce por virtud del acto simulado, la posicion de las partes queda como
antes y los cambios ocurridos en las relaciones juridicas resultan ilusorios,
carecen de realidad y del contenido real, por lo que nada produce, en tanto que es
un negocio sin causa y vacio de contenido, es una sombra de contrato, por lo que

puede sefalarse que la nada juridica, nada produce.

En la simulacién relativa, nos lleva a examinar si el negocio verdadero
disimulado encierra 0 no todas las condiciones esenciales para su existencia y
validez, para determinar su eficacia, ya que a la validez del negocio oculto no le
perjudica la envoltura engafosa, si reune los requisitos materiales y formales
como si se hubiera celebrado abiertamente. El negocio disimulado puede ser
valido si llena los requisitos necesarios para su eficacia por lo que producira las

consecuencias juridicas que le sean propias.
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Por cuanto a los efectos de la simulacion frente a los terceros, no puede
pasarse por alto que la condicién para que sus derechos sean tutelados, es que
los terceros tengan buena fe, ignorantes de la simulacién del negocio y cuyos
derechos deben protegerse de la manera mas eficaz, frente a los engafios e
insidias de las partes contratantes, quienes como simuladores no pueden, ni

deben obtener ventajas de su propio dolo.

Desde el punto de vista penal, el fraude por simulacion requiere como
elemento necesario e indispensable, ademas del acuerdo de voluntades que
concurren al otorgamiento del convenio, adicionar un elemento fundamental que
es el perjuicio de otro para obtener cualquier beneficio indebido, requisito
indispensable y diferenciador para que se tipifique como delictuosa la simulacion;
perjuicio éste, que debe entenderse es de indole patrimonial, debiendo existir
ademas una relacion de causalidad entre la conducta de los simuladores y las
consecuencias patrimoniales que afectan a los terceros, de manera que la ley

penal hace delito todo atentado a la propiedad contra el patrimonio de un tercero.
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CAPITULO 2

LA PRUEBA DE LA SIMULACION.

1. Concepto de prueba.

En el sentido mas amplio, para Jeremy Bentam,'® |a prueba es un hecho
supuestamente verdadero, que se presume debe servir de motivo de credibilidad
respecto a la existencia o inexistencia de oro hecho. Toda prueba comprende al
menos dos hechos distintos: uno, que puede llamarse hecho principal, o sea aquél
cuya existencia o inexistencia se trata de probar; y otro, denominado hecho
probatorio, el cual se emplea para demostrar la afirmativa o la negativa del hecho
principal. Por tanto, toda decision fundada en una prueba actda por via de

conclusién: dado tal hecho, se llega a la conclusion de la existencia de tal otro.

A fin de asegurarse que se actia conforme a la ley, el juez, en todas las
ocasiones, debe considerar dos puntos: la cuestion de hecho y la cuestion de
derecho. El primero consiste en cerciorarse de que tal hecho ha existido en
determinado lugar y en un tiempo cierto. El segundo consiste en asegurarse de
que la ley contiene una disposicién de cierta naturaleza aplicable a ese hecho

individual.

La prueba es sélo demostracion de una afirmacién, y debe distinguirse del
derecho probatorio, el cual se desentiende de todo lo que no sea prueba,
concebida ésta como pura actividad verificadora. Al derecho probatorio no le
interesan los problemas de averiguacién o de investigacion, en tanto que como

119

seflala Mufioz Sabaté™ siguiendo a Carnelutti, no pertenece a la prueba el

descubrir una verdad no afirmada, sino demostrar o hallar una verdad afirmada.

118 Bentam, Jeremy.- Tratado de las pruebas Judiciales Vol. 1, México. D.F., Editorial Juridica Universitaria,

S.A. 2001 pag. 3
19 Mufioz Sabaté, Luis. La prueba de la Simulacién, Semidtica de los negocios juridicos simulados. Editorial
Hispano Europea, Barcelona, Espafia 1972. Pag. 1 a 50.
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Por su parte Perfecto Andrés Ibafiez,** considera que la funcion de juzgar,
refiere como funcién de poder, esta expuesta al doble riesgo del error y del abuso,
por ello, la legitimidad de la decision judicial no se presume; no es meramente
formal, o por razén de la investidura; tiene que acreditarse mediante la
incorporacion de una ratio decidendi de calidad; y, como no podria ser de otro

modo, la carga de hacerlo pesa directamente sobre el juez.

Juzgar es mediar en situaciones litigiosas, para resolverlas segun normas
de derecho preestablecidas, con la aspiracion de dar la razén a quien acredite que
la tiene de su parte. En la induccién probatoria, se debe pasar de la asuncion del
tema de prueba, como problema a tener unos hechos como probados, lo que
implica un riesgo de error. En el decidir jurisdiccional es posible dar los pasos
reclamados por la decision con una buena base de conocimiento, adquirido en
virtud de la prueba, desde presupuestos bien establecidos, que seran tales cuando

estén eficazmente acreditados, en el respeto de las reglas del juicio contradictorio.

No puede pasarse por alto la incidencia de factores pragmaticos,
coyunturales de tipo politico y econdémico, que aportan una singular dimension y
un excepcional peso a los casos; e introducen en el momento jurisdiccional
elementos, a veces graves, de distorsion y de presion que se filtran en el sistema
judicial en la propia estructura organizativa del aparato jurisdiccional, como son las
representadas por la discrecionalidad de ciertos nombramientos y la consiguiente

manipulacion de las expectativas de los jueces, los fueros especiales, etc.

En materia de la cuestiéon de hecho, desde la perspectiva tedrica, el juez no
tiene acceso directo a los hechos, ademas de que existe una concepcion
equivocada de que los hechos procesalmente relevantes existen de manera
objetiva, fuera del proceso y como tales son llevados a él. Asi se considera que

hay pruebas que son directas, y que, a través de lo visto y oido en el acto del

120 Redondo Marfa Cristina, José Maria Sauca y Perfecto Andrés Ibafiez. Estado de Derecho y decisiones

judiciales. Madrid Espafa, 2009 Fundacion Coloquio Juridico Europeo pags. 101 a 129.
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juicio, propician una percepcion de los hechos sin mediaciones. Confieren al juez

un acceso privilegiado a los mismos, como por iluminacion.

En ese contexto se concibe a la jurisdiccion como irracional, y se entiende a
la inmediacion judicial, con el contacto directo del juez con las fuentes de prueba.
Esta concepcion se articula en torno a la idea de que el conocimiento judicial se
nutre de datos que tienen que ver con lo inexplicable, con aquello que no puede
expresarse con palabras, a los que soOlo cabe acceder a través de la peculiar
Optica de la directa percepcion judicial, merced a las pruebas de caracter personal,

y la de testigos, sobre todo.

Bajo esa premisa, los demas medios de prueba, los que integran la
habitualmente denotada como indirecta o indiciaria, sean considerados como
subalternos, de inferior categoria desde el punto de vista de la calidad del
conocimiento que transmiten, hasta constituir un medio residual de informacién, al
gue soélo se acude por la circunstancia de que no hacerlo llevaria a la impunidad

de muchas conductas.

A lo que habrd que agregar la resistencia a dotar de transparencia a las
decisiones, a través de la tendencial objetivacion del tratamiento del cuadro
probatorio y de la justificacion de las conclusiones en la materia, implica un plus de
esfuerzo y un plus de exposicion a la critica. Algo que, en fin de cuentas, en
opinién de Perfecto Ibafiez,*** complica la existencia del juez, y que se sustenta en
el argumento de que el fundamento de la valoracién permanezca incognito en la

conciencia de los juzgadores y en la prohibicién de dar explicaciones al respecto.

En cuanto a la valoracion de las pruebas, durante muchos afios, nos relata
Ramon Beltran,'? en el contexto de la teorfa general del Derecho se hizo hincapié

en la necesidad de establecer pautas meridianamente racionales respecto del

121

idem.
122 Beltran, Ramon. “Estandares de prueba y su aplicacion sobre el elemento material de la prision preventiva
en Chile’. Polit. crim. Vol. 7, N° 14 (Diciembre 2012), Art. 6, pp. 454 - 479.

[http:/iwww.politicacriminal.cl/VVol_07/n_14/Vol7N14A6.pdf]
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control en la determinacion factica, sin que a su respecto se haya efectuado mayor
elaboracion. La regla de oro en dicho inhGspito escenario, era concebir la
apreciacion de los hechos como una actividad psicolégica de “conviccion intima
del juez”, respecto de la cual no era posible esperar razonabilidad de ninguna
especie. Asi, la consideracion de hecho probado era sindnimo de estado mental de
convencimiento del iudex, lo que asociado a su inmediacién, en cuanto forma de
acceder a la informacion y formarse una impresion global del asunto, hacia
inoficioso cualquier intento de justificacion en torno a un razonamiento
meridianamente articulado.

123 1a moderna tendencia racional-

Hoy en dia, refiere el citado autor,
analitica ha superado con creces la vetusta tendencia psicolégica o persuasiva del
juicio de hecho. Asi, la apreciacion de la prueba ya no implica, ni significa
ausencia de sujecion a cualquier clase de regla; ni la inmediacion, implica ni
significa pretexto para dar por entendida la suficiencia en la determinacion factual.
Lo que determina la realidad y suficiencia factual son criterios epistemologicos —y
a veces incluso contra-epistemoldgicos— que, por un lado, designan el grado de
apoyo empirico que los elementos de juicio aportados al proceso proporcionan a
las hipétesis en conflicto y, por otro, precisan las pautas generales que permiten
determinar si el apoyo inductivo aportado es o no suficiente para tener por

probada la hipétesis de mayor grado.

De este modo, las ideas matrices de la denominada posicion racional-
analitica del juicio de hecho, son a lo menos dos: La primera es simple y clara: la
finalidad de la prueba en el proceso judicial es la averiguacién de la verdad de lo
ocurrido. Luego, no se trata de verdades absolutas sino solo de verdades relativas,
no en el sentido de adoptar una concepcién subjetiva o relativa de la misma, sino
en el sentido de que el conocimiento de la verdad es relativo al contexto en que
aguel es realizado y a la cantidad y calidad de informacion disponible. La segunda

idea, por su parte, supone el reconocimiento que aunque el proceso se oriente a la

123 fdem.
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busqueda de la verdad éste no puede ser su fin Gnico. Asi, el objetivo de buscar la
verdad, cuando se es consciente de la falibilidad de los procedimientos usados

para ello, se traduce de inmediato en el objetivo de minimizar el riesgo de error.

Asi, contrario de lo que generalmente se piensa, el proceso no se agota con
la realizacion procedimental de actos dirigidos a legitimar formalmente la solucion
de la controversia. Adicional a ello, abonan aspectos epistemoldgicos con el fin de
evaluar si los hechos que se dicen probados son o no validos para el
descubrimiento de la verdad. Pero su funcion tampoco se agota ahi. El proceso es
también configurado por cuestiones ideoldgicas que tienen repercusiones respecto
a las diversas estrategias planteadas para minimizar el riesgo de error en la
cuestion factual. Asi, en todos los ordenamientos procesales existen pautas que
influyen en la reglamentacion probatoria y que, motivadas por cuestiones
ideolégicas, muchas veces implican la prevalencia de razones no epistémicas por
sobre razones epistémicas.

4 es entendido como una

Por tanto, el motivar, refiere Perfecto Ibafez,*
auténtica carga de profundidad en la logica del modelo decisional que gira en
torno a la libre conviccion, asociada a la inmediacion probatoria. En su nocién mas
obvia, motivar es dar cuenta del porqué de lo resuelto. Un porqué cuyo destino es
ser intersubjetivamente valorado, para lo que ha de exteriorizarse y contar con
presupuestos explicitos suficientemente identificados, que es lo que dara la
imprescindible trasparencia al discurso de soporte, haciéndolo susceptible de
control racional. Se trata, por tanto, de una clase de ejercicio intelectual en
riguroso antagonismo con esa concepcion de la sentencia que, segun se ha visto,

dota de total opacidad a la ratio decidendi.

En consecuencia, la decisién judicial, refiere Perfecto Ibafiez,'* en tanto
acto de poder, ha de contar con justificacion suficiente, debe ser intelectualmente

honesta y ocupar el centro de la sentencia, va mas alla de una cuestion de técnica

124 Redondo Maria Cristina, José Maria Sauca y Perfecto Andrés Ibafiez. Ob. Cit.

125 fdem.
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procesal. El juez y su enjuiciamiento no se legitiman por razén de la investidura o
el carisma de éste, sino por la calidad (incluida la calidad expresiva) de la

induccion probatoria y del soporte juridico de sus resoluciones

La prueba nos recuerda Martinez Garnelo,*?® contiene tres elementos:

a) El objeto de prueba. Es la cosa, circunstancia o acontecimiento cuyo
conocimiento es necesario y debe obtenerse en el proceso (lo que debe ser
probado)

b) ElI 6rgano de prueba. Es la persona fisica que proporciona el
conocimiento del objeto de la prueba al titular del érgano jurisdiccional; contiene
dos momentos, el de su aportacioén y el de su recepcion.

c) Medios de Prueba. Es el acto o modo usado por el érgano de prueba

para proporcionar al objeto de prueba.

En el derecho probatorio, refiere Martinez Garnelo,*?’ se analizan: a) el
concepto de prueba, b) el tema de prueba (lo que se ha probar); c) las fuetes y los
medios de prueba (cédmo se va probar); d) los problemas de ilicitud, admisibilidad y
pertinencia de la prueba, e) los sistemas probatorios, f) las cargas; g) la
adquisicién procesal (para quién se prueba), h) el procedimiento probatorio y i) por

altimo la apreciacion y valoracion de la prueba.

Vinculado al derecho probatorio, nos refiere Mufioz Sabaté,'?® debe
seguirse el método heuristico, que implica la averiguacion de los hechos, y
comprende un proceso informativo que habra de desarrollar el abogado, contando
con los datos iniciales que le proporcione el cliente. Este proceso es una fase pre-

procesal que implica una serie de actividades investigadoras buscando datos y

126 Martinez Garnelo, Jests. La prueba indiciaria, presuncional o circunstancial.- México, D.F., Editorial Porrtia
2010, pag. 129y s.s.

27 {dem.

128 Mufioz Sabaté, Luis. Ob. Cit. Pag. 1 a 50.
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pre-constituyendo aquellos otros que luego pudieran deteriorarse durante el

proceso

En relacién a la heuristica, Eli de Gortarit* sefiala que los problemas por
resolver implican: a) la necesidad de hallar la respuesta a una cuestion indagada,
b) descifrar los valores de ciertas incognitas, c) descubrir algin proceso
desconocido, d) encontrar la manera de intervenir en el comportamiento de un
proceso para cambiarlo, e) construir objetos o instrumentos, f) formular nuevos
conceptos, g) inferir conclusiones, h) establecer hipétesis o i) determinar

explicaciones pertinentes.

En la practica diaria hay juicios en los que la prueba es muy simple o se
encuentra altamente estandarizada, sin embargo hay otros casos en que se

requiere de hacer averiguaciones propiamente heuristicas de caracter procesal.

La labor de investigacion y verificacion se encuentra dosificada por una
serie de elementos extrafios, que hacen que los resultados no sean los mismos
que debieran ser, hay quienes atacan al instrumento probatorio y otros a la
actividad de apreciacion que deriva de su reproduccion y valoracion, impidiendo
gue lleguen al proceso instrumentos necesarios para una mejor historificacion del

hecho debatido o adulterando los que se aportan a tal fin.

Todo hecho histérico®*® genera una huella sefiala Mufioz Sabaté,**! de

manera que, todo el proceso de la prueba no es mas que un intento de acceder al

129 Eli de Gortari. Logica General, Editorial Grijalbo, México 1965, pag. 224.

130 p respecto resulta interesante distinguir entre hechos meramente pasados y hechos o fenémenos
histéricos, comprendiéndose en el primer grupo, aquéllos que son estériles de la antigliedad y por tanto son
desdefiables para el historiador; mientras que en el segundo grupo, encontramos aquéllos que por su especial
condicién han logrado una permanencia virtual que les permite gravitar de alguna forma en el presente; nos
encontraramos ante determinados hechos que por incidir de manera peculiar en el devenir del hombre, han
adquirido perdurabilidad o categoria histérica.

Estos hechos o fendmenos histéricos, al haber dejado de ser, sélo existen en la medida en que se les conoce,
de ahi que la Historia cobra relevancia, en la medida en que es la elaboracion del conocimiento cientifico
referente al pasado humano, fundado en una metodologia racional que indaga e interpreta lo realmente
acaecido y se desentiende de lo imaginario. El historiador no puede ser un mero coleccionista de datos, la
realidad histdrica necesita de la relacién con las fuentes que inexorablemente conduce a un juicio objetivo,
gue implica el rechazo en adoptar juicios aprioristicos y atenerse a las fuentes de conocimiento, hacer uso de
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conocimiento de las huellas para luego trasladarlas a la litis, y obtener a través de
una actividad pensante, la reproduccion del hecho historico en unas coordenadas
tempo-espaciales diferentes. Se trata generalmente de hechos antiguos, hechos

ilicitos, hechos ocultados y psiquicos.

No debe pasarse por alto nos recuerda el citado autor,™*? que, si bien los
documentos en su contenido equivalen a la huella histérica de un acto, éstos
pueden ser adulterados, o deteriorados por el tiempo, por lo que su valor
probatorio no es absoluto, de ahi que existen supuestos bajo los cuales no sélo
deben probarse los hechos, sino también los medios a probar, y es ahi donde, los

indicios y las presunciones adquieren particular relevancia.

Asi, la prueba indirecta, en sus dos especies la presuncién y los indicios, es
la que se obtiene de la forma logica del raciocino, que va de lo conocido a lo

desconocido a la luz de los principios de causalidad o identidad.

2. Los indicios.

Indicio. Etimolégicamente del vocablo index, lo que indica o sefiala algo, del
latin indicium®®* significa accién o sefial que da a conocer lo oculto, es decir el
signo aparente y probable de que existe una cosa. Fendémeno que permite

conocer o inferir la existencia de otro no percibido.**

una serie de cautelas cientificas, el acopio suficiente de datos comprobados y la valoracién autorizada por
ellos, asi como la diferenciacion adecuada de lo posible y de lo probable, o de lo probable y de lo seguro.

Cfr. Escudero, José Antonio. Curso de Historia del Derecho. Fuentes e Instituciones Politico- Administrativas.
Madrid Espafia 1995. Pags. 17 a 20.

31 Mufioz Sabaté, Luis. Ob. Cit. Pag. 1 a 50.

132 fdem.

133 Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola fuente: http://lema.rae.es/drae/?val=INDICIO%20
134 Cfr. INDICIO. CONCEPTO DE. El "indicio" es una circunstancia cierta de la que se puede sacar, por
induccion ldgica, una conclusiéon acerca de la existencia (o inexistencia) de un hecho a probar; por tanto, la
conviccion indiciaria se basa en un silogismo en el que la premisa mayor (abstracta y problematica), se funda
en la experiencia o en el sentido comun, la premisa menor (concreta y cierta) se apoya o constituye la
comprobacion del hecho, y la conclusion, sacada de la referencia de la premisa menor a la premisa mayor, el
indicio, por consiguiente, se diferencia de la presuncion en que el dato genérico y probable agrega el dato
especifico y cierto, a lo abstracto une lo concreto; de lo que antecede ya se desprende sin dificultad que
requisito primordial de la prueba indiciaria es la certeza de la circunstancia indiciante, o sea, que el indicio
presupone necesariamente la demostracion de circunstancias indispensables por las que se arguye indirecta
pero légicamente el hecho que hay que probar mediante un proceso deductivo, con la misma certeza que da

- 86 -



Martinez Garnelo,'*®

nos sefala que el indicio es un hecho probado que
sirve de medio de prueba, ya no para probar, sino para presumir la existencia de
otro hecho, esto es, el dato o indicio ya demostrado, es Gtil para apoyar a la mente
en su tarea de razonar silogisticamente, de manera que, la prueba circunstancial
se apoya en el valor incriminatorio de los indicios que tienen como punto de
partida hechos y circunstancias que estan probados y de los cuales se trata de
desprender con el hecho inquirido, esto es un dato por completar o hipétesis por

verificar.

El indicio, es un hecho conocido del que se da otro desconocido, mediante
un argumento probatorio, que de aquél se obtiene, en virtud de una operacion
l6gica y critica, basada en normas generales de la experiencia o en principios

cientificos y técnicos.**®

La prueba indiciaria, nos refiere el citado autor, pertenece a la ciencia
indiciolégica, también conocida como prueba o teoria circunstancial, catalogada
como la reina de las pruebas y muy utilizada en la valoracion de datos, ya se trate
de indicios referenciales, imputativos, o circunstanciales, los que concatenados
entre si, y adminiculados con las demas actuaciones, diligencias y probanzas
llevan a la conviccién de la denominada teoria circunstancial, basada en la prueba

circunstancial.

La valoracion de la prueba indiciaria es una actividad intelectiva a fin de
representar mentalmente la realidad de lo sucedido y obtener la conviccidn que le

permitira tomar determinaciones acertadas. La valoracion de la prueba no es otra

la prueba directa.
Visible en: Epoca: Octava Epoca. Registro: 211525. Instancia: SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL
SEXTO CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Localizacion:
;I'sgmo X1V, Julio de 1994. Materia(s): Penal Tesis: Pag. 621

Martinez Garnelo. Ob. Cit.
136 Cfr. Articulo 121. Cédigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guerrero.- Los indicios son hechos
conocidos de los que se infiere, légicamente, la existencia de los hechos que se pretende acreditar.
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cosa que la operaciébn mental con objeto de formar una conviccion sobre la

eficacia que tiene los medios de prueba.

La prueba indiciaria requiere para su integracion, que se encuentren
acreditados los hechos indiciarios, y que exista un enlace natural mads o menos
necesario entre la verdad conocida y la que se busca.’®” La prueba indiciaria tiene
aplicacion tanto en el proceso penal, como en el proceso civil, en los pleitos

laborales y en los litigios administrativos.

La fuerza probatoria de la prueba por indicios requiere de un hecho
indicador; un razonamiento correcto en aplicaciéon de las reglas de la ciencia, la
técnica y la experiencia; una pluralidad, concordancia y convergencia de indicios

contingentes; y la ausencia de contra-indicios consistentes.

El indicio es circunstancia cierta, de la cual se puede obtener, por induccion
l6gica, una conclusion sobre el hecho desconocido cuyo esclarecimiento se
intenta. Debe hacerse una labor de enlace o adminiculacion de diversos hechos
conocidos para extraer una presuncion o hipétesis a partir de un indicio, y derivar
inferencias basadas en la experiencia que lleven al conocimiento del hecho

principal.**®

137 Cfr. Articulo 128. Cddigo de Procedimientos Penales para el Estado de Guerrero.- Los tribunales, segun la

naturaleza de los hechos y el enlace légico y natural mas 0 menos necesario que exista entre la verdad
conocida y la que se busca, apreciaran el valor de los indicios hasta poder considerarlos como prueba plena

® Cfr. COMPETENCIA ECONOMICA. LA PRUEBA INDIRECTA ES IDONEA PARA ACREDITAR, A
TRAVES DE INDICIOS, CIERTOS HECHOS O CIRCUNSTANCIAS A PARTIR DE LO QUE SE CONOCE
COMO LA MEJOR INFORMACION DISPONIBLE, RESPECTO DE LA ACTUACION DE EMPRESAS QUE
HAN CONCERTADO ACUERDOS PARA LLEVAR A CABO PRACTICAS MONOPOLICAS. En materia de
competencia econdmica es dificil establecer con precision cdmo se ha concertado un acuerdo o llegado a un
comportamiento anticompetitivo, dado el cuidado que los interesados ponen para velar u ocultar cualquier
vestigio de ello, por lo cual es evidente que, en la mayoria de los casos, no puede encontrarse prueba directa
de la conducta desplegada por el agente o agentes involucrados, ni de todos los detalles que, por obvias
razones, se ocultan u oscurecen, para lo cual debe hacerse una labor de enlace o adminiculacion de diversos
hechos conocidos para extraer una presuncion o hipotesis a partir de un indicio, y derivar inferencias basadas
en la experiencia que lleven al conocimiento del hecho principal, sin que pueda exigirse un mayor rigor en el
acreditamiento de circunstancias y moviles, dada su naturaleza. En ese orden de ideas, acorde con lo
dispuesto tanto en la Ley Federal de Competencia Econémica como en su reglamento, la prueba indirecta es
idonea para acreditar, a través de indicios suficientes, adminiculados con enunciados generales, ciertos
hechos o circunstancias a partir de lo que se conoce como la mejor informacion disponible, respecto de la
actuacién de empresas que han concertado acuerdos para llevar a cabo practicas monopdlicas; pues es de
esperarse que los actos realizados por esas empresas para conseguir un fin contrario a la ley, sean
disfrazados, ocultados, seccionados, diseminados a tal grado que la actuacion de la entidad, como tal, se
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Hay que distinguir los indicios de los hechos indiciantes, los que para tener
trascendencia probatoria, deben ser adquiridos bajo un procedimiento l6gico que
dé certeza respecto del cual “el hecho conocido” surge con mayor o menor
verosimilitud, otro hecho “el desconocido”, que se relaciona con el tema de la

prueba.

El indicio no es actividad intelectual de inferir o presumir, por lo tanto no
pertenece al campo de la mente. El indicio atafie al mundo de lo factico, se refiere
a hechos o actos pasados, que una vez conocidos y probados, pueden servir para
inferir o presumir la verdad o falsedad de otros sucesos.'®* En ese sentido,
Miranda Estrampes'*° sefiala que el elemento probatorio es el dato que se obtiene
de la préactica de un determinado medio de prueba y que debe ser objeto de
depuracion por parte del juez durante la fase de valoracién, asi las cosas, el
indicio, en cuanto dato factico (hecho) o elemento de prueba, puede acreditarse
por cualquier medio de prueba (testifical, documental, pericial...), o en los
procesos que asi lo admiten, a través de cualquier mecanismo de fijacién procesal
de hechos (como, por ejemplo, la admisién por las partes). En todo caso, debe

tratarse de medios de prueba licitos y no prohibidos por la ley.

Consecuentemente, el indicio siempre es un hecho probado que sirve de
medio de prueba, ya no para probar, sino para presumir la existencia de otro

hecho. Es decir, el dato indicio, ya demostrado, no es apto para probar, ni

haga casi imperceptible y ello haga dificil, cuando no imposible, establecer mediante prueba directa la relacion
que existe entre el acto realizado y la persona moral o entidad a la que pretenda imputarse su realizacion.
Visible en: [J]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F.y su Gaceta; Tomo XXVIII, Noviembre de 2008; Pag. 1228.

139 Cfr. PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL. En materia penal, el indicio atafie al
mundo de lo factico, porque es un hecho acreditado que sirve de medio de prueba, ya no para probar, sino
para presumir la existencia de otro hecho desconocido; es decir, existen sucesos que no se pueden demostrar
de manera directa por conducto de los medios de prueba regulares como la confesion, testimonio o
inspeccion, sino soélo a través del esfuerzo de razonar silogisticamente, que parte de datos aislados, que se
enlazan entre si, en la mente, para llegar a una conclusion.

Epoca: Novena Epoca. Registro: 198452. Instancia: PRIMERA SALA. Tipo Tesis: Jurisprudencia. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Localizacion: Tomo V, Junio de 1997. Materia(s): Penal.
Tesis: 1a./J. 23/97. Pag. 223

140 Miranda Estrampes, Manuel. Articulo: Prueba indiciaria y estandar de prueba en el proceso penal. Ver:
http://www.icjsinaloa.gob.mx/medios/publicaciones/PRUEBA_INDICIARIA_Y_ESTANDAR_DE_PRUEBA_EN_
EL_PROCESO_PENAL_%20POR_MANUEL_MIRANDA_ESTRAMPES.pdf.
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inmediata (inspeccion) ni mediante (testimonio o confesién) un hecho, sino que es

atil para apoyar a la mente en su tarea de razonar silogisticamente

Existen hechos que no se pueden demostrar de manera directa a través de
los medios de prueba conocidos como: la confesion, testimonio o la inspeccion,
sino solo a través del esfuerzo de la razon que parte de datos aislados, de cabos
sueltos que se unen con la mente para llegar a una conclusion. Estos datos
aislados o cabos sueltos, cuyo Unico requisito es que se encuentren probados

antes del silogismo, son los indicios. ***

El indicio mas que probar, sirve para razonar, de manera que en el terreno
juridico, el indicio es un factor de la presuncion, es el hecho del cual se parte para

presumir. Asi, Martinez Garnelo,**?

siguiendo la linea de pensamiento de
Framarino Dei Malestesta, afirma que indicio es el raciocinio probatorio indirecto

gue mediante la relacién de causalidad, deduce lo desconocido de lo conocido.

La prueba indiciaria es definida por Miranda Estrampes*® como aquella
actividad intelectual de inferencia realizada por el juzgador una vez finalizado el
periodo de practica de la prueba, mediante la cual, partiendo de una afirmacion

base, (conjunto de indicios) se llega a una afirmacién consecuencia (hipétesis

1“1 PRUEBA CIRCUNSTANCIAL O INDICIARIA EN MATERIA PENAL. SOLO DEBE HACERSE USO DE
ELLA CUANDO EXISTAN HECHOS ACREDITADOS QUE SIRVAN PARA PRESUMIR LA EXISTENCIA DE
OTROS Y NO PARA SUPLIR LA INSUFICIENCIA DE PRUEBAS QUE PUEDAN RESULTAR CARENTES DE
VERACIDAD EN PERJUICIO DEL REO. Segun lo ha definido la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion en las jurisprudencias 268, visible en la pagina 150 del Tomo II, Materia Penal, del Apéndice al
Semanario Judicial de la Federacion 1917-1995 y 1a./J. 23/97, derivada de la contradiccion de tesis 48/96,
consultable en la pagina 223 del Tomo V, junio de 1997, Novena Epoca del Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, cuyos rubros, por su orden, son: "PRUEBA CIRCUNSTANCIAL, VALORACION DE
LA." y "PRUEBA INDICIARIA, COMO OPERA LA, EN MATERIA PENAL.", esta prueba es muy especifica en
cuanto a su modo de operar, lo que significa que debe hacerse un uso moderado de ella aplicandola, en
principio, inicamente en los casos en que los hechos a acreditar no sean de aquellos facilmente demostrables
con pruebas directas, que sean idéneas segun el delito de que se trate, y ocuparse por excepcion sélo cuando
existan hechos acreditados que sirvan no para probar, sino para presumir la existencia de otros, o sea, para
su integracién con rango de prueba plena y suficiente para dictar una sentencia condenatoria, debe partirse de
un minucioso andlisis de los elementos aportados a la causa, conforme a las reglas que derivan de las
jurisprudencias citadas, sin que le sea dable al juzgador suplir la insuficiencia de pruebas a través de su
aplicacion, infiiendo hechos y circunstancias que a la postre pueden resultar carentes de veracidad en
perjuicio del reo.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO SEGUNDO CIRCUITO. Tomo XIX, Mayo de 2004. Pag.
1815. Tesis Aislada (Penal).

142 Martinez Garnelo, Jesus. Ob. cit. pag. 129y s.s.

143 Miranda Estrampes, Manuel. Ob. Cit.
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probada) distinta de la primera, a través de un enlace causal y l6gico existente
entre ambas afirmaciones, integrado por las maximas de experiencia y las reglas

de la logica.

En la actualidad cuando se habla de indicio, como uno de los elementos
integrantes de la estructura de la prueba indiciaria (en su sentido técnico-juridico),
se debe utilizar dicho término como equivalente a dato factico (hecho) acreditado,
esto es, una vez depurado judicialmente. El indicio no es un medio de prueba, sino
un elemento (dato factico) de prueba a partir del cual se construye la presuncién
judicial. Por tanto, tampoco cuando se alude al indicio no estamos ante un
razonamiento judicial, sino ante uno de los elementos de la estructura de la

prueba.

La prueba indiciaria, sefiala el citado autor*** no es, por tanto, ni un medio
de prueba, ni tampoco un elemento probatorio. Se trata, en realidad, de un método
probatorio, aunque algunos autores prefieran utilizar el término de procedimiento

probatorio. Particularmente Miranda Estrampes®

emplea el término método
probatorio, pues es indicativo de que la prueba indiciaria responde a una
determinada sistemética y estructura, como se expone mas adelante, de cuyo
cumplimiento estricto depende su propia validez y eficacia probatoria, ademas de
que la importancia que en la actualidad tiene la prueba indiciaria, es fruto, entre
otros factores, del desarrollo de las técnicas de investigacion y de la criminalistica.
Importancia que ha llevado a calificar a la prueba indiciaria como la reina de las

pruebas.'*

2.1. Clases de indicios y sus caracteristicas.

Los indicios se pueden clasificar de diferentes maneras, como sigue:

144
145
146

idem.
idem.
idem.
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b)

d)

f)

Indicios anteriores, concomitantes y posteriores al hecho

desconocido que trata de verificarse

Indicios personales o subjetivos, y reales o materiales, segun se
refieran a condiciones y modo de ser de una persona, como Su
capacidad intelectual, fisica y moral para el acto delictivo; o a cosas,

huellas, rastros y similares.

Los necesarios, segun que uno sOlo baste para producir
convencimiento en razon de que supone indispensablemente el
hecho indicado, por corresponder a una ley fisica inmutable, de
causalidad necesaria; 0 contingente, si apenas constituye una
inferencia de probabilidad.

Los contingentes se subdividen en graves y leves; inmediatos o
préximos; y mediatos o remotos; segun su valor probético y la
proximidad de la conexion entre los dos hechos.

Los positivos y negativos, segln que concurran a indicar la
existencia o0 la inexistencia del hecho investigado, o de la

responsabilidad del imputado.

Los de causa y efectos, segun que concurran al suceso o signifiquen
efectos del mismo, tales como los indicios causales de la capacidad
intelectual, fisca y moral del sindicado para cometer el ilicito; y de
indicios de efecto, deducidos de las huellas materiales y morales del
delito; también se habla de indicios de la capacidad para delinquir,
del movil, de la oportunidad para delinquir, de huellas del delito, de

manifestaciones anteriores y posteriores a éste.

-92 -



g) Comunes o genéricos, y propios especificos.

En la opinién de Miranda Estrampes™*’ los indicios pueden ser equivocos o
univocos. Los primeros, también llamados contingentes, son aquellos que pueden
ser debidos a muchas causas o ser causa de muchos efectos. Por el contrario, los
indicios univocos o necesarios son los que conducen necesariamente al hecho
desconocido, a lo que debe afadirse la posibilidad de que de una misma fuente de
prueba puedan obtenerse varios indicios, asi como el que un mismo indicio pueda

ser acreditado por varias fuentes de prueba.

Los indicios refiere Martinez Garnelo,'*® deben poseer las siguientes

caracteristicas:

Objetividad. Es decir, deben ser hechos conocidos y probados plenamente
por cualquier medio formal o por una inferencia, debe ser un hecho histérico

descubierto por el Juez, no formando por él.

Univoco. Es decir, debe conducir a diferentes personas a la misma
significacién, referente a esta caracteristica, la Suprema Corte ha sostenido que

para que los indicios constituyan prueba plena deben tener caracter univoco.*°

47 [dem.
148

Martinez Granelo. Ob. Cit. pag. 129y s.s.
149 Cfr. PRUEBA INDICIARIA. Es bien sabido que para dictar una sentencia condenatoria los indicios deben
de tener un caracter univoco; y si para dictar una sentencia condenatoria se requiere prueba plena y los
indicios aunque vehementes pueden ser interpretados en diferente forma, debe el juzgador concluir que no
hay certeza procesal fundada y aplicar la disposicion referente a la duda.
Visible en PRIMERA SALA. Tomo CXXIX. P4g. 173. Tesis Aislada. (Penal). [TA]; 5a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F.;
Tomo CXXIX; Pag. 173.
PRUEBA PRESUNTIVA. Es cierto que a través de indicios se puede constituir prueba plena, pero deben tener
caracter univoco, ello es, su significacion debe ser tal que no puedan interpretarse sino en la direccion de
responsabilidad indiscutible; asi entonces, lo afirmado como probable en la sentencia, no basta para que ella
sea condenatoria; un gran nimero de indicios equivocos, no constituye sino esos, pero en ninguna forma
deberd llevar a la conviccion de la autoria indiscutible de un hecho.
Visible en SALA AUXILIAR. Volumen 30, Séptima Parte. Pag. 39. Tesis Aislada (Penal).
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2.2. La valoracién de los indicios.

La prueba indiciaria es una prueba de dificil valoracién, que implica riesgos
por lo que para otorgarle la calidad de plena, se le debe aplicar el maximo rigor

critico.

En los procesos civiles, mercantiles y laborales, se reduce la importancia de
la prueba indiciaria, debido a que la prueba documental y la de testimonio directo
sobre el hecho investigado son mas frecuente, sin que ello implique que la misma
no tenga aplicacion decisiva en muchos procesos, por ejemplo, cuando se discute
el conocimiento o la ignorancia de la ley, la intencién de los contratantes cuando
las declaraciones son ambiguas, la mala fe o fraude, simulacion de contratos, el
consentimiento tacito. En el contencioso administrativo la prueba es menos
utilizada, debido a que normalmente se trata de juicios contra actos escritos de la

administracion publica.

La valoracion de los indicios la hace libremente el juez a quien corresponde
determinar el mérito que debe reconocérseles para la formacion de su
convencimiento sobre la existencia o inexistencia y las caracteristicas de los

hechos investigados o alegados en el proceso.'*®

%0 cfr. PRUEBAS INDIRECTAS. CONFORMAN PRUEBA PLENA SI EXISTE UN NEXO CAUSAL O DE
EFECTO, SEGUN SE TRATE DE INDICIOS O PRESUNCIONES, ENTRE EL HECHO PROBADO Y EL
HECHO POR PROBAR. Las pruebas indirectas son aquellas mediante las cuales se demuestra, a partir de un
hecho denominado secundario, la existencia de otro hecho, que es el afirmado en la hipétesis principal o
hipétesis a probar, siempre que se exponga el fundamento de conocimiento para confirmarla. Ahora, la
credibilidad de dicha hipotesis dependera tanto de la certidumbre, probabilidad y verosimilitud del hecho
secundario, como del grado de aceptacion de la inferencia, que exige un nexo pertinente y convincente que
justifique la conclusion hipotética. En este orden de ideas, para que las pruebas indirectas lleguen a conformar
una prueba plena, obtenida a través de inferencias o deducciones de los hechos secundarios o indiciarios, es
indispensable que exista el nexo causal -en el caso de los indicios- o el nexo de efecto -en el caso de
presunciones- entre el hecho conocido y el desconocido que, ademas, debe resultar pertinente y convincente
para inferir o deducir el hecho principal. Cabe decir que el nexo -causal o el de efecto- entre el hecho probado
y el hecho por probar, inferido o presunto, puede consistir en una regla, estandar, maxima de experiencia,
técnica, teoria, andlisis estadistico, incentivo relevante, practica social, econémica, cultural y politica, principio
de la ciencia, regla de la sana critica, método, finalidad o motivo relevante o cualquier otro analogo, que
justifique la existencia del hecho inferido o presunto, en razén de una practica, actividad o un proceso
convencional y reiterado, con cierto margen de certidumbre o repetitividad.

Visible en: Epoca: Novena Epoca. Registro: 171946. Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Localizacion: Tomo XXVI, Julio de 2007. Materia(s): Comun. Tesis: 1.40.A.77 K.
Pag. 2685.
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Una apreciacién adecuada y completa de esta prueba, implica el cuidadoso
examen de todos los requisitos necesarios para la existencia, la validez procesal y
la eficacia probatoria de los indicios, asi siguiendo la linea de pensamiento de

Devis Echandia®! los indicios deben superar tres analisis criticos:

1) Critica individual de los distintos indicios y contraindicios. La primera
actividad critica respecto de éste medio de prueba, una vez aceptada su
conducencia, debe encaminarse a verificar si cada uno de los hechos que

considera fuente de indicio, estd o0 no completamente probado.

Si el resultado es positivo, se debe examinar si existe algin motivo de

nulidad que vicie la prueba.

Una vez superada el andlisis anterior, es indispensable examinar el nexo
causal que pueda unirlo inductivamente al hecho desconocido que se investiga,
para saber si efectivamente tiene valor probatorio respecto al segundo y si se trata

de un indicio necesario o contingente.

Una vez que se tenga un concepto claro sobre la existencia y autenticidad
de cada indicio, para apreciar su importancia, es indispensable examinar los
argumentos infirmantes y los contradictorios que puedan desvirtuarlos o demeritar
la inferencia logica que suministran. De esta manera, se podra obtener una

conclusioén final respecto a la calidad de cada indicio.

Finalmente habra que hacer un analisis sobre si existen otros medios de
prueba que puedan infirmar el resultado obtenido de cada uno con el analisis
anterior, bien porque demuestren hechos que lo excluyan o porgue desvirtien los

hechos indicadores que sirvieron para obtenerlo.

1 Devis Echandia, Hernando. Teoria General de la Prueba Judicial, tomo Segundo, 5 Edicién. Bogota,

Colombia, Editorial Temis 2006 pag. 670y s.s.
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2) Critica global o de conjunto de los indicios y contraindicios. Salvo casos
excepcionales del indicio necesario, para que constituyan prueba plena, es
indispensable que sean indicios plurales, graves, concurrentes o concordantes y
que las inferencias que otorguen converjan hacia el mismo resultado, de tal
manera que en conjunto merezcan plena credibilidad y lleven al juzgador el

absoluto convencimiento sobre el hecho investigado.

3) Conclusion final. Una vez hecho el estudio comparativo de los indicios y
contraindicios, si se concluye que los segundos no desvirtian a los primeros, se
debe proceder a examinar la coordinacion que en el conjunto de aquellos tengan
las varias unidades que lo conforman, para adquirir un concepto claro y seguro
acerca de si efectivamente son concurrentes y armoénicos, es decir, si ensamblan
como piezas de rompecabezas, de tal manera que demuestren univocamente la
conclusién que debe adoptarse, sin que subsistan dudas razonables. Si el examen
resulta negativo, la prueba por esos indicios no sera plena; si concluye
positivamente, con la ayuda de la l6gica y de acuerdo con las normas de la
experiencia comun y de las técnicas que hayan suministrado los expertos, se
podra adoptar la conclusion final acerca de si ese conjunto de indicios es
suficiente para tener la indispensable certeza que sustente la sentencia o si
merece calificarla de prueba incompleta. La conclusién final sefiala Devis
Echandia,*®* debe ser siempre el resultado del examen integral de todo el tejido

probatorio que surja durante el proceso.

Durante todo ese proceso analitico y 16gico, nos refiere Devis Echandia,**®
hay que tener presente que los indicios se pesan y no se cuenta, y que de la suma
de varios o muchos indicios aparentes o sin valor propio, no puede resultar
ninguna prueba; que de varios indicios leves puede concluirse una prueba

incompleta, pero que adminiculados con otras pruebas si se puede llegar a la

152 Devis Echandia, Ob. Cit. Pag. 672.
153 fdem.
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conviccién plena, lo que no excluye las demas posibilidades l6gicas que de estos
indicios se desprendan.

La prueba indiciaria, como cualquier otra, puede desempefar dos funciones
en el proceso: a) darle al juez por si sola la conviccién plena sobre los hechos o b)
contribuir a ese resultado en concordancia con otras pruebas. En ambos casos, es
indispensable la critica singular y colectiva de los indicios y contraindicios, lo
mismo que de los argumentos de prueba y de informacion, respecto de todas las
hipotesis l6gicas que puedan plantearse con base en los hechos indicadores, para
de esa manera obrar con imparcialidad, con seriedad, con responsabilidad y con

técnica en tan dificil y trascendental tarea.*>*

La prueba de indicios es artificial, porque su elaboracién procede de un
conjunto de circunstancias intimamente relacionadas, dando como resultado una
concepcion esencialmente l6gica que se basa en las leyes del raciocinio y de la
experimentacion, de ahi que, la principal clasificacién de los indicios se ha hecho
en relacion al tiempo, dividiéndolos en antecedentes, concomitantes o

subsiguientes.

No puede pasarse por alto que los indicios estan expuestos a peligros que
derivan mas en la deficiente técnica empleada para su investigacion, o en la
ligereza del criterio para su apreciacién. Tampoco puede soslayarse, que no basta
un hecho equivoco que dé margen a una simple sospecha, y mucho menos, la
sospecha subjetiva del juez sin apoyo en otra prueba. De aqui que debe tenerse
claro que el indicio demostrado, por si mismo no es apto para probar, ni inmediata
(inspeccion) ni mediatamente (testigos o confesion) un hecho, sino que es util para

apoyar a la mente en su tarea de razonar silogisticamente, por ello la importancia

5% Cfr. PRUEBA INDICIARIA. La prueba indiciaria resulta de la apreciacién en su conjunto de los elementos

probatorios que aparezcan en el proceso, mismos que no deben considerarse aisladamente, sino que cada
uno de los elementos de la prueba constituye un indicio, un indicador, y de su armonia légica, natural y
concatenamiento legal, habra de establecerse una verdad resultante que univoca e inequivocamente lleva a la
verdad buscada. Visible En: Primera Sala. Volumen 66, Segunda Parte. P4g. 46. Tesis Aislada(Comun)
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de probar el hecho indicante, ya que si se parte de una falsa premisa se llegara

irremediablemente a falsas conclusiones.

Asi que, para que un indicio tenga fuerza probatoria, es indispensable que
éste retina los requisitos examinados para su existencia juridica, su validez y su
eficacia probatoria, y principalmente los de estar plenamente probado, tener una
relacion de causalidad clara y segura con el hecho que se investiga, no aparecer
desvirtuado por otros indicios u otras pruebas, no presentar signos sospechosos
de falsificacion, ni poder explicarse razonablemente como obra de la casualidad o

del azar.
3. Las presunciones.

Etimologicamente, presuncion significa una suposicion basada en ciertos
indicios, que denota accion y efecto de presumir, y ésta, a su vez, proviene de la
voz latina, praesumere, que significa sospecha o juzgar por induccién o

igualmente conjeturar una cosa por tener indicios o sefiales para ello.**>

El articulo 135, en su fraccion VI del Cdédigo de Procedimientos Penales
para el Distrito Federal, considera a las presunciones como medio de prueba, sin
embargo, Martinez Garnelo,*® reflexiona que éste criterio legal es equivocado, en

tanto que presumir del latin preaesumera, significa tanto como tomar

%5 Cfr. PRESUNCIONES. La prueba de presunciones se establece por medio de las consecuencias que

sucesivamente se deducen de los hechos; los indicios o las presunciones son los medios de hacer funcionar
esta prueba artificial. Un indicio es un hecho que esta en relacién tan intima con el hecho, que un Juez llega
del uno al otro, por medio de una conclusibn muy natural; por eso son menester dos hechos, uno
comprobado, el otro no manifiesto aln, y que se trata de demostrar, raciocinando del hecho conocido al
desconocido. Aplicado el indicio de los procesos criminales, es el hecho o circunstancia accesoria que se
refiere al crimen principal, y que da motivo para concluir que se ha cometido, quién lo ha cometido y cémo lo
ha cometido. El indicio contiene, en si mismo, un hecho diferente, si es aislado, pero que al momento adquiere
gran importancia, cuando el Juez ve que tiene conexion con otro; éste, a su vez, asi descubierto, llama,
durante el curso de la informacion, la atencion de la justicia, sobre tal individuo que, sin tal coincidencia,
pasaria desapercibido, y contribuye a afirmar poderosamente las probabilidades de la acriminacién; entonces
el Juez tiene por guia las leyes naturales, manifestadas y garantizadas por la experiencia y el buen sentido,
pero no pueden considerarse indicios las simples opiniones o conjeturas de quienes, por cualquier concepto,
declaran en el proceso.

Epoca: Quinta Epoca. Registro: 280331. Instancia: PLENO Tipo Tesis: Tesis Aislada Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion. Localizacion: Tomo XXII. Materia(s): Penal Tesis: Pag. 857

156 Martinez Garnelo, Jests. Ob. Cit. Pag. 468y s.s.
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anticipadamente una opinion, significado que no satisface objetivamente las
exigencias cientificas que no permiten tomar opiniones a priori sino a posteriori, es
decir, fundadas en la demostracion. Asi las presunciones no son medios de
prueba enderezadas a demostrar la existencia historica de un hecho, sino el

mismo hecho, demostrado por el razonamiento.

No debe confundirse al indicio con la presuncion. El indicio es un hecho
conocido susceptible de llevar racionalmente al conocimiento de otro desconocido
en virtud de la relacion entre ambos; la presuncion es la consecuencia obtenida
por derivacion inductiva o deductiva de hechos conocidos. El indicio nos refiere
Miranda Estrampes,’ es un elemento (estructural) integrante de la presuncion,
constituye lo que podemos denominar su elemento estético, esto es, el punto de
apoyo o de arranque a partir del cual se llega a la afirmacion consecuencia a
través de un enlace preciso y directo, en cuanto elementos integrantes de la
estructura de toda presuncion judicial. La presuncién es la consecuencia que la ley
o el juez deducen de un hecho conocido para averiguar la verdad de otro

desconocido.

Asi, Martinez Garnelo, coincidiendo con la opiniébn de Fernando Arilla

Bass,*®

respecto de la denominada impropiamente prueba presuncional, sostiene
que ésta se desarrolla a través de un proceso légico,** que cuenta con tres

elementos:*%°

" Miranda Estrampes, Manuel. Ob. Cit.

8 Avilla Bass, Fernando. El procedimiento Penal en México. México, D.F , Editorial Kratos, 82 Ed. México.
Pag. 156 y s.s.

%9°En el mismo sentido, Pérez Palma. Sefiala que la presuncion es el resultado de la operacién de la mente,
que por los sistemas inductivos o deductivos, llevan, de un hecho conocido y cierto a otro que se desconoce y
que se trata de averiguar. Cfr. Pérez Palma, Rafael. Guia de Derecho Procesal Civil. México, D.F. 1981,
Editorial Cardenas Editor y Distribuidor, pag. 440. Por su parte Lucero Espinoza considera que la presuncion
constituye un mecanismo de razonamiento l6gico del Juzgador, por medio del cual, en forma deductiva,
apreciando hechos conocidos llega a presumir cierto la existencia de otros que le son desconocidos. Asi las
presunciones estan sustentadas en elementos contenidos en otros medios probatorios que se utilicen en el
proceso, razon por la cual constituyen derivaciones de otras pruebas. Dado que las presunciones constituyen
el resultado del trabajo mental del juzgador, se ha estimado que no son susceptibles de ofrecerse como
pruebas, pues a lo mas, que estaran obligadas las partes es a la aportacion de datos que sirvan de indicios
necesarios para establecer las presunciones de verdad. Cfr. Lucero Espinosa, Manuel. Teoria y Practica del
Contencioso Administrativo. México, D.F. 2011 Editorial Porrda. Pags. 219 a 222.

160 Martinez Garnelo, Jesus. Ob. Cit. Pag. 170.
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a) Objetividad. Es un hecho conocido, probado plenamente por cualquier

medio formal o por una inferencia.
b) Un hecho desconocido, y

c¢) Una relacion de causalidad, llamada enlace necesario por el articulo 261
del Codigo de Procedimientos Penales para el Distrito Federal, entre ambos

hechos.

La presuncion, consecuencia inducida o deducida de un hecho conocido

reviste los siguientes caracteres:

e Objetividad. Es un hecho histérico, descubierto por el juez, no formado por

s

él.

e Definitividad. Es una conclusion, no una hipoétesis. La primera se alcanza,

precisamente por la eliminacion de la segunda.

e Singularidad. Las hipotesis deben ser eliminadas todas, menos una; las
hipétesis siempre son plurales, en tanto que la presuncion, que es la

hipotesis no eliminada, tiene que ser l6gicamente singular.

Por su parte Devis Echandia® nos recuerda que la presuncion es un juicio
l6gico del legislador o del juez, en virtud del cual se considera como cierto o
probable un hecho, lo segundo, es una presuncion judicial o del hombre, basado
en las maximas generales de la experiencia, que le indican cual es el modo normal

como suceden las cosas y los hechos.

En la presuncion, el indicio estimula el pensamiento del juzgador a fin de

producir la presuncion. La presuncion es un concepto mayormente l6gico que

'81 Devis Echandia, Hernando. Ob. Cit. Pag. 677 y s.s.
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psicoldgico. Presumir nos sefiala Mufioz Sabaté'®® equivale al acto de pensar

inteligentemente, implica combinar los datos.

En todo razonamiento presuncional se dan a veces otras varias
conclusiones, que corresponden a la particular maxima de experiencia que se
aplique, a través de las cual se pueden desdefar otros resultados posibles a fin de

motivar debidamente la presuncion a la que se arriba.

Cuando son simples presunciones de hombre, son principios légicos
basados en las reglas de la experiencia, que permiten una correcta valoracion de
las pruebas; por consiguiente, son en realidad reglas para el criterio del juez méas

que presunciones.

Cuando la presuncién es creada por el legislador, sea iuris tantum o iuris et
de iure, se considera definitivamente cierto el hecho (en las ultimas) o
provisionalmente mientras no se suministre prueba en contario cuando es simple
presuncién judicial o del hombre. Por lo general, se considera ese hecho
simplemente como probable, a menos que por basarse en una ley fisica
inmodificable o por tratarse de varias deducidas de un conjunto de indicios,
graves, precisos y concordantes, otorguen certeza sobre tal hecho, pero la prueba
la constituyen el indicio necesario o los varios indicios contingentes o los demas

medios de los cuales obtiene el juez los argumentos probatorios.

Las presunciones, simples de hombre o judicial, son diferentes del indicio,
como lo es la luz de la lampara que la produce, nos recuerda el citado autor, pues
del conjunto de indicios que aparecen probados en el expediente, obtiene el juez
las conclusiones que le permiten presumir el hecho indicado, pero esto no significa
gue se identifiguen, porque los primeros son la fuente de donde se obtiene la
segunda, aquellos son los hechos y esta el razonamiento conclusivo. Esto explica

gue los indicios sean un medio de prueba y las presunciones judiciales no lo sean.

%2 Mufioz Sabaté, Luis. Ob. Cit. Pags. 1 a 50.
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Las presunciones son el resultado de los razonamientos probatorios del
juez y no son un medio de prueba. En ambas hipétesis, estas presunciones son
ajenas al problema de la carga de la prueba, porque no determinan quién estaba
sujeto a ella o quién debia probar, sino que le sirven al Juez para concluir si existe

0 no la prueba, siendo indiferente quien la haya suministrado.

Las presunciones legales son reglas juridicas sustanciales para la
aplicacion del derecho objetivo a ciertos casos concretos, cuyos efectos
sustanciales se producen fuera del proceso y son reconocidos en éste, donde
ademas influyen en la carga de la prueba.*®® Asi se sostiene que las presunciones
iuris et de iuris, no son verdaderas presunciones, sino preceptos o mandatos
juridicos e imperativos, actos dispositivos del legislador, debido a que no admiten

prueba en contrario.

El hecho es presumido y la prueba en contrario, siempre debe ser posible
en la presuncién, por tanto Devis Echandia,®* considera errada la idea de que la
presuncion legal es una prueba, lo cual implica siempre la posibilidad de probar en
contrario con otros medios. Al respecto piensa que la presuncion debe de ser
considerada como una regla juridica sustancial para la aplicacion del derecho
objetivo a un caso determinado, criterio bajo el cual las presunciones iuris tantum
presumen el hecho cierto mientras éste no se desvirtie con plena prueba, y las

iuris et de iure le otorgan una certeza definitiva e indiscutible.

Lo anterior es muy relevante pues esto influye en la carga de la prueba,
pues ésta carga le correspondera a quien invoque la eliminacion del hecho

presumido del presupuesto factico de la norma sustancial que lo favorece.

183 Cfr. Carnelutti. La prueba civil. Rossenberg. La carga de la Prueba; Micheli, la carga de la prueba, Bonnier.

184 Devis Echandia. Ob. cit. Pag. 681.
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3.1. Diferencias entre indicio y presunciones.

Devis Echandia y Martinez Garnelo*®®

coinciden en que existen importantes
diferencias entre los indicios y las presunciones, por lo que siguiendo sus lineas

de pensamiento, en seguida destacamos las que consideramos mas importantes:

1) La presuncion nace de la probabilidad de la sospecha; la relacion
existente entre un hecho conocido (indicio) y uno desconocido (presuncién) que se
apoya en la conjetura, y por ello, es preciso acreditar, con el auxilio del raciocinio,

la conclusion a que se llega.

2) El racionalismo de la presuncion, a diferencia del racionalismo del indicio,
se da por medio del principio de la identidad, de manera que, cuando a través de
un raciocinio presuntivo se afirma que un individuo posee un atributo, esta
afirmacion no se hace percibiendo el atributo, sino que es una afirmacion indirecta

del atributo.

3) Se ha dicho que la presuncién es obra del artificio, porque es una
abstraccion del pensamiento humano. La presuncién supone la duda, y lo que
implica que no es exacta la relacibn con ciertas causas que solamente son

probables.

4) Para que las presunciones sean fundadas, deben estar apoyadas en
indicios concluyentes. El indicio es una circunstancia o hecho que sirve como guia
para descubrir otro hecho oculto. En cambio, la presuncién es la consecuencia de
ese hecho conocido, al que se llega por razonamiento, partiendo del indicio a la

verdad oculta. Asi la presuncién es el resultado del indicio.

5) El nexo entre los indicios y presunciones, es la denominada prueba de

indicios, en virtud de que las consecuencias que sucesivamente se deducen de los

185 Devis Echandia Ob. Cit. Pag. 677 y s.s. y Martinez Garnelo. Ob. Cit. Pag. 468y s.s.
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hechos o circunstancias comprobadas, siendo las presunciones los resultados de
los medios para hacerla funcionar. En otras palabras, un indicio es un hecho
conocido que esta en relacion tan intima con otro hecho desconocido, que se

puede llegar del uno al otro por medio de una conclusién natural.

6) No se deben confundir los elementos del razonamiento, con la
deduccién, en donde todos los elementos de prueba pueden hacer surgir una
presuncion. El indicio es un hecho conocido susceptible de llevar racionalmente al
conocimiento de otro desconocido, en virtud de la relacion que existe entre ambos.
La presuncion es la consecuencia obtenida por induccion o deduccién, segun el
caso del hecho conocido, siendo conveniente analizar las presunciones de una

forma sistematica.

7) El indicio difiere de la presuncion, porque el dato genérico o probable

afiade el especifico o cierto.

8) En cualquier supuesto, el indicio sirve para probar, indirectamente un
hecho y mientras la presuncion tiene caracter l6gico deductivo; el indicio, como
cualquier medio de prueba, lo tiene logico inductivo. En la prueba de indicio
concurre siempre un dato particular y especifico del que se parte para formar el
convencimiento, en la presuncion los elementos de conviccién estan formados en
nuestra conciencia y procedente de ella de un modo inmediato, como categoria

l6gica derivada del modo corriente de concebir y entender el mundo externo.

9) Asi mientras en las pruebas directas o indirectas es preciso justificar la
realidad de la circunstancia, de la que se debe deducir una conviccion, las
presunciones no exigen ninguna prueba especifica para ser mantenidas, en tanto

no se demuestre lo contario, o por lo menos, no surjan motivos para suponerlo.

10) Por ello, la presuncién de hecho puede definirse como juicio lo6gico, con

fundamento en el cual, se atribuye a una persona o cosa una determinada
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cualidad o condicién propia inherente de la misma, segun las leyes comunes de la

experiencia.

11) Las presunciones tienen en comudn con los indicios, que se basan en la
regla general de la experiencia, que indica qué es lo ordinario y lo constante en los
fendémenos fisicos y morales, de los que se presume o infiere lo ocurrido en el
caso particular. A esta regla se llega por un proceso inductivo que parte de la
observacion de casos particulares analogos, en la presuncion se prescinde de

este proceso inductivo previo que esté implicito en la norma.

12) En el indicio, es indispensable probar el hecho o los hechos
indicadores, a los cuales se les aplica la regla general, para inferir la conclusion
sobre la existencia del hecho indicado. La presuncion exige la previa prueba de los

hechos que le sirven de base.

13) En la presuncion legal, se parte de la regla general que indica lo
ordinario en esa especie de fendbmenos materiales o morales, implicito en la
norma legal y que constituye la premisa mayor, la premisa menor es el
razonamiento del juez que le permite considerar el hecho probado como idéntico o
analogo al que sirve de presupuesto a esta norma, y la conclusion es la
consecuencia deductiva de aplicar aquella regla general a ese caso concreto o
idéntico.

14) En el razonamiento de las presunciones de hombre, para valorar una
prueba por indicios, se parte del hecho particular probado o hecho indicador que
constituye la premisa menor, se procede luego a aplicar la regla general de la
experiencia que constituye la premisa mayor, en virtud de la cual se deduce cual
es la causa o efecto ordinario de ese hecho, y por ultimo, se utiliza la presuncién
del hombre que esa regla general suministra para obtener la colusion, en la que se
declara inductivamente o por inferencia la probabilidad o la certeza de que existe

el hecho investigado, segun se base en un indicio contingente o necesario.
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3.2. Lacargade la prueba en la presuncion legal.

Devis Echandia'® nos resefia las posiciones de los diversos autores
respecto de la carga de la prueba en las presunciones. En el primer grupo con

Planiol y Ripert*®’

a la cabeza estan quienes creen que las presunciones legales
trasladan o invierten la carga de la prueba, porgue en vez de pesar ésta sobre la
parte a quien debia corresponder de acuerdo con la regla general, la imponen a la

parte contraria.

Otra postura, sostiene que la carga de probar se centra en la prueba de un
hecho diferente al que se alega a su favor, asi se debe probar el hecho contrario al
presumido, de manera que en realidad no existe ninguna inversion ni traslado de

la carga, con lo cual se cumple el principio de la carga de la prueba.'®®

Una tercera postura’®® opina que las presunciones no prueban nada, por lo
que hacen innecesaria la prueba, mas bien, las presunciones liberan la carga de
probar a la parte favorecida, y finalmente hay quienes sostienen que se exime
parcialmente de la prueba, ya que lo que hay que probar son los hechos base de

la presuncion.

' pevis Echandia, ob. cit. pag. 685.

187 Cfr. Planiol y Ripert, Ob. cit. Tratado tedrico practico de derecho civil. Pags. 475 a 476.

188 Cfr. Carnelutti, Francesco. La Prueba Civil. Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal. Direccion
General de Anales de Jurisprudencia y Boletin Judicial, México 2001, Pags. 48 a 53. Se llama fuente de
presuncién los hechos que sirven para la deduccién del hecho a probar y que no estan constituidos por la
representacion de este... son fuente de presunciones los hechos de los cuales deducése s6lo mediatamente
la existencia del hecho a probar... siempre que el juez no perciba por si el hecho a probar, no puede adquirir
su conocimiento mas que mediante una deduccién o sea mediante un silogismo. Pags. 104 y 105. Los Indicios
por su naturaleza son hechos auténomos cuya funcion probatoria es accidental y surge por su eventual
relacién a priori con el hecho a probar. Un hecho no es indicio en si sino que se convierte en tal cuando una
regla de experiencia lo pone con el hecho a probar en una relacién légica que permite deducir la existencia o
no existencia de este... El indicio es tema de prueba en el sentido de que debe ser percibido por el juez o
deducido para convertirse en fuente de la deduccion: si es directamente percibido es objeto de una prueba
directa, y si es derivado, es objeto de prueba indirecta dando lugar a la llamada prueba compleja.

169 Cfr. Devis Echandia, idem, refiriéndose a la postura sustentada por Wach, Unger, Schmidt y Hedemann.
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3.3. Laficcion legal y sus diferencias con la presuncién.

No debe confundirse a las presunciones con la ficcidon legal. La ficcion
sefiala Pérez Becerril,’° es un concepto creado por el derecho, por una necesidad
juridica para poder en algunos casos someter al régimen juridico determinado
actos, hechos o personas o bien para permitir una aplicacion uniforme del

derecho.

La ficcion se diferencia de las presunciones, en tanto que sélo puede ser
obra del legislador y consiste en suponer existente o inexistente un hecho o una
cosa que no es asi, 0 en trasladar las consecuencias juridicas de un estado de
cosas a otro diferente, como si fuesen iguales. Los particulares no pueden crear

ficciones.

Lo comun entre la ficcion y las presunciones iuris et de iuris es que no

admiten prueba en contario

La ficcién es un mandato legal que no se basa en ninguna regla general de
experiencia, ni en lo constante de los fendbmenos fisicos o morales, ni siquiera en
su caracter ordinario, sino en la voluntad del legislador que parte de una base
absolutamente contraria al conocimiento de que la realidad es distinta. Las
ficciones se fundamentan en razones de conveniencia social y de técnica
legislativa. La diferencia esencial entre presuncion y ficcion, sefiala Pérez

171
P

Becerri estriba en que mientras la presuncion se funda en leyes de

probabilidad, las ficciones son manifestaciones contrarias a la realidad probable.

170 pgrez Becerril, Alonso. Presunciones Tributarias en el Derecho Mexicano. México, D.F. Editorial Porrda,

ag. 25y s.s.
" idem. Pag. 30y s.s.
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4. Semiotica Judicial. "?

Es hecho publico y notorio, el que los jueces generalmente en sus
sentencias toman actitudes parcas y asintaxicas en las que apenas motivan la

valoracién de la prueba. Dice Halmiton'"® “

El conocimiento de que cada juez es
libre para indagar, optar y hablar por si mismo, contribuye a dar seguridad al
abogado, al litigante y al publico respecto a que todos los hechos y cuestiones de
importancia seran tomados en consideracion. De esta manera resulta que la

judicatura desempefia su trabajo bajo el rigor de una constante autocritica.”

Asi las cosas, en la valoracion de la prueba de la simulacion, cobra
particular relevancia la semiética judicial. Semiotica, nos recuerda Mufioz
Sabaté,'™ significa, conjeturar o sospechar, se entiende como las sefiales,
sintomas o los signos. La semidtica se vincula con la labor tipicamente

averiguadora o investigadora, se trata propiamente del estudio de los indicios.

La semitica judicial, deja de ser un mero inventario y tarifa de indicios para
convertirse en una ciencia auxiliar que estudia:
a) Las fuentes, naturaleza y propiedades de estos indicios.
b) La dinamica inferencial potenciada por los mismos, es decir, la presuncion.
c) Su ordenacion temética.
d) Su operacioén judicial.

Como sefialamos previamente, en materia de la prueba de la simulacion, el
indicio, es una prueba fundamental. El indicio puede presentarse en la litis como
un dato aislado, desencadenado de cualquier otro dato. En la técnica probatoria,

bajo el principio de prueba y acreditamiento, un solo indicio, incluso tildado de

2 pjccionario de la Lengua Espafiola. Real Academia semiética. 1. f. semiologia (Il estudio de los signos en

la vida social). 2. Teoria general de los signos. 3. Med. Parte de la medicina que trata de los signos de las

enfermedades desde el punto de vista del diagndstico y del prondéstico. Expresién utilizada por Mufioz Sabaté,
ara referirse a los signos de la simulacion.

"3 Judicial Process, Encyclopaedia of the Social Sciences, VIII. Pag. 455.

% Mufioz Sabaté, Luis. Ob. Cit. pag. 1 a 50.

- 108 -


http://lema.rae.es/drae/srv/search?id=E8V2OQqHwDXX2Av4r8VL#0_1

débil, sirve para cumplir ciertas funciones demostrativas, tal y como ocurre en el

caso de las medidas cautelares.

Varios indicios significativamente correlacionados, sirven para probar
eficazmente un tema, lo mismo que el conjunto de varios sintomas permite el
diagnéstico de determinada enfermedad, asi en las sentencias, un solo indicio

acumulado con otras pruebas da lugar a una potencia semiética.

La pluralidad de indicios dentro de la presuncion no implica que todos
tengan la misma importancia; son los indicios denominados axiales, los que por si
solos son incapaces de inferir el tema, pero sin ellos, toda la masa indiciaria se
desintegraria. Tal es el caso de la causa simulandi en la prueba de la simulacion.

No puede pasarse por alto, nos recuerda Mufioz Sabaté,'™

que la
presuncion casi siempre, se halla integrada por una pluralidad de indicios, los
cuales suelen emanar de diversos instrumentos, que deben combinarse unos y

otros entre si, bajo diversas formas:

a) Fendmeno de acumulacion. La presuncion poli-basica se compone, de una
serie de inicios que situados a un mismo nivel se interrelacionan e
interrefuerzan de modo que la consecuencia resultante, viene a constituir

no la suma, sino el producto de todos ellos.

b) Fenomeno de concatenacion. El indicio puede a su vez convertirse en dato
instrumental fijativo de otro indicio. En éste caso la presuncion se alarga, al
intercalar un nuevo eslabdon antes de que alcance la afirmacion como
consecuencia. El fendbmeno de concatenacion deriva en que por mas que
nos resulte andbmalo, puede afirmarse que estructuralmente yace en casi

todas las pruebas cuando se las examina al microscopio.

7% dem.
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c) Efecto reflejo. Cuando el tema de una prueba puede descomponerse
experimentalmente en un conjunto de hechos mas simples, todos ellos
seriados y homogéneos, sucede que en determinadas circunstancias la
fijacion de la mayoria de tales hechos simples coadyuva presuncionalmente

a fijar la minoria restante.

d) Efecto pantalla. Consiste en hacer entrar en juego a la prueba testimonial,
atribuyendo a la evidencia proporcionada por ésta ultima, la fijacion de los
hechos cuya verdadera conviccion ha venido dada por elementos

presuntivos.

e) Yuxtaposicion de maximas de experiencia. La maxima experiencia el
juzgador la sustituye por otra de cardcter legal, que produce una anémala
yuxtaposicion de maximas al mezclar aguellos elementos facticos con otros
ingredientes extrafios, de contenido juridico que rechazan y anulan a los

primeros y desnaturalizan la verdadera esencia de la presuncion.

f) Presunciones de medio. Son aquellas deducciones encargadas de valorar y
contrastar la autenticidad de los instrumentos probatorios, sean estos
documentos, testigos o0 piezas. Se trata de presunciones que ho
demuestran el tema de prueba, sino otros temas o subtemas distintos,

aunque si relacionados con el principal.

5. El tema de prueba en la simulacién.

Tradicionalmente la simulacion ha sido reputada como una ficcion de la
realidad y el negocio simulado como aquél que tiene una apariencia contraria a la

realidad, bien porgue no existe en absoluto o bien porque es distinto de como

aparece.
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176 tres son los

Como se sefalé en el capitulo anterior, segun Ferrara
requisitos del negocio simulado: a) Una declaracion deliberada disconforme con la
intencion, b) Concertada de acuerdo entre las partes, c) Para engafiar a terceras
personas. Dichos requisitos cobran particular relevancia en cuando conforman el

tema de prueba en la simulacion.

Al respecto cabe sefalar que la intencion, es un hecho psiquico, que no es
facilmente evidenciable, y que incluso debera presumirse a través del indicio de la
causa simulandi; por lo que respecta al acuerdo entre las partes, consilium fraudis,
siempre se requiere de por lo menos dos personas; y que por lo que se refiere al
dafio a terceros, en el capitulo precedente ya analizamos que en la practica
principalmente existe dos tipos de causas que motivan las simulaciones: la
simulacion de insolvencia y las liberalidades encubiertas, asi en la simulacion, la
mentira se utiliza para perjudicar a un tercero, por lo que sus efectos casi siempre
se traduciran en una lesividad patrimonial. Generalmente se trata de una conducta
lesiva, perjudicial, enfocada estrictamente al dafio patrimonial, sin que se pase por

alto otro tipo de simulaciones que no producen un dafio patrimonial.

Es claro que en las simulaciones estamos frente a conductas claramente
antijuridicas, muchas de las cuales se encuentran conectadas con delitos de
falsificacion, cohecho, estafa, apropiacion indebida o coacciones, y que por el bien
juridico lesionado implican verdaderos atentados a derechos fundamentales del
individuo o de la sociedad.

177 es una conducta mariosa,

La simulacién nos recuerda Mufioz Sabaté,
caracterizada por la astucia y por la violencia, e integrada por una serie de actos
intelectuales, generalmente a través de documentos de diafana apariencia y
comoda realizacién. La accion simuladora se realiza sin contacto directo con la
victima, lo cual naturalmente simplifica las cosas y libera a sus autores de posibles

y tltimas inhibiciones.

176

7 Cfr. Punto 3 del Capitulo 1 del presente trabajo.

Mufioz Sabaté, Luis. Ob. cit. pags. 149y s.s.
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Ademas, el resultado de la simulacién suele no ser un efecto instantaneo,
sino diferido, e incluso a veces simplemente aleatorio, en el sentido de que el dafio

No es una consecuencia necesaria, sino contingente de la accion.

El simulador cree que esta defendiendo su patrimonio frente a un ataque o
injusta pretension patrimonial de su victima, asi la simulacion suele ser perpetrada
por las grandes sociedades anodnimas, trusts y sindicatos, y acompafada
frecuentemente de elementos auténticamente  criminosos  generados

conscientemente por sus autores.

Todo negocio simulado exige la complicidad al menos de otra persona, lo
qgue implica mayores dificultades para simular, en la medida en que mayor sea la
resistencia para coparticipar en ella, de manera que el simulador siempre
encontrara complices en su circulo familiar o de amigos, lo que significa el affectio

en la simulacién.

La simulaciéon es una materia dificil de probar, sin embargo, lo que mas
diferencia la simulacion de otros temas y acrecienta la complejidad de su labor
investigadora, es que la ocultacion representa un elemento esencial y no
accidental del acto simulatorio. Asi, siguiendo la linea de pensamiento de Mufioz
Sabaté’’® cabe sefialar que la conducta oculta es precisamente una de sus caras,
la cara compuesta por el negocio disimulado, simular es tanto aparentar un
negocio ficticio como ocultar un negocio verdadero. Simular es una ocultacién

técnica.

De entrada, no debe soslayarse la dificultad probatoria de la simulacion, en
tanto que ésta nunca deja muchas huellas materiales, lo que hace compleja su

prueba, considerando ademas, que gran parte de la sustancia simulatoria se

178 {dem pag. 163.
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contiene en areas mentales de los simuladores, en tanto, que la simulacién es una

conducta sumamente intelectualizada.

Asi pues, para la prueba de la simulacién, se deben considerar siempre de
un modo sistematico y casi exclusivo, las presunciones que nos lleven a la
conviccion de su existencia, en tanto que éstas adquieren un rango privilegiado,
sobre todo, si se toma en cuenta que la legitimidad aparente de una escritura
publica, o la objetiva validez de un acuerdo de voluntades, pueden destruirse y
arruinarse a través de una prueba indiciaria. Sin embargo, no siempre logra su
objetivo, sobre todo, cuando se trata de negocios pre-constituidos sobre una

estructura intrincada, rara o exotica, dificil de destruir.

6.- La carga de la prueba.

La distribucién de la carga de la prueba obedece a criterios muy racionales
y dificiles de sustituir, maxime si tomamos en cuenta, que la mayor parte de los
negocios son auténticos, serios, veraces, existentes. Sin embargo, ésta premisa
no es absoluta, ya que en muchos actos juridicos, la simulacion no recae sobre las
estructuras esenciales, sino sobre elementos parciales o sobre los accidentales,
todos los cuales se pueden conservar ocultos por muchos afios. No puede
pasarse por alto que hay infinidad de negocios juridicos simulados que
permanecen impunes por falta de prueba.

En el caso de la simulacién, parece obvio que el demandado se encuentra
en una mejor situacion para proporcionar datos acerca de la veracidad del negocio
juridico que se cuestiona como simulado. De ahi que, en la jurisprudencia
Espafiola, se haya atemperado el rigor probatorio que pesa sobre quien ejerce la
accion, invirtiendo la carca de la prueba para que sea el demandado simulador,

guien pruebe la veracidad de su contrato.
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Asi las cosas, la simulacién se puede demostrar a través de cualquier
medio de prueba, sin que sea obstaculo de ello, el que los negocios juridicos
simulados consten en escritura publica, los que se pueden atacar y refutarse de
simulados, sin lastimar para nada el principio de fe publica, maxime que el ataque
al contenido intrinseco de la escritura, puede realizarse sin necesidad de
cuestionar su falsedad, y sin necesidad de acudir previamente a un
pronunciamiento en sede penal, lo que permite que sea el juez civil quien pueday
deba valorar la falsedad ideologica del documento, al dictar la sentencia que

resuelva el pleito simulado.

En alguna época, los tribunales espafioles exigian un contradocumento que
probara la existencia de la voluntad real, discordante con la voluntad aparente,
manifestada en el negocio simulado, particularmente cuando la simulacion era
denunciada por terceros. Este contradocumento se recoge de la doctrina
francesa, en la que era un requisito probatorio, casi obligado en todas las
resoluciones judiciales que debian decidir sobre la simulacion alegada inter partes.
Hoy dia se ha evolucionado y se ha concluido que la simulacién, si puede
probarse sin necesidad del contradocumento.

% consiste en documentos

La contraescritura, nos refiere Moreno Cora,*’
privados o publicos y cuyo objetivo es destruir la eficacia de otros documentos
contenidos en escrituras publicas. Ello nos lleva a preguntar sobre si en México
puede admitirse legalmente la existencia de una contraescritura como prueba de
hechos o convenciones que destruyan o modifiquen lo que se ha pactado en una
escritura publica; también se cuestiona, bajo la hipétesis de que la ley admita su
existencia, sobre cuales son los requisitos que debera tener la contra-escritura

para que haga prueba.

En respuesta a los cuestionamientos anteriores, Moreno Cora sefiala que el

Cadigo de Procedimientos Civiles no contiene ningun texto expreso que autorice el

9 Moreno Cora, Silvestre. Tratado de las pruebas civiles y penales Vol.41. México. D.F. Editorial Juridica

Universitaria, S.A. 2001, pag. 227.
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otorgamiento de contraescrituras, recordandonos que estos documentos se

admiten como pruebas en la jurisprudencia francesa.

Asi, si no hay disposicion que las prohiba, cabe cuestionar si bajo la
premisa de que todo lo que no esta expresamente prohibido por la ley, debe
tenerse como permitido, y en su caso, bajo la premisa de la existencia legal de la
contraescritura, cabe preguntar, si ésta se regira por los principios comunes en

cuanto a los efectos que produzcan.

Al respecto Moreno Cora establece que si el objeto de la simulacion, de
ordinario es engafar e inducir al error, y la contraescritura tiene por propdsito
mantener en secreto un contrato cuya noticia pudiera perjudicar a los interesados,
la misma soélo tendr& el caracter de un acuerdo cuya eficacia juridica se limita a los

contratantes y no es oponible a terceras personas.

El autor también nos recuerda que no debe confundirse la contraescritura
con la falsificacién, en la que se da por cierto lo que no ha existido, faltandose a la
verdad, y aun cuando de manera similar a lo que sucede con la simulacion, el
propésito es fraudulento; en la contraescritura ni se falta a la verdad, ni muchos su

propésito es fraudulento.
7.- La férmula heuristica'® aplicada a la simulacién.
La simulacion rara vez presentara prueba directa de su existencia dado el

deseo de las partes de ocultarla, por lo que habra de basarse en presunciones que

lleven a la conviccién del juzgador nos refiere Albaladejo Garcia.*®

180 Peuristica Judicial. Etimologicamente la voz significa hallar, encontrar, descubrir, discurrir, mostrarse,

revelarse. El método heuristico, es definido por Mufioz Sabate como la averiguacién de los hechos comporta

un proceso informativo que habr4 de desarrollar el abogado contando con los datos iniciales que le

proporcione el cliente. Este proceso es una fase preprocesal que implica una serie de actividades

investigadoras buscando datos y preconstituyendo aquellos otros que luego pudieran deteriorarse durante el
roceso. Cfr. Mufioz Sabate. Ob. Cit. Pag. 1 a 50.

8 Albaladejo Garcia Manuel, Ob. Cit. pag. 204 y s.s.
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La prueba de la simulacion implica una actividad presuncional muy
profunda, que parte de los indicios que se desprenden de los documentos o de los
testimonios, sin embargo, no puede hacerse discriminaciones entre una y otra
clase de indicios, ni exigirse que un determinado indicio que tenga una base

documental equivalga al llamado principio de prueba escrita.

Asi, en la medida en que los indicios se van sistematicamente integrando
en categorias superiores, surge un cuadro mas nitido y necesario, visible siempre
en toda especie de simulacion al que Mufioz Sabaté'® denomina “sindrome
(indicio) central’. En la linea de pensamiento del citado autor, en seguida se
analizan los indicios que recoge y examina Mufioz Sabaté'®® y que no refiere

deben ser observados:

a) Indicio de la causa simulandi. Se trata del factor tipicamente motivacional

de la simulacion y sin el cual, ésta no resultaria absurda de comprender.

b) Indicios endoprocesales. Se basa en la necesidad de conservacion del
objetivo perseguido por la simulacién. El proceso judicial incide agudamente como
un bisturi sobre el negocio simulado, la simulacion obliga a una defensa cerrada

gue puede repercutir en su contra a través de la conducta procesal.

¢) Indicios pragméticos. Son aquellos relativos a la subrepticia ejecucion del
negocio disimulado o a la inejecucion del negocio simulado. Atafien a la economia
de la simulacion. Los indicios pragmaticos responden a la necesidad de conservar

o mantener el bien juridico escondido o camuflado.

d) Indicios que se desprenden de otras pruebas:

182

163 Mufioz Sabaté, Luis. Ob. cit. La prueba de la Simulacién... Pag. 149y s.s.

Mufioz | Sabaté, Luis. Ob. Cit. Tratado de probatica Judicial. Tomo I. La prueba del Hecho Psiquico,
Zaragoza Espafia 1992. José M. Bosch editor, S.A. Pag. 359 a 524.
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Confesion Judicial. La falta de espontaneidad, adaptabilidad y acometividad
son aspectos criticos de éste tipo de prueba, lo cual se superara hasta que
estemos en presencia del interrogatorio libre. En la simulaciéon un
interrogatorio por posiciones es poco util, precisamente por la imposibilidad

de confrontar la prueba y la contraprueba de una declaracion Unica.

Situacion diversa ocurre en el caso del libre interrogatorio, en el que el
cruce de preguntas y respuestas ofrece una ocasion Uunica, al estar
influenciada por la presion psicoldgica potenciada por la presencia del
contra litigante.

Sin embargo, no pueden pasarse por alto las posibles contradicciones en
gue pueden incurrir los codemandados, lo que constituye una fuente de

valiosos indicios.

Por otro lado, debe ponerse atencion a los diversos indicios que pueden
desprenderse de aquellas posiciones que dificilmente podran negarse, en
las que ninguno se atrevera a negar, y en las que, si bien su resultado sera
una serie de datos reales aparentemente intrascendentes, de su

concatenacion se pueden desprender otras conclusiones.

La confesion extrajudicial. Que nos es propiamente un instrumento de
prueba, sino un dato factico proporcionado por alguno de los instrumentos

clasicos.

Testigos. En la simulacion, resulta necesaria la prueba testimonial, de la
que pueden desprenderse aseveraciones sospechosas que generen
indicios, y que a través de la experiencia pueden ayudar a probar temas
como: El afeccio, la causa simulandi, la retentio possesionis, la subfortuna,

o la habitualidad.
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Vi.

Libros de comercio. Los libros suelen ser vehiculos primordiales para cierto
tipo de simulacion, por lo que de ellos se desprenden indicios técnicos y su
actividad valorativa depende de un peritaje. Las técnicas fraudulentas mas
usuales se sustentan en cuentas 0 en su agrupacion bajo un nombre a
veces dudoso, 0 bajo supuestos pendientes o amortizaciones insuficientes
0 inexistentes, tales como efectivo en caja, activos de créditos reconocidos
como incobrables, transferencias fraudulentas de asientos entre varias

empresas.

Documentos. En el tema de la simulacion, la prueba documental es la que
mayor contribuye a la fijacion de indicios, y que raro sera, el pleito en el que
no veamos intervenir documentos. En la simulacion siempre existira alguna
huella estampada documentalmente, de modo que, si bien es imaginable
una litis simulatoria sin testigos, ni confesiones directas, lo anémalo seria

concebirla sin documentos.

Sin embargo, la abundancia documental en éste tipo de pleitos, usualmente
consiste en comunicaciones, certificados, dictamenes y oficios emanados
de organismos publicos o personas privadas en lo que se denomina prueba

de informes.

El proceso penal como medio de informacién. Muchos de los indicios no
pueden ser descubiertos a simple vista, sino que requieren de una labor
investigadora profunda, asi, en muchas simulaciones, coinciden en todo o
en parte, diversos elementos tipificados penalmente, tales como el
alzamiento de bienes y la simulacion de contratos; y otros como: la estafa,
la apropiacion indebida, la falsedad, la malversacion, la usura, y delitos

fiscales o monetarios.
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De ahi que el valor probatorio de las actuaciones penales puede ser usado
en un litigio posterior, al amparo del principio de “apreciacion conjunta”, en

la medida en que los hechos resulten vinculantes.

vii.  Prevencion de coartadas. El simulador generalmente sabe lo que se hace al
urdir y crear el negocio ficticio, y habra por ello, de poner un especial
empefio en enmascararlo, porque de dicho enmascaramiento depende la
economia de la simulacion. La coartada es un falseamiento de los indicios
con fines estrictamente probatorios, de ahi que, la prueba de la simulacion
debe dar siempre un indicio presuncional puro y completisimo que equivale

a ignorar las técnicas de coartada y subestimar la inteligencia del simulador.

8.- Semidtica de la simulacion. ¥

Hablar de la semiética de la simulacién, es referirnos a la sintomatologia de
ésta, es decir, al conjunto de sintomas e indicios que nos permitiran identificarla,

de manera similar a como un médico reconoce una enfermedad.

A continuacién nos referiremos a los principales indicios de la simulacién,
los cuales tienen su origen en el excelente trabajo de andlisis de 600 casos
judiciales realizado por Don Luis Mufioz Sabaté sobre la jurisprudencia espafiola,
y que sin duda son muy Utiles para reconocer la simulacién de cualquier negocio

juridico.

184 Eg importante sefialar que Mufioz Sabaté es el autor que mayor tiempo a ha dedicado a la investigacion

de la semidtica (signos o simbolos) de la simulacion, tanto en su obra la prueba de la Simulacién, Semidtica
de los negocios Juridicos Simulados, previamente citada, en la que a lo largo sus paginas se ocupa sobre la
prueba de ésta figura, asi como sus trabajos escritos tales como Suma de Probatica Civil. Cémo probar los
hechos en el Proceso Civil. Madrid Espafia 2008, Editorial La Ley. Pags. 623 a 642 y Tratado de Probéatica
Judicial. Tomo |, La prueba del Hecho Psiquico. Barcelona Espafia 1992, José Maria Bosch Editor, S.A., pags.
289 a 524.a tal grado que sus reflexiones han sido retomadas por diversos autores como: Mosset Iturraspe
Jorge, Contratos Simulados y Fraudulentos, Tomo I, Contratos Simulados, Buenos Aires Argentina 2001,
Editorial Rubinzal-Culzoni Editores, pag. 281 a 346; Albaladejo Garcia, Manuel, La Simulacién. Madrid
Espafia 2005, Edisofer SL. P4g. 201 a 205; Devis Echandia Hernando. Teoria de la Prueba Judicial, Tomo
Segundo. Bogota Colombia, Editorial Temis, 2006, pags. 600 a 673.
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Por lo que a continuacién, siguiendo las lineas de pensamiento del citado

autor, nos referiremos a estos indicios de manera breve:

1) Causa Simulandi. Todos los criminalistas, al referirse a la investigacion
de la simulacién, empiezan por sefialar un dato que se considera esencial, que es

el mévil o motivo del crimen.

La conducta desviacional implicada en la simulacion presupone que el
simulador generalmente tiene una conciencia vigilante y pragmatica, muy alejada
del mero impulso instintivo, quien simula, casi siempre lo hace por algo concreto,

racional y econémico. Quien simula es un estratega.

La simulacion es una técnica mas adecuada y perfecta para evadirse su
autor de un efecto juridico o moralmente adverso. La causa simulandi ademas de

ser un hecho juridico, siempre sera un hecho psicolégico.

La causa simulandi sélo es el punto de partida, sin embargo, no puede
presumirse una simulaciéon sin encontrar el motivo o causa de ésta, que se
sintetizan en una situacion de necesidad, un obstaculo o una economia del medio

simulatorio.

En la simulacion, cuando el individuo se encuentra frente a un impulso o
necesidad, salvar sus bienes de los acreedores, y no pueda hacerlo de un modo

licito, la simulacion es un medio para superar tal obstaculo.

Quien oculta sus bienes de la accion de los acreedores o para eludir un
impuesto, lo hace por instinto de conservacion, lo mismo que quien simula para

beneficiar a un hijo en perjuicio de otros.

Asi si bien, se puede catalogar la causa simulandi como el indicio central de

la simulacion, éste llega a la litis por otros indicios del sindrome simulatorio. En la
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fijacion de la causa simulandi no bastan meras consideraciones juridicas, sino que
es necesario comprender la economia de la desviacion, ademas de atender a

todos los contenidos psicolégicos y sociolégicos del acto.

2) Necessitas. Este indicio opera sobre la motivacion del negocio aparente,

es decir, sobre el negocio atacado de simulado.

La causa simulandi funciona como un argumento contradictorio de la
necessitas, de modo que la mejor manera de contrarrestar o destruir una
motivacion que parece légica, consiste precisamente en buscar alguna causa

simulandi que opere ella misma de motivacion, tanto o mas logica que la anterior.

Ademas de las causas mediatas de la simulacion, existen otras mas
inmediatas de naturaleza econdmica, que implican los méviles de comportamiento
o conducta social, guiados por la ley del minimo esfuerzo, del maximo rendimiento
o cualquier otro principio de singular pragmatismo, fundado en la ganancia del

sustento, la adquisicién de la riqueza o en la facultad de acumularla o conservarla.

Hay que suponer que quien contrata lo hace para satisfacer ciertas
necesidades econdmicas, aungque éstas no sean necesidades primarias. Ej:
cuando el deudor no justifica la necesidad de contraer deudas, o la posicion
econOmica del vendedor quien no tiene necesidad de desprenderse de todo su

patrimonio.

En las simulaciones que revisten la forma de compraventa, suele
frecuentemente conectarse la motivacion con las dificultades econdmicas del
supuesto vendedor. La sospecha se acrecienta cuando ademas la enajenacion es

de todo el patrimonio.
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Lo mismo sucede en una enajenacion in articulo mortis, que presenta
grandes dificultades de comprensién; igual situacion se presenta en la compra de

una finca ubicada en lugares poco atractivos para el adquirente.

No pueden pasarse por alto las razones sentimentales que normalmente
son inhibidoras del desprendimiento patrimonial, lo que hace inconcebibles ciertas

enajenaciones.

En lo que se refiere a las relaciones entre la necessitas y la causa
simulandi, existe una situacioén polarizante, en tanto que, cuanto mayor prestancia
y verisimilitud ofrezca la primera, menor densidad presentara la segunda y
viceversa. De ahi que, el mas eficiente argumento para contradecir una causa

simulandi, es precisamente la existencia de una buena respuesta a la necesidad.

La fijacién de éste indicio surge casi siempre de la actitud adoptada por el
demandado de simulacion, ya que si nho produce ninguna alegacion, el silencio
valdrd como indicio endoprocesal en su contra, pues nada hay tan absurdo como

el concertar un negocio juridico sin razén alguna que lo justifique.

Y cuando las alegaciones resultan inverosimiles, o no son probadas, habra
de suponerse que el demandado miente y que sus Unicos motivos para contratar

fueron lo que motiva la causa simulandi.

3) Omnia Bona. Este indicio se bifurca en dos especies, la enajenacion de

todo el patrimonio, o la de la parte mas selectiva del patrimonio.

La primera modalidad opera cuando el simulador requiere para sus fines el
desapoderamiento integral de todos sus bienes. La simulacion responde a la ley
del todo o nada, sin que ello impliqgue que no pueda conservar algunos bienes
muebles de facil ocultacion material, que no requieren de algun artilugio juridico,

tal es el caso de la simulacion de insolvencia.
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En el segundo supuesto, el simulador s6lo elige el bien de mas valor
econdémico o sentimental sobre el cual centra su maniobra fraudulenta. Bajo esta
modalidad se prefieren los inmuebles sobre los muebles. El indicio surge en razon
de esta selectividad que muchas veces por si sola, no resulta andbmala, sino que
debe relacionarse con otros indicios. Este tipo de simulaciones también se

presenta en los casos de elusion fiscal de algun bien patrimonial en concreto.

4) Affectio. Las relaciones familiares, de amistad, dependencia, negocios 0
de otros modos vinculantes entre el simulador y su cémplice, generan el indicio de
la affectio. Sin tales supuestos, no cabe hablar propiamente de cémplice sino de
coautor, ya que la relacion vinculante es un indicador basico de motivacion de la

maniobra simulatoria.

En las simulaciones de insolvencia, el comprador o ejecutante simulado
opera a nivel de mera complicidad, generalmente sin &nimo de lucro e impedido

s6lo por un motivo de affectio.

Si el simulador elige una persona de confianza, es porque piensa preservar
el negocio disimulado de todo riesgo y peligro. Ademas responde a ciertas
limitaciones electivas, ya que siempre le serd mas facil reclutar algin complice de
entre las personas vinculadas a él por determinado motivo, que no de entre gentes

extrafias. De ahi que éste indicio sea uno de las sefiales mas importantes.

La affectio constituye uno de los elementos mas caracteristicos de la
presuncion de simulacién. A veces la relacién afectiva puede ser indirecta. Este
indicio se vincula con el notitia que presupone el conocimiento del ilicito y por tanto

el consilium fraudis.

No siempre éste tipo de relaciones entre parientes, amigos o allegados da

lugar a la simulacion de un negocio, ya que en ocasiones, precisamente solo esa
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afectividad permitird llegar a cerrar operaciones que de otro modo no se hubieran

realizado.

La prueba de la affectio, generalmente se produce por la propia admisién de
la contraparte; también puede probarse a través de los certificados del registro
civil, la coincidencia de apellidos junto con rasgos fisonébmicos o0 muestra de

carifio, los que pueden constituir la base para sentar la conclusion del parentesco.

Cuando se trata de probar vinculaciones de vecindad, amistad o de
intereses comunes, estas se fijaran instrumentalmente por medio de informes,

documentos y testigos.

5) Notitia. El indicio se refiere al hecho del conocimiento concomitante de
los simuladores en orden a la ficcion del negocio juridico, y mas concretamente al

conocimiento por parte del complice.

La conducta simulatoria requiere siempre de dos personas complicadas. De
manera que el concilium fraudis no es propiamente un indicio sino un dato inferido

a través de otros indicios.

Si una persona se halla convencida de que contrata de verdad, no se
concibe que pese a ello, el negocio resulte ficticio, a no ser que concurra un dolo
inter partes. En la practica, si se presume la simulacién, es que se presume el
conocimiento, lo que se precisa, es determinar si el complice tenia conciencia de

la causa simulandi.

Este indicio se correlaciona con otros indicios, como en el caso en que no
es légico que una persona que conoce la situacién de insolvencia de su
contraparte, se aventure, no obstante ello, a contratar bajo un notorio riesgo

econdmico, lo cual es disparitesis.
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Psicolégicamente, el conocimiento equivale en cierta manera a la propia
percepcion, ya que si bien hay personas que por su profesion, trabajo o relaciones
tienen acceso a conocimientos que a otras personas les estaria vedados, existen
otros elementos que permiten tener el indicio de la notitia, como lo es, la
publicidad, que implica la difusion a través de los medios publicitarios mas usuales
(prensa, radio, television, carteles, murales), asi ello constituira un indicio de que

la parte conocia su existencia.

Naturalmente si el hecho noticiable es insignificante, o se produce en
formas veladas o subrepticias, siempre se dardn menos posibilidades

propagandistas.

6) Habitus. Los antecedentes judiciales y extrajudiciales del simulador o de

su complice, se han estimado como indicios de la simulacion.

El habitus se ha empleado también como indicio excriminativo, ello implica
la carencia absoluta de antecedentes, lo que no es causa suficiente para impedir

que alguna vez sea la primera.

El habitus implica sélo un aspecto de la personalidad, basado en el mero

aprendizaje, mientras que el character abarca todos los aspectos de aquélla.

Conociendo la conducta anterior de un simulador, tal vez podamos
pronosticar que de repetirse una situacion analoga, volveria a urdir una nueva

simulacion.
Si bien el indicio del habitus por si sélo podria decirnos muy pocas cosas,

acumulado con otros, es posible que refuerce escasamente la presuncién

resultante.
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7) Character. Un aspecto de la personalidad del simulador es la experiencia
habitus, el character pretende abarcar otros aspectos de la personalidad, para
reforzar los indicios de la presuncidén, como son los estimulos para realizar
determinado negocio juridico o su capacidad para hacerlos, también se atiende a
los estados de conciencia y las razones de obrar. A éste indicio suele llegarse a

través de testimonios.

8) Interpositio. Se trata de un indicio ocultativo, que a su vez constituye una

técnica de coartada para eludir generalmente el dato de la affectio.

El simulador que pretende reforzar la apariencia veridica de un negocio
juridico, pero a su vez precaverse del riesgo de una infidelidad de su cémplice,
contrata con un extrafio, para que seguidamente esta persona contrate a su vez
con el familiar o amigo en quien el simulador deposita mayor confianza; surgiendo
asi la simulacién en cadena, en la que para mayor seguridad se pueden urdir tres

0 mas eslabones.

El uso de la interpositio se utiliza con mayor frecuencia en las liberalidades
encubiertas, ejemplo la creacién de terceros hipotecarios, cuya presencia haga

mas compleja y dificil una posible accién reivindicatoria.

La deduccién de éste indicio, que es un indicio de coartada, deriva de cierta
simultaneidad cronoldgica y de una cierta analogia formal, en donde el eslabén
intermedio es tan andmalo, que presumiblemente esconde un negocio simulado,
de ahi que, la maxima preocupacion del simulador se refleja en esa interpositio, a

fin de borrar las huellas de la affectio.
Otro tipo de interpositio se presenta cuando el intermediario se coloca al

final de la relacién contractual, de manera que, el negocio queda confeccionado de

manera primaria entre el simulador y el complice, pero ante el riesgo de una
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accion judicial, se urde la coartada de una segunda transmisién a un extrafio

aparente, amparado en la presuncion de buena fe.

Una forma de determinar éste indicio, es la negligencia del simulador al
concretar a plazos un negocio con una persona insolvente. Este indicio debe
correlacionarse con el tiempo, ya que la simultaneidad cronologica de ambas
secuencias negociales, es precisamente lo que mejor permite identificar éste

indicio.

También se puede detectar a través de la intervencion del mismo
profesional en ambos contratos. De igual forma, en el caso de inmuebles, es

detectable a través de los asientos registrales de la doble transmision.

9) Subfortuna. Todo negocio simulado tiene un fondo patrimonial que
presupone en uno de sus autores determinados condicionamientos econdémicos.
El contrato comporta realidades econdmicas sin las cuales so6lo habria perfeccion

pero no consumacion.

Obsérvese la riqueza como excluyente de la necesidad de pedir prestado,
lo que implica valorar el elemento factico constitutivo del peculio, a fin de
determinar el indice de su real capacidad econdémica. Asi, si alguien compra,
significa que tiene cierta capacidad adquisitiva, y si manifiesta que presta dinero,

se sobreentiende que dispone previamente del mismo.

El bajo nivel econémico es lo que se denomina la sub-fortuna, que es un
indicio muy importante, porque nadie vende a un insolvente a un precio
largamente aplazado y con la esperanza de que en el futuro adquiera la fortuna.

Lo importante del analisis radica en la desproporcionalidad.

En el caso de liberalidades encubiertas, existen muchas posibilidades de

que el donatario a quien precisamente se trata de beneficiar con el negocio
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oneroso simulado sea pobre o modesto. Lo mismo opera en el caso de
simulaciones de insolvencia en los casos en los que una persona con
imposibilidad econdémica ayuda en el logro de la simulacion, maxime si
consideramos que es muy factible que quien goza de buena fortuna, no quiera

correr el riesgo que implica tal complicidad.

Para disimular la sub-fortuna suele recurrirse a la técnica de coartada,
consistente en préstamos provenientes de terceras personas para inyectar el
potencial econdmico, el cual resulta sospechoso, si se analiza la forma de pago, la
falta de pacto de intereses y de garantias hipotecarias, también debe observarse
gue bajo la premisa de que el dinero circula, los simuladores adquieren realmente

el dinero que se acredita prestado, pero sélo por unas horas o minutos.

Otra alternativa es aprovecharse de algun ingreso extraordinario por la
venta, herencia o loteria, que pronto se desvirtia por la lejania cronoldgica de

tales ingresos y la falta de prueba de su posterior custodia.

Otra técnica de coartada, es la del administrador, en la que se aparenta una
notoria solvencia, que en realidad es dinero ajeno y que se detenta bajo una
relacion de mandato. Para desvirtuar esta coartada, hay que valorar la
desproporcion que existe entre la aparente solvencia bancaria y la sobriedad de

los signos externos como consumidor.

La sub-fortuna se correlaciona con el movimiento bancario, pues la falta de
movimiento en las cuentas, contemporaneo a la operacion simulada, o la falta de

dichas cuentas, refuerza el indicio.

Este indicio suele descubrirse por via presuncional polibasica, pues casi
nadie puede predecir los fondos econémicos de una persona, Sin apoyarse en
otros elementos como los testimonios u otros documentos, principalmente los

estados de cuenta de instituciones financieras; se trata de un verdadero fenémeno
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de concatenacion indiciaria basado en los denominados signos externos, muy
importantes en el derecho fiscal. La simple testimonial resulta muy sospechosa

para probar la sub-fortuna.

10) Movimiento Bancario. El dinero es el instrumento mas convencional y
frecuente de cambio y el negocio juridico entrafia la transmisién de derechos

patrimoniales.

Asi, en la simulacién, se utilizan cheques o transferencias como
instrumentos de pago, de ahi que cuando se realiza algun negocio juridico las
cuentas bancarias sufren un movimiento contable que se traduce en abonos o
cargos, la realizacion de un negocio juridico que implica un pago o transmision
pecuniaria siempre implica en paralelo un movimiento en cuentas bancarias, y en
el caso de no suceder ese movimiento, el dato habra de resultar muy significativo
y sospechoso, sin que hoy dia sea valido el argumento de tener dinero guardado

en casa.

Uno de los elementos que acreditan la sub-fortuna, es la ausencia de todo
depdsito bancario; sin embargo, éste elemento puede reforzarse al vincularse con
el pretium confessus cuando no hay entrega del precio, ya que a nadie escapa el
hecho de que los movimientos bancarios son la mejor forma de historificar la

realidad de las entregas que se confiesan.

11) Pretitum Vilis. El indicio de “precio vil” se demuestra con la notoria
discrepancia entre la modestia de la contraprestacién y el precio elevado o de
mercado. Por ejemplo un precio inferior a mas de la mitad del valor real, constituye

un grado significativo de vileza.

Sin embargo, hay que tener cuidado, ya que en muchas operaciones reales
y serias, es costumbre introducir un pequefio elemento simulado que es

precisamente el precio, lo cual muchas veces se motiva frente a las cargas
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tributarias, lo que no implica la simulacion del negocio, sino sélo de uno de sus
elementos; sin embargo no puede pasarse por alto que existen causas para
reducir el precio que se basan en un apremiante estado de necesidad, o en

situaciones afectivas que moderan el afan de lucro.

Igualmente existen casos en los que el precio se envilece aumentandolo, lo
que se vincula con el precio confesus. La maniobra del precio mas elevado

constituye precisamente un elemento esencial de la causa simulandi.

La prueba del precio vil se basa en la prueba pericial, asi como en otros
informes documentales como los indices fiscales o los registros en el catastro o
los avallos; el indicio en algunos casos también puede inferirse a través de la
simple vista de los bienes o a travées de un célculo sobre capitalizacion,

rentabilidades e incluso basandose en un hecho notorio.

12) Pretitum Confessus. Precio confesado y no entregado.

En los negocios juridicos verdaderos, la costumbre del precio confesado
puede responder a multiples motivaciones, por ejemplo, el precio reducido de
otras anteriores prestaciones en dinero o en especie que no se detallan. Ej. El
reconocimiento de una deuda que deriva de un contrato de préstamo. Existen
otros casos en que las partes concurren a una operacion sin llevar el numerario de

la misma, sino que confiesan su previa entrega.

La diferencia del pretium confessus, como indicio probatorio en los negocios
simulados radica en la falta de explicacion convincente, e incluso de prueba, del

pago del precio. Dicen que se pago, pero no dicen cOmo, ni cuando.

No perdamos de vista que cuando no se explica un dato normal, lo
convierte automaticamente en dato significativo, asi, el pago de un precio

normalmente estara soportado con cartas, recibos, cheques, facturas, asientos
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contables o documentos privados que permitiran historificar y reconstruir el
proceso de pago hasta el preciso momento del otorgamiento del documento

publico.

Este tipo de indicio se vincula para evidenciar la capacidad econémica, si se
atiende a la incapacidad economica del adquirente.

Los simuladores suelen a veces urdir una coartada que se denomina “el
dinero circular’ que consiste en aparentar y escenificar una entrega del precio a
través de una comedia ante el notario. Aqui lo interesante es que el dinero circula
sin propdsito serio de adquisicion o entrega dentro de una secuencia muy limitada

de tiempo y solo ante quien da fe de esa entrega.

Este tipo de coartada presenta serios riesgos para el simulador quien al
entregar dinero a su complice, no sabe si le sera devuelto, situacion que se reduce
si se trata de una persona cercana, lo que da lugar a que surja el indicio de la

affectio.

La prueba del incidié del pretium confessus no presenta gran problema en

tanto que emana del propio documento.

13) Compensatio. La compensacién, o el pago del precio mediante
compensacion con otro crédito, pueden llegar a ser un indicio de simulacién. En
éste supuesto el precio se declara haber sido recibido con anterioridad, por un
motivo totalmente diferente, generalmente se alude a una cuenta corriente mas o
menos imprecisa y compleja. Cuando se emplea la compensatio como precio de
un negocio simulado, la ficcibn no estriba en la creacion de una falsa causa
compensandi, sino en el habil aprovechamiento de un anterior crédito ya

extinguido.
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14) Precio Diferido. A veces suele utilizarse una estratagema consistente en
aplazar o diferir el pago de la obligacion, de modo que en el documento se simule

una entrega reducida y el resto quede aplazado por un tiempo mas o menos largo.

El problema que aqui se presenta es una situacion de contradiccion, ya que
gran parte de las simulaciones tiene por objeto defraudar acreedores, por lo que
en la simulacion de insolvencia, el acreedor no tiene ningun estimulo para actuar
contra el deudor insolvente, ademas de que es complejo accionar contra terceros
adquirentes de buena fe; situacion diversa se presenta respecto del precio diferido
en que la insolvencia no ha desaparecido por completo.

15) Inversion. Este indicio se refiere al destino o paradero de la prestacion
dineraria una vez esta se encuentra en poder de su adquirente. El problema es
cuando no puede fijarse ninguna huella verosimil sobre dicho paradero, es decir,
el paradero posterior de ese dinero una vez ingresado a su patrimonio, aqui para
identificarlo se utiliza una simil fiscal bajo el cual se atiende mas a la renta

consumida que a la percibida.

Usualmente una persona al recibir una importante suma de dinero lo
ingresa en alguna cuenta bancaria o de ahorro, asi que cuando opera la coartada
de movimiento bancario, el vendedor lo que hara sera reingresar en alguna de sus
cuentas el dinero que anteriormente entrego a su complice para escenificar la

entrega. Asi la pauta del destino de los fondos obtenidos es muy importante.

Si se alega que se vendio para pagar unas deudas, la inversion del dinero
habra de seguir ese camino; si fue para comprar en bolsa unos titulos, la prueba
de esta aplicacion no podra faltar, de ahi que, el simulador se ve encadenado con

la historia que arguyd como motivacién del negocio juridico.

Asi las cosas, quien pretenda burlar a sus acreedores desapoderandose de

bines tangibles susceptibles de embargo, normalmente procurara por todos los
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medios ocultar el dinero que perciba, con lo cual, del destino de dicha
contraprestacion existira la misma carencia de huellas que en el caso de una
enajenacion ficticia. La Unica diferencia estara que en un caso el negocio sera real

pero rescindible, y en el otro, irreal y anulable.

En éste indicio, la contabilidad juega un papel muy importante para la
demostracion precisa del destino del dinero, como para provocar otros indicios, al

relacionarse muy probablemente con una conducta omisiva u ocultativa.

16) Retentio Possesionis. Equivale al dato de ausencia de toda conducta
posesoria por parte del simulador adquirente de la cosa que le fue transmitida,

quien no ejerce la formula clasica de utendi, fruendi y disponendi y vindicandi.

La simulacion tiene por objeto preservar los bienes frente a la accion de
apoderamiento los acreedores, de ahi que resulta il6gico que un tercero se
apodere de los bienes; el simulador, simula porque lo que persigue es
conservarlos. En la retentio possesionis se llegan a elaborar diversas
preconstituciones indiciarias tendientes a proporcionar una apariencia posesoria

gue en ocasiones resulta insostenible.

Hoy dia el uso o la propiedad de muchos bienes materiales, asi como su
enajenacion, se encuentran documentados y registrados, y soportados con
documentos adicionales mas sencillos como matriculas fiscales, asientos

registrales, etc.

Como coartada y para justificar la posesion, el simulador alega que ésta se
detenta en caracter de apoderado, administrador o empleado del cesionario,
situaciones que se convierten en indicios en contra de su autor. También se suele
usar el arrendamiento simulado, o los pactos de retroventa encubiertas de

préstamos.
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Los signos mas significativos de la retentio possesioni son el corpus y el
animus possidendi, al igual que el ius fruendi representado por el indicio
econOmicamente mas ostentoso de una retencion de dominio. Generalmente son
los frutos civiles y no los naturales los que mas abundan, siendo la prueba

testimonial de los propios inquilinos muy til para fijacién de éste indicio.

En el caso de cesidon de establecimiento mercantil, otro indicio es el hecho
de que la compra del inventario se siga haciendo por el supuesto propietario o
empresario, y que el pago de impuestos y gastos se haga con cargo en la cuenta
del simulador. Otro elemento probatorio es testimonial de los vecinos, inquilinos o

empleados quienes visualizan quien detenta la posesion.

17) Tempus. Este indicio se presenta bajo tres modalidades, el tempus
coyuntural que atafie a la oportunidad del momento elegido para la formacion del
negocio simulado, el sintoma de celaritas, referido a la dindmica de la conducta
simuladora y el tempus ocultante, que forma parte del cuadro aparente de la

simulacion.

a) Tempus coyuntural. Quienes no temen la accién de sus acreedores,
dificilmente se apresuran a simular un desapoderamiento ad cautelam. El tempus
como indicio, exige una cierta proximidad entre la simulacion y el evento

perturbador patrimonial, lo que se conoce como tiempo sospechoso.

La significancia del tempus opera por su proximidad al vencimiento de la
deuda. El tempus solo es un sintoma historificador de la intencion del negocio
juridico tildado de simulado. Ejemplo de tiempo sospechoso es la venta hecha por
quien morira horas después de la venta. ¢Qué necesidad tenia de convertir en

dinero un bien de su patrimonio?

b) Celeritas. Hace referencia a la velocidad inusitada en un periodo

sospechoso, lo cual suele darse en la urgencia de operaciones inmobiliarias en
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las urgencias registrales. La prisa puede presentar también repercusiones de

indole econémica.

c) Tempus ocultante. Es una modalidad del sigilo, que debe procurar todo
simulador para aparentar o esconder ciertos aspectos de la operacion que
pudieran impedirla 0 desenmascararla, y se relaciona con el locus, el silentio y la

insidia.

18) Locus. Este indicio pertenece al grupo de indicios procuradores de
ocultacion. Su contenido son conductas encaminadas a eludir toda publicidad del

negocio. El indicio no aparece cuando la operacion se da en las grandes ciudades.

El locus se presenta en el traslado a otra poblacién para el otorgamiento de
la escritura publica u otro documento oficial. El indicio se minimiza en supuestos
como aquél en que el notario es el de la familia o cuando la operacion fue
realizada ante un notario extrafio, ademas debe considerarse de manera muy
importante el impacto econdémico y la complejidad que ello involucra. ¢Qué
necesidad tiene las partes de acudir ante un notario de un lugar lejano?

19) Silentio. Abarca todas aquellas conductas que buscan la ocultacion del
negocio simulado. Lo que interesa es silenciar el negocio simulado no el
disimulado. Este indicio se presenta de formas muy variadas, el silencio se
presenta frente a personas que por su relacion afectiva o juridica con el simulador

no podrian haber ignorado si los fines perseguidos son licitos.
Otro indicio se presenta en las omisiones o dilaciones del simulador para

registrar la escritura o cumplimentar otros tramites administrativos que en

circunstancias normales no se hubieran pasado por alto.
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La fijacion de éste indicio abarca toda la gama instrumental, testigos,
informes, actas de actuaciones judiciales, primera copia auténtica de la escritura

simulada, etc.

20) Insidia. El engafio o estratagema que conforma vy tipifica el indicio, que
equivale naturalmente a un dolo especifico, puesto que no cabe ninguna duda de

que la simulacion es en si misma un acto doloso.

La conducta del simulador siempre recurre a maniobras que sobrepasan los
niveles de tolerancia del consenso social y se conectan con otras formas delictivas
como la falsificacibn o las coacciones. Asi, la insidia se trata de conductas

sumamente dolosas.

La simulacion més perversa, es la que se realiza sin un contacto directo con
la victima, incluso bajo un anonimato. La insidia dota a la simulacion de un plus
inmoral, caracterizado también por ese malévolo acercamiento a la victima. El
simulador ya no se contenta con urdir una ficcion con su complice, sino que a la

vez, mediante el engafio hace participar activamente a su victima.

21) Preconstitutio. La pre-constitucion sospechosa se presenta siempre en
documentos, es la mascarada, y suele implicar casi siempre, una conducta
selectiva que supone algin asesoramiento juridico. Como ejemplo se presenta a
través del otorgamiento en forma publica y solemne del negocio juridico de escasa

cuantia o desacostumbrada escrituracion.

22) Provisio. La simulaciéon es un cambio furtivo que siempre comporta la
posibilidad de extraviarse y no llegar a la meta deseada. Los simuladores quieren
asegurarse hasta el maximo, de que fallase lo que fallase, no se frustrara la
finalidad perseguida por el negocio simulado o de que su complice no le

traicionara.
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Las previsiones se centran en la posibilidad de controlar cualquier posible
impugnacién. A veces las transmisiones buscan protegerse contra una posible
ingratitud o traicion del adquirente, de ahi que, en los contratos onerosos o
sinalagmaticos se pacten clausulas caucidnales de notoria relevancia, las que van
encaminadas a posibilitar una reversion o represalia. La nota caracteristica de éste

tipo de indicios es el temor a perder lo que se ha logrado.

23) Dispartitesis. Se basa en el principio de que nadie se pretende mal a si
mismo mientras tenga conciencia de sus actos. La disparitesis surge del propio
contexto contractual, pues cuando mas complejo sea el negocio simulado, mas
posibilidades habra que se produzca un desprendimiento indiciario de esta

naturaleza, por ello se debe estudiar con lupa el contrato litigioso.

24) Incurria. Las partes saben que el negocio que se simula no es un
negocio serio y que lo dnico que les interesa es salvaguardar la meta
defraudadora, mediante la mecéanica, generalmente de la esencia del negocio,
marginando otros elementos mas accidentales o superfluos. Las partes siguen la

ley del minimo esfuerzo y casi siempre lo hacen de un modo inconsciente.

Obsérvense graves omisiones contractuales que en un negocio serio no se
hubieran olvidado. Otros errores por omision son cifras ilégicas, tachaduras, olvido
de suscripciones y otras negligencias incomprensibles en un negocio serio o

verdadero.

25) Inertia. La pasividad del complice es casi siempre una consecuencia
natural en los negocios simulados. Otro tipo de inertia es la falta de contacto con la
cosa adquirida, reveladora de una maxima y sospechosa despreocupacion por el

objeto del negocio juridico.

26) Nescientia. Lo significativo aqui, es descubrir el hecho de que una de

las partes contratantes, generalmente el comprador o adquirente, no se encuentra
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enterado de nada, dando la sensacion de que ha actuado como automata. Esta
ignorancia abarca multiples aspectos respecto de los cuales resulta inverosimil
imaginar que un contratante verdadero los desconozca, tales como el nombre, las

sefas, las circunstancias personales, el nimero o la cualidad de los individuos.

Los datos econdmicos relevantes jamas han pasado por desapercibidos
para quien otorga un contrato. Este indicio se prueba a través de un buen

interrogatorio.

27) Dominancia. Son los diversos roles dominantes del autor principal de la
simulacién, en contraste con los de sus complices. Hay que tener en cuenta el
sospechoso desequilibrio contractual; la dominancia se refiere a la iniciativa de la
negociacion. El descubrimiento de la dominancia es muy sutil, como el caso de
que el simulador y el complice utilicen los mismos abogados, cuando ello pudiera

acontecer en situaciones incompatibles en el proceso de simulacion.

28) Subyacencia. Se desprende del propio negocio simulado, reflejando o
transparentando una parte del negocio disimulado, hasta tal punto que,
comparando el elemento del negocio aparente, del cual ha surgido el indicio, con
el elemento del negocio encubierto, el elemento negocial simulado resulta ilégico o
desusado. Tal es el caso del causante que para burlar los impuestos de la

herencia, simula vender a su esposa e hijos todas sus fincas.

29) Contradocumento. El indicio del contradocumento es en realidad el
indicio de la falta de contradocumento. Es todo documento destinado a revelar el
verdadero caracter de una operacion juridica aparente, para restarle las

consecuencias que de haber sido real, hubiese producido.

Es un documento en el que quienes intervinieron fijan su verdadera

naturaleza disimulada, de ahi que, la falta de éste documento es la prueba de la
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ausencia de acto simulatorio. No puede perderse de vista que cuando no existen

lazos afectivos es frecuente este contradocumento.

La prueba del contradocumento se ha considerado esencial en la
simulacion, sin embargo no en todos los caso existe éste documento, maxime que

en ciertos negocios fraudulentos este documento equivaldria a confesar un delito.

30) Transactio. Quien pretende transigir en un litigio, es posible que lo haga
0 por estar convencido de no tener razén, como por pensar en la incertidumbre de

hacerla valer adecuadamente.

Las cargas generalmente emocionales que impiden muchas transacciones
judiciales son marginadas por motivaciones mas racionales. Transigira el

simulador pero no el autor de un contrato veridico.

31) Endoprocesales. Son las conductas procesales que desprenden del

proceso judicial. La simulacion se urde precisamente con vista al proceso.

El negocio juridico tiene una arquitectura bien estructurada y conocida
como para potenciar excesivas imaginaciones o dubitaciones. El que verazmente
concierta un negocio juridico no necesita de muchos artefactos para demostrarlo

ni menos todavia para proclamarlo.

En toda contienda procesal existen tres ingredientes probatorios en la

alegacion:

a) La normalidad. El accionante en su demanda se vera forzado a inventar
una gama demasiado elocuente de inverosimilitud. De ahi que, las contestaciones
del simulador a dicha demanda, a fin de no pecar de anormales suelen ser muy
parcas, con escasa asuncion de su onus explanadi. Naturalmente con ello el

simulador logra zafarse de este ingrediente de normalidad.
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Este indicio quedard sumamente reforzado en cuanto paralelamente se
produzca una contra alegacién de contenidos facticos anormales, incapaces de
resistir a primera vista la mas minima comparacion. El simulador se esfuerza en
querer justificar las multiples secuencias de su conducta, lo que le hace caer

generalmente en el absurdo, lo que provoca un efecto negativo de la prueba.

b) El tono. Las alegaciones del simulador al contestar la demanda, son
alegaciones sin brio, que no atacan de manera frontal, y en lugar de entrar al

fondo de la cuestion se desvian hacia problemas marginales.

En los casos donde no hay simulacion, las repuestas suelen por regla

general ser mucho mas criticas y explicitadas.

No es anémalo que el simulador formule una reconvencion con un efecto

mas de espectacular que efectivo.

c) Coyuntura. En la practica no es habitual que quien se defienda de una
reclamacién por incumplimiento, acuda al subterfugio de denunciar una falsa
simulacién, y de ahi es que, el factor coyuntural carezca de demasiada

importancia.

d) Conducta oclusiva. Para el triunfo de la simulacion es imprescindible
obstaculizar al maximo la prueba. La conducta oclusiva es esencialmente
obstruccién sistematizada a la labor procesal del contrario. Existen otras
conductas tendientes a negar el suministro de datos que pudieran potenciar la

labor heuristica.

e) Conducta omisiva. Las negaciones genéricas de los hechos, las

contestaciones de bajo tono, simplistas, desproporcionadas.
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f) Conducta hesitativa. Este tipo de conducta se descubre casi siempre en
los rasgos de baja totalidad y muy particular su pretensién inserta en el suplicio,
sus notas caracteristicas son la dubitacién, la inseguridad y las proposiciones
subsidiarias, alternativas o ad cautelam. El simulador quien todo lo conoce, actlua
con duda, no por falta de conocimientos, sino por el deseo de ocultar o modificar
estos.

vii) Conducta mendaz. La mendacidad es mucho mas facil de descubrir que
en otro tipo de pleitos, ya que casi siempre, existe la posibilidad de una exposicion
contradictoria entre el simulador y su complice, la cual nos permite inferir que
alguno de los dos miente. Aqui lo relevante es la mendacidad y no la mentira, es
decir la conducta reiteradamente mentirosa que evidencia una inconsistencia total

del relato factica.

viii) Conducta excriminativa. Se trata de conductas procesales constitutivas
de indicios, cuya direccion probatoria deviene opuestamente una especie de
declaraciones. Frente a una débil contestacion del simulador, se opone
generalmente una demanda contundente y explicita, en la medida en que el
acervo informativo del accionante se lo permite. Igual actitud se presenta en la
fase de instruccion en la que el simulador presenta conductas omisivas y cerradas,
mientras que el accionante colabora activamente para el develamiento de la
verdad. El valor semidtico de éstas presunciones es débil en tanto que quien
ejercita una accion en un pleito simulatorio, muy poco sabe de la simulacion, de
manera que el pleito simulatorio siempre sera producto de una labor investigadora,
por lo que al interponer la demanda lo que hace es sentar una mera hipoétesis de

trabajo.
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9. La prueba de la simulacion en la jurisprudencia mexicana.

Desde la quinta época del Semanario Judicial, se han emitido diversos
criterios en materia probatoria respecto de la simulacién, de los que se pueden

extraer los siguientes puntos coincidentes:

a) Toda simulacion de actos, resulta dificil, si no imposible, de probar a través de

pruebas directas.'®

b) Por regla general su prueba debe inferirse con base en presunciones apoyadas, a

su vez, en hechos que estén debidamente acreditados.*®°

c) Estas presunciones deben dar luz sobre el acto verdadero que encubre el
aparente que se celebro con todas las formalidades extrinsecas.*®’

d) Es menester estudiar los elementos de conviccibn que se hagan valer para
determinar, si por si mismos 0 en su conjunto, permiten obtener o no presunciones

suficientes para declarar probada la accién de simulacion ejercitada.'®

e) Tratandose de la simulacion, resulta obligatorio el estudio en forma adminiculada
de todas las pruebas para poder apreciar si se desprende o no alguna presuncién
que, por el enlace preciso entre el hecho demostrado y aquél que se trata de
deducir, lleve a la conviccion de la existencia de una simulacién y con apoyo en el

resultado de dicho andlisis, resolver lo que en derecho proceda.'®

185 Cfr. SIMULACION DE FRACCIONAMIENTOS. DADA SU NATURALEZA, LA PRUEBA PRESUNCIONAL
ES DETERMINANTE PARA ACREDITAR LA. Novena Epoca. No. Registro: 204661. Instancia: Tribunales
Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta. Il, Agosto de
1995. Materia(s): Administrativa. Tesis: 1.40.A.13 A. Pagina: 624.

188 cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA, MEDIANTE PRESUNCIONES. Octava Epoca. No. Registro: 211981.
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. XIV,
Julio de 1994. Materia(s): Civil. Tesis: Pagina: 817.

187 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA. Visible en Sexta Epoca. No. Registro: 270294. Instancia: Tercera
Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Cuarta Parte, LXXIX. Materia(s): Civil.
Tesis: Pagina: 64.

8 SIMULACION, PRUEBA DE LA. Sexta Epoca. No. Registro: 803149. Instancia: Tercera Sala. Tesis
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. Cuarta Parte, XXIV. Materia(s): Civil. Tesis: Pagina 198.
189 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA, MEDIANTE PRESUNCIONES. Séptima Epoca. No. Registro: 240656.
Instancia: Tercera Sala. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. 151-156 Cuarta Parte.
Materia(s): Civil. Tesis: Pagina: 286.
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f)

9)

h)

)

Quienes impugnan una simulacion, tienen que demostrar hechos anteriores,
concomitantes 0 posteriores al contrato, de los que puede inferirse

presuntivamente la simulacién.**

La confesion y la conducta endoprocesal de las partes, deben ser tomadas en
cuenta para derivar de ella, las presunciones que logica y legalmente se deduzcan

de estas para la averiguacion de la verdad.***

Si bien no existen limitaciones acerca de la prueba para demostrar la simulacion,
se acepta que ésta puede ser demostrada por cualquier medio de prueba,
incluyendo las presunciones; pero un principio de seguridad juridica exige que la
prueba sea convincente, porque de lo contrario seria facil eludir el cumplimiento de
las obligaciones legalmente adquiridas, aduciendo, mediante pruebas endebles, la

simulacién del acto celebrado.®?

La presunciones, tienen que ser racionales y estar fundadas en hechos de los que

l6gicamente pueda decidirse que no existe realmente el contrato celebrado.*®®

En cuanto a la simulacién a través de un instrumento publico, se ha sefialado, que
preferentemente no debe admitirse mas prueba que la escrita, fundamentalmente
el contradocumento que han debido cuidar de extenderse las partes; lo que se
justifica, porque siempre los contratos se presumen reales y validos, entretanto no
se demuestre lo contrario, maxime que la ley impone formas determinadas y nada
se obtendria con cumplirlas, si a las partes les fuese posible, para anular el acto,
manifestar con posterioridad su voluntad en sentido contrario al expresado,
haciendo depender su eficacia, de los caprichos de su voluntad; de ahi que, para

no desvirtuar completo el propdsito que la ley asigné a los instrumentos publicos,

10 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA. Sexta Epoca. No. Registro: 801464. Instancia: Tercera Sala. Tesis
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. Cuarta Parte, XIV. Materia(s): Civil. Tesis: Pagina: 262.
91 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA. Quinta Epoca. No. Registro: 803825. Instancia: Tercera Sala. Tesis
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién. CXXIV. Materia(s): Civil. Tesis. Pagina: 196.

192 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA (PRESUNCIONES). Quinta Epoca. No. Registro: 385420. Instancia:
Sala Auxiliar. Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. CXVI Materia(s): Civil. Tesis:
Pagina: 215.

193 °Cfr. CONTRATOS SIMULADOS. Quinta Epoca. No. Registro: 380745. Instancia: Cuarta Sala. Tesis
Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. LIIl. Materia(s): Laboral. Tesis: Pagina: 2880.
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plena fe de su contenido, tratandose de una simulacién, las partes no pueden
probarla, sino por el contradocumento y, en casos excepcionales, por medios muy

eficaces y seguros.™
10. La accion de simulacion.

A la pregunta sobre quienes pueden ejercitar la accion de nulidad de
negocios juridicos simulados, existen diversos criterios emitidos por los tribunales
federales, quienes han interpretado y aplicado el contenido del articulo 2183, del

195
l,

Caodigo Civil Federa y su correlativos en los demas estados de la Republica

Mexicana,®® debiendo distinguirse cuatro situaciones diversas:

a) La simulacién opuesta entre las partes que han simulado el acto. En el
primer caso, no cabe alegar que la parte que opone la simulacion aprovecha su
propio dolo, pues entre los simuladores no puede decirse que haya dolo, ya que
no se engafan, ni se mantienen en el error mediante el acto simulado, sino que

con pleno conocimiento fingen o simulan tal acto.

Asi, si bien se ha reconocido que los contratantes pueden ejercitar la accion
de simulacién del acto celebrado por ellos, como son conocedores del mismo,
tienen la obligacion de acreditarlo fehacientemente, ademas de que se considera
gue la accion de nulidad del negocio simulado, Unicamente es oponible entre las

partes.

b) Cuando la simulacion la hacen valer terceros. En éste caso, procede la
simulacién, porgque la ley faculta expresamente a los terceros para ejercitar la

accion tendiente a la anulacién de un acto simulado que los perjudique.

194 Cfr. SIMULACION, PRUEBA DE LA. Quinta Epoca. No. Registro: 803825. Instancia: Tercera Sala. Tesis

Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion. CXXIV. Materia(s): Civil. Tesis. Pagina: 196.

95 Articulo 2183. Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la simulacion,
o el Ministerio Publico cuando ésta se cometié en transgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica.
1% cabe recordar que la materia civil, es una materia local, regulada por cada Entidad Federativa.
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Lo anterior quiere decir, que si es un tercero el que ejercita la accion para
obtener la declaracion de nulidad de un acto simulado, debe acreditar que
mediante la simulacion ha recibido un perjuicio; de manera que no cualquier
tercero puede demandar la nulidad por simulacién, sino solo el tercero
perjudicado, por lo que debe acreditar la existencia de una simulacion patrimonial
o pérdida de ganancia, o de fraude, y si no lo justifica, entonces no demuestra su
interés juridico en obtener la declaracion de nulidad, por o que en ese supuesto

debe absolverse al demandado.

c) El Ministerio Publico, puede pedir la nulidad de los actos simulados
cuando ésta se ha cometié en trasgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda

Publica.

Este tema serd motivo de andlisis en los siguientes capitulos del presente

trabajo.

d) En el caso de que los simuladores opongan la simulacion a los terceros.
En este ultimo supuesto, los simuladores no pueden oponer la simulacion a los
terceros, porgue con relacion a ellos, si cabe considerar que han procedido con

dolo, y sabido es que nadie puede invocar en derecho, su propia falta.

11. Sintesis.

En sintesis, en materia probatoria, se puede sefialar lo siguiente:

Indicio son todos los hechos, elementos, circunstancias accidentales o
particularidades que aunque no constituyan en si mismas el delito y materialmente
sean distintas de la accién simulatoria, sin embargo la revelan por medio de

alguna relacion determinada que puede existir entre esas circunstancias y el

hecho delictuoso que se investiga.

- 145 -



Los indicios deben ser objetivos y univocos, referenciales, aislados, e

imputativos.

Las presunciones son el resultado del analisis 16gico de los indicios y en tal

virtud no deben ser considerados como prueba.

El nexo entre los indicios y las presunciones, se encuentra en virtud de las
consecuencias que sucesivamente se deducen de los hechos o las circunstancias
comprobadas, siendo las presunciones los resultados de los medios de hacerla

funcionar.

El indicio no pertenece al campo de la mente, sino que se ubica en el
mundo de lo factico, en virtud, de que se refieren a hechos o actos pasados que
una vez conocidos y probados pueden servir para inferir o presumir la verdad o

falsedad de otros hechos.

El indicio es la piedra angular que sostiene a las presunciones, que a su vez
con la concurrencia de varios indicios dan como resultado una sola presuncion de

ese hecho supuestamente desconocido que pasa a ser un hecho conocido.

Los indicios pueden ser encadenados légicamente a través de la induccién,

deduccion o analogia de los cuales pueden inferir las presunciones.

El juez debe de valorar en conciencia a la prueba de indicios, la que debe
de ser analizada bajo las mas estrictas leyes del raciocinio, en virtud de que la
relacion de causalidad entre los hechos conocidos y desconocidos debe ser

razonada, nunca sentida.
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Siguiendo las lineas de pensamiento de Sutherlan,'®’ Mufioz Sabaté nos
sefiala que la simulacion se ubica dentro de los denominados delitos de cuello
blanco, que son con frecuencia realizados por gente encumbrada y poderosa que

haré todo lo posible para impedir la prueba de su comision.

A lo anterior, nos recuerda en profesor Mufioz Sabaté,'*® hay que agregar,
el precario conocimiento que tienen los afectados por el tema, la carestia y
duracion de los procesos judiciales, el sentimiento de su ineficacia, y la escasa
estandarizacion a nivel profesional de los involucrados, lo que se ve
complementado con el sentimiento social que piensa, que resulta mas arriesgado
para el sujeto que hurta un pedazo de pan, que para aguél que vende acciones de
una sociedad, por un valor elevado con una intencion fraudulenta, todo lo que

desmotiva en combatir este tipo de préacticas.

Adicionalmente, debe considerarse que los jueces se ven sobrepasados en
las cargas de trabajo, y que muchos de ellos, poco se actualizan técnicamente, y
Su escaso contacto con la dinAmica de la realidad en la que los negocios juridicos
se desenvuelven, lo que lleva a un elevado numero de absoluciones y
sobreseimientos, y el que las condenas suelan ser leves y simbdlicas; ademas, el
problema se agudiza si el tema factico resulta principalmente econémico, ya que
los tribunales poco entienden de economia, menos de nimeros y notas contables,
adicionado al hecho de que las formas de comisiéon del delito varian al compas de

las mutaciones sociales.

Finalmente nos sefiala el maestro, que la simulacion negocial es un
problema dificil de erradicar y por lo que el problema simulatorio ha centrado
siempre su atencion en la prueba, pues nada resulta mas dificil de probar que la
simulacién, en la que todo se ha preparado para la ocultacién, borrando las

huellas de su existencia y creando apariencias engafiosas, confeccionadas por

97 cfr. Sutherland. Principles of Criminology, New York. 1947. Pag. 37 y ss. También V. Aubert, White collar

Crime and Social Structure, Amer. J. Social number 1952, vol. 58, No 3. Pags. 263-71.
98 Mufioz | Sabaté. Tratado de probatica Judicial. Ob. Cit. Pag. 318 a 322.
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especialistas en tales artificios. De ahi que, frente a lo dificil de la prueba, se
presenta un reto inevitable que motiva realizar un estudio profundo que lleve al
mejoramiento de la técnica probatoria, pues el dia en que la simulacion se pueda
demostrar comodamente ante los tribunales habra recibido un golpe terrible y

efectivo.
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CAPITULO 3

LA ELUSION Y LA EVASION TRIBUTARIA.

Previamente al andlisis del tema objeto de nuestro estudio, debemos
considerar el fenédmeno juridico tributario de la resistencia generalizada al pago de
impuestos, y sobre todo, de las distintas conductas que tienen por proposito el no
pago de éstos, siendo necesario analizar las diferencias entre la elusién y la
evasion del hecho imponible gravado, que a través de éstas figuras se busca

evitar, a fin de determinar en cual de ellas se ubica a la simulacién tributaria.

Asi mismo debemos reflexionar como lo hace Garcia Novoa,**® que es del
interés publico el combatir éstas practicas a fin de lograr que contribuyan al
sostenimiento del gasto publico todos los que tengan capacidad contributiva, lo
gue encuentra sustento en el deber de contribuir para sufragar los gastos publicos,
y en la exigencia constitucional de un sistema tributario justo, inspirado en los

principios de legalidad, equidad y proporcionalidad.
1. Laelusiodn fiscal.

La Elusién, desde un punto de vista linglistico, es la accion y efecto de
eludir. Una dificultad o un problema se elude, cuando se esquiva 0 evita con

astucia o mairia.

La elusion fiscal en opinién de Rosembu;j,”® significa esquivar la aplicacién
de la norma tributaria para obtener una ventaja patrimonial por parte del
contribuyente, que no se realizaria si no se pusieran en practica por su parte,

hechos y actos juridicos o procedimientos contractuales, con la finalidad de

199 Garcia Novoa César, La clausula antielusiva en la nueva Ley General Tributaria, Ed. Marcial Pons 2004,

Madrid Espafia. Pag. 99. siguiendo las lineas de pensamiento de Carraro, L. Il negocio in frode alla legge,
Padova, Cedam, 1942, P4g. 170.

200 Rosembuj, Tulio, El fraude de Ley, La simulacion y el Abuso de las Formas en el Derecho Tributario,
Madrid, Espafial999, Editorial Marcial Pons, pag. 94 vy sigs.
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evitarla, mediante la gestion licita de medios negociales, aunque no congruentes

con la voluntad del legislador.

En opinién de Garcia Novoa,? la elusién consiste en un resultado al que
se puede llegar distorsionando la actividad negocial, pero con plena observancia
de las normas positivas, al menos en su aspecto formal, de manera que el
elemento fundamental sera la forma juridica adoptada, en principio legitima. Asi su
esencia no es la de producir una vulneracién directa a la norma y se contrapone a
la evasion fiscal, que no es mas que el incumplimiento ilicito de la obligacion de

pagar el tributo.

La elusién es entendida por Garcia Novoa,?*® como la bisqueda por medio
de instrumentos licitos, a través de un uso de formas juridicas o de féormulas
negociales menos onerosas fiscalmente hablando, o a través de la eleccion de
alternativas negociales, con el propésito de evitar el tributo, minimizar su
incidencia o la reduccion de éste; lo que conlleva un conjunto de actividades de los
particulares en general, la que cabria calificar, a través de una caracterizacion

ayuna de matices, como de uso abusivo.

En las lineas de pensamiento de Blumenstein, Rosembuj sefiala que los
particulares pueden configurar el negocio juridico en forma licita a través de
configuraciones de Derecho Civil, de manera que no integren el hecho imponible,

impidiendo que nazcan los deberes tributarios.

En la elusién fiscal, respetando las palabras de la ley, se busca esquivar su
sentido, nos dice Pérez Arraiz,>® bien cuando ésta no se cumple o cuando se

obtienen resultados no queridos por la norma, es decir, se actia en contra de la

21 Garcia Novoa, Cesar. La simulacion en el ordenamiento Tributario, Modelo de Cddigo Tributario para

América Latina, Tendencias Actuales de Tributacion. Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Bogota
Colombia. Editorial Universidad del Rosario, 2010, pag. 370.

92 Garcia Novoa. Cesar. La clausula antielusiva en la nueva LGT. Madrid Espafia 2004, Editorial Marcial
Pons. Pag. 28y 29

203 pgrez Arraiz, Javier. El Fraude de Ley en el Derecho Tributario. Ed. Tirant lo Blanch, Valencia Espafia,
Pag. 34. En la linea de pensamiento de Gonzéalez Sanchez, M. El Fraude a la Ley en materia tributaria. Plaza
Universitaria, Ediciones Salamanca, 1993, p. 42.
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ley contraviniendo ésta o se frustra el fin de la misma; asi, el término de “elusion
fiscal” debe entenderse bajo su sentido técnico, como “el intentar no aplicar una
norma amparandose en otra”.

En referencia al concepto de la elusién Rosembuj?®* retoma la nocién de
Tremonti quien la entiende como la eleccion de tipos contractuales con el Unico o
principal propdsito de minimizar la carga tributaria, siendo esta la razén elusiva;
asi como la de Gallo, quien a su vez concibe a la elusion como la actividad dirigida
a evitar el nacimiento total o parcial del hecho imponible identificado por una

norma imperativa tributaria.

En la elusion fiscal no se realiza el hecho imponible, ello supone una
actuacion indirecta sobre el presupuesto de hecho a fin de no ubicarse en la
hipotesis normativa del hecho imponible que se pretende gravar. Al respecto

Hensel?®®

sefiala que cuando el presupuesto econdémico puede realizarse
igualmente a través de otro camino, esto es, que se puede alcanzar de un modo
diverso al previsto por el legislador al concebir la ley tributaria, ello daré lugar a la
evitacion del presupuesto del hecho legal alcanzando el mismo resultado por

medio de un rodeo o camino accesorio.

Ruiz Toledano,*®® entiende que la resistencia al pago de los tributos es una
constante historica que parece basarse en la propia naturaleza humana y cuya
mayor o menor intensidad depende de la conciencia que en cada momento los
ciudadanos tengan de su situacién politica. En su opinién, en el momento actual si
bien la evasion fiscal sigue teniendo gran importancia como consecuencia de la

existencia de la llamada “economia sumergida” cada dia cobra mayor importancia

204 Rosembuj. Ob. Cit. pags. 94 y 95.- Siguiendo las lineas de pensamiento de G. Tremonti.- Autonomia

contrattuale e normativa tributaria: il problema dell’elusione tributaria. P. 372; R. Mathew. Anatomia de la
elusién y la evasion fiscal, HPE, nim. 91, 1984. F. Gallo, Brevi spunti pag. 19.

% Hensel, Albert. Derecho Tributario. Traducciéon de Andrés Baez Moreno, Maria Luisa Gonzalez Cuellar
Serrano y Enrique Ortiz Calle. Madrid Espafia 2005, Editorial Marcial Pons. Pag. 225.

2% Ruiz Toledano, José Ignacio. El Fraude de Ley y otros supuestos de Elusion fiscal. Valencia Espafia.
Editorial CISS. S.A., pags.- 24 a 27.
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la elusion fiscal, es decir, el empleo de artificios indirectos para evitar el correcto

cumplimiento de las normas tributarias.

La elusion tributaria se presenta a través de cualquiera de las siguientes

conductas:

a) Por la simple no realizacién del presupuesto de hecho establecido en la

norma, sin que ello se deba a la utilizacion de formas juridicas atipicas.

b) Por la realizacion de algun supuesto de los conocidos como economia de

opcion o economias fiscales.

c) Por el abuso de formas juridicas, que suponen una manipulacion del
presupuesto de hecho a fin de evitar el nacimiento de la obligacion
tributaria, provocando el nacimiento de otra, que suponga un menor
desembolso, o bien, intentando acogerse a los beneficios que le ofrece una

norma de exencién o bonificacion.

Resumiendo, podemos sefialar que la caracteristica de la elusién consiste
en escaparse del deber tributario sin violar directamente la ley; lo que presupone
un comportamiento dirigido a impedir el perfeccionamiento del hecho imponible,
sea total o parcialmente, mediante procedimientos técnicos propios de la
autonomia de voluntad y la libertad de contratacion, a fin de crear una ventaja

fiscal patrimonial.
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2. La evasion fiscal.

Es importante distinguir la evasion fiscal de la elusion fiscal, ya que si bien
ambas figuras tienen por proposito el no pago de impuestos, existen diferencias

sustanciales entre una y otra.

La evasion fiscal tiene por proposito cualquier violacion a las normas
tributarias que producen como resultado una recaudacion inferior a la que
corresponda, en ésta figura existe incumplimiento de la obligacion tributaria, lo que

da lugar a una infraccién o a un delito fiscal. Ferreiro Lapazta®’

considera que el
fraude tributario es igual al no pago ilegal de un tributo y que el fraude, en éste

sentido puede realizarse por medio de una infraccién.

En la evasion fiscal, la nota caracteristica es el uso de engafios o el
aprovechamiento de errores, para omitir total o parcialmente el pago de alguna
contribucion u obtener un beneficio indebido con perjuicio del fisco. La evasion
exige un comportamiento fraudulento o sea deshonesto, anti-tributario de parte del

sujeto pasivo.

Los elementos que integran la evasion se traducen en el comportamiento
ilicito del particular, incumpliendo el deber de caracter patrimonial que se origina
con la realizacién del hecho imponible.

En la evasidn fiscal, se realiza el hecho imponible y por lo tanto nace la
obligacion tributaria, sin embargo dicha realizacion o su verdadera dimensién
econdmica se oculta a la Administracion Tributaria, de tal manera que un impuesto
s6lo se podra evadir cuando aparezcan los supuestos de la obligacion tributaria,

es decir, cuando se ha realizado el hecho imponible.

27 Eerreiro Lapatza, Juan José. Curso de Derecho Financiero Espafiol, Madrid Espafia 1992. Editorial Marcial

Pons, pag. 459.
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En la evasion, la conducta transgresora tiene por objeto la ocultacion de
rendimientos, bienes y derechos de contenido econémico, mediante la utilizacién
de documentos materiales o ideoldgicamente falsos; o la realizacion de actos o
negocios juridicos que no corresponden a la realizad juridica efectiva o a la

obstruccion o destruccién que impide la determinacion de la deuda tributaria.

Bajo la legislacion mexicana, el Codigo Fiscal de la Federaciéon regula la

evasion fiscal tipificandola como delito de defraudacién fiscal.*®

3. Diferencias entre la elusién y la evasion fiscal.

La evasion fiscal se diferencia de la elusién, porque hay un comportamiento
ilegal del contribuyente, tendiente a la no satisfaccion del tributo ya debido, por
haberse verificado el hecho imponible. En la elusion tributaria no existe intencion

fraudulenta s6lo se busca el ahorro fiscal.

Al describir a la evasién Hensel?® sefiala que se trata de un incumplimiento
culpable de la deuda tributaria, originada validamente por la realizacién del hecho
imponible; mientras que la elusién se impide el nacimiento de la obligacién

tributaria, esquivando el presupuesto de hecho previsto en la Ley.

La elusibn es un incumplimiento que impide el nacimiento o

perfeccionamiento de la obligacion tributaria, y se distingue de la conducta omisiva

298 cfr. Cédigo Fiscal de la Federacién Mexicano.

Articulo 108. Comete el delito de defraudacién fiscal quien con uso de engafios o0 aprovechamiento de errores,
omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un beneficio indebido con perjuicio del
fisco federal.

La omisién total o parcial de alguna contribucibn a que se refiere el parrafo anterior comprende,
indistintamente, los pagos provisionales o definitivos o el impuesto del ejercicio en los términos de las
disposiciones fiscales.

El delito de defraudacion fiscal se sancionara con las penas siguientes:
I. Con prision de tres meses a dos afios, cuando el monto de lo defraudado no exceda de $1, 113,190.00.
Il. Con prision de dos afios a cinco afios cuando el monto de lo defraudado exceda de $1,113,190.00, pero no
de $1,669,780.00.
IIl. Con prisién de tres afios a nueve afios cuando el monto de lo defraudado fuere mayor de $1, 669,780.00.
g\olger actualizacion de cifras)

Hensel, Alberto. Ob. Cit. Pags. 403 a 412.
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de la evasién, que esta dirigida al no pago del impuesto cuyo hecho imponible ya

fue realizado.

La evasion es infraccion tributaria, e implica la transgresion directa del

ordenamiento.

Una de las técnicas de elusion mas utilizadas en las operaciones
internacionales, es la localizacion territorial mas conveniente del sujeto, mediante
el cambio de la residencia del agente econémico, a lo que se reacciona mediante
la adopcion de la figura del centro vital de su actividad econémica y personal, con
objeto de controlar la residencia efectiva de una persona, mediante un elemento

objetivo de vinculacioén al tributo.

4. Materializacion de la evasion y la elusion fiscal.

En la practica, éstas figuras se pueden presentar a través de diversos

medios.

4.1. El ahorro fiscal o la economia de opcion.

El ahorro fiscal o la economia de opcién, consiste en la utilizacion a
eleccion del sujeto pasivo de opciones u oportunidades ofrecidas por el legislador,
cuya decision le implica al mismo tiempo, la renuncia o pérdida de otra. En éste
sentido, la economia de opcién o ahorro fiscal exige un costo de oportunidad para

conseguir algo que se considera mas conveniente.?*°

En la economia de opcion, no hay voluntad de incumplir el ordenamiento

juridico; sélo y por razones de conveniencia econdmica, se siguen otros caminos

10 para Pont Clemente. El concepto de economia de opcién remite a la conducta prudente de quien consigue

gastar menos, mediante la realizacion de elecciones inteligentes, lo que en el marco tributario, en el que se ha
acufiado exclusivamente esta idea, implica la capacidad de las personas ordenadas para configurar la
realizacién de sus actividades conforme al deseo de reducir la carga tributaria que pudiera nacer de ellas. Cfr.
Pont Clemente Joan Frances. La Economia de Opcién. Madrid Espafia 2006. Editorial Marcial Pons. Pag. 17.
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distintos a los previstos en la propia ley, y es ésta, la que ofrece las férmulas
juridicas que permiten conseguir una carga impositiva mas ventajosa sin utilizar

formas juridicas anémalas.

El ahorro fiscal bajo la economia de opcion busca el maximo beneficio sin
elusion, de manera que éste se produce bajo el conocimiento de las hipétesis de
la disposicion legal. La economia de opcion es ineludible: estd en la ley y en la
aplicacion correcta de la misma, de manera que para el que elige implica la

renuncia o pérdida de otras posibilidades todas ellas licitas.

El ahorro de impuestos o economia de opcion forma parte genéricamente
de la opcion de eficiencia desplegada, implica la libre eleccion por parte del
individuo del menor costo y valora sus decisiones conforme al mejor uso
alternativo.”*! La licitud del ahorro fiscal no es controvertible, y debe distinguirse
de la elusion a través del fraude de ley o del abuso de las formas que son

expresiones de no cumplimiento de la ley.?*?
4.2. El abuso de las formas.

El abuso de las formas juridicas implica que éstas se utilicen con fines
distintos a los previstos en las leyes. El problema del abuso de las formas no esta
en el empleo de ellas, sino en el mal empleo que se hace de éstas, deformando su
objetivo original para obtener un fin econdmico distinto al que conforme a su

naturaleza les atribuye el Derecho.

1 En cuanto a su Justificacion Garcia Novoa. Op. Cit. La Clausula Anti abuso... pag. 298 y Pont Clemente.

Op. Cit. Economia de opcién... pag. 116 coinciden en que su justificacion no se puede encontrar
exclusivamente sobre la base del principio de la autonomia de la voluntad, que carece de relevancia en las
relaciones economicas entre el ciudadano y el fisco, en tanto que el tributo no deja de ser una injerencia en la
esfera de libertad econémica del ciudadano, sin embargo en la opinion de Pont Clemente cualquier
razonamiento sobre el tema debe partir de la idea de que la libertad de actuacién de los ciudadanos que se
deduce en primer lugar de la realidad de las cosas, en segundo lugar de la obligacion de los poderes publicos
de promover las condiciones para que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se integran
sean reales y efectivas, como sustento del orden politico y la paz social, asi el reconocimiento de la libertad de
empresa en el marco de la economia de mercado y tercer lugar el derecho de los ciudadanos de contratar
segulin convenga a sus intereses, en la medida que sus pactos no sean contarios a la ley, la moral o al orden
Ublico.

2 Rosembuj Ob. cit. Pags. 58 y ss.
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La libertad de elegir las formas aplicadas al ambito tributario coincide
basicamente con la denominada economia de opcién, sefiala Ruiz Almendral,?*® lo
que implica que en el plano de los conceptos juridicos, existe una vinculacion
estricta del Derecho Tributario y el privado, lo que puede dar lugar a que se pierda
de vista la ratio de las normas tributarias y se propicien las maniobras en fraude de
ley tributaria. Al respecto cabe recordar que para la ley tributaria no es importante
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.

En opinién de Gonzalez Garcia®** cuando hablamos de abuso de las formas
juridicas, nos estamos refiriendo a la utilizacion abusiva del ordenamiento por el
particular para conseguir sus objetivos econdmicos a través de formas o
instituciones juridicas que, objetivamente consideradas, no estan al servicio de

estos fines.

Esta figura se encuentra muy arraigada en la doctrina Alemana, recuerda

> en donde, si bien se reconoce el derecho a la libertad de

Garcia Novoa,
configuracion juridica, éste derecho no puede ser ejercido de forma abusiva, en
tanto que esta limitado por la necesaria correspondencia entre la forma elegida y
el objetivo econdmico. Si bien la figura tiene gran pluralidad de proyecciones e
incluye entre otras el abuso de la forma societaria, su ambito natural de incidencia
es el abuso de las formas negociales, y de forma primordial en el uso de los
contratos, todo lo cual no es mas que una modalidad de fraude de ley, sefala

Garcia Novoa,?'® suscribiendo los argumentos de Palao Taboada.

213 Ruiz Almendral, Violeta. El Fraude a la Ley Tributaria a Examen. Espafia 2006. Editorial Thomson

Aranzadi, pag. 23y s.s.

14 Gonzalez Garcia, Eusebio. El fraude a la le tributaria en la jurisprudencia, Espafia 2001. Editorial Thomson
Aranzadi. p. 22.

15 Garcia Novoa, Ob. cit. La clausula anti elusiva... pag. 69y s.s.

216 fdem. Péag. 72. Cfr. Palao Taboada. El fraude a la ley en Derecho Tributario, Revista de Derecho Financiero
y Hacienda Publica, nimero 63, 1966. Pag. 689.
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Si bien en el orden privado, el uso de éstas puede ser licito, en el orden
tributario no lo es, en tanto que produce un resultado antijuridico que es el no pago
de un tributo debido.

Por ello, para combatirla se establecié el articulo 13 de la Ley General

Tributaria Espafiola,”’

en el que se combate el abuso de formas en sentido
amplio: hechos, actos y negocios juridicos; mediante la calificacion de las formas,
gue no puede separarse del contenido que le otorgaron las partes y sus efectos

propios para determinar el hecho imponible que les es aplicable.

El objeto de calificacion son precisamente las formas y denominaciones
juridicas, sin distincion, inclusive las que no son productoras de efectos juridicos
por voluntad de los que las elaboran, sino simplemente, porque asi lo atribuye el
ordenamiento, formas falsas, falsas denominaciones, ademas de los instrumentos

negociales andémalos no simulados.

Punto importante es que la Administracion Tributaria no puede motivar la
calificacién en una realidad que no sea juridica, es decir, no puede confrontar la
forma vs sustancia, o aplicar el principio de la realidad econémica.

Por ello, Rosembuj?'® suscribiendo las ideas de Delahaye sefiala que el
legislador obliga a realizar la calificacion de acuerdo a la realidad juridica, la que
debe servir siempre de criterio, apartdndose del propdsito econémico perseguido,

y atendiendo al procedimiento juridico empleado.

Si bien, la evasion puede ser factible por el abuso de las formas, no puede
pasarse por alto que éste soélo sera fraudulento cuando a través de la deformacion

en su estructura, se obtenga un resultado tributariamente antijuridico, lo que

217 | GTE. Articulo 13 Calificacion.

Las obligaciones tributarias se exigiran con arreglo a la naturaleza juridica del hecho, acto o negocio
realizado, cualquiera que sea la forma o denominacion que los interesados le hubieran dado, y prescindiendo
de los defectos que pudieran afectar a su validez.

218 Rosembuj. Ob. Cit. P4g. 100. En las lineas de pensamiento de The Delahaye, le choix de la vie la moins
imposée. Bruselas, 1977, p. 52.
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implica la necesidad de demostrar un subterfugio o aparato engafioso que actla

como medio, y da como resultado final la frustracién de la norma tributaria.

4.3. El abuso de derecho.

El abuso de derecho supone una extralimitacion del poder que forma el

219 tiene como

contenido de un derecho subjetivo. La figura sefiala Tron Petit,
referente un ejercicio llevado a tal extremo que causa un dafio excesivo sin una

razén que lo justifique.

En el abuso del derecho se dan las siguientes constantes:

= El uso de un derecho objetivo y estrictamente legal.

» El dafio a un interés no protegido por una especial norma juridica.

* Inmoralidad del dafio manifestada bien en forma subjetiva o en forma

objetiva.

En el abuso del derecho, existe un uso que sobrepasa las facultades que
una norma atribuye, es decir, lo que empezé como empleo legitimo de facultades
conferidas por la norma a un sujeto, degenera y acaba provocando un perjuicio

indebido de terceros.

El abuso del derecho da lugar a indemnizaciones y a la adopcién de
medidas judiciales o administrativas que impidan la persistencia en el abuso.

220

Llevada la figura a la materia tributaria, considera Tron Petit,”" ello implica

gue un contribuyente, apoyado en un entendimiento literal de una regla, o el

19 Tron Petit, Jean Claude. Lo real y justo de los impuestos. Consideraciones sobre la interpretaciéon del

Derecho y la calificacion de los hechos. México, D.F., Dofiscal Editores 2010. Pag. 139.
220 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 141.
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disefio de una conducta que formalmente encuadre en determinada regla pero con
efectos tributarios menores a otra, ocasiona un dafo al fisco en la medida que
obtiene un ahorro fiscal ilegitimo, dado que se violenta o deja de aplicar un
principio que debe matizar la interpretacion o el cabal entendimiento de la regla
para asi regir adecuadamente, la magnitud del dafio causado por la ho percepcion
tributaria. Lo crucial en el caso es lograr detectar e invocar el o los principios
desatendidos para poder afirmar que existe el abuso de un derecho, pues de no
ser asi la regla general de la economia de opcién avalaria la conducta y sus

efectos.

4.4. Negocio indirecto.

Rosembuj,?** considera que en el negocio juridico indirecto, el sujeto quiere
el negocio con todas sus consecuencias, pero la finalidad econdémica no
corresponde con lo que es tipico del negocio empleado, ello nos lleva a distinguir
el negocio de los motivos para su realizacion, que son variables en cada caso
concreto; en el negocio indirecto no se oculta una realidad juridica sino una
realidad econdémica, ya que si bien el negocio se pretende verdaderamente, no
ocurre lo mismo con su causa tipica, en tanto que lo que se busca, es obtener

resultados econdmicos diferentes al negocio que se ejecuta.

El negocio indirecto se utiliza para alcanzar resultados econdmicos y
juridicos que si bien son propios del negocio, no se identifican con la causa o

motivo econdémico para la realizacion del mismo.

Para Garcia Novoa,??? en el negocio indirecto, si bien éste es querido por
las partes, a través del mismo se pretenden alcanzar fines que normalmente se
obtienen con otro negocio. En su opinién, cuando un negocio con causa real y
valida al que las partes acuden porque a través del negocio tipico no pueden

abarcar los motivos que pretenden lograr, la Administracion Tributaria debe

221 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 309.
22 Garcia Novoa. Ob. cit. La clausula antielusiva... Pags. 131 a 138.
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aceptar tales negocios aunque la busqueda de esos fines econémicos se guie por
motivos de ahorro fiscal.

Cosa diversa sucede respecto de aquél negocio indirecto que resulte ser un
contrato simulado o con causa falsa, y si bien, desde el punto de vista civil se
puede llegar a determinar su nulidad, sin embargo, desde el punto de vista fiscal,
la Administracion tendrd que caracterizar los hechos y el negocio juridico,
atendiendo al hecho imponible, a fin de llegar a la conclusion de que la naturaleza
juridica de un contrato no es la que las partes le atribuyen. Asi el negocio indirecto
es una categoria que tendra trascendencia fiscal en la medida en que se pretenda
dotar de relevancia a las intenciones o motivos por los que se acude a un negocio

y no a otro.
4.5. El fraude a la ley.
En materia tributaria, la elusion fiscal se puede identificar como el

denominado “fraude a la ley”, figura que no se basa en el engafo, sino en la

infraccién, buscando rodear el sentido de la ley.?

223 Cfr, Lois Estévez, José. Fraude Contra Derecho. Madrid Espafia 2001. Editorial Civitas. Pag. 222 a 257,

quien en relacion a la prueba de esta figura sefiala:

El fraude a la ley como creacion de falsas apariencias para esconder y hacer pasar por otra la verdadera
realidad, tiene que estar formalmente salvaguardada por documentos, con preferencia publicos, tratando de
impedir que se aplique una ley a un supuesto factico en ella previsto, para lo que necesita predisponer la
prueba de tal forma que, funcionarios y jueces no puedan identificar el caso real desfigurado.

La prueba es engafosa, y dificil. Se requiere demostrar: a) que el negocio, supuestamente fraudulento, no
entra, como un caso particular, en alguna institucion o relacién juridica conocida sin distorsionarla; sino que
cambia su finalidad o introduce una nueva figura. B) Que el negocio es de fecha posterior a la norma
presuntamente defraudada y c) Que tiene su causa en ella o, lo que resulta equivalente se explica por ella y
no explicaria sin ella.

Estos elementos generan una sospecha mas o menos vehemente de manipulacién fraudulenta. La sospecha
inicial parte de algunos vestigios que evidencian su existencia, tales como:

a) una norma vigente en la fecha en que se realiz6 el acto o el negocid, que no admita la autonomia de la
voluntad, sino que obligue al sometimiento incondicional de los afectados. En este caso no se requiere de
prueba pues se trata de una cuestion de derecho. Lo dificil serd acreditar que el supuesto factico normativo
fue desvirtuado.

b) La maniobra fraudulenta, que se basa en el ejercicio de la autonomia volitiva para producir una prueba legal
0 supuestamente verosimil en el sentido de que las partes han constituido voluntariamente una relacién
juridica inusitada, nueva o poco frecuente, que hay que calificar de licita, porque no ha sido todavia objeto de
prohibicion legal.

En suma, los dos rasgos que permiten conjeturar la existencia del fraude son: el precepto con pretensiones de
ineludibilidad y el acto o actos anémalos, que prevaliéndose de la libertad contractual, logran obtener, por
medios que no delatan su ilicitud, un resultado equivalente o idéntico al supuesto factico que la norma publica
trata de inhibir.
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El propdsito fundamental del “fraude a la ley” es eludir el pago del tributo,
amparandose en el texto de las normas dictadas con distinta finalidad, siempre
que se produzca un resultado equivalente al derivado del hecho imponible.??*

Sobre el tema, Rosembuj**® adoptando las ideas de Lupi, comenta que los
particulares puede configurar su conducta en forma licita a través de
construcciones o tipos de derecho civil, en modo que rodeen o eludan el hecho
imponible, impidiendo que nazcan los deberes u obligaciones tributarias sobre la
base de procurarse un resultado equivalente o fungible al que prevé la norma

legal.?®®

La elusién por fraude de ley, significa esquivar la aplicacion de la norma
tributaria, sea por torsion o por distorsién, para obtener el contribuyente una

La prueba de indicios, es muy importante en el fraude de ley. Asi el fraude al igual que una enfermedad ha de
ser detectada por sus sintomas, pues como todo evento andémalo, suele dejar tras de si algunos rastros
delatores como su medio de diagnoéstico, maxime que el fraude requiere a menudo de alardes de imaginacion
y de inventiva, como para urdir toda una trama, por eso, adopta muchas veces formas negociales insdlitas.
Otras veces se presenta sin ningun disfraz, en tanto que no se busca ocultar, por el contrario se exhibe con
naturalidad, que casi nadie repara en la ilegalidad del resultado.
Al sistematizar los indicios del fraude, sintetizando los que pueden diagnosticar la su comision, tendremos
indicios de que una cosa no comprendida en la prohibicion legal, ha sido tomada en sustitucion de la que se
ve afectada por aquélla; de que una persona a quien es licito un cierto acto juridico figura en lugar de otra que
lo tiene prohibido; o bien, un contrato no permitido se reemplaza por otro licito, urdido para producir un
resultado econdmico equivalente; o cualquier otro negocio juridico, visto con tolerancia, se pone en lugar de
reprobado. Asi para detectar la maquinacion fraudulenta, habra que preguntarse si la persona que aparece
como titular, es la que realmente protagoniza el acto juridico sustitutorio o bien alguna otra interpuesta, que
habré de guardar con la primera relaciones estrechas de parentesco o amistad. Cuestionar también si la cosa
esta o0 no empleandose en lugar de otra; o si los actos 0 negocios juridicos se justifican y son inteligibles por si
mismos, o si sélo tienen sentido como partes de un todo para lograr un resultado econémico prohibido en su
modo normal de alcanzarlo; es decir, mediante un acto o negocio que es el medio tradicional para su
consecucion.
224 Cfr. Duran-Sindreu Buxadé, Antonio. Los motivos econdémicos validos como técnica contra la elusion fiscal.
Economia de opcién, autonomia de voluntad y causa en los negocios. Espafia 2007, Editorial Thomson
Aranzadi. P4g. 82. La figura del fraude a la Ley tributaria, se considera una manifestacion especifica de la
figura regulada en el derecho civil, sin embargo, deben diferenciarse en tanto que en el derecho privado la
mayoria de las normas son dispositivas, mientras que en el Derecho Tributario las normas son imperativas,
con la particularidad de que estas normas establecen prestaciones de caracter publico, que tienen la
E)Zaérticularidaq de estar afc,ectadas por el principio constitu_cional de reserva de_ Ie_y. N _ ' _
Rosembuj. Ob. Cit. P4g. 101. En la linea de pensamiento de Lupi, lezioni di Diritto Tributario, Milano, 1992,
p. 96. La elusion consiste en construir los hechos en el modo méas conveniente aprovechando las distorsiones
e incoherencias de la legislacion tributaria.
2% cfr. Duran-Sindreu. Ob. Cit. pag. 93. Por otro lado, si bien, los negocios son ciertos para el Derecho
privado, no necesariamente lo son para el Derecho Tributario, porque se abusa de las formas juridicas, lo que
plantea un limite a la autonomia de la voluntad, al diferenciar la realidad formal de la material. Para el Derecho
Tributario lo relevante es la realidad material, poco importa si la realidad empirica del negocio coincide o no
con la del caso concreto, lo relevante es si los efectos juridicos que se consiguen, son los que corresponden
al negocio elegido.
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ventaja patrimonial, que no obtendria si no llevara a cabo, hechos, actos y
negocios juridicos con Unica finalidad de evitarla.

En la figura del fraude a la ley, existe la sumision a la norma con el
propdsito de obtener un resultado prohibido o contrario al conjunto del
ordenamiento. Una ley es defraudada cuando a través de un rodeo se esquiva su
mandato. Lo que se busca es la realizacion de un hecho, que sin ser el hecho
imponible, produzca los mismos resultados econdmicos y sin violar la letra de la
ley, pero si vulnerando su espiritu, con lo que se obtienen los mismos resultados

de la norma defraudada.

Frente a la norma elegida existe otra norma que se trata de eludir y el

resultado que prohibe la norma violada se consigue al amparo de otra.

El fraude a la ley tributaria siguiendo a Palao Taboada nos sefala Javier
Pérez Arraiz,??’ se concreta en la sustitucion del hecho imponible mas gravado por
otro que no lo esté tanto, o que simplemente no lo esté, también se puede buscar

una subvencion o que se produzca un gasto publico en su beneficio.

En el fraude a la ley tributaria se deben tomar en cuenta dos elementos: a)
el mandato de pagar el tributo condicionado a la realizacion de un hecho imponible
y b) la libertad del contribuyente de elegir entre distintos medios para conseguir
sus fines; asi existe una aparente legalidad por la utilizacion de una maniobra
artificiosa y lo que se busca es, la no aplicacion de la norma o normas previstas
para la situacion en gue uno desea posicionarse o para el resultado que se desea

obtener.

En el fraude a la ley existe una conducta incorrecta 0 no ajustada a la

aplicacién de la norma que se presenta bajo los siguientes presupuestos:

Pérez Arraiz, Javier. *" Ob. cit. Pag. 23. Palao Taboada, C. El fraude a la Ley en Derecho Tributario (Notas

para su estudio), en R.D.F.H.P. no. 63, 1966. Pag. 678.
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1. La utilizacién de una forma juridica atipica en relacion al fin econémico que

se persigue.

2. La mala utilizacion de las formas juridicas que va unida a la no utilizacion
de las formas juridicas previstas por el legislador para obtener

determinados fines econémicos.
3. Un propdsito de defraudar un precepto de la ley tributaria.

4. Que el resultado perseguido u obtenido, coincida con el resultado tipico del

hecho imponible tipificado por una norma tributaria.

5. La no aplicacién de la norma defraudada por no coincidir el resto de los
elementos del hecho imponible con los de la forma adoptada o el negocio

juridico realizado.

Dado que el fraude a la ley radica en la realizacion de actos, contratos o
negocios juridicos, en los que el disefio de la situacion patrimonial se desvia o
esquiva la manifestacion de capacidad econdmica que resulta desde la

perspectiva de la ley eventualmente defraudada.

Punto relevante a recordar, es que el legislador ha tomado de la realidad
todos aquellos supuestos de hecho que son indicativos de capacidad econémica y
gue le permitan recaudar los tributos, por lo que conforme al principio de legalidad,
s6lo quedan gravados los hechos y negocios juridicos que estan comprendidos en

la definicién de hecho imponible.?*®

Asi las cosas, para combatir el fraude de ley, es necesario rehabilitar la
actuacion de la ley que corresponde a una situacion determinada, recomponiendo

sus efectos, tal y como los sujetos la hubieran concebido desde el inicio de su

28 Rosembuj. Ob. cit. pag. 89. M. Cortés Dominguez y J. M. Martin Delgado, El ordenamiento tributario

espafiol, vol. 1, 1977, p. 137-1.
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actuacion, asi, bajo el principio de réplica, que consistente, nos sefala
Rosembuj*?® en recuperar la situacion originaria del supuesto de hecho, para que
actué la norma que le corresponde, se eliminan la imperfeccién que invalidan la

sumision equivocada del acto a una norma que no corresponde.

Los criterios para actuar la réplica, refiere el autor en comento, son
consecuencia de la interpretacion de la ley, del supuesto de hecho y su
organizacion contractual: la clave estad en la ordenacion de su actividad por el

sujeto que le procura ventajas fiscales que no ocurririan sino fuera por el contrato.

En la legislacion Espafiola, se ha establecido una clausula anti-abuso para
combatir el fraude de ley, bajo la figura denominada “conflicto en la aplicacién de

la norma tributaria”?*°

con la que se busca evitar los abusos en la aplicacion de la
norma tributaria, de manera que cuando se ejerza la economia de opcion se haga

sin ocultar ni fingir nada, dentro de los limites acordes con del Derecho.

En la redaccion de la clausula anti-abuso, se conceptia como abuso en la
aplicacion de la norma tributaria, cuando los sujetos no realizan el hecho imponible
del tributo o consiguen una disminucién en su cuantia, mediante la realizacion de
actos 0 negocios inusuales, que no persiguen ningun motivo econémico valido
distinto del mero ahorro fiscal y de los efectos que se hubieran obtenido a través

de actos o0 negocios usuales o propios.

229

220 Rosembuj. Ob. cit. P4g. 58 y ss.

Cfr. Articulo 15 Conflicto en la aplicacion de la norma tributaria

1. Se entendera que existe conflicto en la aplicacion de la norma tributaria cuando se evite total o parcialmente
la realizacion del hecho imponible o se minore la base o la deuda tributaria mediante actos o negocios en los
que concurran las siguientes circunstancias:

a) Que individualmente considerados o en su conjunto, sean notoriamente artificiosos o impropios para la
consecucion del resultado obtenido.

b) Que de su utilizacién no resulten efectos juridicos o econdémicos relevantes, distintos del ahorro fiscal y de
los efectos que se hubieran obtenido con los actos o negocios usuales o propios.

2. Para que la Administracion tributaria pueda declarar el conflicto en la aplicacion de la norma tributaria sera
necesario el previo informe favorable de la Comision consultiva a que se refiere el articulo 159 de esta ley.

3. En las liquidaciones que se realicen como resultado de lo dispuesto en este articulo se exigira el tributo
aplicando la norma que hubiera correspondido a los actos o negocios usuales o propios o eliminando las
ventajas fiscales obtenidas, y se liquidaran intereses de demora, sin que proceda la imposicién de sanciones.
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El problema en la redaccién de la norma, nos advierte Pont Clemente®! e

S
la utilizacién de la técnica de los conceptos juridicos indeterminados,?*? que dan
lugar a serios problemas en tanto su origen es la aplicacion indiscriminada de una

concepcion economista del tributo.

Estos conceptos indeterminados se refieren a:

a) Los actos o negocios artificiosos o impropios.- El caracter inusual de un
acto o negocio es aquél que se realiza de forma contraria a la conducta
habitual en el tema de que se trate. Ello no significa que cualquier acto o
negocio desacostumbrado sea susceptible de incurrir en conflicto, ni que
lo convierta inmediatamente en objetable. Lo artificioso, en opinion de

233

Pont Clemente,”** se refiere a lo inadecuado entre lo que se queria

hacer y lo que se ha hecho.

b) Los efectos juridicos o econdmicos relevantes distintos del ahorro fiscal.-
Al respecto debe sefalarse que el ahorro fiscal, generalmente es uno de

los motivos que legitimamente guian la conducta de los ciudadanos.

231 pont Clemente Joan-Francesc. La economia de opcién.- Editorial Marcial Pons, Madrid, 2006. Pags. 158 a

181.

82 En relacion a los conceptos juridicos indeterminados, Béjar Rivera, entiende por ellos, aquellos conceptos
vagos o difusos, estudiados de la mano de la discrecionalidad administrativa, que forman parte de la técnica
legislativa como un presupuesto de imposibilidad de concretizarlos a plenitud en todos sus alcances, o bien,
toda vez que estos conceptos indeterminados tendran sus propias variantes segun la clase de leyes. El uso
de estos conceptos juridicos indeterminados no quiere decir que se trata de un concepto de significado
variable, se trata de una Unica solucién a un caso concreto, pero ante la imposibilidad de hacer una
cuantificacion o delimitacion rigurosa de una situacion determinada contenida por la norma, que en todo caso
admite su precision al momento de su aplicacién. Por regla general es el juzgador el responsable de
concretizar para resolver el litigio que se le plantea, el concepto juridico indeterminado aplicable al mismo,
para lo cual esta dotado de un cierto margen de apreciacion, es decir con parametros que le permiten hacer
su apreciacion en el caso concreto. Estos parametros son denominados por la doctrina como zona de certeza
positiva (supuesto que claramente encaja en el concepto), zona de certeza negativa (supuesto que
claramente no encaja en el concepto y zona de incertidumbre o penumbra (supuesto de dudoso encaje). Cfr.
Béjar Rivera, Luis José. La Finalidad del Acto Administrativo. Estudio sobre la oportunidad y la desviacién de
poder del acto administrativo en el Procedimiento Contencioso Administrativo Mexicano. Coleccion Thesis
Buenos Aires Argentina. Ediciones Rap, S.A. Pags. 73 a76.

233 pont Clemente Joan-Francesc. Ob. Cit. Pags. 158 a 181.
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Sin embargo, no debe perderse de vista que las conductas del
contribuyente o encuentran amparo en las leyes y han de respetarse

como tales, o se alejan de ellas y en éste supuesto deben regularizarse.

Asi, al analizar la conducta del contribuyente, el problema que se presenta
es que necesariamente se debe distinguir si simplemente se ha sostenido un
criterio distinto de la autoridad administrativa, pero se han declarado los hechos
realizados, o si, por el contrario estos se han ocultado, enmascarado o falsificando

la realidad.

En el primer caso no existe antijuridicidad, y por tanto no hay infracciéon ni
puede imponerse sancion. En el segundo caso, la falsedad justifica y determina el

castigo.

Sin embargo, no puede pasarse por alto que la existencia o inexistencia del
conflicto con la norma tributaria, es un juicio de valor, sobre una conducta
realizada, tomando en consideracion no soélo la letra de la ley, sino también su
espiritu y el elemento teleolégico de la norma pretendidamente eludida.

Por ello, Pont Clemente,?*

critica la figura, ante la dificultad de su
aplicacion, y lo sofisticado de la institucion al tratar de resolver situaciones
complejas, de ahi que para que proceda la declaracién de la existencia de un
conflicto, se requiere sustraer la competencia del funcionario encargado del
asunto, para someterlo a la decision de otro 6rgano, mediante un procedimiento
especial, denominada Comisién Consultiva, sin embargo, ante la incertidumbre de
su determinacién, se proponen acudir a procedimientos alternativos de

conciliacion o de arbitraje.

Finalmente cabe sefalar que el combate al fraude a la ley tributaria se

sustenta en el menoscabo que supone a los deberes constitucionales, de ahi que

4 fdem.
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la l6gica impone buscar la rigueza sometida a tributo, donde la riqueza se
encuentra. En el fraude a la Ley tributaria hay una colisiébn entre el principio de

capacidad econémica y el principio de legalidad.*®

La lucha contra el fraude a la ley fiscal, nos refiere Rosembu;j,**® se impone
como un mandato Constitucional a todos los poderes publicos, a fin de que la
Administracion esté en condiciones de hacer efectivo el cobro de las deudas
tributarias, por lo que el principio de capacidad econdémica juega un papel
relevante como limite para el libre desarrollo de la autonomia privada que rige las
relaciones entre particulares, y que es el vehiculo a través del cual se busca evitar
la norma tributaria material, de manera que en el fraude de ley, la elusion de la
norma tributaria origina un dafio social derivado de su incumplimiento que debe

restablecerse mediante el criterio de capacidad econémica.
4.6. La evasién por simulacion.

La simulacién es uno de los medios de evasion, pero no el mas destacado,
maxime que, no toda evasion se explica por la simulacién, ni la simulacion es la
matriz de todos los comportamientos evasores. Esencialmente la simulacién es la
ocultacion para el engafio, por medios juridicos que hacen infructuosa la

realizacion del hecho imponible.

En relacion a la simulacion y sus caracteristicas, nos referiremos en el

siguiente capitulo del presente trabajo.
5. Medidas correctivas.

Las précticas evasoras y elusivas no escapan a la reaccién y represion por

parte del ordenamiento tributario, y tiene su fundamento en el hecho de que se

23 Rosembuj. Ob. cit. pag. 89, en las lineas de pensamiento de M. Cortés Dominguez y J. M. Martin Delgado,

El ordenamiento tributario espafiol, vol. 1, 1977, p. 137-1.
236 jdem.
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viola la regla de conducta de la buena fe, en las relaciones entre el ciudadano y la

administracion.

Asi, como medidas correctivas, se establecen tres vias:

a) La interpretacion de la norma tributaria, cuyo objetivo es que se pueda
supera la desviacidon producida sin modificar la estructura de los negocios

juridicos.

b) La modificacion, mediante el uso de calificaciones juridicas correctivas,
de los negocios juridicos celebrados para contrariar las normas tributarias
mediante el abuso del derecho y la simulacion. Aqui la recalificacion del evento

atiende a la capacidad econémica que pretende gravar el legislador.

c) La reconstruccion de los efectos derivados de los negocios juridicos
celebrados en fraude a la ley tributaria, aplicando la ley esquivada que

corresponde, en lugar de la ley de cobertura empleada.

d) La actuacion del legislador en el combate a éstas figuras, a través de la
tipificacion de presupuestos de hecho complementarios que impliquen el que en la
ley se contemple, caso por caso, y ampliando los efectos del hecho tipificado
como imponible, a otros supuestos que, con distinta forma, tienen el mismo perfil

econdémico, buscando evitar los posibles huecos que deja la legislacion tributaria.

5.1. Lainterpretacién de la ley tributaria.

Bajo los criterios de la legislacion espafiola, las normas tributarias se
interpretan con arreglo a los criterios admitidos en Derecho, lo que supone la
exclusion de criterios de interpretacion extrajuridicos como pueden ser los criterios
economicos. Aqui, los principios generales de derecho juegan un papel muy

importante, asi como el principio de capacidad econémica.
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La legislacion espafiola ha abandonado la idea de la interpretacion
restrictiva de las normas tributarias, permitiendo al intérprete buscar la intencion

del legislador, sin tener que atarse a la letra de la ley.

En cuanto a la analogia, ésta presenta uno de los puntos mas
problematicos, particularmente cuando se realiza en el ambito tributario, de ahi

que la legislacién espafiola expresamente la rechace.?®’

La analogia se reconoce como un método de integracién que llena las
lagunas legales que existen en los ordenamientos juridicos cuando no contiene

disposiciones legales que no contemplan un supuesto de hecho determinado.

La interpretacion y la integracién se encuentran claramente diferenciadas,
en tanto que la primera tiene por finalidad aclarar el contenido de un texto juridico,
mientras que la integracién supone la ausencia de una disposicion o texto que se

pueda aplicar directamente a un caso concreto.

La interpretacion se encuentra vinculada con el principio de legalidad y el de
reserva legal, bajo la premisa de que no puede haber un tributo sin ley que lo
establezca; sin embargo, se esta consciente de que se pueden producir lagunas
legales ya que el legislador no puede preverlo todo, y por ello, se debe que acudir
a la solucion de las lagunas legales, lo que puede satisfacerse utilizando la

analogia como los principios generales del derecho.

La utilizacion de la analogia en materia tributaria encuentra un obstaculo
frente al principio de reserva de ley, en tanto que implica la creacion de una norma
gue no proviene del legislador, sino del interprete, de manera que no podra

exigirse un tributo en base a la analogia; de ahi que se le considere como un

287 Cfr. Articulo 14 LGTE.- Prohibicién de la analogia.

No se admitird la analogia para extender mas alla de sus términos estrictos el ambito del hecho imponible, de
las exenciones y demas beneficios o incentivos fiscales.
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instrumento poco afortunado para combatir el fraude a la ley, en tanto éste implica
dar un rodeo a la ley buscando la aplicacion de normas previstas para supuestos

diversos.

En relacién al tema de la interpretacion de las normas tributarias, México ha
experimentado a lo largo de su historia diversas posturas, sobre el significado del

contenido del articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacién.?*®

En una primera etapa, la doctrina mexicana concebian la idea de la
interpretacion restrictiva de las normas tributarias, sin embargo, actualmente dicho
criterio se ha abandonado, dando paso a nuevos argumentos que han sido

sostenidos por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

Primeramente es importante desentrafiar el contenido del precepto en
comento y distinguir entre la interpretaciéon y la aplicacion de las normas
tributarias, lo cual es fundamental, ya que en términos de dicho articulo, lo que es
“estricto” es la aplicacion de las normas fiscales, sin embargo, antes de aplicarlas

es necesario interpretarlas.

Asi las cosas, la interpretacion juridica descansa en dos etapas, la primera
relativa a la interpretacién juridica que tiene por objeto precisar cual es el
significado de la norma que se estudia, para lo cual, debe acudirse a su analisis
gramatical, sistematico, historico, causal y teleoldgico, entre otros, lo que permite
determinar con precision qué dice la norma, cual es la propuesta que ella contiene,
cuél es su exacto significado y, por ende, dejar al descubierto la voluntad e

intencion del legislador.

2% Cfr. C.F.F. “Articulo 5. Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y las que

sefialan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacion
estricta. Se considera que establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al sujeto, objeto,
base, tasa o tarifa.

Las otras disposiciones fiscales se interpretaran aplicando cualquier método de interpretacion juridica. A falta
de norma fiscal expresa, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del derecho federal comin cuando su
aplicacion no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.”
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Una vez concluida la etapa de interpretacion, se aplicara a un caso
especifico la hipotesis normativa cuyo sentido se desentrafio, para lo cual debe
atenderse a otros criterios, que se encuentran diseminados en el orden juridico, y
que permiten que prevalezca la estructura organica del sistema normativo y su
aplicacion, lo que no puede tener lugar cuando se desentrafia el significado de la
disposicion de observancia general sino, Unicamente, cuando se realiza su

aplicacion al caso concreto.

Entre los criterios de aplicacion destacan:

a) Las hipotesis juridicas que prevén excepciones, el intérprete debe darles
una aplicacion estricta, es decir, circunscrita a la situacién especificamente
regulada por el legislador; por lo que cuando la norma juridica esta prevista para
regir una especifica situacion de hecho, el que pretenda aplicar la norma al caso
concreto esta constrefiido a realizarlo Unicamente en el caso de que se actualice

esa 0 esas precisas circunstancias.

b) La ley especial prevalece sobre la general, una vez desentrafiado el
alcance de las normas general y especial que aparentemente regulan una misma
situacion, la especial sera la aplicable al caso concreto siempre y cuando éste se
ubigue en la precisa hip6tesis que se regula por ella, aun cuando pudiera

encuadrar en lo dispuesto en la diversa norma general.

c) Cuando la ley no distingue no es dable al intérprete distinguir, precisado
el alcance de la disposicién solamente podra aplicarse a los casos concretos que

encuadran en ella, mas no a situaciones que no se rigen por la misma.

d) Cuando el caso concreto constituye un supuesto contrario al previsto en
la norma que contempla una especifica consecuencia juridica, tendra lugar una
aplicacion opuesta de dicha consecuencia; procedimiento l0gico conocido como

interpretacion en sentido contrario o “contrario sensu’.

-172 -



Existen diversos criterios para realizar esta segunda etapa de la
interpretacion de una hipétesis juridica, debiendo destacar que la distincion en
comento no queda en una mera apreciacion tedrica, pues trasciende a la
aplicacion cotidiana del derecho y tiene entre otras finalidades, distinguir entre los
métodos que se utilizan en el procedimiento interpretativo abstracto cuyo objeto es
desentrafar el significado de una norma juridica y los criterios que orientan al
procedimiento interpretativo concreto, el cual tiene como propdsito aplicar al caso

preciso la hipotesis juridica cuyo justo alcance se fijo.

Al respecto, la Suprema Corte de la Justicia de la Nacion ha sefalado que
la aplicacién estricta, no significa que el intérprete no pueda acudir a los diversos
métodos que permiten conocer la verdadera intencion del legislador, cuando de su
andlisis literal en virtud de las palabras utilizadas, sean técnicas o de uso comun,
se genere incertidumbre sobre su significado, ya que el efecto de lo ordenado por
el legislador es obligar a aquél a que realice la aplicacién estricta de la respectiva
hip6tesis juridica Unica y exclusivamente a las situaciones de hecho que coincidan

con lo previsto en ella, una vez desentrafiado su alcance.?**

Asi mismo, nuestro Maximo Tribunal ha sostenido que si bien es verdad
que la primera aproximacion del intérprete a la ley debe realizase tomando como
punto de partida su contenido literal o textual, ello no implica que pueda obligarse
al juzgador a interpretar la norma siempre y en todos los casos a partir de su
sentido literal cuando éste ofrezca una solucién (cualquiera que sea), de tal forma
gue unicamente deba apartarse de ese sentido gramatical cuando la lectura
respectiva genere incertidumbre. El juzgador puede apartarse del sentido literal de
la norma, no solo en el supuesto de incertidumbre. Asi las cosas, seria la
integracion normativa, y no la interpretacién juridica, de las normas tributarias que

establezcan los elementos esenciales de las contribuciones, la actividad

239 CONTRIBUCIONES. LAS DISPOSICIONES REFERENTES A SUS ELEMENTOS ESENCIALES,
AUNQUE SON DE APLICACION ESTRICTA, ADMITEN DIVERSOS METODOS DE INTERPRETACION
PARA DESENTRANAR SU SENTIDO. (Novena Epoca Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta XVI, Diciembre de 2002Tesis: 2a./J. 133/2002 Pagina: 238)
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jurisdiccional que si se encontraria limitada en nuestro sistema juridico, en alguna
medida, con base en los principios de legalidad tributaria, seguridad juridica v,

principalmente, en las disposiciones legislativas en comento.?*

De manera que para la interpretacion de las normas tributarias es valido
seguir métodos de interpretacion tales como: la interpretacion conforme; la

interpretacion causal y teleologica y la interpretacion sistematica.

Conforme al articulo 5 del Codigo Fiscal de la Federacion, una vez
efectuada la interpretacion, se pasa a la etapa de aplicacion de las disposiciones
fiscales, debiendo aplicarse estrictamente aquellas que se refieran: a) cargas
tributarias (sujeto, objeto, base, tasa o tarifa); b) excepciones a las cargas y c)
infracciones y sanciones.

En relacién a la interpretacion, Ruiz Almendral®**

opina que buena parte de
los problemas de fraude a la ley son problemas de interpretacion, y que gran parte
de estos estan relacionados con cuales han de ser los términos en que se plantea
la relacién entre el Derecho Tributario y el Derecho Privado. Asi la correccién de
estos problemas se puede lograr mediante una correcta interpretacion de las

normas tributarias.

El problema de la interpretacion de las normas tributarias se plantea con
especial claridad cuando, en el disefio de los hechos imponibles, las normas
reguladoras de los distintos tributos toman como referencia o indicio, actos o
negocios procedentes de otras ramas del Derecho, fundamentalmente del privado,
en la medida en que reflejen la capacidad econémica que se pretende gravar u
otra finalidad del tributo. Generalmente el Derecho Tributario anuda

consecuencias a hechos previamente definidos por otros sectores del

240 INTERPRETACION DE LAS NORMAS FISCALES QUE ESTABLECEN LOS ELEMENTOS ESENCIALES
DE LOS TRIBUTOS. SU ALCANCE EN RELACION CON LOS PRINCIPIOS CONSTITUCIONALES DE
LEGALIDAD TRIBUTARIA Y SEGURIDAD JURIDICA. (Novena Epoca Instancia: Segunda Sala Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXIII, Marzo de 2006 Tesis: 2a./J. 26/2006 Pagina: 270)

241 Ruiz Almendral, Violeta. Ob. Cit. Pag. 23y s.s.
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ordenamiento, de ahi que no sea frecuente encontrar en éste &mbito la clasica
norma que contempla y regula hechos y consecuencias juridicas en su totalidad.
Esta estructura normativa permite en principio a los ciudadanos elegir la forma
adecuada para llevar a cabo sus negocios, en el entendido de que, en funcién de
la misma, la tributacién podra variar o incluso no llegar a producirse, porgue no se

ha realizado el hecho imponible.
5.2. La sustancia sobre la forma.

Uno de los conflictos mas evidentes entre el Derecho privado y el Derecho

242
l,

Tributario nos advierte Ruiz Almendra reside en como deben interpretarse los

conceptos privados utilizados en las normas tributarias.

Asi, un tema polémico, es la utilizacion del criterio econémico a la hora de
interpretar las normas tributarias. La interpretacion econémica toma en cuenta la
finalidad, el significado econdmico y la evolucion de las circunstancias, lo que se
concretiza en el principio denominado de la realidad econdmica, prevaleciendo
ésta frente a la forma juridica adoptada.

El objetivo de éste método para Pérez Arraiz?*

es impedir que los
contribuyentes basandose en formulas de Derecho privado eludan en todo o en
parte la tributacion. El método encuentra su fundamento en el principio de
capacidad econémica y en que el legislador adopta como hechos imponibles a
situaciones econdémicas reveladoras de esa capacidad, de manera que las leyes
tributarias trataran de igual modo todo aquello que produzca los mismos efectos

econdmicos.

Asi las cosas, frente a la ley tributaria, quienes se encuentran en una

posicion igual, deben pagar lo mismo, de manera que, hay que prescindir de la

242
243

idem.

Pérez Arraiz, Javier. Ob. cit. P4g. 101. En la linea de pensamiento de Navarro Coelho S.C.: Interpretacion
econémica en Derecho Tributario. Prevalencia del contenido sobre la forma. Imposibilidad en el Derecho
Brasilefio del principio de legalidad. En R.D.F.H.P., no. 204, 1989, pp. 1445y ss.
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forma juridica que las partes hayan otorgado a un determinado acto o negocio, y
atender a si se ha realizado la operacion economica que se pretendia gravar,
eliminando asi toda posibilidad entre la disociacion de la finalidad econdmica

alcanzada con la forma juridica utilizada.

La doctrina alemana, nos refiere Pérez Arraiz,®** bajo la interpretacion
econdémica hace referencia a la necesidad de buscar la finalidad perseguida por el
legislador tributario dando a los términos empleados por la norma un significado
distinto al que se le da conforme al Derecho Civil.

El método de la consideracién econémica, para Ruiz Almendral®*

es un
mérito de la doctrina alemana, donde realizaron una completa diseccion del hecho
imponible para poner de manifiesto la importancia de hallar y calificar la realidad

econOmica subyacente que pretende someterse a gravamen.

La consideracion o punto de vista econdmico en la interpretacion de las
normas tributarias no es mas que una modalidad de la interpretacion teleoldgica,
refiere la citada autora,**® de manera que lo que se rechaza, es una interpretacion
desde el Derecho Civil o privado que rompa con la finalidad querida por la ley
fiscal. Por ello, la doctrina germana ha afirmado la existencia de al menos las
siguientes posibilidades en cuanto a la construccion de los hechos imponibles, que
la norma tributaria tome como referencia una forma o transaccion civil, o que no lo
haga, limitAndose a tener en cuenta el hecho econdmico subyacente a alguna
forma civil. Debe analizarse tanto la correspondencia entre el hecho realizado por
las partes desde la perspectiva de la consideracion econdmica, como si la forma
juridico privada utilizada se corresponde adecuadamente con la definida en el

hecho imponible.

% pérez Arraiz, Javier. Ob. cit. P4g. 103. En la linea de pensamiento de Falcén y Tella R. Interpretacion

economica y seguridad juridica, en crénica tributaria, No. 68, 1993. Pag. 27.
245 Ruiz Almendral. Ob. Cit. Pag. 30 y s.s.
246 En el mismo sentido Cfr. Ob. Cit. Garcia Novoa, Cesar. La clausula... pag. 222.
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En el derecho espafiol Pérez Arraiz**’

estima que esta teoria tiene una
dificil recepcion, en tanto que convierte al intérprete en legislador, al considerar la
capacidad economica que se quiso someter a tributacion como un criterio mas de

interpretacion.

Bajo el principio de seguridad juridica, sélo cuando se realiza el hecho
imponible se aplica la ley tributaria, y ese hecho no es determinado por meras
razones econdmicas, ya que pueden existir hechos imponibles vacios de objeto
econoémico, sin embargo la ley se aplica a estos, gravando objetos econémicos
distintos a los que el legislador pretende gravar. El intérprete no puede sustituir la
voluntad del legislador al aplicar la norma, sino so6lo desentrafia el contenido de la

misma.

Otra alternativa es la figura de la sustancia sobre la forma, a través de la
cual debe prevalecer la realidad econémica, evitando un uso abusivo de la forma,
vinculada con la figura de la step on transactions que implica seguir todos los
pasos de una transaccion con el objeto de descubrir la intencién real detras de los
negocios complejos. Esta doctrina, nos recuerda Hallivis Pelayo®®®, se asocia
generalmente con los sistemas de derecho anglosajon, precisando que la forma
alude a un concepto legal y apunta a un ropaje juridico que adopta una operacion
determinada, mientras que la sustancia se refiere al sustrato econdémico de la

operacion.

En relacién a la sustancia sobre la forma, Garcia Novoa,?* siguiendo las
lineas de pensamiento de Pistone, cuestiona la aplicaciébn practica de ésta
doctrina por la Administracion, en tanto que no se encuentra plasmada en una

norma juridica, pues ello plantea problemas de seguridad juridica.

247 parez Arriaz. Ob. Cit. Pag. 105.

248 Nallivis Pelayo Manuel. Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios. México, D.F. 2011, Editorial
Porrta, pags. 246 a 250. En las lineas de pensamiento de Alejandro Altamirano. La regla del “substance over
form” y la influencia del derecho anglosajén sobre el derecho argentino, Capitulo Xl de interpretacion
econdmica de las normas tributarias. Coordinador José Osvaldo Casas. Abaco de Rodolfo Depalma, Buenos
Aires, octubre de 2004, Pags. 57 y 58.

249 Garcia Novoa, Cesar. Ob. cit. La clausula... pag. 219. En las lineas de pensamiento de Pistone, Pascuale.
Abuso del Dirritto ed elusione fiscale. Pag. 72.
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En relacion con éste tema, en el afio de 2005, el Titular del Ejecutivo
Federal Mexicano, presentd una iniciativa de reforma al Cddigo Fiscal de la
Federacion, consistente en la adopcién del principio de la "preeminencia del fondo

sobre la forma'".

Esta iniciativa®® se justificé en la necesidad de lograr que las disposiciones
de Derecho Fiscal se aplicaran atendiendo fundamentalmente al fondo, con el
propoésito primordial de evitar que los contribuyentes realizaran actos artificiales
para eludir la aplicaciébn de normas y el cumplimiento de obligaciones tributarias,
cuyo efecto fuera reducir o disminuir la base o el pago de una contribucion, la
determinaciéon de una pérdida fiscal, la obtencion de un estimulo o cualquier otro

beneficio fiscal.

Se dijo en ese momento que la ausencia de la preeminencia del fondo
sobre la forma en la legislacidon fiscal mexicana ha impedido interpretar y aplicar
debidamente sus disposiciones para contrarrestar esas practicas artificiosas, lo

que ha motivado el incremento de su realizacion en perjuicio del fisco federal.

De manera que siguiendo la tendencia internacional, se considero
necesario establecer reglas de interpretacion para aquellos actos que tienen una
justificacion econdémica diversa a la que producen los actos habituales, y estan
dirigidos a eludir normas y obligaciones tributarias que de otra forma no se

alcanzarian.

El principio de preeminencia del fondo sobre la forma tiene como propdsito
asegurar un trato fiscal igual para los actos de igual contenido econémico, pero
con distinta configuracién formal; principio que se propuso incluir en el articulo 50.

del Cdédigo Fiscal de la Federacion, mismo que contiene reglas de interpretacion,

20 Cfr. Iniciativa del Ejecutivo Federal, del Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones

Fiscales. México, Distrito Federal, a 5 de septiembre de 2005; gaceta parlamentaria de la Camara de
Diputados. http://www.diputados.gob.mx.

-178 -



para establecer que cuando se realicen actos que, en lo individual o en su
conjunto, sean artificiales o impropios para la obtencion del resultado conseguido,
las consecuencias fiscales aplicables a las partes que en dichos actos hayan
intervenido, seran las que correspondan a los actos idoneos o apropiados para la

obtencién del resultado que se haya alcanzado.

En el texto de la referida iniciativa se sefial6 que no basta con que se trate
de un acto artificial o impropio, sino que necesariamente debera producir efectos
econOdmicos iguales o similares a los que se hubieran obtenido con los actos
idoneos o apropiados, y que los efectos fiscales que se produzcan como
consecuencia de los mismos, consistan en un beneficio fiscal, el que debera
especificamente consistir en: la disminucién de la base o del pago de una
contribucion o la determinacion de una pérdida fiscal en cantidad mayor a la que
legalmente corresponda, la obtencién de un estimulo o de cualquier otro beneficio

fiscal, presente, pasado o futuro.

Al analizar ésta iniciativa, la Camara de Diputados de la LIX legislatura
determiné desecharla, bajo el argumento de que se trata de normas complejas
que pueden generar dificultades en su aplicacién,?®* por lo que propuso una nueva
redaccion al texto del articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion al reconocer la
necesidad de establecer en el ordenamiento tributario mexicano una norma que
permita que en la aplicacion de las disposiciones fiscales prevalezca el fondo
sobre la forma, como un principio de interpretacién general que produzca efectos

tanto en beneficio de erario federal como del contribuyente.

Los legisladores sostuvieron la conveniencia de incorporar el principio de
prevalencia del fondo sobre la forma en la aplicacion de las disposiciones fiscales,
determinando que cuando la ley se aplicara a hechos en los que se adoptaron

formas juridicas inadecuadas que Unicamente tuvieran como efecto la eliminacion

L Cfr. Dictamen de la Comision de Hacienda de la Camara de Diputados de la LIX legislatura. gaceta

parlamentaria de la Camara de Diputados. http://www.diputados.gob.mx.
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o disminucion de obligaciones fiscales, la obligacién fiscal naceria con arreglo a la
configuracion juridica adecuada a los hechos econdmicos, sin que se entendiera

por ello una interpretacion extensiva.

Es importante destacar que el contribuyente podria demostrar que la forma
juridica adoptada fue elegida por motivos distintos a los meramente fiscales, en

Cuyo caso no se aplicarian las consecuencias mencionadas.

Tres son los elementos que necesariamente deberian concurrir para su
aplicacion. El primero de ellos es que se esté en presencia de formas juridicas
inadecuadas, es decir, formas juridicas inusuales, anémalas o infrecuentes para la
obtencion de un resultado econdmico. El segundo elemento, es que las formas
juridicas adoptadas sélo tengan como finalidad un ahorro fiscal, y tercero la
ausencia de motivos econdmicos validos diversos al ahorro tributario. La falta de

alguno de los elementos citados provoca que la norma no se aplique.

Al remitirse dicho dictamen a la Camara de Senadores, la propuesta fue
desechada bajo el argumento de que los vocablos: “artificiales o impropios,
idéneos o apropiados” implican una alta subjetividad por parte del intérprete de la
norma, por lo que la calificacién de dichos actos variara en la medida en que cada
persona los interprete a su manera, lo que se traduce en una absoluta inseguridad
juridica, puesto que, cualquier interpretacion juridica que realicen los
contribuyentes obligados por la norma, estard en entredicho y sujeta a
modificacion cuando la autoridad fiscal decida subjetivamente, que en un caso
determinado debe prevalecer "el fondo sobre la forma", incertidumbre que se torna
mas grave cuando la autoridad no ha ejercido sus facultades revisoras sin que
ésta hayan caducado, ni el crédito prescrito, ya que en tal supuesto, las
contribuciones pagadas pueden no ser las definitivas, dejando inconclusos los

efectos de situaciones juridicas ya consumadas.
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Por lo anterior, se considerd que el texto propuesto implicaba dejar en un
estado de inseguridad juridica al contribuyente, ya que las autoridades fiscales
podrian recaracterizar las operaciones realizadas por los contribuyentes, sin que

fuera necesaria la invalidez de las mismas por parte del Poder Judicial.

5.3. Actuacién del Legislador.

La actividad legislativa en el combate a la elusion se puede lograr a traves
de configurar hechos imponibles con rasgos genéricos, esto es, introduciendo
caracteres singulares que individualicen todas las posibles manifestaciones, de
manera que, la obligacion contributiva nacerd cuando se produzca algun hecho

gue se comprenda en el supuesto general configurado por la norma.

La critica a esta alternativa, no sefiala Pérez Arraiz, recogiendo la opinién
de Blumenstein, es que la misma no escapa al problema de que se graven hechos
gue no haya querido o no haya previsto el legislador y de que si bien puede

reducirse el fraude a la ley, esto no lo elimina.?*?

Igualmente, la configuracion de presunciones, es una forma indirecta para
evitar el fraude, a través de ellas el legislador presume en ocasione, que se realiza
el presupuesto de hecho, cuando se realiza un acto que sin tener los requisitos
tipificados por el hecho imponible consiguen los mismos resultados.

Las presunciones tienen aplicacién en el campo de la determinacion de
elementos de hecho desconocidos o de dificil precision en la relacion tributaria.

Las presunciones pueden ser absolutas y relativas.

Si bien las presunciones absolutas combaten el fraude a la ley, presentan la
problematica de fijar los limites al legislador a fin de evitar arbitrariedades e

injusticias, ademas de cuestionarse su constitucionalidad en la medida en que no

52 pgrez Arraiz Javier. Ob. cit. pag. 23. En la linea de pensamiento de Blumenstein, E. Sistema di diritto delle

imposte, Giuffre, Milano, 1954, p. 26.
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se permita la posibilidad de probar lo contario. Por lo que hace a las presunciones
legales relativas presentan la ventaja de revertir la carga de la prueba al

contribuyente.

Otra alternativa es la formulacién de ficciones. Desde el punto de vista
técnico juridico, la ficcidbn es una creacion del legislador, a través de la cual se
crea una verdad juridica distinta a la real, permitiendo al legislador atribuir efectos

juridicos a hechos o a realidades que de otra forma seria imposible atribuir.

Por ello, suscribiendo las ideas de Gonzalez Sanchez, Pérez Arraiz®*® ha
afirmado que la mejor forma de combatir el fraude a la ley, se da en la fase de
elaboracion de las normas, de ahi que, se utilicen instrumentos que tienen dos
puntos en comun: el primero gira en torno al conflicto entre la forma juridica y el
contenido economico relacionado con las formas del Derecho Privado, y el

segundo, confian en soluciones basadas en la interpretacion de la norma.

5.4. Actuaciéon de la Administracion Tributaria.

En la fraccion | del articulo 33 del CFF, como una medida para combatir
tanto el fraude a la ley, como la evasion fiscal, se ha establecido la figura
denominada “practicas fiscales indebidas”,?** cuyo propésito es dar a conocer los
criterios de la autoridad administrativa, respecto de algunos temas que se

consideran abusivos por parte de los contribuyentes.

Ademas, se han vinculado estos criterios con un nuevo un tipo de infraccion

vigente a partir del aflo de 2008 y en el que se pretende sancionar la

%3 jdem, pag. 79. En la linea de pensamiento de Gonzalez Sanchez, M. El Fraude a la Ley en materia

tributaria. Plaza Universitaria, Ediciones Salamanca, 1993, p. 42.

4 E| fundamento de las practicas fiscales indebidas se encuentra previsto en el inciso h) del articulo 33 del
CFF, el cual establece lo siguiente:

“Articulo 33.- Las autoridades fiscales para el mejor cumplimiento de sus facultades, estaran a lo siguiente:

h) Dar a conocer en forma periddica, mediante publicacion en el Diario Oficial de la Federacion, los criterios no
vinculativos de las disposiciones fiscales y aduaneras.
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responsabilidad que recae sobre terceros®®® que asesoren, aconsejen o presten
servicios para omitir total o parcialmente el pago de alguna contribucién,
considerando como agravante el que la asesoria, el consejo o la prestacion de
servicios sea diversa a los criterios dados a conocer por las autoridades fiscales
en los términos del inciso h) de la fraccién | del articulo 33 del ordenamiento
tributario citado; con lo cual, se pretende inhibir a quienes proponen el uso de

éstas figuras a fin de que desistan en su recomendacion de aplicarlas.

Conclusiones.

Desde mi punto de vista, la elusion en materia fiscal se identifica con el
fraude a la ley, y es diverso de las figuras de economia de opcion, abuso del
derecho, negocio indirecto y la simulacién, que hemos analizado en el presente

capitulo.

Si bien es cierto que la figura del fraude a la ley no se encuentra
expresamente regulada en la legislaciéon mexicana, ello no ha sido obstéaculo para
que el legislador haya adoptado algunas medidas antiabuso para combatirla, las
gue son de aplicacion en el campo del derecho interno como en el campo del

Derecho Tributario Internacional.

%5 Cfr. CFF. Art. 89. Son infracciones cuya responsabilidad recae sobre terceros, las siguientes:

I. Asesorar, aconsejar o prestar servicios para omitir total o parcialmente el pago de alguna contribucion.

Il. Colaborar en la alteracion o la inscripcion de cuentas, asientos o datos falsos en la contabilidad o en los
documentos que se expidan.

IIl. Ser complice en cualquier forma no prevista, en la comision de infracciones fiscales.

Por su parte la sancidn a la infraccion establecida en el articulo 89, se encuentran previstas en el articulo 90,
el cual establece: Se sancionara con una multa de $35,000.00 a $55,000.00, a quien cometa las infracciones
a las disposiciones fiscales a que se refiere el articulo 89 de este Cédigo.

En los supuestos sefialados en la fraccion | del articulo citado, se considerara como agravante que la
asesoria, el consejo o la prestacion de servicios sea diversa a los criterios dados a conocer por las
autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccion | del articulo 33 de este Cédigo. En este caso,
la multa se aumentara de un 10% a un 20% del monto de la contribucién omitida, sin que dicho aumento
exceda del doble de los honorarios cobrados por la asesoria, el consejo o la prestacion de servicios.

No se incurrird en la agravante a que se refiere el parrafo anterior, cuando se manifieste en la opinién que se
otorgue por escrito que el criterio contenido en ella es diverso a los criterios dados a conocer por las
autoridades fiscales en los términos del inciso h) de la fraccion | del articulo 33 de este Cadigo.
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En cuanto a la aplicacion de la figura de la analogia, ésta resulta compleja
en materia tributaria, en tanto representa un choque frontal a los principios de

reserva legal y seguridad juridica.

Me parece un acierto los criterios que en materia de interpretacion tributaria
ha adoptado la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, con los cuales se ha

superado el afiejo criterio de interpretacion restrictiva de la norma tributaria.

En cuanto a la implementacion de la figura de preeminencia del fondo sobre
la forma, si bien en su momento, fue valida la posicion adoptada por el legislador
mexicano, de no incluir esta figura en nuestro Codigo Fiscal de la Federacion en
razon de los problemas de inseguridad juridica que ello provocaria, por el
desconocimiento de la materia tributaria, ademas de abrir la puerta a las
tentaciones de la arbitrariedad por parte de los funcionarios de la Administracion;
dado que la misma es una medida antielusiva empleada internacionalmente, la
misma, tarde o temprano debera aplicarse en nuestro pais, debiendo el legislador
tener mucho cuidado en su adecuada regulacion, para evitar en la medida de lo

posible, problemas en su aplicacién practica.
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CAPITULO 4

LA SIMULACION TRIBUTARIA.

256

La simulacién, como vimos en capitulos anteriores, segun Ferrara,”” tiene

tres caracteristicas:

e Una divergencia querida y deliberadamente producida entre la voluntad y su
manifestacion.

e El acuerdo simulatorio entre las partes o entre el declarante y el destinatario
de la declaracion, en los negocios unilaterales recepticios (formalizado en
una contradeclaracion)

e Elfin de engafar a los terceros extrafios al acto.

Descubierta la simulacion, el negocio falso o aparente se deja de lado como
cobertura engafiosa, eliminando la mascara o disfraz, lo que produce la caida de
la apariencia de la relacidon negocial creada, y provoca que el negocio disimulado
sea valido, cuando es verdadero vy licito, y observa las formalidades que la ley
exige conforme a su naturaleza.

La simulacion desde el punto de vista fiscal, para Tulio Rosembuj*’ es una
actividad ilegal mediante la cual, el contribuyente en vez de escoger entre
alternativas validas para desarrollar una actividad empresarial, pretende elegir
una, cuando de hecho realiza otra, con el Unico fin de darle una apariencia erronea
a tal operacion y beneficiarse del tratamiento fiscal aplicable a la que “simula”
estar realizando, y que no es aplicable a lo que en realidad esta llevando a cabo,

lo que se presenta bajo alguno de los siguientes supuestos:

256 Cfr. Punto 3 del capitulo | del presente trabajo.

5" Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 232.
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e Sijtuaciones en las que el contribuyente disfraza o esconde los verdaderos

derechos y obligaciones que ha creado. (Acto simulado)

e Sijtuaciones en las que el contribuyente no tiene la intencion de cumplir ni
de hacer cumplir los derechos y obligaciones que ha creado. (Acto

simulado)

e Situaciones en las que la forma juridica que reviste a una operacion
realizada por el contribuyente, es diferente a la substancia econémica de
dicha operacion.

La simulacion tributaria, se circunscribe al plano tributario, en el que desde
su origen es un comportamiento ilicito que crea perjuicios no solo a terceros de
buena fe, sino que su principal objetivo es inducir a engafo a la Hacienda Publica,
utilizando el soporte y auxilio de medios juridicos, como formas de ocultacion de la

verdad realizada.

Al referirnos a la simulacién tributaria, Rosembuj %2 sefiala que ésta es de
indudable matriz civil, por lo que debe ser entendida, tal y como la reconoce el
Derecho Civil, por lo que cuando la norma tributaria emplea la figura de la
simulacion, su concepcidén técnica nos lleva a la doctrina del Derecho Civil, sin que

ello suponga la remisién al Cédigo Civil.

En efecto, la simulacion es una institucién de Derecho Civil, y dado que no
existe una redefinicion para efectos fiscales, ello produce a un reenvio técnico a la
configuracion Civil que le es propia, considerando que se trata de un concepto

estrictamente juridico y con caracteristicas claramente definidas.

Sin embargo, en opinién de Rosembu;j,*® hay una relacién de neutralidad

reciproca entre la norma civil y la fiscal: pues por un lado, el acto o negocio

28 jdem.

29 jdem. 266 a 271.
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juridico simulado, no es nulo desde la perspectiva civil cuando se desvela su
naturaleza juridica tributaria, y por otro, si el acto o negocio juridico no es
civilmente valido, la norma tributaria prescinde de los efectos que puedan afectarlo
y lo sujeta al tributo, dado que los particulares han aceptado los efectos del
mismo. La invalidez civil carece de repercusion tributaria, asi como la simulacion
civil no determina, en si misma, la realidad de lo actuado en términos civiles, en
tanto que tributariamente se atiende a la realidad economica del acto y la

capacidad de tributacién que del mismo se desprende.?®°

Es muy importante sefialar que la simulacioén tributaria sé6lo aplica respecto
de la denominada “simulacion negocial”, lo que implica que la simulacion tributaria
s6lo puede presentarse a través de actos y negocios juridicos, quedando fuera los

hechos juridicos, 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).
1. Los hechos juridicos vs la simulacion.
En materia tributaria, se busca que la realidad prevalezca sobre la

apariencia en cuanto se refiere al acto o negocio efectivamente realizado por las

partes.

%60 En el mismo sentido, Ruiz Almendral, Violeta. Ob. cit. pag. 23 y s.s. sefiala que para la ley tributaria no es

importante 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. Paralelamente debe examinarse también la finalidad de dicha forma desde el
Derecho Privado.

261 Rosembuj. Ob. cit. en las lineas de pensamiento de F. de Castro, El negocio juridico, Madrid 1985, pag.
285.
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Esta premisa es recogida, tal cual, por el ordenamiento tributario espafiol,?®?

su fundamento se basa en que ante la ley tributaria, lo relevante es el acto o
negocio efectivamente realizado, y al cual se aplica el hecho imponible, por lo que
frente a éste ultimo, el hecho de la simulacion no difiere de cualquier otro, aun

cuando sea aparente en términos absolutos o relativos.?®?

Ahora bien, como ya se advertia, los hechos no pueden ser calificados de
simulacién; por lo que solo los actos y negocios juridicos estan en el ambito de la
simulacion fiscal, en consecuencia, todo lo que no se califique y pruebe como
simulacion, se ubicard en el campo del fraude de ley si son licitos, o bajo otra

figura, sin son constitutivos de algun tipo de infraccion.

Adicionalmente hay que tomar en cuenta la intencionalidad fraudulenta al
simular el acto o negocio frente a la Hacienda Publica, situacion que excluye a los

hechos juridicos.

No debemos pasar por alto que cuando hay un acuerdo de simulacion, al
descubrirse la mascara, queda al descubierto el acto o negocio disimulado,
resultado del acuerdo los varios sujetos que intervienen; acuerdo que es fuente de
efectos juridicos tanto entre las partes, como ante terceros, y particularmente ante
la propia Administracion Tributaria, quienes resultan afectados, de ahi que la

simulacion sélo pude producirse en actos o negocios juridicos.

En la simulacion, sea absoluta o relativa, se fabrica por las partes un
negocio juridico, con el fin de producir en la Administracion Tributaria, un juicio

irreal sobre los efectos concretos de éste acto o negocio, el que nace del acuerdo

%62 Cfr. LGTE vigente. Articulo 16 Simulacion.

1. En los actos o negocios en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado sera el efectivamente
realizado por las partes.

2. La existencia de simulacion sera declarada por la Administracion tributaria en el correspondiente acto de
liquidacion, sin que dicha calificacién produzca otros efectos que los exclusivamente tributarios.

3. En la regularizacion que proceda como consecuencia de la existencia de simulacién se exigiran los
intereses de demoray, en su caso, la sancion pertinente.

%63 Sobre el ordenamiento en comento, Pont Clemente. Sefiala que el articulo 16 de la LGTE pasa primero por
determinar la existencia de la simulacion, sea absoluta o relativa. Ob. cit. Pag. 152.
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de voluntades de éstas, con la finalidad, si bien no exclusiva, pero si
preponderante, de evitar el hecho imponible previsto en la ley, por tanto, al
combatirse la simulacién, una vez demostrada la realidad juridica efectivamente
realizada entre las partes, ello necesariamente nos conducira a aplicar el hecho

imponible cuya realizacion pretendié evitarse mediante la simulacion.

Por ello, para descubrir la simulacion, la calificacion de los hechos se
convierte en herramienta fundamental, pues a través de ésta calificacion, se busca
desmentir la apariencia creada para acceder al contenido de la realidad juridica
que se construyé artificiosamente a fin de evitar el hecho imponible.

La calificacién tiene por proposito determinar la realidad juridica que
correctamente 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 ejecutado,
para atender solo a los hechos efectivamente realizados por las partes en funcién
de la realidad juridica y los efectos juridicos producidos,?®* en otras palabras, la
calificacion de los hechos se centra en buscar la coincidencia entre la voluntad de

las partes y la causa del negocio realizado, opina Pont Clemente.?®°

Respecto del “acuerdo de simular’, y a través de pruebas directas o
indirectas, valoradas con base en la experiencia y la practica,?®® deben probarse

los motivos y la finalidad simulatoria, de manera que una vez determinados los

264 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 239. Th. AFSCHIRFT, L évitement licite de I'impét et la réalité juridique, Pag. 349.
285 Cfr. Ob. Cit. Pont Clemente. Pag. 149.

266 \/er: PRESUNCION JURIDICA. SU NOCION EN MATERIA TRIBUTARIA. En materia tributaria, la finalidad
de establecer presunciones por parte del legislador radica, precisamente, en el hecho de que, en aquellas
situaciones en las que, por la dificultad de la autoridad de probarlas, y a fin de controlar practicas de evasion y
elusion de impuestos, deben recogerse experiencias derivadas de practicas que se dan con un cierto margen
de generalidad o reiteracién, lo que se conoce como "méaximas de experiencia" que, dada su idoneidad, el
legislador las positiviza, recogiéndolas en el texto con ese caracter. Asi, la presuncion juridica constituye un
juicio l6gico del legislador o del Juez, en virtud del cual se considera como cierto o probable un hecho, con
apoyo en las maximas generales de experiencia, que le indican cual es el modo normal como suceden los
acontecimientos. Dicha figura se integra, en todo caso, por tres elementos esenciales, a saber, una afirmacion
base, otra presumida y el enlace o nexo. El primero se constituye en piedra angular sobre la que se erige la
presuncion, por lo que deberd acreditarse fehacientemente; el segundo es el producto novedoso con
significado probatorio, establecido a partir del hecho base, una vez verificado y, el tercero, consiste en
maximas de experiencia que fijan la relacion precisa entre las afirmaciones base y presumida.

Visible en: 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XX, Mayo de 2013, Tomo 3; Pag. 2027.
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efectos y resultados juridicos de la operacion efectivamente realizada, se
procedera a la recalificacion de estos, determinando la realidad de la naturaleza
de la relacién juridica para clasificarla en una de las categorias juridicas

existentes.?®’

2. La calificacién de los actos y negocios simulados.

La calificacion®®® de los actos y negocios simulados, tiene por propésito la
identificacion de la norma que le es aplicable, atendiendo a la realidad juridica,
apartandose de los efectos econémicos de los actos realizados, en razon de que
el hecho imponible gravado, siempre es un hecho juridico, nunca un hecho cuyos
efectos juridicos se producen con independencia de que sus autores hayan
querido o no tales resultados, e independientemente de las formas juridicas
utilizadas.

La existencia de la simulacion sera declarada por la Administracion

Tributaria en el correspondiente acto de liquidacion, a través de la calificacion de

267 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 241. En las lineas de pensamiento de H. Capitant, Vocabulaire Juridique, Paris,

1936, p. 397.

268 Cfr, Delgado Pacheco, Abelardo. Las Normas Amtielusion en la Jurisprudencia Espafiola. Espafia 2004.
Editorial Thomson Aranzadi. Pag. 24. Bajo El principio de calificacion que recoge el ordenamiento tributario es
de caracter general conforme al cual los negocios son lo que responde a su verdadera naturaleza y no lo que
las partes afirman o manifiesta. Ahora bien, desde el punto de vista estrictamente tributario, este principio
ofrece dos aspectos: a) La calificacion ha de entenderse referido Unicamente a la verdadera naturaleza
juridica del acto o negocio. Naturaleza juridica que tendra la naturaleza juridica que le corresponda conforme
a las normas civiles o mercantiles que le sean aplicables, asi un contrato no puede tener una naturaleza
juridico tributaria diferente de aquella que le corresponde desde el punto de vista civil, mercantil o laboral.
Dicho en otras palabras, el principio de calificacién debe aplicarse desde la perspectiva de la unidad del
ordenamiento juridico y la coherencia de las categorias juridicas generales. De manera que la Administracion
tributaria o cualquiera que aplique el ordenamiento juridico no puede constituir calificaciones juridicas
supuestamente propias del ordenamiento tributario al margen de las que resulten del ordenamiento juridico
mas inmediatamente aplicable. b) El principio de calificacion enfrenta problemas cuando se enfrenta a actos o
negocios sucesivos o simultaneos, realizados con un proposito unitario o predeterminado, conocido como step
transactions, utilizada en la terminologia anglosajona, para referirse a los actos o negocios que merecen una
calificacion unitaria o que atienda al propoésito final realmente perseguido por las partes. El principio de
calificacion va a servir para levantar el velo del complejo negocial, prescindiendo de la naturaleza propia de
cada acto o negocio individualmente considerado para asi establecer la naturaleza del conjunto de estos
negocios o del negocio que resulte efectivamente de ese conjunto.

Para Gonzéalez Garcia los hechos objeto de calificacion en la LGTE son tres: 1° El fraude a la ley, que
esencialmente consiste en esquivar el hecho imponible mas gravoso o indeseable (norma defraudada) que
naturalmente contemplaba la operacion realizada, sirviéndose de normas inadecuadas, pero mas beneficiosa,
para obtener los fines deseados (norma de cobertura); 2° El negocio indirecto, donde se quiere el negocio con
todas sus consecuencias, pero para obtener fines incongruentes con su causa tipica; y 3° la simulacién,
consistente en crear un negocio aparente, que encubre el realmente querido por las partes. Cfr. Gonzéalez
Garcia Eusebio. El fraude a la Ley Tributaria en la Jurisprudencia. Espafia 2001. Editorial Aranzadi. Pag. 31.
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los hechos, lo que implica, en opinién de Rosembu;j,?®° que la calificacién consiste
en la subsuncion de los hechos en el esquema de la ley; operacién que es de la
maxima importancia dado que de la calificacion de los hechos depende la norma

que sera aplicada.

Esto significa, que la Administracion al determinar el propésito del acto o
negocio juridico aparente, primero, debe fijar su realidad juridica, y segundo,
determinar el marco legal que efectivamente le corresponde, atendiendo a su
categoria juridica,?” por ello es que la calificacién de los hechos es méas que una
mera descripcion de estos, es una actividad esencialmente juridica, en la que el
sujeto calificador debe cefirse a los efectos juridicos del acto o negocio
efectivamente concluido entre los interesados, con independencia de las formas, o
denominaciones que les hayan atribuido, bien sean equivocadas o aparentes;
partiendo de la idea de que dichos medios juridicos no fueron efectivos, por lo que
es necesario calificarlos, en tanto que fueron diferentes a los que por su eficacia

se produjeron.

En el andlisis tributario de la simulacion, debe atenderse exclusivamente a
realidad juridica construida por los contribuyentes, y no a la que se pretende fingir
0 aparentar, y a partir de éste analisis, comprobar si se ha realizado alguno de los
presupuestos tipificados en la ley como hecho imponible, por lo que el objeto de la
calificacién seréa valorar los actos y negocios juridicos, conforme a los motivos que
los inspiraron y que se contienen en el “acuerdo de simulacién”, los que serviran
para determinar los efectos realmente queridos por las partes, y al mismo tiempo,

determinar la existencia de evasion del hecho imponible realizado.?™

%69 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 266. En las lineas de pensamiento de Perelman, Légica juridica, nueva retérica,

Milano, 1979, Pag. 67.

270 para Pont Clemente, la norma de calificacion soélo sera aplicable en el caso de actos o negocios en los que
se produzca la existencia de la simulacion, esto implica que s6lo cuando se haya llegado a la conclusion de
un acto o negocio simulado podra aplicarse aquella norma tributaria que grave el hecho imponible
efectivamente realizado por las partes. Cfr. Pont Clemente. Ob. Cit. Pag. 149.

"1 Rosembuij. Ob. Cit. Pag. 270. En las lineas de pensamiento de Delahaye, ob. cit., p. 25: «hay infraccion a
la ley fiscal, ya que ésta no grava el acto aparente, que es falaz, sino el acto realmente efectuado».
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En consecuencia, cuando la simulacién se produce, se debera cotejar la
realidad juridica creada en el marco del acuerdo de simulacién, con el propio acto
0 negocio simulado, a fin de identificar el verdadero negocio puesto en practica por
los interesados para someterlo a tributo, lo que implica la necesidad de desmontar

y descubrir construcciones formales de alto grado de complejidad.

El hecho imponible efectivo, es aquél hecho o circunstancia que real y
verdaderamente realizaron los particulares, con independencia de las formas
como lo documentan, por ello en la calificacién de lo simulado, sélo se toman en
cuenta los actos y negocios juridicos, por ser estos los que sirven de apoyo para
evadir al hecho imponible previsto en la ley, a fin de determinar cual es el que en

realidad se lleva a cabo.

Finalmente para Rosembuj*’? el concepto de acto se puede analizar bajo

dos connotaciones: a) atendiendo a la voluntad de los participantes (acuerdo

simulatorio) y b) el instrumento o documento que lo refleja.

2.1. El acuerdo de simulacién.

A través de la calificacion del acto, lo que se busca es que aflore el
contenido del “acuerdo de simular” entre las partes, el que emergera sobre la
apariencia que le da forma, con lo que se permite restablecer, desde el punto de
vista tributario, la realidad efectiva del acto o negocio simulado. Descubrir la
verdad del acto o negocio, significa la eliminacién de la mascarada de apariencia;
y al mismo tiempo, el reconocimiento de la otra verdad que fue oculta para
engafar, y que se contiene en el acuerdo entre las partes, que es donde radican

3

los motivos, la causa simulationis,?”® es decir, el por qué y para qué de la

simulacion.

2’2 Rosembuj. Ob. Cit. pag. 279.

23 Al respecto Pont Clemente sefiala que la Administracion tributaria podré alegar la existencia de un motivo
fiscal como causa de la simulacion, debiendo tener claro que la existencia de un motivo fiscal no es sino una
presuncién mas y que los indicios de simulacion no operan en forma aislada. Ob. Cit. Pag. 149 y s.s.
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Los actos o negocios simulados impiden que se desarrollen los efectos
juridicos del hecho imponible que corresponden al acuerdo efectivo y verdadero
celebrado entre las partes; de ahi que simular sefiala Rosembuj?’* es evadir, que

no eludir, esquivando la aplicacion de la norma tributaria.

La causa simulatoria tributaria, consiste en el incumplimiento intencional de
la deuda tributaria, validamente originada por la realizacién del hecho imponible,
de ahi que, en la linea de pensamiento de Hensel,?”> Rosembuj considera a ésta

como un medio dirigido a la evasién fiscal,?"

en tanto que pretende escapar de los
efectos de la obligacién tributaria que ya se produjo o de la que deberia nacer al

comprobarse el hecho imponible evitado por la operacion simulada.

Es importante recordar que ante la norma tributaria, generalmente es
irrelevante la voluntad juridica del autor o autores del acto o negocio juridico, sin
embargo, frente a la presencia de la simulacién, esta voluntad se torna muy
relevante, en tanto que para simular, nos recuerda Rosembu;j,?’’ suscribiendo las
ideas de Fiandaca-Musco, es necesario un comportamiento fraudulento que
disponga de un aparato documental contrario a la realidad, a fin de lograr
propésitos principalmente tributarios, de manera que la simulacién se establece

con proposito de evitar el hecho imponible gravado por la ley.

Adicionalmente debe considerarse que el hecho imponible no se origina del
acto o negocio simulado, sino del contenido en el acuerdo de simulacion, oculto
atras del acto o negocio simulado, el que las partes convinieron en disfrazar, con
fines de evasién, para hacer creer que ciertos actos o negocios son existentes,
cuando en realidad no lo son, aun cuando son percibidos como reales como
consecuencia de la apariencia engafiosa que se crea para ocultar el acuerdo

efectivo y verdadero.

"4 Rosembuj. Ob. Cit. pag. 279.

25 Cfr. Hensel, Alberto. Derecho Tributario. Traduccion y Estudio Preliminar por Andrés Baez Moreno, Maria
Luisa Gonzélez Cuéllar Serrano y Enrique Ortiz Calle. Madrid Espafia 2005. Editorial Marcial Pons. Pag. 230.
%’ Rosembuj. Ob. Cit. pag. 234.

2r Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 277 y sigs. En la linea de pensamiento de Fiandaca-Musco, Problemi di Diritto
Penale Tributario, Milano, 1990, p. 165.
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Asi, en sintesis, puede sefalarse que en la materia tributaria, cuando se
hace referencia a la simulacién, ésta es entendida como: la construccion,®”® el
montaje, el aparato, o el mecanismo idéneo para mostrar a la Hacienda Publica un
indicador irreal de forma, con el objetivo de que el verdadero acuerdo entre los

279 con la finalidad exclusiva de evitar la realizacion el

particulares quede oculto,
hecho imponible aplicable, a través de la apariencia creada por el acuerdo de

simular.

2.2. Los instrumentos de la simulacion.

Por cuanto al instrumento o documento que lo refleja, la calificacion por
parte de la Administracion Fiscal, es susceptible de hacerse tanto a documentos
(forma los actos) como a sus contenidos (actos juridicos), con una amplitud
maxima, que se extiende no sélo a los documentos de exclusiva relevancia fiscal,
ejemplo las facturas, sino también, aquellos cuya trascendencia tributaria es
directa, entendido esto ultimo, como cualquier tipo de documento que origina una

apariencia de realidad tributaria que no existe.

Desde la optica de la forma del documento, el analisis incluye cualquier
instrumento apto para recibir, conservar y transmitir una determinada realidad con
trascendencia tributaria, y por tanto, las declaraciones fiscales de cualquier
naturaleza, la documentaciéon contable y registral, lo que incluye a los elementos
complementarios, accesorios o preparatorios del acuerdo de simulacion, en tanto

que cualquiera de éstos constituyan una prueba de hechos con efectos tributarios.

Asi el documento objeto de andlisis, es cualquier representacién reveladora
de hechos o declaraciones de voluntad, con aptitud para recibir, conservar o
transmitir la realidad a la que se refiere o describe, en tanto que, el uso de un

documento supone que éste sirve concretamente para la realizacion de la

278

. Cfr. Garcia Novoa, Cesar. Ob. cit. La Clausula antielusiva... pag. 159y s.s.

Cfr. Ruiz Almendral, Violeta. Op. cit. Pag. 115.
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simulacién como disfraz de la apariencia engafiosa ante terceros e involucra la
cooperacion necesaria entre los interesados para que sea el vehiculo de

simulacion.

Cabe sefialar que para que exista la simulacion, la forma es esencial, en
tanto que es el vehiculo en el que se expresa la voluntad aparente de las partes,
nunca la real, y esta destinada a que los terceros crean exactamente lo contrario,
de ahi que la simulacion tiene como condicion preliminar la existencia formal de un
acto o negocio, que constituye el punto de partida para que la Administracion
pueda alegar que éste es ficticio, debiendo ademés probarlo, gozando el
contribuyente por su parte del derecho de contradiccion para defender que el acto

0 negocio no solo es forma, sino que existe realmente.

La utilizacién del documento constituye un presupuesto de la simulacién,
con efectos de caracter general, desde el momento de su nacimiento publico (ante
fedatario publico o registral), y por su uso posterior por parte de los simulantes, en
tanto que lo integran como justificante de su situacion tributaria en su sistema
contable o registral, y lo presentan como real y efectivo ante la Hacienda Publica,
0 incluso para emitir o expedir documentacion (falsa) partiendo del negocio

simulado utilizado.

En esa tesitura, la simulacién tributaria consta de dos etapas, la primera
relativa a la produccion del documento como primer acto de la representacion
engafiosa y su utilizacion por los sujetos involucrados para fines de evasion fiscal;
y la segunda, en la que la simulacion se convierte en medio fraudulento para cada
uno de los participantes, en tanto que es empleada para que una o ambas partes
reproduzcan y multipliquen los efectos de lo simulado en su propia y particular

esfera tributaria.

Es importante sefialar que las formas juridicas adoptadas voluntariamente
por las partes, no vinculan a la Administracion; para la ley estas formas sélo son
calificadas como hechos que producen efectos juridicos, los que si interesan al
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ordenamiento, afirma Rosembuj,?®® con independencia de lo querido por quienes
realizaron el acto o negocio juridico: asi, no es la manifestacion de voluntad lo que
se prevé el hecho imponible, sino el evento que se realiza y que esta contemplado

en él o por él, y haciendo propias las ideas de Giannini la realidad que sucede.

Asi, una vez determinada la realidad juridica, la Administracion puede
recalificar aquellos actos o negocios juridicos realizados por los contribuyentes,
con independencia de su forma o denominacién, en base al hecho imponible
previsto en la ley, y atendiendo a los efectos juridicos que se desprende de los
actos o negocios juridicos llevados a cabo, para determinar, como es que éstos

encajan en la hipotesis normativa tributaria.

2.3. Larecalificacion.

En la calificacion de los actos y negocios juridicos simulados, se busca
identificar exclusivamente los puntos de conexiones reales y efectivos que entran
en relacion con el hecho imponible previsto en la ley, y el elemento intencional

presente que consiste en evitar el tributo mediante la simulacién.

El resultado de la actividad de calificacion, puede provocar dos

consecuencias:

a) La correccion de las formas juridicas empleadas y la comprobacion de
los efectos juridicos propios de la situacion que las partes autorregulan,
existiendo coincidencia entre los motivos del acto o negocio juridico y su

apariencia, lo que no implica una situacién de simulacion.

b) O, la recalificacion de las formas juridicas en forma diversa de como lo

hicieron los contribuyentes, y por tanto, su encuadramiento normativo en

80 Rosembuj. pag. Ob. cit. 274 a 275. Retomando el pensamiento de M. S. Gianini, Diritto Administrativo, vol.

I, Milano, 1970, p. 522: «una realidad que tiene una historicidad individualizada».
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la categoria de la simulacion, asi como la consecuencia especifica de la

infraccion y sancion tipificada que sea aplicable.

Para la materia tributaria, la calificacion debe basarse en los efectos
juridicos de los actos realizados por los particulares, en tanto que el determinar la
naturaleza de la forma juridica y adecuarla al hecho imponible, encuentra su
fundamento en el establecimiento de la realidad juridica, tomando en cuenta
ademas que la realizacion del hecho imponible no depende de la manifestacion de
la voluntad de los contribuyentes, sin que éste hecho, en cumplimiento del
principio constitucional de proporcionalidad, atiende al indicador de capacidad
econdémica que produce los efectos juridicos previstos en la ley, y que al

realizarse, da origen al nacimiento de la obligacion tributaria.

Si bien, la calificacién de los hechos, alegacion y prueba de la simulacion,
corresponde a la Administracién, esta se debe cefiir estrictamente a la simulacion
de los actos o negocio juridico; sin que la Administracion deba acudir a los
tribunales civiles, en tanto que la misma se limita, como actuacion de calificacion
que es, a asegurar el cumplimiento de las obligaciones tributarias, por lo que en

282

opinién de Garcia Novoa®® y de Pont Clemente®®? nunca podra tener efectos mas

alla de lo estrictamente tributario.

Sin embargo, no se puede pasarse por alto, nos advierte Rosembuj,?®® que
la simulacién forma parte de la categoria de los negocios juridicos anémalos, que
si bien van dirigidos a evitar ilegalmente las consecuencias del hecho imponible,
no necesariamente son simulados, por lo que se debe tener cuidado frente a la

posibilidad de error por una calificacion inexacta.

*81 Garcia Novoa. Ob. cit. Pag. 157.

82 bont Clemente. Ob. Cit. Pag. 156.
283 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 271
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2.4. La actuacion de la Administracion.

La actuacion de la Administracion Tributaria, nos recuerda Maria Rodriguez
Bereijo,?®* encuentra su fundamento en el principio de legalidad de la imposicion,
que le faculta a investigar de oficio, para comprobar que los impuestos se aplican
cuando se dan en la realidad los presupuestos del hecho imponible previsto por la

ley.

Este principio de investigacion oficioso, permite a la Administracion, sin
considerar los argumentos de los interesados, cumplir con su obligacion de
averiguacion y comprobaciéon, respecto de todos los hechos juridicamente
relevantes, a través de la verificacion de datos ya declarados y la investigacion de
los no declarados o el descubrimiento de hechos ocultos, tal y como lo afirma la

mencionada autora.?®®

Desde la optica constitucional, bajo el principio de legalidad afirma
Rodriguez Bereijo,?®® es del interés publico el que exista una imposicién justa e
igualitaria, para lo cual, se requiere se investigue en cada caso la verdad material
de los hechos, a fin de garantizar que los principios de la imposicion son

respetados, no sélo de manera general, sino en el caso concreto.

Asi, de acuerdo con éste principio interés publico, la actuacion de la
administracion debe hacer todo lo posible para llevar a la realidad la voluntad del
legislador, para lo cual, debe comprobar, lo mas exactamente posible, todas las
circunstancias facticas relevantes que coincidan con el hecho tipificado como

hipotesis normativa, tanto a cargo, como a favor de los contribuyentes.

84 Rodriguez Bereijo Ledn, Maria. La prueba en el Derecho Tributario. Navarra Espafia 2007, Editorial

Thomson Aranzadi. Pags. 97 A 103.
8 jdem. En consonancia con las ideas de Ruiz Garcia, J.R. La liquidacion en el ordenamiento tributario,
g:sievi’tas, Madrid, 1987. pag. 203.

Idem.
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El objeto de la investigacion, son los hechos y acontecimientos facticos de
la vida real con relevancia tributaria, siempre que estos se refieran a los
componentes del hecho imponible, o se encuentren conectados o relacionados
con él, no pudiendo operar fuera del hecho imponible, por lo que es el hecho
imponible el factor de delimitacion de la actividad investigadora de la

Administracion y el limite de esa propia actividad.

La investigacion comprende todo aquello que pueda formar parte o ser
indicio de un presupuesto de hecho juridico tributario, lo que incluye tanto hechos
como acontecimientos externos del mundo exterior, asi como hechos internos
como conocimientos o intenciones, ademas de las consecuencias juridicas de
todo tipo que puedan extraerse de estos hechos, a efecto de lo cual, nos sefiala la

287 |a Administracion Tributaria esta

autora siguiendo las ideas de Wittmann,
obligada a la aclaracion de aquellas circunstancias o relaciones juridicas,
mediante la determinacion e interpretacion de las normas juridicas pertinentes,
gue impliquen cuestiones de aplicacion de derecho, asi como, a la apreciacion de
los actos, elementos y valoraciones consignados en las declaraciones tributarias,
respecto a los hechos imponibles que no hayan sido declarados o que lo hayan

sido parcialmente por el sujeto pasivo.

Si bien, la calificacion por parte de la Administracién Tributaria, es un
privilegio que encuentra su fundamento en el interés fiscal, su evidencia debe ser
motivada y probada en la resolucion administrativa respectiva, considerando que
su actuaciéon debe operar en el marco de las garantias de los contribuyentes y con
respeto de la eficacia juridica de su actos, y sin que se requiera acudir como
tercero legitimado ante los Organos jurisdiccionales, ejercitando la accion de

simulacion en busca de la declaracion de su nulidad.

Lo que anterior no escapa a las criticas, por la libertad de apreciacion que

tiene la Administracion y su capacidad para actuar de modo autonomo e

%7 jdem. En las lineas de pensamiento de Wittmann R. Mitwirkunspsflicht und Aufklarungspflicht in der AO-

Stewe und Wirtschaft 1/1987. pag. 36.
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incontrolado; teniendo en cuenta ademas, que la simulacién es un elemento
preliminar e instrumental de evasion fiscal, que daréa origen a infracciones graves y
sanciones, dado que ésta figura en si misma es una actitud ilicita e

intencionadamente defraudadora.

2.5. La prueba de la simulacion.

Si bien la figura de la simulacién es comprensible en cuanto a su definicion
y alcances, no puede soslayarse la dificultad que presenta en la practica su
apreciaciéon, asi como la prueba de su existencia, advierte Rosembuj**®

suscribiendo las ideas de De Castro.

Por ello, la Administracion en el curso de la comprobacion tributaria y dentro
del marco de su deber de investigacion, a fin de llegar al conocimiento de la
realidad de los hechos, como afirma Rodriguez Bereijo, **° haciendo suyas las
ideas de Engisch, debera agotar todos los mecanismos a su alcance, pudiendo
apoyarse en indicios obtenidos mediante pruebas indirectas que le permitan llegar

al conocimiento de los hechos a través de juicios inferenciales.

Lo anterior encuentra explicacion en que en la simulacion son las
cuestiones de hecho las que se imponen sobre las de derecho, y la causa
simulandi debe acreditarla quien la alega, en éste caso la Administracion
Tributaria, teniendo en cuenta que en virtud del principio de conservacion juridica
de los actos, mientras no se pruebe su apariencia, estos tienen la presuncién de

verdad.

Adicionalmente hay que tomar en cuenta que las pruebas de ocultacion y
engafo no se caracterizan por su evidencia, por lo que para demostrarla debe

acudirse a pruebas convincentes y seguras incluyendo las presunciones,

288 Rosembuj. Ob. cit. pag. 236. Refiriendose a De Castro, quien sefiala que el aspecto practico mas llamativo

en esta materia es el de la dificultad de la prueba.
289 Rodriguez Bereijo. Ob. cit. Pag 97 a 103. En las lineas de pensamiento de Engisch, K. Logische Studien
zur Gesetzesanwendurng. Carl. Winter Universitatsverlag, Heidelberg. 3a Ed. 1963, pag. 66
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reveladas por vias indirectas o indicios que lleven a la conviccion de la
simulacion,?® debiendo hacer uso de todos los medios admisibles en derecho,
para establecer los hechos que fueron efectivamente realizados por las partes y
gue estima disimulados, la intencion de los particulares y sus motivos para evitar
el hecho imponible gravado, por lo que la reconstruccion del acuerdo simulatorio

es esencial.

El objeto de la prueba sera demostrar que el acto o negocio aparente no
corresponde al que efectivamente acordaron los particulares, maxime que el fin de
la simulacién tributaria es el evitar el hecho imponible que se realizd, lo que
implica que al probarse la simulacion, ello demuestra la intencionalidad de las

partes con el propdsito de evasion fiscal.

2.6. Momento en que se consuma la simulacion.

Tomando en cuenta que el sistema tributario, se basa en la
autodeterminacion por parte del contribuyente, la que se materializa en la
declaracion-liquidacion, y de que es precisamente en el momento de la
declaracion, cuando se define el hecho imponible gravado, que equivale al hecho

291

imponible declarado,”" es en éste momento cuando se consuma la simulacion.

Esto significa que no existird simulacion perfecta, desde el punto de vista

tributario, sino hasta que sea legalmente declarada;?*?

con independencia que se
permita subsanar o completar errores y omisiones, o se rectifique la ocultacion, a
través de las declaraciones complementarias espontaneas, presentadas siempre

gue no haya mediado requerimiento administrativo previo.

290 Rosembuj. Ob. cit. Pag 237 retomando a De Castro quien sefiala que son indicios o presunciones, los que

unidos o combinados pueden llevar a la certeza moral de una simulacion», ya que la apreciacion de la
simulacion, no obstante, ha de hacerse con criterio restrictivo.

9 {dem. Rosembuj, haciendo referencia a su obra: Elementos de Derecho Tributario, Barcelona, 1989, p. 90.
292 Cfr. Hensel. Ob. cit. Pag. 408. El delito de defraudacion tributaria se consuma con el acto de determinacion
gue conduce a un crédito tributario inferior al que se derivaria de las relaciones subyacentes reales. Esto
también se aplica a la elusion tributaria ocultada.
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2.7. Tipos de simulacién.

Siguiendo la concepcion civil de la simulacion, ésta puede ser absoluta o
relativa, sin embargo, desde la perspectiva tributaria, en la simulacion se debe
atender a la realidad juridica que se demuestre como subsistente y que se vincula
con la realizacién del hecho imponible. Al respecto, recordando a Martin Queralt y
Lozano Serrano, Rosembuj*® afirma que la simulacién crea una apariencia
juridica que sirve bien para encubrir la realidad (simulacion absoluta) o bien para

poner de relieve la existencia de una realidad distinta (simulacion relativa).

a) Desde la dptica civil, en la simulacion absoluta, si el acto o negocio no
encubre a otro; implica una apariencia que carece de todo contenido verdadero,
en tanto que la simulacién absoluta no crea nada, porque la inexistencia de
negocio deriva de la carencia de todos los elementos esenciales que pueden
constituirlo. Sin embargo, desde el punto de vista Tributario, no es que el negocio
sea inexistente, pues al aparecer el acuerdo de voluntades enmascarado, se
muestra la realidad del beneficio perseguido y el perjuicio obtenido, en tanto que lo
que busca la apariencia, es ocultar ante el hecho imponible gravado, la verdad de

la actuacion efectivamente realizada.

Los contratos absolutamente simulados, segun Pacitto, referido por
Rosembuj, *** sirven para la constitucién, modificacién o extincién aparente de las
relaciones juridicas de contenido patrimonial, a fin de ocultar la existencia o el
conocimiento del hecho imponible, asi, la celebracion de un contrato inexistente
que tiene por objeto la prestacion de servicios a titulo oneroso, sirve para
demostrar un costo ficticio deducible de los ingresos, que se traduce en una
modificacion de la base imponible. Ademas, se pueden simular cargas o
amortizaciones, mediante la elaboracién de contratos, documentos y registros
contables que se presentan como elementos negativos de la renta o el patrimonio

verdaderos y efectivos cuando en realidad son inexistentes.

293 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 293.

29 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 284.
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A la inversa, la simulaciébn absoluta también puede servir a través de
contratos ficticios para disimular los rendimientos, patrimonio, derechos o
plusvalias, de manera que la simulacion sirve para ocultar la renta, el patrimonio, o

transmisiones patrimoniales del contribuyente.

Asi, desde la perspectiva tributaria, es necesario observar la intencionalidad
del negocio disimulado para el incumplimiento del deber que causa la realizacion
del hecho imponible que se quiere evitar, de ahi que, aun en la simulacién
absoluta, se producen efectos juridicos derivados del acuerdo de simulacion, con
independencia de que el acto o negocio sea simulado, en tanto que en dicho
acuerdo, se plasma negativamente el hecho que los particulares se proponen
ocultar y que se adecua al hecho imponible gravado cuyos efectos juridicos

persiguen evitar.?®

%% punto interesante es la posicion adoptada por Pont Clemente al cuestionar si el articulo 16 de la LGTE, al

referirse en el inciso 1 al “hecho imponible gravado sera el efectivamente realizado” alude unicamente a la
simulacion relativa, excluyendo a la simulacion absoluta. En respuesta a éste cuestionamiento, sefiala que
dado que en la simulaciéon absoluta no es posible tratar de la causa del negocio simulado, puesto que el
mismo es nulo, no sélo por inexistencia de causa, sino por la falta de voluntad de los contratantes para
provocar una variacion en la situacion patrimonial pre-existente, sin variacion de la situacion juridico-
patrimonial no es posible hablar en términos de realizacion del hecho imponible.

Por cuanto a la simulacion relativa, el fin también es provocar un engafio a terceros, ocultando un negocio
disimulado, el negocio que verdaderamente se realiza. La causa de la simulacién en este caso también
consiste en las razones y motivos por los que se pretende el engafio y que, por las mismas razones aludidas,
tampoco inciden en la estructura y existencia de la simulacion. La causa del negocio tan sélo puede ser
atribuida al negocio disimulado, es decir, al acto real distinto del que aparece exteriormente, causa que podria
ser a su vez ilicita, pero cuya ilicitud no procede la existencia de simulacién, sino del contenido del propio
negocio disimulado, de ahi que el problema planteado por la Administracién de la causa del negocio, se suele
presentar en ambito de la simulacion relativa, cuando por qué y para qué de ésta se centra en disimular otro
acto o negocio efectivamente tipificado como hecho imponible por la Ley tributaria. La causa de la simulacion,
en este caso, es ocultar un negocio que se materializa y que es real, pero la causa del negocio, en todo caso
ha de predicarse del negocio disimulado, sin confundirla con los mdviles por los que éste se trata de ocultar,
aunque éstos se identifiquen con un motivo fiscal.

No debe confundirse la causa y los moéviles, motivos y/o finalidades. La causa es el fin o razon de ser objetivo,
intrinseco o juridico del negocio a diferencia de los méviles que son razones, fines psicoldgicos individuales o
personales. Por eso la causa es siempre la misma en cada tipo de contrato o negocio, mientras que los
motivos son distintos para cada interviniente.

En el caso del articulo 16 de la LGTE se habla de actos o negocios en los que exista simulacion. La
simulacion es un fenémeno universal, aunque donde alcanza su mayor significacion es el plano juridico
negocial, en la que implica una apariencia de realidad y la existencia de un engafio, por lo que suponiendo
que el termino acto estuviera referido a actos de la conducta humana, estos producen los efectos que el
derecho les atribuye, con independencia que lo quieran o no los agentes, asi la expresion acto simulado
implica una mera apariencia, es decir la no realidad del mismo, ello implica que el acto no existe, por lo que el
derecho no puede atribuirle efecto alguno, ni siquiera los tributarios, lo que necesariamente obliga a descubrir
la realidad del disimulado. Asi para efectos de la aplicacién del citado articulo 16 no es suficiente la existencia
de un motivo que se concrete en la obtencién de un determinado resultado econémico, sino que habra de
probarse la efectiva no realizacion del acto simulado, junto con la efectiva realizacion de otro, que como tal
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b) En el caso de la simulacidon relativa, desde el punto civil, cuando el
negocio juridico es inexistente por la falta de algunos de los elementos requeridos
para su eficacia, ello no deberia impedir, si se solucionan, el dotarle de plena
eficacia, pues el que un acto o negocio sea incompleto o inacabado no implica que

si se perfecciona, llegue a existir.

En la simulacion relativa se puede producir consecuencias tributarias para
las partes que no son efecto de la ley, sino de la propia voluntad de las mismas, el
acuerdo simulatorio tiene la finalidad de agregar al negocio efectos aparentes
diversos de los que en él se exhiben. Asi, siguiendo las ideas de Paccito la
simulacién relativa permite la autorregulacion de los intereses privados

extratributarios, alterando el régimen tributario.?*®

En cuanto a los tipos de simulacién, Heleno Taveria,?®’ nos presenta una
clasificacion de la simulacién desde el punto de vista tributario, sefialando que los
efectos de la simulacibn pueden ser excluyente o reductiva; o incluyente o

inductiva.

La simulacién excluyente o reductiva tiene lugar cuando se incide en la
base de célculo: a) evitando o mitigando la aplicacién de la norma tributaria, b)
sustrayendo al tributo que se devengaria o reduciendo su impacto, c) excluyéndolo
al tributo devengado, d) reduciendo la carga tributaria, €) evitando de algin modo
un deber formal o la sancién administrativa por incumplimiento de la obligacion

tributaria, o f) garantizando una ventaja o beneficio al que no tendria derecho.

Con la simulacion incluyente o inductiva, se permite al sujeto o a las partes

de un determinado negocio juridico obtener una ventaja especifica, como

esté tipificado como hecho imponible, lo que conlleva la existencia de la ocultacién de la realizacion de un
hecho imponible y en consecuencia, la posible existencia de una infraccion tributaria que implicaria una
sancion. Cfr. Pont Clemente. Op. cit. pags. 158 a 161.

2% Rosembuj. Ob. cit. Pag. 283.

27 Taveira Torres, Heleno. Derecho Tributario y Derecho Privado. Autonomia privada, simulacion y elusion
tributaria. Buenos Aires Argentina 2008, Editorial Marcial Pons. Pags. 312.
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exenciones, inmunidades, créditos de impuestos, tipo cero, moratoria, amnistia,

remision, incentivo o reducciéon de base de calculo.

En su opinion, bajo ambos supuestos de simulacién, se alteran los criterios
de conexion de las formas juridicas al calificar el hecho juridico tributario, siendo el
blanco de conductas simuladas los criterios: material, espacial y temporal,
dependiendo del objeto buscado, bien sea excluir o reducir la obligacién tributaria,

u obtener ventajas o beneficios tributarios.

Respecto del criterio material, quienes celebran un negocio juridico y
pretenden disimularlo u ocultarlo, utilizan una cobertura bajo el ropaje de negocios
aparentes, en los que la consecuencia fiscal sea menos onerosa, lo que da lugar a
una simulacién relativa, como es el caso del préstamo disimulado bajo la

donacion.

En cuanto al aspecto temporal, el objeto de la simulacién es una fecha con
el propdsito de evitar la entra en vigor de un aumento del tributo o para garantizar

el aprovechamiento de un beneficio fiscal nuevo.

Bajo el criterio espacial, se organizan negocios para modificar criterios de
conexion territorial, trasladando territorialmente la realizacién del hecho juridico

tributario.

Finalmente cabe sefialar que desde la perspectiva fiscal, debe tenerse
mucho cuidado con la calificacién de los actos o negocios, pues no todos implican
Su inexistencia, asi por ejemplo, la inexactitud en la denominacion de un contrato,
Su objeto o alcance, o calificacion errénea; son situaciones que si bien pueden

hacer el negocio inexacto; nada tienen que ver con la simulacién del negocio.
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2.8. La evasion fiscal através de la simulacioén.

La evasion tributaria consiste en sustraerse los deberes derivados de la
realizacion del hecho imponible que se ha verificado. EI comportamiento supone la
violacion de la norma tributaria, una actuacion ilicita, que se instrumenta a través

de la simulacién.

Los elementos para identificar a la evasion son: a) EL subjetivo, intencion
de reducir la carga fiscal sin que tengan otro fin econémico, b) El objetivo
consistente en la anormalidad en los procesos elegidos para llevar a cabo la
operacion, en contra de lo que seria la forma correcta de hacer dicha operacion, c)
el efecto consecuente del elemento subjetivo y objetivo que implica la eliminacién

de la carga fiscal idealmente para el evasor con una exencion fiscal.

Sobre el particular, Rosembuj nos recuerda lo sostenido en italiana®® en el
sentido de que la simulaciébn es mas que la mera y simple ocultacion, ya que
requiere una conducta dirigida a obstruir mediante un tramado documental,
contable o registral, los extremos del hecho imponible, impidiendo Ila
determinacién de su existencia, de ahi que sus efectos son los de la evasion fiscal,
en tanto que para su construccion se requiere que se realicen artificios juridicos y

contables eficaces para conseguir engafiar a la Administracion.

En la simulacion fiscal, siempre existe un comportamiento ilicito, intencional,
dirigido a evitar el hecho imponible y sus efectos, ya realizados en la "realidad

acontecida" y que puso en practica el contribuyente, por lo que se le considera una

2% Rosembuj. Ob. cit. Pag 281. Recuenta el aspero debate que roded la interpretacion de los conceptos de

simulacion y disimulacién en Italia respecto al delito de fraude fiscal, y en particular, el alcance del art. 4.7 de
la Ley 247/1989, simulacién y disimulacién que deben manifestarse en forma objetivamente artificiosas,
fraudulentos diversos a la simple ocultacién. La simulacion de componentes negativos de la renta se configura
si hay «un soporte documental contrario a la realidad» y no puede realizarse a través de la simple indicacion
de los mismos. La posicion opuesta se sostuvo por la Corte di Casazzione que sostenia que simular era
ocultar una falsa representacion de la realidad. La simulacion, a efectos del delito de fraude.
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forma de evasion fiscal, sin embargo, cabe aclarar, que no toda evasion fiscal

pasa por la simulacion, pero cuando exista la simulacion, si habra evasion.?*

En el sistema tributario mexicano, en el articulo 109 del Codigo Fiscal de la

300

Federacion la simulacion se ha tipificado como delito asimilable a la

defraudacion fiscal.

Al analizar la simulacion como una forma de evasion fiscal, es necesario
tomar en cuenta que el propositos de la misma es: toda eliminacién o disminucion
de un monto tributario, producido dentro del ambito de un pais, por parte de
quienes estan juridicamente obligados a abonarlo y que logran tal resultado
mediante conductas fraudulentas y omisiones violatorias de disposiciones

legales.>*

299 sobre el particular resulta interesante la postura de Ruiz Zapatero, en el sentido de que en el sistema

juridico espafiol, la figura de la simulacion tributaria es atipica para efectos del Derecho Penal, por lo que
cuestiona si la misma puede ubicarse dentro de las hip6tesis penales aplicables a la falsedad defraudatoria o
simulacion de fraude contenidas en el articulo 251 del Cédigo Penal, particularmente en el inciso 3° de dicho
ordenamiento que expresamente sefala: “Sera castigado con la pena de prision de uno a cuatro afios: ... 3°
El que otorgare en perjuicio de otro un contrato simulado.” Al respecto cuestiona si la Hacienda Publica podra
invocar este articulo con relacion a los perjuicios producidos como consecuencia de los contratos simulados y
en la determinacion de las deudas tributarias. Al respecto, considera que el Cédigo Penal no abarca la
hipétesis del articulo 16 de la Ley General Tributaria por lo siguiente:

1) Cualquier posible perjuicio no derivaria de la simulacion negocial, sino de la incorrecta aplicacion de la
norma tributaria sustantiva. 2) Los efectos fiscales derivados del contrato disimulado no son perjuicios
atribuibles al contrato, sino consecuencias legales del mismo una vez declarada la existencia de la simulacion.
3) A diferencia de los particulares que necesitan de la tutela judicial para impugnar contratos simulados en su
perjuicio la Administracion Tributaria tiene autotutela declarativa y puede invocando los articulos 15 y 16 de la
Ley General Tributaria desconocer los efectos fiscales de los contratos simulados en su perjuicio. Asi la
proteccion penal no es necesaria porque existen mecanismos para corregir, en via administrativa, los
supuestos objeto de controversia. Asi en su opinién. La simulacion puramente tributaria deberia quedar fuera
del &mbito de los ilicitos penales. Cfr. Ruiz Zapatero, Guillermo. Analogia, Fraude y Simulacion Negocial en el
Delito Fiscal: Sentencias del Tribunal Supremo y STC 120/2005. Espafia 2006. Thomson Aranzadi. Pag. 99 a
102. Adicionalmente el referido autor en su obra Simulacién y Delito Negocial. Espafia 2004. Editado por
Thomson Aranzadi. Pags. 79 a 87. Sostiene que La aplicacion o la integracion del delito de defraudacion
tributaria por las conductas de fraude de ley tributaria o simulacion tributaria, resultaria incompatibles con el
principio de legalidad penal, y el principio de lex certa, dado que la existencia del delito no dependeria de la
aplicacién directa de la norma complementaria a los efectos de la aplicacion de la ley penal, sino de un
examen ulterior acerca de la existencia o no, desde el punto de vista legal, de la obligacion tributaria
reclamada, por lo que en su opinién la persecucion penal de estas figuras requiere de su tipificacion a fin de
cumplir con los requisitos de seguridad y legalidad penal.

3% codigo Fiscal de la Federacion.

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

IV. Simule uno 0 mas actos o contratos obteniendo un beneficio indebido con perjuicio del fisco federal.
301 piccionario Juridico Mexicano. Editorial Porrtia, México. 1994. Pagina 1371.
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La simulacion puede entenderse como el incumplimiento culpable de la
pretension tributaria, originada validamente a través de la realizacion del hecho
imponible;**? incumplimiento que exige un comportamiento fraudulento,

deshonesto y antitributario por parte del contribuyente sefiala Hensel.3%

La simulacion aparece por un acuerdo, como un acto ilicito de
autorregulacion de intereses particulares, destinado a producir consecuencias
tributarias que no son efecto de la ley, sino de la propia voluntad de las partes, de
manera que al legislador le importa la simulacién, en tanto que produce la fuga de
la riqueza al tributo, en la medida en que lo ilicito es la ocultacion de rendimientos,
bienes, derechos susceptibles de gravamen, y no la mera exteriorizacion de la

actividad simulada.

La simulacion, no puede entenderse sin el concierto o intencién maliciosa y
fraudulenta que implica la voluntad de engafo traducida en actos o negocios
juridicos tendientes a la evasion fiscal, de ahi que, la simulacién por un lado se
considera extralimitacion de las formas juridicas empleadas, ademas de motivo de
engafio a la Hacienda Publica, lo que conlleva la manipulacion de actos o

negocios juridicos en contra de la ley o prohibido por ella.

3. Figuras afines.

Existen una serie de figuras afines a la simulacion que deben distinguirse

de ésta.

%02 posembuj. Ob. Cit. Pag. 270.

%03 Cfr. Hensel. Ob. Cit. Péag. 404 vy sigs. El delito mas general y completo consiste en la provocacién dolosa
de una merma en los ingresos tributarios, reduccion dolosa de impuestos. Esta definicion unitaria de la
defraudacion abarca cualquier género posible de defraudacion, si se entiende por reduccién de impuestos, no
sélo la merma de los ingresos tributarios del Estado, sino también la absoluta falta de pago de determinados
impuestos. ... El Tribunal Reich exige un comportamiento antitributario fraudulento, esto es, deshonesto; la
falta de honestidad tributaria caracteriza al delito de defraudacion; no sélo debe conducir a la reduccion sino
ser su causa. Finalmente, doloso significa aqui que el contribuyente debe ser consciente de que el efecto de
la reduccién de impuestos se ha producido como consecuencia de su comportamiento, en particular el autor
debe saber que el impuesto que ha reducido era debido y estaba vencido.
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3.1. La economia de opcion.

Pont Clemente®*

recuerda que esta figura se consagré en los afios
cincuenta del siglo pasado, y es representativa de multiples posibilidades abiertas
a los contribuyentes para configurar sus relaciones econémicas y juridicas de la

manera que les resulte fiscalmente menos onerosa.

La figura debe distinguirse de la simulacién, en la economia de opcion el
contribuyente actia dentro del marco de la legalidad, por lo que no se puede
hablar de fraude, sino simplemente de una autonomia o libertad de actuacion

buscando un ahorro tributario.

3.2. Fraude de ley.

La simulacién no debe confundirse con el “fraude a la ley”, aun cuando el
punto comun entre la simulacion, el abuso de derecho y fraude de ley, es la
transgresion indirecta de las normas juridicas traspasando sus limites permitidos.

Gonzalez Garcia®®

refiere que la esencia del fraude a la ley tributaria
consiste en la obtencién de los mismos resultados que la norma eludida se
proponia gravar apoyandose en la letra de otro u otros preceptos dictados con
finalidad diferente; asi, el centro de gravedad del fraude a la ley no reside en la
realizacion de un hecho equivalente al hecho imponible, sino en la obtencién de un
resultado equivalente, pero menos gravado, sirviéndose de una norma dictada con

distinto propésito o finalidad.

%% pont Clemente. Ob. Cit. Pag. 163.
%5 Gonzalez Garcia, Eusebio. Ob. Cit. Pag. 23y 24.
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3.2.1. Diferencias entre la simulacién y el fraude ala ley.

En opinién de Gonzalez Garcia,*® si bien existen dificultades para distinguir
las figuras de fraude a la ley, negocio indirecto y simulacion, en tanto que todas
participan en comun de la familia del fraude, estas dificultades pueden ser

salvadas.

Para Rosembu;j,>”" la simulacién se diferencia del fraude a la ley por lo

siguiente:

En el fraude a la ley, el acto prohibido no se oculta ya que es transparente
en su realidad, se trata de un acto serio y realmente querido, que se sitta bajo la
tutela de una norma que no le corresponde. En el fraude a la ley tributaria no hay
ocultacién, sino que se produce una coincidencia entre el hecho realizado y

declarado, lo que no coincide es el fin perseguido con la forma juridica adoptada.

Los negocios simulados son ficticios, no queridos, mientras que los
negocios en fraude a la ley son serios, reales, y realizados en tal forma por las

partes para conseguir un resultado prohibido.

En la linea de pensamiento de Palao, para Rosembu;j,®*® la simulacion
existe una apariencia juridica simulada para encubrir la verdadera realidad
disimulada; en el fraude a la ley la realidad es abiertamente creada y el negocio
juridico efectivamente querido por las partes, ellas quieren realmente lo que hacen

y no otra cosa distinta.

La simulacion no es un medio para eludir la ley, sino para ocultar su
violacién. Asi, en la simulacion concurren dos actos, uno aparente y otro real

oculto, que es el que realmente quieren las partes que lo realizan. En el fraude a la

% jdem. Pag. 26.

%97 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 239.
308 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 293. Cfr. Palao Taboada. La elusion fiscal mediante sociedades. Ed. Civitas,
Revista de Derecho Fiscal, nim. 15-16, 1978, pags. 679.
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ley hay un solo negocio juridico en el que existe discrepancia entre la finalidad

perseguida y las causas objetivas.

La simulacion sélo es posible en el ambito de los negocios juridicos
bilaterales o multilaterales dado que es necesario un acuerdo de voluntades que
han convenido en que su declaracion exterior produzca efectos distintos a los

aparentes. En el fraude no es necesario un negocio bilateral.

El fraude a la ley tributaria significa que se realizan unos hechos o actos
con los que se obtienen resultados que normalmente habrian de ser obtenidos de
otra forma, pero no existe discrepancia entre la voluntad aparente y la voluntad

real.

Cuando se combate la simulacién, la accion, se centra en el desvelamiento
de la verdadera realidad juridica; mientras que, en el fraude a la ley, la accion se

dirige a la destruccion de la realidad juridica que abiertamente se intenta crear.

El fraude a la ley implica la consideracion de la norma y su extension por
via de interpretacion analdgica, o sea, la existencia de una ley defraudada y su

aplicacion al supuesto en especie.

3.2.2. Concurrencia de simulacién y fraude de ley.

En la doctrina civil y laboral se reconoce la concurrencia de simulacién en

fraude de ley,>®

el cual se presenta respecto de la simulacién relativa, en la
medida en que el negocio simulado aparente, encubre otro en fraude de ley,

tendiente a evitar la aplicacion de la norma dictada con otras finalidades.

%99 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 297, refiriéndose a su obra Fiscalidad Internacional. Pag. 111.
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El negocio disimulado puede ser entonces, el vehiculo de fraude a la ley,
utilizado con el objetivo de eludir una norma. En ese sentido sefiala Rosembuj,*'°
cabe la compatibilidad entre el negocio disimulado y el real y querido por las

partes en fraude de ley.

En materia tributaria, un ejemplo de la simulacion en fraude de ley lo

encontramos en el campo internacional, a través del denominado: “Treaty
»311

shopping”™~" mediante el que se busca acogerse a un tratado de doble imposicion,

310
311

Idem.

Para Bugallo. Abuso de Tratado. El treaty shopping indica el uso de un convenio de doble imposicion por
parte de una persona juridica, fisica o sujeto de derecho que, con propiedad, carece de legitimidad para
hacerlo. El uso impropio de un tratado consiste en la situacion que se produce cuando un residente de un
tercer Estado que no es parte contratante establece una persona juridica o entidad dentro de uno de los
Estados contratantes del tratado, en orden a obtener ventajas de sus previsiones.

El sujeto busca, al amparo de un convenio de doble imposicidn, que no le sea aplicable resultado fiscalmente
mas favorable. La forma de realizacién consiste en la interposicion de una persona juridica o entidad en
alguno de los Estados contratantes cuando el beneficiario efectivo no es residente de ninguno de ellos. La
mutua limitacion de poder tributario entre los Estados contratantes crea una ventaja no deseada a un no
residente de un tercer Estado, que, obviamente, no puede ser tenido en cuenta en el marco bilateral del
convenio de doble imposicion, vehiculo de beneficios fiscales exclusivamente a los residentes de los Estados
contratantes.

Expresivamente: un tratado bilateral entre dos Estados no puede interpretarse como un tratado con el mundo.

El uso impropio del convenio de doble imposicién, entonces, se verifica por el uso, a cargo de residentes de
un tercer Estado, de entidades interpuestas situadas en uno de los Estados contratantes con el propésito o
finalidad fiscal exclusiva de conseguir para si los beneficios que s6lo estan reservados a los residentes
legitimos de cualquiera de ambos.

El uso se califica como impropio puesto que el convenio de doble imposicién no extiende sus pactos a los
sujetos que no estén legitimados para recibir los beneficios que contienen ni tiene titulo para considerarlos
beneficiarios.

La cuestion se suscita toda vez que aquellas personas que, en ningin caso, tendrian titulo y legitimacion para
aventajarse de la disposicién de un convenio de doble imposicion, recurren a entidades legales interpuestas
para buscar su cobijo.

El treaty shopping, en suma, consiste en crear la situacidn propicia para obtener ventaja de las previsiones de
un tratado por parte de una persona que no es residente en ninguno de los Estado signatarios, mediante una
entidad dentro del territorio de alguno de ellos.

El procedimiento se considera abusivo por dos motivos principales:

a) Las ventajas del tratado aprovechan a sujetos residentes de un tercer Estado ajeno a los Estados
contratantes, lo cual lleva al fracaso del principio de reciprocidad y rompe el equilibrio de los sacrificios
consentidos por los mismos.

b) Cada uno de los Estados contratantes acuerda beneficios fiscales a los residentes de la otra para eliminar o
atenuar la doble imposicion. Esto supone que la base imponible, cuya carga fiscal se reduce, queda en tal
Estado y no se transfiere a un tercer Estado después de resultar sometido a una imposicion mas reducida.

La expresion treaty shopping es de origen americano y surge del concepto forum shopping, empleado en el
procedimiento civil de los EE.UU, tendiente a la busqueda de aquella jurisdiccion que el particular entiende
mas favorable a sus intereses a la hora de la sentencia o resolucién de un litigio.

La OCDE demuestra su preocupacion por el uso inadecuado de los convenios de doble impaosicion, a partir de
los Comentarios al Modelo de 1977, sefialando que dicho uso impropio o inadecuado podria manifestarse si
una persona actla a través de una persona juridica creada en un Estado con el propdsito prevalente o
exclusivo de obtener ventajas del tratado de las que no dispone dicha entidad directamente.

El presupuesto de hecho del abuso de convenio consiste, entonces, en la existencia de una sociedad
aparente en uno de los Estados contratantes que obtiene renta convenida, porque exhibe las caracteristicas
de residencia o domicilio de la que efectivamente carece, puesto que su accionista principal o de control esta
residiendo o se domicilia en un Estado tercero que no forma parte del acuerdo bilateral.
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con el fin de obtener ventajas fiscales previstas en un convenio de doble
imposicién, por un contribuyente al que normalmente no le corresponde y a la no
tiene derecho.

El “Treaty shopping” consiste en crear la situacion propicia para obtener las
ventajas de un tratado por parte de una persona que no es residente en ninguno
de los Estados signatarios del mismo, mediante una entidad creada dentro de su

territorio.

El Treaty shopping se considera abusivo por dos motivos principales:

e Primero, las ventajas del Tratado aprovechan a sujetos residentes de un
tercer Estado ajeno a los Estados contratantes, lo cual lleva al fracaso del
principio de reciprocidad y rompe el equilibrio de los sacrificios consentidos

por los mismos.

e Segundo, cada uno de los Estados contratantes acuerda beneficios fiscales

a los residentes de la otra parte para eliminar o atenuar la doble imposicion.

La sociedad aparente interpuesta es un ejercicio de simulacién. Se manifiesta como real aunque no es real,
porque los requisitos societarios y de empresas verificables en la normalidad de los casos estan ausentes en
el caso concreto.

El problema es de calificacion, que no de interpretacion normativa, partiendo de las circunstancias de hecho
gue inspiran la actividad de la sociedad aparente. La Administracion del Estado donde reside debe establecer
su naturaleza con caracter previo, para sefalar su idoneidad al amparo del convenio. Pero una vez calificada
la sociedad, resultara necesario interpretar las normas del convenio de doble imposicidén para establecer o no
su exclusion o inclusion en los beneficios que reserva.

En primer lugar, el principio del pacta sunt servanda consiste en afirmar que las ventajas del convenio de
doble imposicion deben asegurarse inclusive al que hace un uso impropio o incorrecto, a menos que contenga
cldusulas de salvaguardia que lo impidan.

En segundo lugar, las clausulas de salvaguardia completaran, en su caso, la calificacion previa con
interpretacion juridica, determinando la aplicaciéon del convenio de doble imposicién al sujeto interesado. Cfr.
Bugallo, Enrique Agustin. Compatibilidad De Las Clausulas Antiabuso con los Tratados de Doble Imposicion.
http://www.aaef.org.ar/websam/aaef/aaefportal.nsf/265a97b73b9fce7503256d59000565f6/dbdc466db2212d0c
03256d6e00361732/$FILE/Doctrina0302.pdf. Para Lamagrande. Treaty shopping consiste en la utilizacion
abusiva o indebida de los acuerdos de doble imposicién entre dos paises por personas de terceros paises
para usufructuar los beneficios del tratado. Cfr. Lamagrande, Alfredo Julio. Globalizacion, Evasion Fiscal y
Fiscalizacion Tributaria. Boletin AFIP N° 9, 01 de Abril de 1998, pagina 627.
http://www.econ.uba.ar/www/departamentos/tributacion/plan97/impositivall/sericano/Material_catedras/GLOBA
LIZACION,%20EVASION%20FISCAL.doc.
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Esto supone que la base imponible, cuya carga fiscal se reduce, queda en
el Estado parte del tratado, con una imposicién reducida, sin ser transferido al

Estado de las partes.?'?

La simulacién mediante una sociedad impropiamente beneficiada por un
Convenio de Doble Imposicién, es complementada con el presupuesto de fraude
de ley, al apoyarse en la interpretacion de la norma juridica aplicable en un
territorio determinado, estableciendo cual es la norma que se ha tratado de eludir
a través de la norma de cobertura implicada (extranjera o de Convenio de Doble

Imposicion.

El aprovechamiento de un convenio es un supuesto tipico de abuso de
Derecho en el que concurre la simulacién, con el resultado de fraude de ley,%?
cuya aplicacién permite a la Administracion Tributaria recuperar el pago del tributo

sustraido incorrectamente, mediante la correccion al aplicar la ley eludida.
3.3. Simulacion y falsedad de documentos.

Si bien la simulacion y la falsedad documental tienen en comun el constituir
actos de evasion fiscal, no deben confundirse, ni equipararse, en tanto que la
simulacion se relaciona con la formacién del negocio simulado y el acuerdo
simulatorio; mientras que la falsedad se limita a la forma (documentacion) de un
acto como medio fraudulento, existiendo claramente una linea divisoria entre

falsedad y simulacién.

Toda simulacion esta conformada por la intencionalidad defraudadora

mediante la construccion de artificios tendientes al engafio de la Hacienda Publica,

812 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 298. En las lineas de pensamiento de Rivier y de Bake.

%13 Bugallo, Enrique Agustin. Ob. Cit. EI Abuso del Tratado como Simulacién en Fraude de Ley. El treaty
shopping es un ejemplo de simulacion en fraude de ley. La sociedad aparente se constituye en uno de los
territorios para reclamo del amparo del CDI, eludiendo las restricciones o limitaciones de los beneficios
contenidos y concedidos a determinados sujetos. La sociedad simulada puede ser entonces vehiculo de
fraude de ley, utilizando el objetivo de amparo o cobertura en un conjunto normativo que no se corresponde a
su situacion juridica efectiva.
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mediante la evasion del hecho imponible del tributo realizado y al que no sigue el
deber tributario que le es propio, de ahi que no puede confundirse con la

utilizacion de medios fraudulentos y falsos.

La infraccion por el empleo de medios falsos en su comision es susceptible
de graduarse, en razén de que, como refiere Rosembuj** la falsedad y la
falsificacion se refieren a actos y hechos de la mas variada naturaleza, mientras
gue esta situacion no se presenta en la simulacion, la que constituye una figura
juridica de contenido negocial que afecta a terceros y que al descubrirse,
presupone el retorno al contenido del acuerdo de simulacion entre las partes, con
independencia de ser reprochable por el Derecho Tributario, al ser constitutiva de

evasion fiscal.

4. La simulacién parcial.

Una pregunta que surge es: si cuando la Administracion califica alguno de
los elementos del acto o negocio, de un modo diferente al de las partes, o cuando
cuestiona el importe de gastos deducibles o los califica como incorrectos o
atipicos, o cuando determina la vileza o exageracion de los valores o las
contraprestaciones, estamos en presencia de la denominada simulacion relativa

parcial, reconocida en el Derecho Civil.

Desde el punto de vista tributario, se puede sefialar que sélo hay simulacion
del acto o negocio en su globalidad, por lo que frente a la sola ocultacion de
alguno de los elementos del negocio juridico, no se puede hablar de simulacion

relativa parcial, en tanto que es una figura que no aplica en materia tributaria.

%14 Rosembuj. Ob. Cit. Pags. 263 a 264
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4.1. La simulacion del precio.

Cuando las partes acuerden un precio efectivo que discrepa de mas o de
menos del precio declarado en el contrato, surge la pregunta sobre si esta
diferencia integra el acuerdo de simulacién y sirve para disimular en apariencia, la

transaccion ejecutada en uno de sus elementos.

La ocultacion del precio, no es indice de simulacion de acto o negocio,
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
realizacion de un acto diverso del que aparece verdadero, sino que estamos frente
a un contrato que contiene elementos verdaderos y otros fingidos, susceptibles de

sustitucion, integracion o rectificacién afirma Rosembu;j.*'®

El dnico supuesto de simulacibn se presenta cuando el precio es
inexistente, lo que se da en la simulacién absoluta, que afecta el acto o negocio

juridico en su totalidad.

Por tanto, el precio vil o excesivo, no es suficiente para establecer la
simulacién, en tanto que ello no desmiente la transaccion realizada, la que es real,
maxime que el precio no puede definir el contrato del que forma parte, y a su vez,
el contrato no puede definir el precio. La clausula del precio, es autonoma del
negocio juridico y no hay simulacién, ya que el contrato no es diverso del aparente
y se mantiene inalterada la posicion juridica de las partes, quedando pendiente la

cuantificacion de la contraprestacion.

315

. Cfr. Garcia Novoa, Cesar. Ob. Cit. La clausula antielusiva... Pag. 155 a 157

16 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 243. Suscribiendo las ideas de Liebert-Champagne: “de una manera general
escapan al dominio del abuso del Derecho todas las impugnaciones relativas al precio, inferior o excesivo.
Asi, la valoracién del caracter normal del precio de la venta de un terreno a un socio de la sociedad, desde el
momento en que la venta no se repudia ficticia, sino sélo se cuestiona su precio. Tampoco hay simulacion si
se discute el precio de venta de participaciones sefialado que en verdad se realiz6. El precio no es mas que
un elemento, y la apreciacion de su caracter "normal” en relacién a su valor real es una cuestion de hecho.”
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Ademas, no puede pasarse por alto que la fijacion del precio, se vincula con
la libertad contractual, y atiende a los riesgo del mercado, por lo que su importe se
basa en razones de decision econdémica, de acuerdo con el beneficio esperado;
por ello, comprar a mas 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 sélo incumbe a los interesados, quienes puede
establecer si la transmision es cara o barata, de manera que el precio sera el que
fije el mercado, por lo que no hay, ni puede haber simulacion, aunque el precio

sea vil o excesivo.

El modo de determinar objetivamente el valor, es atender al precio de
mercado, bajo el principio de arm's lenght, a partir del que, comparativamente,
pueden determinarse consecuencias fiscal, cuando el precio acordado lo sea en
condiciones diversas a las normales de mercado entre personas independientes,
en un momento determinado, sobre bienes y servicios de la misma especie 0
similares, ademas de que cuando se cuestiona la cuantia y ésta no justifica
razonablemente, no puede hablarse de la existencia de la intencionalidad

fraudulenta.

El problema de un precio que no corresponda al de marcado, se resuelve
con la aplicacion de mecanismos de correccion, sustitucion o integracioén, basados
en la comparacion con el precio del mismo tipo de bienes, durante igual tiempo, en
condiciones de mercado similares, de manera que cuando en el precio convenido
exista contradiccion con el precio de mercado, la Administracion estara en aptitud
de fijar el precio de mercado, lo que de ninguna manera implicara la determinacién
de la simulacion del negocio, en tanto que el precio declarado es verdadero, aun
cuando no corresponda al de mercado, siendo precisamente esto lo que se

reprocha.
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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 simulacion en materia
tributaria; basicamente porque no hay acto fingido ni disimulado, y en su caso,
sefiala Rosembuij,*'® la articulacién 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 violacion.

4.2. Los precios de transferencia.

La rectificacion del precio no puede basarse en la discrecionalidad técnica
de la actuacion de la autoridad, por lo que a nivel internacional se ha regulado la
figura de los “precios de transferencia” la que se presentan cuando empresas
asociadas, miembros de un mismo grupo, pactan su operaciones en modo diverso
al que resultaria, si las entidades no estuvieran vinculadas y respetaran los precios

de "libre competencia”.

Dado que la fijacion de los precios de transferencias generalmente atiende
a razones fiscales, a través del principio de plena competencia, se exige que la
contraprestacion de cualquier operacion pactada entre partes relacionadas, se
conforme bajo el tratamiento que cabria esperar en una operacion similar

celebrada entre agentes independientes no relacionados.

Es del interés de los fiscos controlar las operaciones en las que se
involucran mas de dos empresas, con 0 sin residencia impositiva en un mismo

pais y con el animo de supervisar que las operaciones que efectien se apeguen a

%17 Garcia Novoa. Ob. Cit. La Clausula Antielusiva... Pag. 155 a 157.

8 Rosembuj Ob. Cit. Pag. 249, siguiendo las ideas de Cozian, J. B. Geffroy, y De Castro, apunta a la
diferencia entre la falsedad sobre un elemento esencial del negocio y la que se limita al alcance de dicho
elemento: fecha o precio.
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la realidad y no sean meras especulaciones para lograr beneficios fiscales, por lo

que se creo el procedimiento denominado “precios de transferencia”.

La figura de los precios de transferencia, trata de impedir que las utilidades
o pérdidas generadas en un pais sean trasladas a otro por medio de operaciones
artificiales, tales como intereses, dividendos, regalias, entre otros; formas a través
de las cuales los contribuyentes buscan minimizar la carga tributaria remitiendo
utilidades de un pais hacia otro. Lo que se busca con esta figura es evitar la
manipulacion de las operaciones que a través de tasas reducidas distorsionen la
politica fiscal de los paises que intervienen.

La existencia de precios de transferencia, no implica automaticamente que
las ventajas obtenidas por una sociedad miembro de un grupo, conlleven una
transferencia de beneficios, ya que siempre se necesita que la ventaja no tenga
una contrapartida objetivamente equivalente, conclusion a la que puede arribarse
mediante la comparacion con respecto a empresas independientes, que actlan
conforme a las reglas del mercado abierto, de manera que los precios de
transferencia solo pueden rectificarse si hay soélidas razones que lo avalen, y

nunca si son razonables y comparables a los que rigen en mercados semejantes.

La presencia de los precios de transferencia no da origen a la figura de la
simulacion, en tanto que el reparto indirecto de beneficios mediante la
manipulacion de los precios, en principio, no puede calificarse como acuerdo con
intencionalidad fraudulenta, a excepcién de que enfrentemos la ausencia de
contrapartida, su inexistencia sin justificacion, o cuando exista ocultacién de

beneficios y el precio de transferencia sirva para encubrirlo.

En la legislacion Mexicana, la determinacion de ingresos y deducciones en
materia del impuesto sobre la renta, bajo el principio “Arm’s Length”, es una
obligacion a cargo del contribuyente cuando se trate de operaciones entre partes

relacionadas, obligandole ademas a obtener y conservar la documentacion
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comprobatoria que demuestre que el monto de los ingresos y deducciones
respecto de operaciones internacionales celebradas con partes relacionadas, se
efectuaron de acuerdo a los precios 0 montos de contraprestaciones que hubieran

utilizado partes independientes en operaciones comparables.

Nuestra legislacién recoge los principales métodos propuestos por la
OCDE, de manera que para la determinaciéon del precio se pueden aplicar los
meétodos: a) precio comparable no controlado, b) precio de reventa, c) de costo
adicionado, d) de particion de utilidades, €) residual de particion de utilidades, y f)

el método de margenes transaccionales de utilidad de operacion.

Frente a la complejidad en la aplicacion de los métodos para la
determinacion de los precios de transferencia, nuestra legislacion recogio los
denominados “advance price agreements”; figura que se adopta con un importante
matiz, al regularla como una consulta formulada a las autoridades fiscales, a fin de
confirmar que la metodologia utilizada por el contribuyente en la determinacion de
los precios o montos de las contraprestaciones, en operaciones con partes
relacionadas, cumplen con la normatividad aplicable en materia de precios de

transferencia.

5. La simulacion subjetiva.

Aungue parece evidente que puede existir simulacion sobre los sujetos, es
necesario diferenciar, nos sefiala Garcia Novoa,*'° entre los supuestos en los que
las partes que intervienen, inventan unos sujetos, personas fisicas o juridicas
inexistentes, de aquellas en las que existe una mera interposicion verdadera de

una persona como lo puede ser un mandatario.

%19 Garcia Novoa, Cesar. La simulacion en el ordenamiento Tributario, en Modelo de Cdbdigo Tributario para

América Latina, Tendencias Actuales de Tributacién. Salcedo Younes, Ruth Yamille, Coordinador Académico.-
Instituto Colombiano de Derecho Tributario. Bogota Colombia. Editorial Universidad del Rosario, 2010, pag.
382.
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5.1. Interposicion ficticia de persona.

Al realizarse negocios juridicos, es comun que las partes no se relacionen
directamente entre si, sino que lo hagan a través de intermediarios que incluso

320 cuestiona si

pueden contratar en nombre propio, frente a ello, Pont Clemente,
puede sostenerse que cualquier tercero que interviene en un negocio, debe ser
considerado como persona interpuesta en simulacion, a lo en su opinién, la

respuesta obvia es que no.

En la interposicion real la persona interpuesta actia como contratante
efectivo en el negocio juridico, sea para recibir y transferir o para obligarse y ser
liberado; y durante éste estado transitorio, el intermediario se convierte en duefio o
deudor de manera real.*?! Ello no ocurre en la simulacién subjetiva ficticia, en la
que el intermediario es una pura apariencia que se presta a figurar en un acto o
negocio destinado a valer sélo para las partes del contrato, los derechos y las
obligaciones no descansan ni un momento en él, sino que vienen a nacer
directamente en el patrimonio del duefio, Unico que actla en el contrato bajo

nombre mentido.3??

En la simulacion subjetiva participan tres sujetos, (contratante aparente,
contratante efectivo, tercero contratante), aqui, la persona interpuesta es el medio
o instrumento utilizado por quien lo interpone y el tercero para realizar su proyecto
simulatorio, el testaferro o “presta nombre” no es ajeno al acuerdo simulatorio, sino
que estd dentro y es pieza clave de su formulacion y concrecion, asi, en la
simulacién subjetiva se requiere que el acuerdo simulatorio entre las partes se

establezca con la cooperacion del intermediario en su propuesta y realizacion, con

320

o1 Pont Clemente. Ob. cit. Pag. 181.

Rosembuj. Ob. cit. Pags. 253 y sigs. Refiriéndose a la opiniéon de Garrigues, Negocios fiduciarios en el
Derecho mercantil, Madrid, 1981, p. 52.
822 Ferrara, ob. cit. Pags. 232 a 236.
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la particularidad de que la persona interpuesta no adquiere ni transmite
derechos.??®

La configuracion de una relacion triangular que deriva de la interposicion de

personas, tiene relevancia tributaria nos sefiala Garcia Nova®**

siguiendo las
lineas de pensamiento de Riera Rivas, en tanto que sea un instrumento destinado
a conseguir una ocultacién, un disimulo o una disminucién de la tributacion

exigible.

5.2. Lainterposicién de personas juridicas ficticias.

La simulacién subjetiva, tiene mayor trascendencia en el uso de las
personas juridicas, lo que se presenta tanto a nivel fiscal nacional como

325
l,

internaciona sin embargo, no debe perderse de vista que la creacion de

sociedades por si sola no puede significar un comportamiento ilegal.

En opinidon de Garcia Novoa,*® si bien pudiera parecer que la mera
creacion de una sociedad sin contenido social, empresarial 0 econémico de
ninguna clase, podria considerarse un supuesto de simulacion, algun sector de la
doctrina opina que la constitucion efectiva de una sociedad y su correspondiente
inscripcién registral excluye la falsedad; asi las cosas, estima que no se puede
hablar de simulacién en la interposicién de una sociedad donde no exista falsedad
ideoldgica, a menos que la administracion aporte prueba suficiente de que a través

de esta se ha pretendido dar vida a una mera apariencia juridica.

Asi, el uso de simulacion subjetiva a través de personas juridicas, implica

que ésta sea inerte, constituida por la pura forma documental que carece de

%23 Rosembuj. Ob. cit. Pag. 253 y sigs. En las lineas de pensamiento Uckmar (Evasione fiscale e repressione

penale, Padua, 1982, p. 160) sefiala que es evidente la dificultad de calificar como "ficticia" una interposicién y
manifestar su perplejidad sobre la oportunidad de asumirla como supuesto criminal o penal. La ocultacion de
identidad del oferente o adquirente puede, en ocasiones, ser necesario para la conclusién del contrato.
324 ‘ . . . < .

Garcia Novoa. Ob. cit. La simulacién... P4gs. 382 y sigs.
°2° Rosembuij. Ob. Cit. P4g. 254 y sigs.
326 {dem. Pag. 256.
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funcionamiento real y efectivo y sin actividad empresarial o econémica; ninguno de
los socios aporté nada o tuvo voluntad de crear un patrimonio separado,®’ sirve
exclusivamente como instrumento de evasion tributaria y actia como
prestanombres, es decir, como un elemento colaborador del acuerdo de
simulacion entre el interponente y tercero contratante, para servir de fachada a
éstos en la titularidad de sus derechos econdémicos o patrimoniales, respecto de

los cuales el tercero resulta absolutamente ajeno.®*®

La sociedad interpuesta sirve de instrumento para la manipulacion tributaria;
al sustraer del impuesto la transmision de bienes y derechos de contenido
patrimonial, o0 como pantalla para esconder actos o negocios juridicos que
persigan finalidades de caracter fiscal, ajenas a su existencia, para obtener
ventajas inherentes al régimen de personas morales;**° también sirve a los
simuladores para descargar rendimientos, bienes o cosas que les son imputables

o atribuibles.

En otros supuestos, la sociedad ficticia es utilizada como pura fachada para
justificar la emision de facturas y documentos comerciales vinculados con su

objeto social y por supuestas actividades vinculadas con clientes.

5.2.1. El abuso de formas societarias.

La interposicion de persona juridica no siempre implica la manipulacion de
la persona juridica, lo que nos coloca frente a una linea divisoria muy tenue para
diferenciar el abuso de las formas de la simulacién; Garcia Novoa®® al respecto
recuerda que algun sector de la doctrina opina que la constitucion efectiva de una

sociedad con su correspondiente inscripcidn registral, excluye el requisito de

%27 {dem, Pag. 255. Suscribiendo las ideas de Lovisolo

°2% [dem. P4g. 255.

%29 fdem. Pag. 256.

%0 Garcia Novoa. Ob. Cit. La Clausula antielusiva... Pag. 149 a 150. En las lineas de pensamiento de Falcon y
Tella.
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falsedad ideoldgica o creacion de una apariencia. En opinién de Pont Clemente®!

el que una sociedad no esté inscrita en el Registro Mercantil no la convierte en
simulada, sino meramente en irregular. Para Juzgar una sociedad como simulada,

ésta no ha de haber nacido constituyendo un mero fantasma de realidad.

Para Rosembu;j,®*? la simulacién subjetiva sélo se produce cuando se crean
sociedades ficticias, de fachada, sin contenido social, empresarial o econémico y
ninguno de los socios aportd nada o tuvo voluntad de crear un patrimonio

separado. Por su parte Garcia Novoa,**

estima que la interposicion de
sociedades consiste en la utilizacion de la forma social, para lograr que las
posibles relaciones entre contribuyentes personas fisica y Hacienda desaparezcan
por el simple expediente de la incorporacién de aquél a una sociedad con la que

ésta tendréa que entenderse.

La sociedad ficticia sirva a los interesados para descargar rendimientos,
bienes o cosas que no le son atribuibles, es una mera pantalla de conveniencia,***
en la que la sociedad se presenta como titular de dominio de bienes o renta que
no son verdaderos, y cuyo motivo es evitar el hecho imponible previsto en la ley, lo
simulado, en este caso, es el propio contrato de sociedad y no los actos o

negocios concretos realizados en nombre de la sociedad ficticia.>*®

La simulacion subjetiva no debe confundirse con la falsedad ideolégica o
intelectual, que se identificacién con la existencia de documentacién que no es
veridica, caracteristica de cosas que no son verdaderas,**® ni con la doctrina del

levantamiento del velo de la personalidad juridica.

%1 pont Clemente. Ob. Cit. Pag. 186.

%32 posembuj. Ob. Cit. Pag. 256.

%33 Garcia Nova. Ob. Cit. La Clausula antielusiva... Pags. 149 y 150.

%34 Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 256. En las lineas de pensamiento de Liebert Champagne. “Es la sociedad
creada con el solo fin de evitar el impuesto que no celebra asamblea ordinaria, que no respeta sus estatutos ni
tiene contabilidad.”

%% fdem. Suscribiendo las ideas de Carneluti., Teoria del falso, Padua, 1935, p. 157.

336 jdem. Refiriéndose a laSentencia del Tribunal Supremo de 16/11/1995, nim. 980, absorcién fraudulenta
de una sociedad por otra con el fin ilicito de eludir el pago de impuestos, previa insolvencia.
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El reproche a la sociedad ficticia, no lo es por la falsedad ideolégica relativa
a la forma falsa del contrato de sociedad, sino por su utilizacion con fines de evitar
el hecho imponible, asi como el ocultamiento de riqueza, al amparo de la
sociedad, simulando su existencia autbnoma, mostrando capacidad juridica propia
como titular en el goce de los bienes y rentas puestos a su nombre, aun cuando
carezca de realidad juridica. Asi, parece claro que no puede hablarse de
simulaciéon en aquellos supuestos de interposicion de una sociedad donde no
exista falsedad ideolOgica relativa a la representacion del contrato de sociedad, si
no se aporta por la Administracion prueba suficiente de que a través de la
sociedad se haya pretendido dar vida a una mera apariencia juridica.**’

La interposicién de sociedades, nos refiere Garcia Novoa,**® se combate a
través de otro tipo de figuras, como el caso de la transparencia fiscal que se utiliza
cuando se interponen personas juridicas en la satisfaccion de derechos de imagen
de artistas y deportistas profesionales, o la creacion de una sociedad cuyo
patrimonio estd compuesto exclusivamente por un inmueble y por dinero en

efectivo y de la cual se venden las acciones o participaciones.

Otra medida antielusiva frente a la creacién de sociedades de enlace
‘conduit company” para evitar que sujetos no amparados por el régimen de un
Convenio de Doble Imposicion puedan beneficiarse del mismo, lo que constituye el
abuso de convenio treaty shopping, son las llamadas clausulas de limitacion de

beneficios sefala Garcia Novoa.

También se utiliza la técnica del “levantamiento del velo” nos refiere el
citado autor, bajo la cual no se pretende eliminar la apariencia de la sociedad, sino
penetrar en su realidad subyacente para combatir el abuso en la utilizacion de la

figura societaria.

%7 Garcia Nova. Ob. Cit. La Clausula antielusiva... Pag. 150.

338 fdem.
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5.2.2. El levantamiento del velo.

En el "levantamiento del velo" lo que se pretende es acceder a la realidad
juridica de una sociedad verdadera, es decir, encontrar la empresa detras de la
mascara, mientras que la simulacion subjetiva sélo es util para mostrar que la
Unica realidad juridica que se ofrece es ficticia, dado que la sociedad fingida solo
estd conformada por la forma vacia de una sociedad. Es importante distinguir
entre la apariencia y la interposicion ficticia de persona, pues no es igual la
actividad real que utiliza un contrato de sociedad, que la sociedad inexistente sin
actividad real, y que s6lo se muestra como tal.

En la préactica las condiciones preferenciales o privilegios de que disfrutan
las personas morales no s6lo han sido usados para los efectos y fines licitos que
persiguen, sino que, en algunas ocasiones, indebidamente han sido aprovechados
para realizar conductas abusivas de los derechos o constitutivas de fraude o de
simulacibn ante la ley, con distintas implicaciones que denotan un
aprovechamiento indebido de la personalidad de los entes morales, generando
afectacion a los derechos de los acreedores, de terceros, del erario publico o de la

sociedad.

De ahi que ese aspecto negativo de la actuacion de algunas personas
morales justifica la necesidad de implementar medios o instrumentos idoneos
como la teoria del levantamiento del velo corporativo que permite conocer
realmente si el origen y fin de los actos que aquéllas realicen son licitos, para
evitar el abuso de los privilegios de poder de que gozan penetrando en su interior
para apreciar los intereses reales y efectos econdmicos o negocio subyacente que

existan o laten en su seno, atras de las formas o apariencias juridico-formales.>*

%9 Cfr. TECNICA DEL "LEVANTAMIENTO DEL VELO DE LA PERSONA JURIDICA O VELO

CORPORATIVO". SU SUSTENTO DOCTRINAL Y LA JUSTIFICACION DE SU APLICACION EN EL
PROCEDIMIENTO DE INVESTIGACION DE PRACTICAS MONOPOLICAS. En la practica las condiciones
preferenciales o privilegios de que disfrutan las personas morales no sélo han sido usados para los efectos y
fines licitos que persiguen, sino que, en algunas ocasiones, indebidamente han sido aprovechados para
realizar conductas abusivas de los derechos o constitutivas de fraude o de simulacién ante la ley, con distintas
implicaciones que denotan un aprovechamiento indebido de la personalidad de los entes morales, generando
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La utilizacion del levantamiento del velo de la personalidad, busca descubrir
la realidad juridica que esconde la sociedad aparente, entrando en la esencia de la
sociedad con personalidad juridica propia, para descubrir al "hombre detras de la

mascara”, esto es, la realidad empirica disimulada.

afectacion a los derechos de los acreedores, de terceros, del erario publico o de la sociedad. De ahi que ese
aspecto negativo de la actuacion de algunas personas morales justifica la necesidad de implementar medios o
instrumentos idoneos que permitan conocer realmente si el origen y fin de los actos que aquéllas realicen son
licitos, para evitar el abuso de los privilegios tuitivos de que gozan. Luego, con el uso de dichos instrumentos
se pretende, al margen de la forma externa de la persona juridica, penetrar en su interior para apreciar los
intereses reales y efectos econémicos o negocio subyacente que existan o laten en su seno, con el objetivo
de poner un coto a los fraudes y abusos que, por medio de esos privilegios, la persona juridica pueda
cometer, en términos de los articulos 2180, 2181 y 2182 del Cdodigo Civil Federal. Para ese efecto, podra
hacerse una separacion absoluta entre la persona social y cada uno de los socios, asi como de sus
respectivos patrimonios, y analizar sus aspectos personal, de fines, estrategias, incentivos, resultados y
actividad, para buscar una identidad sustancial entre ellos con determinado propdsito comuan, y ver si es
factible establecer la existencia de un patron de conducta especifico tras la apariencia de una diversidad de
personalidades juridicas. Esto es lo que sustenta doctrinalmente a la técnica del "levantamiento del velo de la
persona juridica o velo corporativo”. Por consiguiente, la justificacion para aplicar dicha técnica al apreciar los
hechos y determinar si son constitutivos de practicas monopdlicas conforme al articulo 10 de la Ley Federal
de Competencia Econdémica, en el procedimiento de investigacion relativo, es conocer la realidad econémica
que subyace atras de las formas o apariencias juridico-formales.

Visible en [J]; 9a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XXVIII, Noviembre de 2008; P4g. 1271.

Cfr. también: SOCIEDADES CONTROLADORAS (HOLDING). LEVANTAMIENTO DEL VELO
CORPORATIVO TRATANDOSE DE CONTRATOS CELEBRADOS CON GRUPOS SOCIETARIOS. La unidad
de direccion econdémica es caracteristica central de los grupos societarios, integrados por una sociedad madre
y varias filiales controladas por ella, por lo que también se le llama holding, anglicismo que denota su calidad
de controladora. No obstante la direccién unitaria y el control que caracteriza a los grupos, cada una de las
sociedades conserva su personalidad juridica propia manifestada en la existencia de sus 6rganos de
administracion encargados de gestionar los asuntos sociales y de representarla frente a terceros, incluidas las
integrantes del grupo, filiales o madre. La diferente gestion de cada sociedad corresponde a sus
administradores de derecho, pero no excluye una intrusién tal que conduzca a una gestion en la que, de facto
no de iure, la controladora administre a una o mas filiales. La asuncién por la matriz de un rol de administrador
de hecho de las filiales trasciende en tanto es percibida por terceros, de modo que se proyecta a las
operaciones realizadas con éstos, quienes, sin dejar de reconocer la independiente personalidad juridica de
cada sociedad, no pueden desatender esa situacion que afecta, en sentido positivo 0 negativo, sus vinculos
comerciales con el grupo administrado facticamente por la controladora como centro de interés real de la
unidad econdmica, sobre todo en caso de conflicto. Ante esa posibilidad, cobra importancia la teoria del velo
corporativo que tiende, en especial, a proteger los intereses de terceros, como los acreedores societarios,
ante practicas abusivas, y es creacion doctrinal y jurisprudencial aplicada, bajo pardmetros mas o menos
estrictos, en diversos sistemas juridicos, ya que permite establecer la responsabilidad del accionista en
situaciones excepcionales, por no existir una real separacidon corporativa o abusarse de la estructura
societaria. La existencia de los grupos societarios y la teoria del levantamiento del velo corporativo, de ningln
modo son extrafios en el sistema juridico mexicano, tanto en la legislacion como en la jurisprudencia, esto
ultimo en materia de competencia econoémica para la que tiene innegable utilidad, pero sin que esté excluida
su aplicacion a otros casos donde confluya la actividad de grupos econdémicos, en su vertiente societaria,
como es el caso de las operaciones contractuales celebradas por dichos entes. En tal supuesto,
efectivamente, también puede ser necesario encontrar el centro de interés econdmico y la direccion unitaria,
de facto o de iure, asi como la participacion de las sociedades involucradas, que puedan proyectarse, positiva
0 negativamente, hacia terceros.

Visible en: [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIV, Noviembre de 2012, Tomo 3; Pag. 1941.
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En las lineas de pensamiento de José Luis de los Mozos,**® Rosembuj
sefala cinco casos en los que desde el punto de vista tributario se puede utilizar la

técnica del "levantamiento del velo" con el propdsito de evitar abusos.

¢ Nacionalidad ficticia de la persona juridica en materia de evasion fiscal, de

capitales de inversion extranjera.

e Fraude fiscal por abuso de la forma de la personalidad juridica.

e Sociedad unipersonal o controlada por un socio unico.

e Grupos de sociedades y relaciones entre sociedades matrices y filiales.

e Limitacién de la concurrencia o extensién de la quiebra, siempre que se

busca la simulacién, el fraude de ley o el perjuicio de terceros.?*

Bajo estos supuestos de abuso de la personalidad juridica, Serick3#?

al igual
que el Tribunal Supremo Espafol, estiman que el desconocimiento de la
personalidad juridica s6lo es admisible cuando la constitucién de la sociedad
conforme un instrumento de abuso de las formas, para combatir los intentos de
burlar una ley, quebrantar obligaciones contractuales o perjudicar
fraudulentamente a terceros, de ahi que se le ha considerado como una medida
antielusiva que no es auténoma, que se emplea como una forma de determinar

supuestos de simulacién bajo una simulacion en la sucesién contractual.

La técnica del levantamiento del velo es una formula juridica de aplicacion
judicial, la autoridad so6lo podra utilizarla en casos extremos, pudiendo acudir a

otras alternativas como es la calificacion.

%40 Rosembuj pags. Ob. cit. 259 a 260.

1 Rosembuj. Ob. cit. pags. 259. En la linea de pensamiento de J. L. de los Mozos, Derecho Civil. Métodos.
Sistemas y categorias juridicas, Madrid, 1988, p. 250; y de R. Ortiz Calzadilla, «El IVA en el Sistema Tributario
Espafiol», Elusion fiscal mediante sociedades en la imposicion indirecta, vol. ni, 1986, p. 571.

2 Rosembuj. Ob. cit. pags. 261 a 262. En las lineas de pensamiento de R. Serick, Apariencia y realidad de
las sociedades mercantiles..., ob. cit. Pag. 242.
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Por ello, cuando estamos frente a una sociedad real, no ficticia, que
despliega actividad social de empresa, econdémica y que dafia a la Hacienda
Pulblica, esta practica no puede combatirse a través de la figura de la simulacion,
la que en opinién de Rosembuj,** sélo es dtil en los casos del procedimiento de
evasion, pero no para identificar el verdadero contenido de la sociedad, por lo que
para combatir el abuso societario se utiliza el levantamiento del velo que supone la
existencia de una empresa detras “la sociedad aparente” que implica una actividad

real de empresa.

La sociedad aparente, no es ficticia, esta constituida para generar en los
terceros la conviccion de su existencia y ello porque muestra vida societaria,
empresarial o econdémica, la que es totalmente alejada de la apariencia figurada
de la sociedad ficticia interpuesta; por lo que ambas figuras no deben confundirse.

Al respecto recordemos los casos de actores y autores que crean una
sociedad y se auto-vinculan a la misma con caracter exclusivo, de modo que sus
prestaciones artisticas o deportivas se paguen a la entidad, y ésta, a su vez, les
pague un salario; o respecto de aquellos supuestos de las sociedades cesionarias
de los derechos de imagen de deportistas profesionales, considerando que los
derechos de imagenes no son susceptibles de cederse, por lo que estamos frente
a una apariencia de cesion, en la que los pagos a la sociedad interpuesta, son en

realidad retribuciones laborales del deportista.

Otro supuesto es el de una Sociedad Anoénima laboral constituida
aparentemente por el socio capitalista y socios trabajadores que pertenece
exclusivamente al primero, con la finalidad de eludir acreedores y obtener

beneficios fiscales, aqui nos sefiala Rosembuj,®** estamos frente a un caso de

3 [dem pag. 257. En las lineas de pensamiento de Dobson, recuerda que en el caso de la sociedad que ha

tenido vida propia implica un paso méas adelante en la concepcién de la desestimacion de la personalidad
'gtﬂl’dica y ho puede ser resuelto a tenor de los principios de la simulacion.

Rosembuj. Ob. Cit. Pag. 258. En las lineas de pensamiento de Cozian al comentar la resolucion de CE de
6 de mayo de 1985. “un escritor que firma un contrato con una sociedad en Liechtenstein, por lo que ésta se
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simulacion relativa en la que el acuerdo de simulacion establece la inexistencia del
contrato de sociedad entre las partes y solo tiene el propoésito de exteriorizar lo

contrario ante los terceros.

5.2.3. El propdsito econémico.

Una herramienta Util para combatir manipulaciones juridicas a través de la
interposicion de sociedades mercantiles, como meros instrumentos de otra
personalidad tendientes a evitar la carga tributaria, es el denominado business

purpose test,3*

gue es utilizado en los EEUU por los Tribunales para descalificar o
declarar la ineficacia de determinadas actividades o negocios juridicos, o fases de
los mismos, aun cuando sea verdaderas, si éstas no son apropiadas, ni
necesarias a la empresa, y solo estan dirigidos a obtener una situacion de ventaja

tributaria.*®

El "business purpose test" exige que el negocio 0 contrato societario sea
motivado por algun propdésito o finalidad econémica y no sélo social, por lo que el
uso de esta figura se vincula con el levantamiento del velo, en tanto que al
prescindir de la forma externa de la persona juridica, se penetra en su interior,
para examinar los verdaderos intereses que existen o viven en ella, alcanzando a

las personas y a los bienes que se amparan bajo su estructura.

compromete a su promocion; en contrapartida, percibe en Suiza el 75 por 100 de los derechos de autor: la
sentencia establece la simulacién, porque esta sociedad era ficticia; toda la promocion se efectuaba desde
editoriales francesas.” Cfr. M. Cozian. Les grands principes de la fiscalité des entreprises. Toulouse, 1988, p.
31.
%5 para Ruiz Almendral. El business purpose test no es mas que una interpretacion finalista o teleol6gica de
las normas tributarias que han demostrado ser muy efectiva en la lucha contra el fraude. La recalificaciéon de
las opresiones se lleva a cabo, no so6lo porque carezcan de un fin comercial auténomo, sino porque son
artificiosas, inadecuadas al fin econémico perseguido, salvo por el ahorro tributario. Artificioso y ausencia de
fin econdmico vélido o razonable son dos caras de la misma moneda.

Con la doctrina del business purpose se intenta adoptar una visién objetiva, que prescinda de la voluntad del
sujeto de obtener un ahorro tributario, combatiendo estas operaciones en tanto constituyen estrategias de
ahorro fiscal no permitida, realizadas en fraude a la ley tributaria. Ejemplo de ello son los denominados
araisos fiscales, combatidos por la OCDE. Cfr. Ruiz Almendral. Ob. Cit. p4gs. 86y s.s.

46 Ob. Cit. Rosembuj. Pag. 261. En las lineas de pensamiento de Sellers “Used in connection with a
requirement for tax purposes that a transaction be entered into for a reason which is necessary or appropiate
to a tax payer's business,” 162, Code. Cfr. Sellers Smith, West's Tax Law Dictionary, Minnesota, 1992, p. 62:
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6. Simulacioén frente al Derecho Tributario.

No puede pasarse por alto que existen simulaciones tendientes a hacer
fraude al fisco. El Fisco es un acreedor ex lege, por lo que es necesario conocer la

naturaleza de sus actos para aplicar el tipo tributario correspondiente.

Los tipos de imposicion seran aplicados conforme a la naturaleza intrinseca
y efectos de los actos y transmisiones, cuando la forma aparente de estos no
corresponda a su contenido. En el caso de la simulacion, la ley quiere que el
impuesto se aplique, no al contrato aparente y ficticio, sino al verdadero,
atendiendo a su naturaleza intrinseca, si bien con la limitacion de que la

disconformidad o falta de correspondencia debe resultar probada.

En la opinién de Ferrara®’ la autoridad no puede atribuir a un acto distinta
naturaleza de aquella que revela su apariencia externa, ni juzgar arbitrariamente
sobre el caracter de una convencion con objeto de aplicar distinto tipo de
imposicion, por ser incompetente para ello, y sélo podra hacer tributar el acto o
contrato segun su verdadera naturaleza intrinseca cuando ésta haya sido
declarada de un modo objetivo, o sea, cuando la simulacion resulte de una

contradeclaracion o de un sentencia.

El Fisco frente a los simulantes se coloca en la posicion de un tercero, que
calculase el alcance de su derecho de crédito en relacion con la indole de los
actos realizados, segun lo que de ellos aparezca o resulte demostrado en contra
de esa misma apariencia. Se exceptua de ello, aquellos supuestos en los que la
ley atendiendo a elementos extrinsecos, indicios y presunciones puede fijar un tipo
distinto de la imposicién sefialado al acto o contrato un valor diferente al valor

declarado.

%7 Eerrara. Ob. cit. pag. 454 y ss.
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Si bien, le corresponde al Fisco el derecho de intervenir en el juicio ya
promovido de simulacién o el de impugnar por si, o también, una vez hecha la
notificacion de pago en cuanto a la diferencia resultante de la aplicacion de un tipo

8 carece de interés y derecho para

superior; sin embargo, opina Ferrara,
accionar, cuando la impugnacién se dirija a comprobar la existencia de un acto
que no esta sujeto al impuesto, como en la simulacién absoluta en que no existe el
acto, o esta sujeto a un tipo igual o menor del aplicado, asi es indispensable para
que la administracion fiscal pueda actuar, el que exista lesidbn en los tipos

tributarios y que el derecho a percibirlos no haya prescrito.

Un problema que se presenta respecto de la simulacién absoluta, surge con
la pregunta sobre qué hacer en los casos de contratos traslativos de propiedad,
es, si la cantidad percibida debe ser devuelta por la Hacienda, aun cuando se
descubra el caracter aparente de la enajenacion. La cual en principio pudiera
responderse bajo la premisa que en el derecho fiscal rige la maxima de que una
vez percibido el impuesto, queda consumada la operacién, y salvo casos

excepcionales, no se admite la reclamacion de lo indebidamente pagado.

Al respecto, existe consenso de que el derecho fiscal, es un derecho de
privilegio que puede prescindir de los conceptos juridicos®*° y retorcerlos en su
provecho, en contra de la voluntad de las partes interesadas y de la realidad
juridica, con tal de aumentar los rendimientos del impuesto, sin embargo, ello no
puede llevarse al extremos de interpretar torcidamente la ley con el fin de aplicar

ilegalmente el impuesto.

348 [dem.
349

Galarza, Cesar J. La Tributacion de los Actos llicitos. Espafia 2005. Editorial Thomson Aranzadi. Pag. 88 y
s.s. sefiala que el Derecho Tributario, en honor a su autonomia calificador y en atencién a sus finalidades
propias, puede disponer la aplicacion de sus normas ante la produccion de un hecho o acto juridico
determinado, prescindiendo incluso de la calificacion previa que el mismo arrastra de otras ramas juridicas
que persiguen finalidades distintas a la tributaria.
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Asi las cosas existe una vieja opinion judicial de la Corte de Casacion
Romana,** que sostuvo que cuando las partes declaran una contradeclaracion en
el sentido de que el acto fue aparte y no real, ésta tendra por objeto modificar y
rescindir el contrato anterior, sin que ello pueda destruir los efectos que se hayan
producido, aun de manera provisional, de ahi que ello se asimila a una recision

gue no afecta al impuesto causado al contrato simulado.

La postura mencionada, es reprochada por el Ferrara bajo el argumento
que declarada la inexistencia, no es posible modificar ni rescindir lo que nunca
existio. Sin embargo, frente a la critica anterior se ha sostenido, que si bien el
contrato simulado se considera inexistente, la contradeclaracion no resuelve, ni

destruye nada.

Sin embargo, contrario a la critica referida, se sostiene que si se admite que
el primer contrato puede producir efectos, entonces habra que admitir que la
contradeclaracion no puede destruirlos, de ahi que los tipos tributarios deben ser
aplicados con arreglo a la naturaleza y efectos del acto, y las cantidades pagadas

no son reclamables, ni aun por resolucion o rescision del acto.

En respuesta a ello, Ferrara®®! la considera arbitraria y antijuridica, bajo el
argumento de que la ley ha querido determinar los tipos de imposicién de
conformidad con la verdadera naturaleza y efectos juridicos del acto o contrato, en
tanto que la ley mira al Estado de Derecho y no a su materialidad, la que carece
de importancia, por lo que bajo esta Optica, si los tipos tributarios son aplicables a
las transferencias o cambios de propiedad, dado que en la simulacion nada se
transfiere, la declaracion de simulacion absoluta de un contrato, para los fines del
impuesto no implica una retrocesion o una nueva transferencia, ya que en la venta
simulada, no es posible hablar de un impuesto sobre una transferencia imaginaria,

porque gue la declaracion de nulidad del contrato destruye éste desde el principio,

%9 Ferrara. Ob. cit. Pag.458. Refiriéndose a una resolucién de la Corte de Casacién Roma. 5 de sept. 1983,

visiple en foro UAL 1893, |, 1.043.
%1 jdem. pag. 454 y ss.
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por lo que se cuestiona qué efectos puede producir un acto inexistente que no
produce nada.

Asi, bajo su opinidn, es falso que la sentencia declarativa de simulacion
produzca una especie de retrocesion, porque no se habia llevado a cabo la
transferencia de la propiedad, y la sentencia no hace mas que declarar la
inexistencia del contrato desde su origen, por lo que esta pretendida transferencia,
no es mas que una ficcion privilegiada a favor del Fisco.

En el caso de la simulacion relativa, existe una posicién muy extendida®>?
en el sentido de que el contrato simulado debe satisfacer un doble impuesto, uno
por el acto aparente, y otro por el acto disfrazado. Al respecto Ferrara sostiene
que la posicibn parece excesiva, al pensar que el primer pago deberia
considerarse como un anticipo respecto del segundo, adicionado de la penalidad

correspondiente, con la que se sanciona la conducta de los simuladores.

Contrario a la postura anterior, Galarza®? opina que no existe contradiccion
alguna en el Derecho al considerar el Derecho Tributarito que existira tributacion
cuando se configure el hecho imponible fijado teniendo que comprobarse efectos
especificos de un hecho o de un acto juridico si dichos efectos se han producido
realmente pese a los componentes ilicitos en su realizacion. Es decir, no se trata,
de que el hecho imponible haya de ser licito, sino de que, a efectos tributarios, es
irrelevante su licitud o ilicitud. O dicho de otro modo, la norma que hace nacer la
obligacion tributaria no afiade ni quita licitud o ilicitud al presupuesto del hecho

tributario.

Para el Derecho Tributario se ha tomado en cuenta soOlo los efectos
econdémicos de un acto juridico, y el grado de ilicitud en la comisién del mismo
puede generar dos circunstancias: a) Que la ilicitud implica la nulidad tanto del

acto como de sus efectos, y si bien estos ultimos deben ser revertidos en los

%2 Corrara. Ob. cit. pag. 463.

%3 Galarza. Ob. cit. Pag. 90y 91.
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hechos, puede suceder que existan hechos que existen y proyectan
consecuencias juridicas a otros actos juridicos, lo que puede llegar a presentar
dificultad para su reversion; b) Que los actos con alto grado de ilicitud por lo
general seran tipificados como delitos penales, lo que conlleva en muchos casos
el decomiso de los efectos o productos del ilicito, junto con la responsabilidad civil
por el acto ilicito que elimina los efectos econémicos producidos por el acto ilicito,
considerando ademas la capacidad contributiva que constituye el fundamente de
la existencia de la obligacion tributaria. En la opinion del citado autor, la autonomia
del Derecho Tributario no constituye un argumento para refutar la tributacion de
los actos ilicitos

7. La simulacion tributaria en el sistema mexicano.

En el afio de 2005, en nuestro pais se formulé iniciativa de reformas fiscales
en la que se pretendi6 regular para efectos fiscales, la figura de la simulacién de
actos o contratos, estableciéendose que al determinarse ésta, la consecuencia
seria la de que se aplicarian a las partes los efectos fiscales correspondientes a

los actos o contratos efectivamente realizados.

Al analizar la iniciativa, los legisladores integrantes de la LIX Legislatura,
desecharon la propuesta, bajo un criterio civilista, argumentando que mientras la
simulacion no fuera declarada por un juez del orden comun, el acto juridico debia

surtir todos sus efectos.

Sin embargo, las reformas fiscales para el ejercicio 2008, parecen haber
superado la referida discusion, al regular dentro del texto del articulo 213 de la Ley
del Impuesto sobre la Renta®* la figura de la simulacién tributaria; precepto que se

354 Cfr. Articulo 213. LISR.

Para los efectos de este Titulo y la determinacion de los ingresos de fuente de riqueza en el pais, las
autoridades fiscales podran, como resultado del ejercicio de las facultades de comprobacion que les conceden
las leyes, determinar la simulacion de los actos juridicos exclusivamente para efectos fiscales, la cual tendra
gue quedar debidamente fundada y motivada dentro del procedimiento de comprobacion y declarada su
existencia en el propio acto de determinacion de su situacion fiscal a que se refiere el articulo 50 del Cédigo
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encuentra incluido en el Titulo de los Residentes en el Extranjero, especificamente

en el capitulo relativo a los Regimenes Fiscales Preferentes.

7.1. Caracteristicas.

El ordenamiento en comento prevé, que para los efectos del titulo relativo a
los Regimenes Fiscales Preferentes, asi como para la determinacion de los
ingresos de fuente de riqueza en el pais, se faculta a las autoridades para que,
como resultado del ejercicio de las facultades de comprobacion que les conceden
las leyes, puedan determinar la simulacion de los actos juridicos exclusivamente

para efectos fiscales.

Dicha simulacién deberd quedar debidamente fundada y motivada dentro
del procedimiento de comprobacién, y su existencia sera declarada en el acto por
el que se determine la situacion fiscal del contribuyente, siempre que se trate de
operaciones entre partes relacionadas, precisando que el hecho imponible

gravado serd el efectivamente realizado por las partes.

Por otro lado, para cumplir con los principios de legalidad y de seguridad
juridica, se establece que la resolucion en la que la autoridad determine la
simulacion debera cumplir con las siguientes condiciones:

a) ldentificar el acto simulado y el realmente celebrado;

b) Cuantificar el beneficio fiscal obtenido por virtud de la simulacion vy,

Fiscal de la Federacion, siempre que se trate de operaciones entre partes relacionadas en términos del
articulo 215 de este Ley.

En los actos juridicos en los que exista simulacion, el hecho imponible gravado serd el efectivamente
realizado por las partes.

La resolucion en que la autoridad determine la simulacion debera incluir lo siguiente:

a) ldentificar el acto simulado y el realmente celebrado;

b) Cuantificar el beneficio fiscal obtenido por virtud de la simulacién, y

¢) Sefalar los elementos por los cuales se determind la existencia de dicha simulacién, incluyendo la intencion
de las partes de simular el acto.

Para efectos de probar la simulacion, la autoridad podra basarse, entre otros, en elementos presuncionales.
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c) Sefialar los elementos por los cuales se determiné la existencia de dicha

simulacién, incluyendo la intencion de las partes de simular el acto.

Finalmente, se establece que en materia probatoria la autoridad podra

basarse en elementos presuncionales.

7.2. Alcances de la simulacion tributaria en México.

En términos de lo establecido en el articulo 213 de la ley del Impuesto sobre
la Renta las facultades determinatorias de las autoridades fiscales en materia de
simulacién, se encuentra acotada a dos supuestos: a) respecto de los ingresos
obtenidos por residentes en México y los residentes en el extranjero con
establecimiento permanente en el pais, en la medida en que se encuentren
sujetos a Regimenes Fiscales Preferentes y b) respecto de los ingresos de fuente
de riqueza en el pais; ambos condicionados a operaciones entre partes

relacionadas en términos del articulo 215 de este Ley.**®

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 supuestos 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.®*®

%5 E| articulo 215 referido, considera que dos 0 mas personas son partes relacionadas, cuando una participa

de manera directa o indirecta en la administracion, control o capital de la otra, o cuando una persona o grupo
de personas participe directa o indirectamente en la administracion, 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, asi como las personas sefialadas 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.

%6 Cfr. El Titulo VI de la LISR aplicable a los Regimenes Fiscales Preferentes y de las Empresas
Multinacionales
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El otro supuesto, se refiere a los ingresos de fuente de riqueza en el pais,
siempre que se trate de operaciones entre partes relacionadas. Confirma esta
interpretacion la postura adoptada por el Servicio de Administracion Tributaria, en
el criterio 00/2013/ISR.%’

Al respecto Francisco J. Matus Bravo®®

opina en forma contraria a la
autoridad Administrativa, bajo los argumentos de que la facultad de determinar la
existencia de actos juridicos exclusivamente para efectos fiscales no abarca ni
puede comprender los ingresos que obtengan residentes en México respecto de
operaciones realizadas con otros residentes en el pais o con establecimiento
permanente, en tanto que bajo su apreciacion, la redaccion del articulo 213 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta, restringe su aplicacion a los ingresos obtenidos
por residentes en México sujetos a regimenes fiscales preferentes, ademas de
que en su consideracion, en términos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los
residentes en México tributan bajo el principio de renta mundial respecto de todos
sus ingresos y no solo respecto de aquellos cuya fuente de riqueza sea el territorio

nacional.

Por ello estima que el que se haya limitado la figura de la simulacion a las
operaciones con los denominados “paraisos fiscales” obedece a la imposibilidad
practica que tiene la autoridad fiscal para obtener informacion de éstas

jurisdicciones, lo que hace ineficiente, y en ocasiones imposible, la fiscalizacion de

%7 Cfr. Criterios normativos en materia de impuestos internos aprobados al primer trimestre de 2013,

00/2013/ISR Simulacién de actos juridicos 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 la 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 comprobacion, determinar la simulaciéon de
los actos juridicos para efectos fiscales, siempre que se trate de operaciones entre partes relacionadas.

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

En consecuencia, tratAndose de operaciones entre partes relacionadas, las autoridades fiscales al ejercer sus
facultades de comprobacién, pueden determinar la simulacion de actos juridicos para efectos fiscales,
respecto de los ingresos procedentes de fuente de riqueza en el pais de cualquier persona obligada al pago
del impuesto sobre la renta. Visible en:
ftsp://ftpz.sat.gob.mx/asistencia_servicio_ftp/pubIicaciones/legislacion13/criterios_normativos_ltrim2013.pdf

8 Matus Bravo, Francisco J. Imposibilidad para determinar la simulacion de actos juridicos. Articulo Revista
Puntos Finos de Abril 2013, Dofiscal Editores.
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contribuyentes residentes en México con inversiones en esos paises, de ahi que
ello justifica la concesion de facultades extraordinarias a las autoridades fiscales,
cosa que no ocurre segun su apreciacion, en el ambito doméstico, donde las
autoridades fiscales se encuentran dotadas de facultades suficientes para verificar
a plenitud el cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes, por lo
que resultaria excesivo e innecesario conferirles, ademas, la facultad de

determinar la simulacion de actos juridicos para efectos fiscales.

Los comentarios anteriores me parecen equivocados, en primer lugar
porque el articulo 213 en comento, claramente se refiere a un segundo supuesto,
el que se vincula con los ingresos de fuente de riqueza en el pais, en la medida
gue se vinculen con operaciones entre partes relacionadas, sin distinguir que
éstas ultimas sean residentes en México o en el extranjero, de ahi que si la ley no

distingue no tenemos por qué distinguir.

En segundo lugar, el hecho de que los residentes en México, tributen bajo
el principio de renta mundial, no impide que los ingresos se puedan diferenciar por
razén de su origen, bien sea, fuente de riqueza nacional o fuente de riqueza
extranjera, y que a partir de esta distincion se pueda aplicar la figura de la
simulacién, aun cuando ello provoque que la aplicacion de la figura sea ineficiente

al limitar sus alcances.

En tercer lugar, el argumento de que la razon del porque la simulacién se
haya acotado obedece a la imposibilidad practica para obtener informacion de los
denominados paraisos fiscales, situacidbn que no ocurre en las operaciones
domeésticas, de ahi que resultaria excesivo el atribuir a las autoridades facultades
para determinar la simulacion para efectos fiscales respecto de todos los actos

juridicos, me parece contiene una premisa falsa.

Lo anterior es asi, en tanto que el referido autor pasa por alto que la

determinacion de la simulacion tributaria, es una medida para combatir la evasion
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fiscal, la cual se puede presentar en todo tipo de operaciones, nacionales e
internacionales, y no sélo las celebradas respecto de paraisos fiscales o con
partes relacionadas; sin soslayar que para que exista simulacion, es necesario un
acuerdo de voluntades, y que es muy probable que en la mayoria de los casos, el
tercero coparticipe sera una parte relacionada.

Por su parte Juan Carlos Izaza®*

sostiene que la expresion “para los
efectos de éste titulo”, contenida en articulo 213 en comento, sélo aplica a los
casos regulados por el capitulo al que pertenece el precepto, o sea el de los
regimenes fiscales preferentes, y no al capitulo siguiente que se refiere al de las
empresas multinacionales, ademas de que sostiene que del segundo capitulo

parece no necesitar de esta facultad, pues regula temas muy concretos.

Asi mismo sostiene que la simulacion fiscal, s6lo tendra aplicacion en
materia del Impuesto sobre la Renta, sin que pueda extenderse respecto de otras

contribuciones diversas.

En relacion a los cometarios antes referidos, si bien comparto la idea de
que el “capitulo de multinacionales de la LISR” regula temas especificos, relativos
a los precios de transferencia, considero que ello no da origen a la figura de la
simulacion, dado que su objetivo es combatir la manipulacion de los precios para
transferir los beneficios entre empresas que sean partes relacionadas; lo que no
es obstaculo para que la simulacién se presente en una situacién de excepcion,

cuando se demuestre una intencionalidad fraudulenta.

*9 1zaza Arteaga, Juan Carlos. Simulacién en los términos previstos por el articulo 213 de la Ley del Impuesto

sobre la Renta en vigor a partir de 2008. Articulo visible en Deloitte.com/mx.

“Para que esto fuera posible, deberia haberse puesto en un nuevo articulo al inicio del Titulo a efecto de que
lo comprendiera todo, y no al inicio de uno de sus capitulos. Por otro lado, el contenido del segundo capitulo
parece no necesitar de esta facultad, pues regula temas muy concretos: precios de transferencia,
magquiladoras y ajuste a los precios derivados de la aplicacién de tratados internacionales; circunstancias
todas que permiten afirmar que esta facultad de declarar la existencia de una simulacién sélo aplica al
Capitulo | del Titulo VI, con exclusion del Capitulo Il de dicho titulo.”
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Por otro lado, y como critica a la implementacion de la figura de la
simulacion en nuestro sistema juridico tributario, me parece que ésta fue temerosa
en tanto que se limité a supuestos muy concretos, acotando sus efectividad, en
tanto que su regulacion fue torpemente instrumentada, al establecerse con Unico
objetivo el de determinar ingresos en materia del impuesto sobre la renta,
soslayando que la figuran de la simulacion no tiene por propdsito la determinacion
de ingresos, con independencia de que ésta también puede tener incidencia en
materia de deducciones y otras figuras tributarias, tal y como se precisé en los

puntos anteriores.

Al respecto, cabe recordar que el objetivo de la figura, es la calificacion de
actos y negocios juridicos, en busca de fijar su realidad juridica, identificando el
verdadero negocio puesto en practica por los interesados y que fue ocultado a
través de la simulacion, con el proposito de someterlo al tributo conforme al hecho

imponible previsto en la ley, mismo que se pretendi6 evitar mediante la simulacion.

7.3. Viabilidad de que las autoridades puedan determinar la simulacién
de actos juridicos para efectos fiscales.

En el entorno juridico mexicano existe una afieja discusion sobre si las
autoridades fiscales pueden cuestionar la nulidad de los actos simulados en sus
procedimientos administrativos o si deben acudir ante el Ministerio Publico para
gue sea éste quien solicite su nulidad en defensa de los intereses de la Hacienda

Publica.
Dicha discusion tiene su origen en la interpretacion de los presupuestos

regulados en el articulo 2183 del CCF, que prevén que bajo el sistema juridico

mexicano, desde el punto de vista civil, pueden solicitar la nulidad de los actos
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simulados, los terceros perjudicados o el Ministerio Publico cuando ésta se
cometio en transgresion de la ley o en perjuicio de la Hacienda Publica.*®°

En éste sentido, Matus Bravo®®!

sostiene que la simulacion es una
institucién del Derecho Civil no definida por la LISR, por lo que dada su naturaleza
civil no puede ser declarada por una autoridad fiscal, en tanto que conforme al

Derecho comun es necesario que sea calificada y declarada por un juez.

Bajo su apreciacion, la calificacion realizada por la autoridad fiscal careceria
de una debida fundamentacion y motivacién legal y constitucional, atentandose
contra la garantia de seguridad juridica, en tanto que no le parce congruente, ni
l6gico que un acto juridico sea valido conforme al Derecho comdn y sea contrario
a Derecho para efectos fiscales. Esta opinién no es compartida por el Tercer

Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Sexto Circuito %

gue considera
gue cuando las autoridades fiscales adviertan que los documentos presentados
por los causantes amparan operaciones que no se realizaron, pueden determinar
la inexistencia de esos actos juridicos, exclusivamente para efectos fiscales, sin
que ello implique la anulaciébn para efectos generales de dichos actos, sino

Gnicamente la negacion de su valor en el ambito tributario.

30 Cfr. Articulo 2183. CCF. Pueden pedir la nulidad de los actos simulados, los terceros perjudicados con la

simulacion, o el Ministerio Pablico cuando ésta se cometié en transgresion de la ley o en perjuicio de la
Hacienda Publica.

361 Matus Bravo, Francisco J. Ob. cit.

%2 Cfr. FACULTADES DE COMPROBACION. CUANDO EN SU EJERCICIO LAS AUTORIDADES FISCALES
ADVIERTAN QUE LOS DOCUMENTOS PRESENTADOS POR LOS CONTRIBUYENTES AMPARAN
OPERACIONES QUE NO SE REALIZARON, PUEDEN DETERMINAR LA INEXISTENCIA DE ESOS ACTOS
JURIDICOS, EXCLUSIVAMENTE PARA EFECTOS FISCALES. Conforme al articulo 42 del Cddigo Fiscal de
la Federacion, las autoridades fiscales estan facultadas para verificar que los contribuyentes, responsables
solidarios y terceros con ellos relacionados, han cumplido con las disposiciones tributarias, ya sea a través de
visitas domiciliarias, revisiones de gabinete o con el cotejo de la informacidon proporcionada por estas
personas. Asi, el ejercicio de tales facultades implica averiguar si los actos juridicos que se justifican con los
documentos que los contribuyentes presenten durante las revisiones se llevaron a cabo en la realidad o no,
pues so6lo de esa forma se tendra certeza de la existencia de las operaciones que ahi se describen.
Consecuentemente, cuando las autoridades fiscales adviertan que los documentos presentados por los
causantes amparan operaciones que no se realizaron, pueden determinar la inexistencia de esos actos
juridicos, exclusivamente para efectos fiscales, sin que ello implique la anulacion para efectos generales de
dichos actos, sino Unicamente la negacion de su valor en el &mbito tributario; es decir, aquéllas podran restar
eficacia probatoria a los comprobantes fiscales, contratos y demas documentos relacionados, Unicamente
para la determinacion, devolucién o acreditamiento de las contribuciones.

Visible en: [TA]; 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro XIlI, Septiembre de 2012, Tomo 3; Pag. 1745.
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Al respecto el referido autor sostiene, que suponiendo sin conceder, que la
autoridad fiscal estuviera facultada para determinar la simulacion de actos
juridicos para efectos fiscales, no podrian variar los elementos de la simulaciéon
contenidos en el Cadigo Civil Federal, ni pasar por alto las formalidades que para
ello deben seguirse, de manera que una simple declaracion administrativa no
puede cambiar una obligacion contractual de naturaleza mercantil, en un probable
crédito fiscal por “supuestamente” realizar una simulacién de actos juridicos.

En el mismo sentido Adam Bitar®®

sostiene que en términos del articulo
2183 del Cadigo Civil Federal, no es posible que las autoridades fiscales de motu
propio nieguen o desestimen la validez juridica de los actos celebrados por los
particulares so pretexto de una simulacion, para de ahi derivar consecuencias
fiscales o diferencias de contribuciones, en tanto que conforme a dicho
ordenamiento, sera el Ministerio Publico el Unico facultado para ejercitar la accion
para pedir la nulidad de los actos simulados, cuando éstos se hubieren llevado a
cabo en perjuicio del erario publico, y que sera facultad de un juez competente la

de declarar la nulidad del acto simulado.

En su apreciaciéon, conforme a la legislacion civil no existe la posibilidad de
que la autoridad fiscal desestime o considere invalidos o nulos los actos juridicos
de los particulares, argumentando que los mismos son simulados y que mientras
no hayan sido declarados nulos o inexistentes por un juez competente, mediante

una sentencia que haya causado estado, surten plenamente sus efectos.

Adicionalmente, dicho autor sostiene, que no toda conducta simulada es
delictiva, y que cuando se pretenda imputar un delito a un contribuyente, el
Ministerio Publico debera probar, no solo el acto simulado, sino también el

encubierto o verdadero, con el objeto de considerarlo nulo por ilicito.

%3 adam Bitar, Elias y Abril Rodriguez Esparza. Los Convenios de Doble Imposicién y su interrelacion con las

medidas para prevenir el abuso en su aplicacion. México D.F. 2011. Editorial Themis. Pags. 101 a 133.
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Las posiciones anteriores son equivocadas en tanto que pretenden hacer
extensivos los presupuestos regulados en la materia civil a la materia tributaria,
soslayando que éstos, unicamente tienen aplicacion en el campo del Derecho
Civil, en razén de que en la materia fiscal, opera la el principio de autonomia del

Derecho Tributario.*®*

En base a éste principio de autonomia del Derecho Tributario, es que el
legislador de diversos paises, siguiendo la experiencia de algunos paises
europeos, como Espafa, ha atribuido a las autoridades fiscales facultades para

recalificar los actos simulados, tal es el caso de México, Brasil**® y Guatemala.®®

%4 Cfr. PRESUPUESTOS DE HECHO COMPLEMENTARIOS. SU RELACION CON EL DISENO DEL
SISTEMA TRIBUTARIO. Para establecer el contenido de la obligacion tributaria, el legislador acoge actos de
derecho privado o actos administrativos que utiliza como hechos juridicamente calificados, al estar descritos
en la hipétesis de una norma tributaria, otorgandoles efectos fiscales que pueden identificarse claramente, en
tanto que aluden a la definicién e identificacion de los elementos constitutivos de la relacion juridico-tributaria.
Lo anterior no implica que dichos actos trasladen los efectos y consecuencias que operan o poseen en el
derecho privado o en el administrativo automatica o necesariamente; por el contrario, el legislador no esta
impedido para promover algin cambio en el concepto, en la forma o en la institucién, mediante indicacion de
otras propiedades o consecuencias juridicas seleccionadas cuidadosamente a partir del hecho social complejo
y dentro de los limites constitucionales. En ese contexto, la necesidad de tipificar los presupuestos de la
obligacion tributaria acudiendo a formulaciones generales, justamente en el contexto de la complejidad que
representa transformar, incorporar o recibir los conceptos, instituciones o formas de otras ramas del derecho,
puede dejar al margen de la imposicién a ciertos supuestos que, desde una éptica constitucional, no deberian
encontrarse en una posicion que favorezca incumplir con el deber constitucional de contribuir. Para tal
propésito, el legislador acude a diversos métodos, entre los que destaca la definicion de presupuestos de
hecho complementarios utilizados para contrarrestar la posibilidad de que algunos supuestos queden
excluidos del deber constitucional de contribuir segun la capacidad, dada la esencial flexibilidad de las formas
negociales. De manera que mediante los presupuestos de hecho complementarios, el legislador, tras definir
exactamente el presupuesto relevante para el derecho tributario, y para el caso de que falte una sefa
distintiva del hecho imponible, indica otro presupuesto de hecho, cuya integracién debe tener los mismos
efectos juridicos que aquél. De ahi que la definicién del presupuesto de hecho tipico se perfecciona ampliando
sus efectos tributarios a otros actos que presentan un perfil idéntico o que, cuando menos, el legislador
pretende someter a la imposicion, por lo que el resultado es la configuracion de nuevos presupuestos de
hecho secundarios que complementan el tipico, sin que exista el proceso deductivo de la presuncion, lo que
impide que alguna eventual falencia en el uso del lenguaje, una incompleta diccion legislativa o una redaccion
demasiado amplia permita al contribuyente sustraerse legalmente al impuesto.

Visible en: 10a. Epoca; 1a. Sala; S.J.F. y su Gaceta; Libro |, Octubre de 2011, Tomo 2; P4g. 1093.

%55 Cfr. Taveira Torres Heleno. Derecho Tributario y Derecho Privado. Autonomia privada, simulacion y elusion
tributaria. Buenos Aires, Argentina 2008. Editorial Marcial Pons P4g. 315.

El articulo 116 del Codito Tributario Nacional Brasilefio establece que la autoridad administrativa podra
desestimar actos o negocios juridicos practicados con la finalidad de disimular la ocurrencia del hecho
imponible del tributo o la naturaleza de los elementos constitutivos de la obligacion tributaria, observados los
?eré)cedimientos estableci(_jos en la Iey ordinaria. _ _ _ _

Cfr. Reformas al Codigo Tributario del Decreto 4-2012, reforma Fiscal de Guatemala. Simulacion Fiscal
en Guatemala: La Admon. Tributaria formulard los ajustes que correspondan cuando establezca que los
contribuyentes, en detrimento de la recaudacion tributaria: a) Encubran el caracter juridico del negocio que se
declara, dandose la apariencia de otro de distinta naturaleza; b) Declaren o confiesen falsamente lo que en
realidad no ha pasado o se ha convenido entre ellos; 0, ¢) Constituyan o transmitan derechos a personas
interpuestas, para mantener desconocidas a las verdaderamente interesadas.
http://impuestosychocolate.com/2012/03/09/reformas-al-codigo-tributario-del-decreto-4-2012-reforma-fiscal-de-
guatemala/

- 244 -



Constitucionalmente nos sefiala Heleno Taviera,3®’

se atribuye a la
administracion competencia para aplicar el tributo a los hechos juridicos (hecho
generador) que coincidan con el hecho imponible establecido por el legislador, asi
como para crear instrumentos que permitan dar efectividad a la aplicacion de las
leyes tributarias, por lo que para lograr sus objetivos, podra calificar los hechos
juridicos tributarios, cuantificar la prestacion tributaria, identificar al sujeto pasivo y
aplicar las sanciones oportunas por el incumplimiento de las formalidades

necesarias.

En esa tesitura, nos refiere dicho autor, la atribuciéon de facultades a las
autoridades tributarias para recalificar los actos o negocios simulados, encuentra
su fundamento, en el deber que tiene la Administracion de usar su poder de
investigacion para identificar los hechos demostrativos de la capacidad
contributiva de los sujetos pasivos tributarios, por lo que dentro de sus funciones,
se encuentra la de deshacer lo aparente, para constituir en lenguaje el evento
verificado en concreto, a fin de permitir localizar la efectiva ocurrencia del hecho
juridico tributario en los términos que de él emana, con independencia de que el
contribuyente o responsable hayan usado por ocultarlo la simulacién

8 es uno de los

La apreciacién de la simulacién, sefiala Garcia Novoa,*
privilegios de autotutela de la Administracién, quien no necesita acudir a los
tribunales civiles para que se declare la simulacion, pero la misma se limita
respecto del cumplimiento de obligaciones tributarias que verdaderamente existan,

por lo que nunca podra tener efectos mas alla de lo estrictamente tributario.

Si bien le corresponde al Fisco ejercer el control efectivo sobre las formas
elusivas, en la busqueda de la verdad material, debe respetar los derechos
individuales y fundamentales como son: la legalidad, la igualdad, la certeza y

seguridad juridica, asi como el respeto al principio de autonomia privada.

367 Taveira Torres, Heleno. Ob. cit. Pag. 315.

%8 Garcia Novoa. Cesar. Ob. Cit. La Simulacion en el ordenamiento Tributario... Pags. 369 a 391.
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Independientemente de las facultades para recalificar para efectos
tributarios los actos juridicos, las autoridades conservan la posibilidad de iniciar las
acciones penales procedentes, como en el caso de México, que en el articulo 109
del Cdédigo Fiscal de la Federacion, ha categorizado a la simulacion fiscal como
delito asimilable a la defraudacion fiscal, coincidiendo con el criterio sustentado
por la doctrina internacional previamente analizada, y recogida por las
legislaciones de algunos paises, en el sentido de que la simulacion tributaria

implica una conducta delictiva.®*®

Adicionalmente vale la pena comentar la existencia de dos precedentes
judiciales, el primero en relacion a la constitucionalidad de la fraccion Il del

articulo 42 del Codigo Fiscal de la Federacion, que tutela la facultad de la

370

autoridad administrativa para la "comprobar los delitos fiscales"*"" sujetada ésta, al

%9 ver: Simulacion, Abuso de Formas, Elusion y Fraude a la Ley en El Derecho Tributario. Bravo Sheen,

David. La simulacion en Pert va pues, aparejada del engafio; esta es la verdadera voluntad de los
simuladores. Se privilegia la forma y se pretende que los terceros, incluida la Administracion Tributaria,
consideren que corresponde a un contenido que como se ha dicho no tendra eficacia). ,
http://www.asesor.com.pe/teleley/articulos/fraus-legis.htm

Archila M. Mario E. Reformas al Cédigo Tributario del Decreto 4-2012, reforma Fiscal de Guatemala. En estos
casos la Admon. Tributaria formulara los ajustes que correspondan y notificard al contribuyente o al
responsable, sin perjuicio de iniciar las acciones penales, cuando corresponda.
http://impuestosychocolate.com/tag/simulacion-fiscal/

%9 DELITOS FISCALES. LA FACULTAD QUE CONCEDE EL ARTICULO 42, FRACCION lil, DEL CODIGO
FISCAL DE LA FEDERACION A LA AUTORIDAD HACENDARIA PARA COMPROBAR LA COMISION DE
AQUELLOS, NO INVADE LAS FACULTADES DE INVESTIGACION Y PERSECUCION DE LOS DELITOS
QUE EL ARTICULO 21 CONSTITUCIONAL OTORGA AL MINISTERIO PUBLICO. De la interpretacion
sisteméatica y armonica de lo dispuesto en los articulos 72, 92 y 93 del Cddigo Fiscal de la Federacion, en
relacién con el diverso articulo 42, fraccion lil, del propio ordenamiento, se advierte que la frase "comprobar
los delitos fiscales" a que alude este Ultimo y que desde el punto de vista gramatical coincide con la actividad
gue realiza la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, pero referida y encaminada Unica y exclusivamente a
sus facultades de comprobacion fiscal, no invade las facultades que el articulo 21 de la Constitucion Federal
otorga al Ministerio Publico para la investigacion y persecucion de los delitos que sélo a él le incumbe. Ello es
asi, porque la comprobacién de la comision de delitos fiscales debe entenderse como el aviso que se da al
citado representante social para que, en su caso, inicie la averiguacion previa, labor que no podria llevar a
cabo si la autoridad hacendaria, previamente, no ejerce sus facultades de comprobacidn fiscal, entre ellas, la
de verificar la comision de delitos fiscales que llegare a advertir, facultad que no es autbnoma sino accesoria
de la determinacién de créditos fiscales. En consecuencia, debe decirse que la facultad que se otorga a la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico para comprobar la comisién de delitos fiscales, no invade las
facultades conferidas al Ministerio Publico en el precepto constitucional de referencia, en virtud de que aquélla
se encuentra necesariamente vinculada con la comprobacién del cumplimiento de disposiciones fiscales y
s6lo permite que la autoridad, sin quebrantar los requisitos formales en el desahogo de una orden de visita
domiciliaria, separe aquellos datos o documentos que a su juicio resultan pertinentes para proceder
penalmente en contra de los sujetos que cometan infracciones a las normas fiscales respectivas, a través de
la denuncia de hechos al mencionado representante de la sociedad, de la formulacion de la querella, o
declaratoria de perjuicios, segun el delito de que se trate.

Visible en: Epoca: Novena Epoca. Registro: 191119. Instancia: PLENO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente:
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ejercicio de sus facultades de comprobacion fiscal respecto del cumplimiento de
las disposiciones fiscales, lo que permite a la autoridad, sin quebrantar los
requisitos formales en el desahogo de una orden de visita domiciliaria, separar
aguellos datos o documentos que a su juicio resulten pertinentes para proceder
penalmente en contra de los sujetos que cometan infracciones a las normas
fiscales y en base a ello formular la querella o denuncia de hechos procedente al
Ministerio Publico, que como representante de la sociedad es el encargado de la
formulacion de la querella o declaratoria de perjuicios, segun el delito de que se

trate.

El segundo, que establece que el procedimiento penal por delitos fiscales,

es independiente y autonomo, al que se sigue por infracciones de caracter

371
l

fisca y que con independencia de que pueda ser contrario al principio de nen

bis in idem,®"? aplicado conjuntamente con el criterio anterior, nos lleva a la

Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Localizacion: Tomo Xll, Septiembre de 2000. Materia(s):
Constitucional, Penal Tesis: P. CL/2000. Pag. 20.

"1 PROCEDIMIENTO PENAL POR DELITOS FISCALES. ES INDEPENDIENTE Y AUTONOMO, AL QUE SE
SIGUE POR INFRACCIONES DE CARACTER FISCAL. Si durante la sustanciacion de un procedimiento
penal instaurado con motivo de un delito fiscal, el inculpado promovié simultdneamente ante la autoridad fiscal
correspondiente un juicio de nulidad, en contra de la determinacion de un crédito fiscal, en donde se decretd el
embargo de mercancia de procedencia extranjera, diligencia que sirvi6 de apoyo para la acreditacion del
cuerpo del delito por el que se le libré orden de aprehension, la resolucion de nulidad que se llegara a emitir
por la autoridad administrativa, es autbnoma al procedimiento penal instaurado con motivo de la comision del
delito; por ende, en nada trasciende al &mbito penal, toda vez que los procedimientos penal y administrativo
son distintos, ademas persiguen diversos fines, pues el primero tiende a la imposicién de la pena de prision
por el delito cometido, que es de la competencia de las autoridades judiciales, en tanto que el administrativo
atafie, entre otras cosas, al cobro de los impuestos o contribuciones omitidas, lo que significa que los
procesos penal y administrativo son independientes, pues se rigen bajo sus propias reglas, de ahi que lo
resuelto en uno no puede influir en el otro cuando la autoridad administrativa no emita resolucion para
determinar el crédito fiscal dentro de determinado tiempo, o que se haya concedido el amparo en contra de
actos de aquélla, para efectos de que en una nueva resolucion fundamente y motive la clasificacion
arancelaria, pues son irregularidades del propio procedimiento administrativo que no alcanzan a afectar la
subsistencia del embargo que dio origen a la instauracién de la causa penal.

Visible en: Epoca: Novena Epoca. Registro: 184292. Instancia: Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal
del Tercer Circuito. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.
Localizacion: Tomo XVII, Mayo de 2003. Materia(s): Penal. Tesis: I11.20.P.90 P4g. 1249.

872 Cfr. Diez Ochoa José Maria.- Derecho Tributario Sancionador, comentarios y casos practicos.- Ediciones
Centro de Estudios Fiscales, Madrid Espafia. Pag. 27 y sigs.

El principio de no concurrencia “ne bis in idem.” conforme al referido autor, tiene tres posibles acepciones:

a) Sancionar dos veces el mismo hecho en via penal y administrativa.- Conforme a la legislacion Espafiola, si
la Administracion Tributaria estimase que la infraccion pudiera ser constitutiva de un delito contra la Hacienda
Pulblica, pasard el expediente a la jurisdiccion competente o al Ministerio Fiscal, previa audiencia del
interesado, y se abstendra de seguir el procedimiento administrativo el cual quedara suspendido mientras la
autoridad judicial no dicte sentencia firme, se sobresea, o se determine la devolucion del expediente por el
Ministerio Fiscal.

La sentencia condenatoria de la autoridad judicial impedira la imposicion de sanciones administrativas, de
manera que de no haberse apreciado la existencia de delito, la Administracion Tributaria iniciara o continuara
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conclusién de que frente a un caso de simulacion en materia tributaria, la
autoridad administrativa debera proceder dentro del terreno administrativo a
recalificar la figura y sancionar administrativamente al contribuyente,
independientemente de que en la via penal recabe los datos, informacion y
documentos necesarios para que la representacién social ejerza las facultades

que le confiere el articulo 21 de nuestra Carta Magna.

8. Conclusiones.

La simulacion tributaria aun cuando es de matriz civil, sus efectos y

repercusiones, no son similares, en tanto que fiscalmente se atiende a la realidad

sus actuaciones de acuerdo con los hechos que los Tribunales hubieran considerado probados, y se
reanudard el computo del plazo de prescripcion en el punto en que se encontraba suspendido. Las
actuaciones administrativas realizadas durante el periodo de suspension se tendran por inexistentes.

Bajo el sistema juridico mexicano, no se incurre en la imposicién de una doble sancion, cuando se imponen
sanciones penales y administrativas que tienen su origen en una misma conducta, si éstas sanciones tienen
su fundamento y sustento en legislaciones de distinta materia, por un lado la administrativa, y por otro la
penal; lo que encuentra justificacion en la afirmacion de que el procedimiento penal por delitos fiscales es
independiente y autbnomo, al que se sigue por infracciones de caracter fiscal.

En esa tesitura, si una persona esta sujeta a un proceso penal por su probable responsabilidad en la comision
de un delito, no es necesario que culmine la visita de auditoria en la que se tuvo conocimiento de su probable
comision, porque nada impide que se le sancione administrativamente por los mismos hechos, toda vez que
los procedimientos administrativos tienen diversa naturaleza del procedimiento que se instaura de acuerdo a
la legislacion penal.

b) Que una misma conducta sea considerara infraccion tributaria y asi mismo, criterio de agravamiento de la
infraccion cometida o criterio de calificacion de una infraccién. Bajo este principio, una misma accion u omision
gue deba aplicarse como criterio de graduacion de una infraccibn o como circunstancia que determine la
calificacion de una infraccibn como grave o muy grave, no podrd ser sancionada como infraccion
independiente.

¢) Sancionar dos veces el mismo hecho en la via administrativa. Esta prohibicion implica que a una misma
conducta ilicita que pudiera ser constitutiva de dos 0 mas infracciones tributarias, no se le pueden imponer las
sanciones correspondientes a cada una de las infracciones que deriven de dicha accion ilicita.

Ahora bien, diferente es el caso en el que a una misma conducta ilicita, tipificada en una sola infraccion,
pueden imponérsele dos tipos de sanciones, una pecuniaria y otra no pecuniaria. Esta dualidad de sanciones
se considera que forman parte de una sola sancion.

Cabe sefialar que el principio de no concurrencia, no impide la posibilidad de sancionar todas las infracciones
que se hubieran cometido, de manera que la realizacion de varias acciones u omisiones constitutivas de
varias infracciones, posibilita la imposicién de las sanciones que procedan por todas ellas.

Bajo la legislacién mexicana, cuando una misma conducta implique la comisién de varias infracciones, sélo
sera sancionable con la mas alta, ello conforme a lo dispuesto por el articulo 75 del Codigo Fiscal de la
Federacion, el que prevé que cuando por un acto u omisién se infrinjan diversas disposiciones a las que
correspondan varias multas, sélo se aplicara la multa mayor, aunque las infracciones dimanen de
disposiciones contenidas en distintos ordenamientos legales, pues en la disposicion mencionada se recoge el
principio de consuncién, por el que se aplica solamente la sancién mas grave, lo que tiende a evitar excesos
en la represion, bajo la premisa de que el infractor no debe ser sancionado dos o méas veces por la misma
conducta (acciéon u omision).

En relacion a los argumentos arriba sintetizados, que conforman la posicién hasta hoy adoptada por nuestros
tribunales, cabe preguntar, si estos criterios siguen vigentes a la luz de las reformas constitucionales de 2011
en materia de derechos humanos, o si los mismos deben modificarse y adecuarse conforme las
consideraciones seguidas por los tribunales internacionales de la materia.
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econdémica del acto y la capacidad de tributacion que se desprende del hecho
imponible.

El pretender hacer extensivos los presupuestos regulados en la materia civil
a la materia tributaria, como lo hacen los autores Mexicanos, es un criterio
equivocado, al soslayar que en la materia fiscal, opera la el principio de autonomia

del Derecho Tributario.

La simulacién en materia tributaria sélo aplica respecto de la denominada
“simulacion negocial, en tanto que ésta se establece con propdsito de evitar el
hecho imponible gravado por la ley, de ahi que los hechos juridicos no pueden ser

objeto de simulacion fiscal.

La calificacién de los actos y negocios, es una herramienta fundamental en
materia de simulacion, en tanto que, mediante ella se identifica la norma que le es

aplicable atendiendo a la realidad juridica realmente acordada por las partes.

El combate a la simulacion encuentra su fundamento en el establecimiento
de la realidad juridica, considerando ademéas que la realizacibn del hecho
imponible no depende de la manifestacion de la voluntad de los contribuyentes,
sino que éste hecho, atiende al indicador de capacidad econdémica que produce
los efectos juridicos previstos en la ley, y que al realizarse, da origen al nacimiento

de la obligacién tributaria.

La actuacién de la Administracion Tributaria, encuentra su fundamento en el
principio de legalidad de la imposicion, que le faculta a investigar de oficio, para
comprobar que los impuestos se aplican cuando se dan en la realidad los
presupuestos del hecho imponible previsto por la ley, de manera que se debe
investigar la verdad material de los hechos, a fin de garantizar que los principios
de la imposicion son respetados, no solo de manera general, sino en el caso

concreto.
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La intencionalidad fraudulenta al simular el acto o negocio frente a la
Hacienda Publica, es un elemento fundamental en materia tributaria, de ahi que se
no se puede entender ésta, sin el concierto o intencion maliciosa y fraudulenta que
implica la voluntad de engafio, traducida en la manipulacion de actos o negocios
juridicos tendientes a la evasion fiscal, por lo que la misma es apreciada como

delito.

Las reformas fiscales en México que para el ejercicio 2008 regularon la
simulacion en el campo tributario, si bien representan un avance, son criticables
en tanto a que al implementarse la figura de la simulacion en nuestro sistema
juridico tributario, ésta fue temerosa al limitarse a supuestos muy concretos, con lo

cual se ha acotado su efectividad.

La incorporacion de la figura en nuestro pais, fue torpemente regulada al
establecer como Unico objetivo la determinacion de ingresos en materia del
Impuesto sobre la Renta, soslayando que la figuran de la simulacion tiene
mayores alcances, en tanto que su objetivo es la busqueda de la realidad juridica,
a través de la calificacién de actos y negocios juridicos, identificando el verdadero
negocio puesto en practica por los interesados y que fue ocultado a través de la
simulacion, con el propdsito de someterlo al tributo conforme al hecho imponible

previsto en la ley, mismo que se pretendié evitar mediante la simulacién.
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CAPITULO 5

¢ PORQUE LA EVASION FISCAL?

La evasibn a través de la simulacion, no puede ser entenida sin la
obligacion tributaria, que es precisamente la que se pretende evadir. En relacién a
esta obligacién, nos recuerda Cristina Pauner,®”® la Constitucién impone a los
ciudadanos deberes para el cumplimiento de determinados fines, considerados
como relevantes a la sociedad, asi, el contribuir al sostenimiento de los gastos
publicos constituye un deber que cuando se esta en presencia del presupuesto
tributario o hecho imponible, es correlativo a la potestad tributaria, en el que el

deber cede y surge la obligacion o nace el derecho a exigir el pago del tributo.
1.- La obligacién tributaria.

La actividad financiera, nos recuerda Cristina Pauner,*’* ha existido desde
siempre, desde el momento en que se establece el poder bajo cualquier forma en
la sociedad, por lo que la primera funcién que ejerce, es la de proporcionarse

medios materiales para su mantenimiento.

A lo largo de la historia, sefiala Serra Rojas,*”® los nlcleos de poblacién
decidieron aprovechar las ventajas de asignar al poder publico las tareas para la
satisfaccion de las necesidades colectivas, dentro de las que se incluyen
actividades tales como, la justicia, la defensa nacional, la policia, los transportes,
la educacion, etc. Con el transcurso del tiempo, la técnica y la civilizacion, afirma
el autor, las tareas del poder publico evolucionan y se hacen mas complejas, lo
gue reclama del Estado un esfuerzo colosal que conlleva inevitablemente la

obligacion de proporcionarle los medios y recursos apropiados para realizarlas.

373 pauner Chulvi, Cristina.-El deber constitucional de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos.

3I’E7(2Iitorial Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid 2001. pag. 34.

idem.
375 Serra Rojas, Andrés, Derecho Administrativo. Sexta Edicién, Tomo Primero, Editorial Porraa, S.A. México
1974, pag. 78.

- 251 -



Si bien, en el mundo existe consenso sobre el deber juridico de tributar que
tienen los integrantes de una comunidad, para contribuir al sostenimiento de los
gastos publicos; dicho deber, como obligacion que es, sélo puede concebirse con
la necesaria concurrencia de los gastos publicos, de ahi que, es claro que existe
estrecha vinculacion e interdependencia entre el pago de tributos y la satisfaccion
de las necesidades sociales, tan esto es asi, que los ciudadanos se negarian a
contribuir al sostenimiento de un Estado que no cumpliera con ellas, lo que implica
un interés de quien contribuye para que estos fines se cumplan, lo que conlleva
aparejado un derecho para exigir el cumplimiento de aquél deber, maxime que el
establecimiento o el aumento de los tributos no puede ser indiscriminado, sino que

debe justificarse en razon de los fines publicos que habré de satisfacer.

En esa tesitura, el principal problema que debe enfrentar el tributo, es su
aceptacion, respecto del cual, refiere Pierre Beltrame,*”® en Francia, el principio
del consentimiento popular del impuesto se desprende del texto del articulo 14 de
la Declaracién de derechos de 1789, que reza: “Todos los ciudadanos tienen
derecho de constatar por si mismos o a través de sus representantes, la
necesidad de la contribucion publica, de consentirla libremente, de controlar su

uso y de determinar su cuota, base, recaudacién y duracion.”

Al respecto nos sefala dicho el autor, debe distinguirse entre la aprobacion
del impuesto (nocién juridica) y el consentimiento al impuesto (nocién socioldgica).
Historicamente, el consentimiento del tributo es expresiéon de un principio politico
mas amplio, es decir, el consentimiento del pueblo a las decisiones tomadas por el
soberano. Sobre ese principio se instaura la democracia en Inglaterra. (Carta
Magna de 1215, Petition of Rights de 1628).

%7 Beltrame, Pierre. Introduccion a la Fiscalidad en Francia, Traduccién a cargo de J. Alberto Sanz Diaz

Palacios y Saturnina Moreno Gonzélez, Editorial Atelier, Libros Juridicos. Barcelona Espafia 2004, Pag. 240 y
sig.
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Sin embargo hoy dia, el consentimiento del impuesto se ha convertido mas
en formalismo juridico y se ha alejado de la legitimidad politica, ya que existen
muchos candados que deben ser superados, como el hecho de que las Camaras
no puede “disminuir los recursos publicos”; ademas, debe considerarse el alto
tecnicismo de la ley tributaria, lo que provoca que sea el titular del Ejecutivo quien
presente las iniciativas legislativas, las que poco son debatidas en los Congresos
legislativos, a lo que debe afadirse el hecho de que el impuesto se ha convertido
en instrumento de intervencion econdmica; factores todos éstos que dificultan el
que los parlamentos cumplan su papel tradicional de proteccion de los
contribuyentes.

Partiendo de la premisa que el poder soberano se sustenta en la voluntad
general de los gobernados, debe existir consentimiento popular del tributo y de su
destino, lo que motiva a Beltrame®’’ el analizar las formas de cémo, es que éste

consentimiento se expresa.

El consentimiento impositivo en opinién de Beltrame®® debe asegurar la
mejor utilizacién de los gastos publicos, haciendo frecuentes llamamientos a la
iniciativa y a la responsabilidad de los usuarios de los servicios publicos, para lo
cual se requiere la comprensién previa del tributo, tanto en lo individual, como en

el colectivo social.

a) El consentimiento individual al impuesto, tiene un fundamento ético “la
idea de un deber fiscal, exigencia social vinculada a la pertenencia de una
comunidad”; sin embargo, en nuestras sociedades industrializadas y urbanas,
donde las relaciones sociales estan influenciadas por criterios econémicos, el
deber fiscal que se presenta frente a un sistema redistributivo complejo que no
refleja claramente la contrapartida de las exacciones, incluso para quienes se

benefician de ellas.

%77 Beltrame, Pierre. Ob. cit. Pag. 243.

378 fdem.
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b) El consentimiento colectivo se podria lograr a través del referéndum
fiscal, tal y como se practica en los cantones suizos, donde constituye una forma
de resistencia colectiva e institucionalizada, frente a los excesos del poder fiscal,

sin embargo, Beltrame®®

critica éste modelo, bajo el argumento de que el
problema que ésta figura plantea, radica en que dificilmente se ajusta al principio
de solidaridad nacional que fundamenta la imposicion moderna, ademéas de que

puede caer facilmente en un aspecto demagaogico.

Por otro lado, el Estado como estructura que es, enfrenta la problemética de
como adoptar decisiones, las que implican la suma de las decisiones de los
individuos, para originar una decision social Unica que representa la decision de la
colectividad, asi, bajo el pensamiento politico anglosajon, el derecho de voto es el
principal instrumento de eleccion social en democracia, de manera que, sean los
ciudadanos a través del ejercicio de su derecho de voto, quienes incrementen sus
rentas presionando las decisiones politico-fiscales, o también como electores

descontentos manifiesten su insatisfaccion ejerciendo el control politico.

Sin embargo, no puede pasarse por alto, que en los sistemas de
democracia representativa, existen una serie de agentes distintos del
contribuyente, en quienes recaen el consentimiento popular del tributo y su
destino, asi como de las decisiones sociales; ademas de que el control sobre
éstas Ultimas, recaera en sujetos que si bien son electos por el contribuyente, en
su resoluciones se veran influenciados por intereses de partido o de grupos de
presién que deben obeder, mas que a la satisfaccion de las necesidades sociales,
de ahi que, es importante comprender la dindmica de los agentes protagonistas en

los procesos de las decisiones sociales.

i) Los votantes. En los Estados democraticos modernos, la decision se
adopta de manera indirecta a través de representantes que son elegidos por sus

ciudadanos, respecto de quienes se espera que dediquen tiempo y esfuerzo para

%79 Beltrame, Pierre. Ob. cit. Pag. 242 y sigs.
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informarse convenientemente con respecto de los temas que van a votar y
negociar. Teodricamente, la toma de decision del votante estar4 guiada por la
maximizacion del bien comun, sin embargo, la realidad muestra que el voto se

emite en base a consideraciones totalmente ajenas.

Ademés de que los votantes generalmente estdn poco informados sobre
sus decisiones politicas, a lo que hay que agregar el poco interés del votante
estandar para informarse sobre el funcionamiento del Gobierno, los partidos

politicos, y las ventajas o desventajas de las politicas gubernamentales.

i) Los Politicos. EI hombre publico en su actuar se guiara
fundamentalmente por la maximizaciéon de votos que le permitan mantenerse en el
poder en la proxima campafia electoral, de ahi que, tendra cuidado de transmitir
una imagen atractiva para el electorado, por lo que manipularan para presentar el
verdadero fondo de los problemas y la veracidad de la situacion real de la cosa
publica, lo que crea un peligro de una ilusion politica, maxime que las decisiones
politicas se tomaran en razon de los beneficios més evidentes que se generen y

los costos mas ocultos, lo que nos enfrenta a la politica de la ineficiencia.

iii) Los Burdcratas. Son el aparato que hace funcionar al Estado, y que se
encargara de la implementacion de la decision del poder politico; influyen de
manera importante sobre las decisiones sociales, en tanto que del funcionario
buscard su bienestar personal, a través de lograr la mayor cuantia de asignacion
presupuestaria a su dependencia, lo que le representard una mejor y mayor
retribucién, asi como un mayor prestigio profesional y mayor poder; todo lo que
combinado puede provocar el peligro de la ilusion burocrética, privilegiando el
suministro de aquéllos servicios mas visible y facilmente medibles y que le den

mayor imagen, en detrimento de otros mas eficientes o necesarios.

iv) Los grupos de presion. La union de grupos de individuos unidos por un

mismo interés comun, que actian de forma abierta o solapada para influir en las
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decisiones politicas, especialmente en la politica fiscal, en la que ejercen
indudable influencia, particularmente en las decisiones relacionadas con el gasto
publico, o influyendo en los gastos fiscales (cuantia de ingresos que el Estado deja
de percibir), como son la existencia de figuras impositivas como las exenciones,
deducciones, o bonificaciones, que son fruto de presiones de grupos politicos,

quienes privilegiaran sus intereses sobre los de la comunidad.

En suma, como puede observarse, el consentimiento colectivo del impuesto

es dificil de conformarse, lo que nos lleva a analizar brevemente su sociologia.

2. Lasociologia del impuesto.

La Sociologia del impuesto refiere Leroy,** se entiende como un fenémeno
social, que busca dilucidar sobre las relaciones entre la fiscalidad, el Estado y la

sociedad.

Son objeto de su estudio, los ciudadanos y la decision de como establecer
diferentes tipos de politica tributaria, la historia de las revoluciones fiscales,*! y las
diversas formas de evitar el impuesto, como el fraude, y el funcionamiento de la
burocracia fiscal, asi como la aceptacion social del impuesto que nos lleva a la

legitimacién del Estado frente a las politicas publicas.

Desde el punto de vista sociologico, el impuesto atiende a la legitimacion
ciudadana sobre las finanzas publicas, el impuesto refiere la idea de una carga
dificilmente soportable, de ahi que, el estudio de los fendmenos fiscales y su
evaluacion debe hacerse atendiendo a diversos contextos sectoriales, geograficos,

histdricos, institucionales y culturales.

%89 | eroy, Marc. La Sociologie de L'impét Paris Francia 2002. Editorial Presses Universitaires de France.

%1 Marc Leroy. Ob. cit. Pag. 76. En la linea de pensamiento de A. de Tocqueville, L’Ancien Régime et la
Révolution, Paris, Robert Laffont, con —Bouquins- 1986, p. 1055-1058.
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Es importante destacar nos sefiala Leroy,**? que los cambios fiscales deben
analizarse como una respuesta a situaciones de crisis, la oportunidad de un
cambio fiscal esta vinculado a la funcion financiera del impuesto y a la necesidad
de expensas financieras, ejemplo de ello son los gastos de guerra de la Real
Hacienda de Nueva Espafia en la época de los intendentes: 1786-1810, periodo
en que para hacer frente a los crecientes gastos, la monarquia espafiola del siglo
XVIII, adopté en sus posesiones americanas, lo que se conoce como fiscalidad
extraordinaria, y estableciendo nuevos tipos de impuestos, dentro de los que llama
la atencién el tributo que pagaban los indios al rey por el privilegio de ser sus

vasallos.8

La historia muestra que la crisis, es una ocasion frecuente para presentar a
la agenda publica reformas fiscales, bajo el argumento de la necesidad financiera,
de ahi que la crisis sin ser determinante, crea oportunidades para justificar la

presion fiscal.

Si bien, desde la ep6ca de los griegos, el concepto de ciudadania adquirio
significado bajo una concepcién contractualista, que se explica segun Estevez y
Esper,®* en el intercambio pactado por Estado con el ciudadano, mediante el cual,
el primero garantiza asus ciudadanosuna serie de derechos (politicos,
economicos, sociales, etc.) que hacen que la vida en sociedad valga la pena; y
como contrapartida les exige que se atenga a las reglas, esto es, que acepten vivir

en un Estado de Derecho y que contribuya materialmente a sostener ese pacto.

Empero, los contribuyentes siempre seran partidarios de la disminucion de
impuestos y la exencion de servicios publicos; pues debido a una deficiente
informacion, ven a los gastos publicos como libres y separados de los ingresos

fiscales, a lo que hay que adicionar la ausencia de transparencia en las finanzas

382 jdem.
383

Luis Jauregui. Del Mercantilismo al Liberalismo: La Transicion Fiscal en México de la Colonia la Periodo
Nacional.- Crénica Grafica de los Impuestos Siglos XVI-XX. Ciudad México, 2003, Editorial Archivo General de
la Nacion, SHCP y S GOB. Péags. 60-61.

4 Estevez, Alejandro M. y Susana C. Esper, Articulo “Ciudadania fiscal en America Latina: El contrato
incumplido”, Revista Debates Latinoamericanos, 6 (10).
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publicas, junto con el hecho de que los ciudadanos estiman que el gobierno utiliza
mal el dinero, por lo que no existe confianza frente a las promesas del gobernante,

de ahi la resistencia al impuesto, que es percibido como arbitrario.

La percepcion del ciudadano, de que el Estado cumple o no con su parte
del pacto, afecta profundamente la voluntad de los ciudadanos de cooperar con su
esfuerzo al bienestar general, asi cuando la idea de que el gasto publico no llega a
quienes mas lo necesitan o es utilizado para fines privados (corrupcion), o si se
percibe que los evasores no son castigados como corresponde, ello afecta el
cumplimiento fiscal; fenonomeo que encuentra una posible explicacion en opinion
de Estevez y Esper, en la idea de "contrato social incumplido”, y como una manera
de ajustar las "injusticias" de un “contrato defectuoso”, como ocurre en la idea

muchos latinoamericanos quienes buscan escapar a sus obligaciones fiscales.

Esta percepcion, deslegitima al sistema impositivo, los ciudadanos sienten
menor responsabilidad hacia la administracion y el resto de la sociedad, lo que
genera la sensacion de que el incumplimiento fiscal no es necesariamente un
delito; por el contrario, éste se convierte en una forma de "contrarrestar" las
injusticias surgidas de un "contrato social incumplido”, a lo que habra que agregar
la impresion en los ciudadanos de que sus derechos son continuamente
avasallados; por lo que la desconfianza en el sistema llega a estimular la
corrupcion y como contrapartida, bajo la creencia de que de nada servira pagar

impuestos, comportamientos tendientes al incumplimiento fiscal.

Asi los referidos autores describen dos tipos principales de comportamiento

del contribuyente:
a) El comportamiento de un ciudadano con una moral fiscal alta que tiene

conciencia de la existencia de que hay una obligacion fiscal, en la medida que el

individuo vive bajo la proteccion estatal, por lo que tiene la voluntad de cumplir con
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sus obligaciones tributarias, guiado por la creencia de que a través del pago de
impuestos contribuye al sostenimiento y bienestar de la sociedad.

b) En contrapartida, existe un segundo tipo de comportamiento, bajo la
creencia de que el incumplimiento fiscal, en ciertas circunstancias, deja de ser mal
visto, e incluso llega a convertirse en la forma esperada y socialmente aceptada
de actuar, donde el contribuyente ha sido criado con la idea de que dejar de
cumplir con las obligaciones impositivas no siempre es una actitud antietica, ni una
falta contra el resto de la sociedad, idea predominante en Argentina, y respecto de

la que Yo agragaria, no es ajena a nuestro pais.

El fraude es un fendmeno complejo y multiforme, dificil de describir, y con
diversas causas, frente a las cuales, la Administracion busca obtener la mayor
informacion administrativa posible, orientada a lograr su control fiscal. Asi las
cosas, dia a dia, las autoridades fiscales de todo el mundo, buscan implementar
diversas medidas para prevenir y combatir no solo el fraude fiscal, sino todas
aquellas figuras elusivas del tributo, como lo es el fraude de ley, a través de las

diversas formas en la que esta se implementa.

En ese sentido, nos refiere Checa Gonzalez,*® fueron implementadas en
Espafia diversas medidas para la prevencion del fraude fiscal, como son el
establecimiento de medidas que obligan a los Notarios Publicos, que cuando se
esté en presencia de escrituras publicas relativas a actos vinculados con
inmuebles, y demas derechos reales, asi como cualquier otra con transcendencia
tributaria, para que identifiquen plenamente a las personas o entidades en cuya
representacion actien, dejando constancia en las escrituras respectivas. Asi

mismo se adoptaron diversas medidas para restringir el uso de dinero en efectivo,

%5 Checa Gonzalez, Clemente. Ley de Medidas para la Prevencién del Fraude Fiscal. Ley 36/2006, del 29 de

noviembre. Espafia 2007, Editorial Thomson Aranzadi. Pag. 221 a 232.
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y la ampliaciébn de los sujetos obligados al cumplimiento de las obligaciones
establecidas en la Ley sobre medidas de prevencion del blanqueo de capitales.®*

México no es extrafio a éstas medidas, como podemos observar a través de
la Ley del Impuesto a los Depositos en Efectivo®®’ y recientemente la Ley Federal
para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de Procedencia

388

llicita,”*" en la que se han adoptado medidas para combatir el denominado “lavado

de dinero”, estableciendo las actividades consideradas como vulnerables,®° las

%% Cfr. Checa Gonzélez. Op. Cit. P4gs. 221 a 232. nos sefiala que las medidas para la prevencion del

blanqueo de capitales, tiene por objetivo la prevencion de la utilizacion del sistema financiero, asi como de
otros sectores de actividad econémica, para el blanqueo de capitales procedentes de: a) Actividades delictivas
relacionadas con las drogas tdxicas, estupefacientes o sustancias psicotropicas; b) Actividades delictivas
relacionadas con las bandas armadas, organizaciones o grupos terroristas. Y c) actividades delictivas
realizadas por bandas o grupos organizados. Entendiéndose por blanqueo de capitales, la adquisicion,
utilizacién, conversién o transmisién de bienes que proceden de alguna de las actividades delictivas
enumeradas, para ocultar o encubrir su origen o ayudar a la persona que haya participado en la actividad
delictiva a eludir las consecuencias juridicas de sus actos, asi como la ocultacién o encubrimiento de su
verdadera naturaleza, origen, localizacién, disposicion, movimientos o de la propiedad o derechos sobre los
mismos, aun cuando las actividades que las generen se desarrollen en el territorio de otro Estado.

%87 pyblicada en el Diario Oficial de la Federacién el 1 de octubre de 2007.

%88 pyblicado en el Diario Oficial de la Federacién el 17 de octubre de 2012.

339 Cfr. Articulo 17. LFPIORPI. Para efectos de esta Ley se entenderan Actividades Vulnerables y, por tanto,
objeto de identificacion en términos del articulo siguiente, las que a continuacién se enlistan:

I. Las vinculadas a la practica de juegos con apuesta, concursos 0 sorteos que realicen organismos
descentralizados conforme a las disposiciones legales aplicables, o se lleven a cabo al amparo de los
permisos vigentes concedidos por la Secretaria de Gobernacion bajo el régimen de la Ley Federal de Juegos
y Sorteos y su Reglamento. En estos casos, Unicamente cuando se lleven a cabo bajo las siguientes
modalidades y montos:

La venta de boletos, fichas o cualquier otro tipo de comprobante similar para la practica de dichos juegos,
concursos o sorteos, asi como el pago del valor que representen dichos boletos, fichas o recibos o, en
general, la entrega o pago de premios y la realizacién de cualquier operacion financiera, ya sea que se lleve a
cabo de manera individual o en serie de transacciones vinculadas entre si en apariencia, con las personas
que participen en dichos juegos, concursos o sorteos, siempre que el valor de cualquiera de esas operaciones
sea por una cantidad igual o superior al equivalente a trescientas veinticinco veces el salario minimo vigente
en el Distrito Federal.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria las actividades anteriores, cuando el monto del acto u operacion sea
igual o superior al equivalente a seiscientas cuarenta y cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal.

Il. La emisién o comercializacién, habitual o profesional, de tarjetas de servicios, de crédito, de tarjetas
prepagadas y de todas aquellas que constituyan instrumentos de almacenamiento de valor monetario, que no
sean emitidas o comercializadas por Entidades Financieras. Siempre y cuando, en funcion de tales
actividades: el emisor o comerciante de dichos instrumentos mantenga una relacion de negocios con el
adquirente; dichos instrumentos permitan la transferencia de fondos, o su comercializacion se haga de
manera ocasional. En el caso de tarjetas de servicios o de crédito, cuando el gasto mensual acumulado en la
cuenta de la tarjeta sea igual o superior al equivalente a ochocientas cinco veces el salario minimo vigente en
el Distrito Federal. En el caso de tarjetas prepagadas, cuando su comercializacion se realice por una cantidad
igual o superior al equivalente a seiscientas cuarenta y cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal, por operacién. Los demas instrumentos de almacenamiento de valor monetario seran regulados en el
Reglamento de esta Ley.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria, en el caso de tarjetas de servicios o de crédito, cuando el gasto
mensual acumulado en la cuenta de la tarjeta sea igual o superior al equivalente a un mil doscientas ochenta y
cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal. En el caso de tarjetas prepagadas, cuando se
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comercialicen por una cantidad igual o superior al equivalente a seiscientas cuarenta y cinco veces el salario
minimo vigente en el Distrito Federal;

lll. La emision y comercializacion habitual o profesional de cheques de viajero, distinta a la realizada por las
Entidades Financieras.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando la emisién o comercializacién de los cheques de viajero sea
igual o superior al equivalente a seiscientas cuarenta y cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal;

IV. El ofrecimiento habitual o profesional de operaciones de mutuo o de garantia o de otorgamiento de
préstamos o créditos, con o sin garantia, por parte de sujetos distintos a las Entidades Financieras.

Seréan objeto de Aviso ante la Secretaria cuando el acto u operacién sea por una cantidad igual o superior al
equivalente a un mil seiscientas cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

V. La prestacion habitual o profesional de servicios de construccién o desarrollo de bienes inmuebles o de
intermediacién en la transmisién de la propiedad o constitucién de derechos sobre dichos bienes, en los que
se involucren operaciones de compra o venta de los propios bienes por cuenta o a favor de clientes de
quienes presten dichos servicios.

Serén objeto de Aviso ante la Secretaria cuando el acto u operacion sea por una cantidad igual o superior al
equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

VI. La comercializacién o intermediacién habitual o profesional de Metales Preciosos, Piedras Preciosas,
joyas o relojes, en las que se involucren operaciones de compra o venta de dichos bienes en actos u
operaciones cuyo valor sea igual o superior al equivalente a ochocientas cinco veces el salario minimo vigente
en el Distrito Federal, con excepcion de aquellos en los que intervenga el Banco de México.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando quien realice dichas actividades lleve a cabo una operacion
en efectivo con un cliente por un monto igual o superior o equivalente a un mil seiscientas cinco veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal;

VII. La subasta o comercializacion habitual o profesional de obras de arte, en las que se involucren
operaciones de compra o0 venta de dichos bienes realizadas por actos u operaciones con un valor igual o
superior al equivalente a dos mil cuatrocientas diez veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria las actividades anteriores, cuando el monto del acto u operacion sea
igual o superior al equivalente a cuatro mil ochocientas quince veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal;

VIII. La comercializacién o distribucion habitual profesional de vehiculos, nuevos o usados, ya sean aéreos,
maritimos o terrestres con un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario
minimo vigente en el Distrito Federal.

Seréan objeto de Aviso ante la Secretaria las actividades anteriores, cuando el monto del acto u operacién sea
igual o superior al equivalente a seis mil cuatrocientas veinte veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal;

IX. La prestacion habitual o profesional de servicios de blindaje de vehiculos terrestres, nuevos o usados, asi
como de bienes inmuebles, por una cantidad igual o superior al equivalente a dos mil cuatrocientas diez veces
el salario minimo vigente en el Distrito Federal.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria las actividades anteriores, cuando el monto del acto u operacion sea
igual o superior al equivalente a cuatro mil ochocientas quince veces el salario minimo vigente en el Distrito

Federal;

X. La prestacion habitual o profesional de servicios de traslado o custodia de dinero o valores, con excepcion
de aquellos en los que intervenga el Banco de México y las instituciones dedicadas al depdsito de valores.
Seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando el traslado o custodia sea por un monto igual o superior al
equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

Xl. La prestacion de servicios profesionales, de manera independiente, sin que medie relacion laboral con el
cliente respectivo, en aquellos casos en los que se prepare para un cliente o se lleven a cabo en nombre y
representacion del cliente cualquiera de las siguientes operaciones:

a) La compraventa de bienes inmuebles o la cesion de derechos sobre estos;

b) La administracion y manejo de recursos, valores o cualquier otro activo de sus clientes;

c) El manejo de cuentas bancarias, de ahorro o de valores;

d) La organizacion de aportaciones de capital o cualquier otro tipo de recursos para la constitucion, operacién
y administracion de sociedades mercantiles, o

e) La constitucion, escision, fusion, operacion y administracion de personas morales o vehiculos corporativos,
incluido el fideicomiso y la compra o venta de entidades mercantiles.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando el prestador de dichos servicios lleve a cabo, en nombre y
representacion de un cliente, alguna operacion financiera que esté relacionada con las operaciones sefialadas
en los incisos de esta fraccion, con respeto al secreto profesional y garantia de defensa en términos de esta

Ley;

XIl. La prestacion de servicios de fe pablica, en los términos siguientes:
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A. Tratandose de los notarios publicos:

a) La transmision o constitucion de derechos reales sobre inmuebles, salvo las garantias que se constituyan
en favor de instituciones del sistema financiero u organismos publicos de vivienda.

Estas operaciones seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando en los actos u operaciones el precio
pactado, el valor catastral o, en su caso, el valor comercial del inmueble, el que resulte mas alto, o en su caso
el monto garantizado por suerte principal, sea igual o superior al equivalente en moneda nacional a dieciséis
mil veces el salario minimo general diario vigente para el Distrito Federal;

b) El otorgamiento de poderes para actos de administracién o dominio otorgados con caracter irrevocable.
Las operaciones previstas en este inciso siempre seran objeto de Aviso;

¢) La constitucion de personas morales, su modificacién patrimonial derivada de aumento o disminucién de
capital social, fusién o escision, asi como la compraventa de acciones y partes sociales de tales personas.
Seran objeto de Aviso cuando las operaciones se realicen por un monto igual o superior al equivalente a ocho
mil veinticinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

d) La constitucién o modificacion de fideicomisos traslativos de dominio o de garantia sobre inmuebles, salvo
los que se constituyan para garantizar algun crédito a favor de instituciones del sistema financiero u
organismos publicos de vivienda.

Serén objeto de Aviso cuando las operaciones se realicen por un monto igual o superior al equivalente a ocho
mil veinticinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

e) El otorgamiento de contratos de mutuo o crédito, con o sin garantia, en los que el acreedor no forme parte
del sistema financiero o no sea un organismo publico de vivienda.

Las operaciones previstas en este inciso, siempre seran objeto de Aviso.

B. Tratandose de los corredores publicos:

a) La realizacién de avallos sobre bienes con valor igual o superior al equivalente a ocho mil veinticinco veces
el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

b) La constituciébn de personas morales mercantiles, su modificacion patrimonial derivada de aumento o
disminucion de capital social, fusién o escision, asi como la compraventa de acciones y partes sociales de
personas morales mercantiles;

¢) La constitucion, modificacion o cesion de derechos de fideicomiso, en los que de acuerdo con la legislacién
aplicable puedan actuar;

d) El otorgamiento de contratos de mutuo mercantil o créditos mercantiles en los que de acuerdo con la
legislacién aplicable puedan actuar y en los que el acreedor no forme parte del sistema financiero.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria los actos u operaciones anteriores en términos de los incisos de este
apartado.

C. Por lo que se refiere a los servidores publicos a los que las leyes les confieran la facultad de dar fe publica
en el ejercicio de sus atribuciones previstas en el articulo 3, fraccién VII de esta Ley.

XllIl. La recepcion de donativos, por parte de las asociaciones y sociedades sin fines de lucro, por un valor
igual o superior al equivalente a un mil seiscientas cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal.
Seran objeto de Aviso ante la Secretaria cuando los montos de las donaciones sean por una cantidad igual o
superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal,

XIV. La prestacion de servicios de comercio exterior como agente o apoderado aduanal, mediante
autorizacion otorgada por la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, para promover por cuenta ajena, el
despacho de mercancias, en los diferentes regimenes aduaneros previstos en la Ley Aduanera, de las
siguientes mercancias:

a) Vehiculos terrestres, aéreos y maritimos, nuevos y usados, cualquiera que sea el valor de los bienes;

b) Maquinas para juegos de apuesta y sorteos, nuevas y usadas, cualquiera que sea el valor de los bienes;

¢) Equipos y materiales para la elaboracién de tarjetas de pago, cualquiera que sea el valor de los bienes;

d) Joyas, relojes, Piedras Preciosas y Metales Preciosos, cuyo valor individual sea igual o superior al
equivalente a cuatrocientas ochenta y cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

e) Obras de arte, cuyo valor individual sea igual o superior al equivalente a cuatro mil ochocientas quince
veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal;

f) Materiales de resistencia balistica para la prestacion de servicios de blindaje de vehiculos, cualquiera que
sea el valor de los bienes.

Las actividades anteriores seran objeto de Aviso en todos los casos antes sefialados, atendiendo lo
establecido en el articulo 19 de la presente Ley;

XV. La constitucion de derechos personales de uso o goce de bienes inmuebles por un valor mensual
superior al equivalente a un mil seiscientas cinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia
en que se realice el pago o se cumpla la obligacion.

Seran objeto de Aviso ante la Secretaria las actividades anteriores, cuando el monto del acto u operacion
mensual sea igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el salario minimo vigente en el
Distrito Federal.
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medidas para restringir el uso de dinero en efectivo®® y las diversas obligaciones

para fedatarios publicos.***

El fendmeno del fraude no opera igual en todos los grupos sociales o

econoémicos, la universalidad del fraude se ve influenciada por factores sociales,

Los actos u operaciones que se realicen por montos inferiores a los sefialados en las fracciones anteriores no
daran lugar a obligaciéon alguna. No obstante, si una persona realiza actos u operaciones por una suma
acumulada en un periodo de seis meses que supere los montos establecidos en cada supuesto para la
formulacion de Avisos, podra ser considerada como operacion sujeta a la obligacion de presentar los mismos
para los efectos de esta Ley.

La Secretaria podra determinar mediante disposiciones de caracter general, los casos y condiciones en que
las Actividades sujetas a supervision no deban ser objeto de Aviso, siempre que hayan sido realizadas por
conducto del sistema financiero.

%0 Cfr. Articulo 32. LFPIORPI. Queda prohibido dar cumplimiento a obligaciones y, en general, liquidar o
pagar, asi como aceptar la liquidacion o el pago, de actos u operaciones mediante el uso de monedas y
billetes, en moneda nacional o divisas y Metales Preciosos, en los supuestos siguientes:

I. Constitucién o transmision de derechos reales sobre bienes inmuebles por un valor igual o superior al
equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se
realice el pago o se cumpla la obligacion;

Il. Transmisiones de propiedad o constitucién de derechos reales sobre vehiculos, nuevos o usados, ya sean
aéreos, maritimos o terrestres por un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la obligacion;

Ill. Transmisiones de propiedad de relojes, joyeria, Metales Preciosos y Piedras Preciosas, ya sea por pieza o
por lote, y de obras de arte, por un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la obligacion;

IV. Adquisicién de boletos que permita participar en juegos con apuesta, concursos 0 sorteos, asi como la
entrega o pago de premios por haber participado en dichos juegos con apuesta, concursos 0 Sorteos por un
valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientos diez veces el salario minimo vigente en el Distrito
Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la obligacion;

V. Prestacion de servicios de blindaje para cualquier vehiculo de los referidos en la fraccion Il de este articulo
o bien, para bienes inmuebles por un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces el
salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el pago o se cumpla la obligacion;

VI. Transmision de dominio o constitucion de derechos de cualquier naturaleza sobre los titulos
representativos de partes sociales o acciones de personas morales por un valor igual o superior al equivalente
a tres mil doscientas diez veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal, al dia en que se realice el
pago o se cumpla la obligacion, o

VII. Constitucion de derechos personales de uso o goce de cualquiera de los bienes a que se refieren las
fracciones |, Il y V de este articulo, por un valor igual o superior al equivalente a tres mil doscientas diez veces
el salario minimo vigente en el Distrito Federal, mensuales al dia en que se realice el pago o se cumpla la
obligacion.

%91 Cfr. Articulo 33. LFPIORPI. Los Fedatarios Publicos, en los instrumentos en los que hagan constar
cualquiera de los actos u operaciones a que se refiere el articulo anterior, deberan identificar la forma en la
que se paguen las obligaciones que de ellos deriven cuando las operaciones tengan un valor igual o superior
al equivalente a ocho mil veinticinco veces el salario minimo vigente en el Distrito Federal.

En caso de que el valor de la operacion sea inferior a la cantidad antes referida, o cuando el acto u operacion
haya sido total o parcialmente pagado con anterioridad a la firma del instrumento, bastara la declaraciéon que
bajo protesta de decir verdad hagan los clientes o usuarios.

En los casos distintos de los sefialados en el parrafo anterior, los demas actos u operaciones a que se refieren
las fracciones Il a VII del articulo anterior deberan formalizarse mediante la expedicion de los certificados,
facturas o garantias que correspondan, o de cualquier otro documento en el que conste la operacién, y se
verificaran previa identificacion de quienes realicen el acto u operacidon, asi como, en su caso, del Beneficiario
Controlador. En dichos documentos se debera especificar la forma de pago y anexar el comprobante
respectivo.
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histéricos y geogréficos,** asi las diversas formas de evasion varian segin se
trate de agricultores, profesionistas independientes y las empresas, dependiendo
de la mayor o menor cantidad de elementos con que cuente para la sustraccion
legal y los mayores controles internos, refiere Marc Leroy, suscribiendo las ideas
de J. Cosson.*®

El fraude fiscal sefiala Merino Antigiiedad,>%*

es imaginativo por naturaleza,
se puede presentar con tal variedad de formas y posibilidades; se desarrolla bajo
una incorregible labor de innovacion, investigacion y desarrollo. La llamada
ingenieria fiscal, a través de la simulacion de contratos, los negocios indirectos o
fiduciarios, el fraude de ley, o en definitiva, todo aquello que puede ser tipificado
como utilizacién antisocial del derecho, lo que hacen muy dificil la deteccion y

calificacion del fraude fiscal.

Desde la optica del contribuyente, en su interés de evitar el impuesto,
evalla el precio del riesgo por el fraude, considerando factores objetivos respecto
de la ganancia esperada, la tasa de imposicion y la probabilidad de la verificacion
fiscal, asi como la penalidad aplicable; su decisibn se elabora a partir de
informacion concreta de que dispone con relacion al sistema fiscal, el que mientras
mas complejo sea, favorece a la existencia de escasa informacion hacia los
contribuyentes, quienes aprenden su lecciébn a través de sus experiencias
personales, la cual se encuentra altamente influenciada por las fuentes de
informacion con que cuente y el conocimiento de las opiniones de especialistas y
el aprovechamiento de lagunas fiscales, todo lo cual, conjugado, dificulta la

distincién del fraude y la evasion fiscal.

%92 En 1810 la cuenta de tributo de indios muestra un decremento ya que los indios no pagaban sus tributos

principalmente porque no se les podia localizar para el pago. Luis Jauregui. Del Mercantilismo al Liberalismo:
La Transicion Fiscal en México de la Colonia la Periodo Nacional.- Crénica Grafica de los Impuestos Siglos
XVI-XX. Ciudad México, 2003, Editorial Archivo General de la Nacién, SHCP y S GOB. Pags. 60-61.

93 | eroy, Marc. Ob. cit. Pags. 18y 19.

94 Merino Antigliedad, Ob. cit. Pags 75y sigs.

- 264 -



En general existe conceso sobre la oposicién a la evasion de impuestos, y
que el pago de impuestos es una obligacion moral, lo que nos lleva precisamente

a analizar la moral tributaria.

3. La moral tributaria.

Al respecto, cabe sefalar que el sentido del deber tributario, siempre se ve
mermado, si el gobierno no asume correctamente su parte como custodio de los

> se identificaron

fondos recaudados. En un estudio formulado en Colombia,*
diversos argumentos para justificar la evasion, destacando tres: a) la corrupcion,
b) la discriminacién y c) el mal uso de los fondos publicos; cuya nota en comun es

la actuacion incorrecta del gobierno hacia los ciudadanos.

3.1. Lamoral de la autoridad.

La moral tributaria de la autoridad debe analizarse desde diversos angulos,
atendiendo a los comportamientos de los distintos actores que son objeto de

observacion.

a) El legislador quien actia de modo inmoral cuando de modo doloso o
culposo dicta leyes inconstitucionales, o cuando no deroga o modifica aquellas

leyes que de modo fundado todos consideran inconstitucionales.

El legislador tributario en su actuacion se rige preponderantemente por un

calculo politico; asi en el discurso sefiala Tipke,3®

se puede decir: “los impuestos
deben ser justos o debe reducirse el gasto publico”, sin embargo, para un Politico
no le es facil, ni recomendable, precisar qué grupos va a perder sus privilegios

fiscales a favor de la justicia tributaria o qué conceptos del gasto debe reducirse.

3% Mcgee, Robert W.; Silvia Lopez Palau, Gustavo A. Yepes Lopez. Es ética la evasion de impuestos?:

Estudio empirico de opinion en Colombia. http://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=973762.
396 Tipke, Klaus. Traducido por Pedro M. Herrera Molina. Moral Tributaria del Estado y de los Contribuyentes.
Madrid, Espafia, 2002, Editorial Marcial Pons Pags. 81 a 107.
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El éxito de la economia se mide por el beneficio, el éxito de la politica por el
resultado de las elecciones; asi, generalmente triunfa la tendencia politica que
mediante la retdrica y a través de la opinion publica capta la atencion del mayor

grupo de ciudadanos, y no la que presenta el programa mas razonable.

Politicamente es rentable ofrecer a todos los contribuyentes un Derecho
Tributario extremadamente sencillo, con tipos extremadamente bajos; lo cual en
los hechos no es posible, ni puede serlo, mientras enfrente una oposicién fuerte,
que anteponga el interés de su partido a los intereses generales y bloquee las
reformas; y mientras los grupos de presion defiendan firmemente su situacion de

privilegio.

Asi para que las cargas tributarias no resulten insoportables se ofrece
multiples beneficios fiscales especiales, de manera que cada vez mas, la politica
fiscal se orienta hacia fines extra fiscales con miras politico electorales.

Por ello, Tipke,**’

sefala que las leyes tributarias ya no se respetan, se han
vuelto irreconocibles, se han visto tan forzadas y deformadas por numerosas
modificaciones, adiciones, excepciones y excepciones de las excepciones, que ya
no son reconocibles como intentos de conseguir una distribucién justa de la carga
tributaria. EI Derecho Tributario se ha vuelto un ambito juridico complicado e
inabarcable para quien no sea un experto.

3% ge han

b) La Administracion. Los burécratas de Bruselas, refiere Tipke,
ganado la fama de ser especialmente generosos con el dinero del contribuyente,
es una administracion llena de favoritismos y nepotismos, caracterizada por su
incompetencia y corrupcion. El derroche de la recaudacion tributaria constituye

una actitud francamente inmoral del Estado.

%7 Tipke Ob. cit. pags 81 a 107. En la linéa de pensamiento de K. Vogel, Der Verlust des Rechtsgedanken in

Steyerrecht, DsJg, vol 12, 1989, p. 123.
3% jdem.
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Siempre se reprocha a los politicos que piensan mas en su propio interés
que el bien comun, y que incluso hacen negocios con el cese en sus cargos,
concediéndose abundantes retribuciones transitorias, pensiones publicas y otros
emolumentos procedentes de diversos fondos, sin embargo, los despilfarradores
parecen haberse acostumbrado a la critica y carecen de temor frente a la

posibilidad de algun tipo de responsabilidad como servidores publicos.

La defraudacion tributaria se castiga penalmente, mientras que no pasa lo
mismo con el despilfarro de la recaudacion tributaria, el Estado exige la moral
fiscal de sus ciudadanos y la impone mediante duras sanciones, sin embargo nada

hace frente al despilfarro.

Tipke,®*° haciendo suyas las ideas de Klaus Vogel sefiala que si bien el
poder es una droga; la droga mas peligrosa es el poder de disposicién sobre el
dinero ajeno, que permite a los poderosos, disponer de fondos sin tener que

renunciar a su propia fortuna, ni reducir su propio tren de vida.

Otro factor a considerar es la fiscalizacion, las autoridades tienen la funcion
de liquidar y recaudar los impuestos, con el deber de garantizar que los impuestos
no sean objeto de elusion o se apliqguen de modo contrario a derecho, sin
embargo, el problema es que el control que realizan los funcionarios no atiende a
las necesidades de inspeccion, sino privilegia la relevancia fiscal, en razon de la
importancia financiera o recaudatoria de los casos, lo que plantea un serio
problema cuando el aumento de la recaudacién no es consecuencia de la tutela

0

del Derecho Tributario,*® sino del estimulo o medida del rendimiento del

funcionario hacendario.

Factor adicional, es la desconfianza de los funcionarios hacia la conducta

de los contribuyentes al elaborar sus declaraciones tributarias; las que

399
400

idem.
Cfr. Tipke Ob. cit. epigrafe B.lII:2, siguiendo las ideas de R.Seer. Steuer und Stundium, 1999, p. 249.
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generalmente son elaboradas con la ayuda de asesores fiscales, lo que en teoria
genera la presuncion de que tales declaraciones se ajustan a la ley, en la medida
en los asesores fiscales teman verse implicados en un proceso penal por haber
colaborado en la defraudacion fiscal, y en el peor de los casos verse inhabilitados
para ejercer su profesion por haber incumplido las leyes tributarias, aspectos éstos
altimos respecto de los cuales considero seria conveniente generar cambios
legislativos para desincentivar conductas de asesores fiscales que incurran en

ilegalidades.

c) Los tribunales como guardianes de la moralidad fiscal. Cabe
recordar que la Constitucion no otorga al legislador poderes en blanco para
establecer a su capricho el contenido de las leyes, de ahi que sean los Tribunales
los guardian de la moralidad fiscal y vigilantes de dicha moral, frente a la actuacién
del legislador, quien deberia respetar las bases constitucionales de la fiscalidad,
sin embargo, cada vez es mas frecuente que en su actuacion el legislador se
aparte del marco de derecho e incurra en inconstitucionalidades, maxime que los
efectos econdémicos de la sentencia que se dicte, en todos los casos, sélo tendra
efectos para el futuro.

Otro ambito de la actuacién judicial se da en el campo de los jueces de
legalidad, especialistas que sélo practican la mera aplicacién de leyes ordinarias
bajo una Optica de legalidad, y se resisten a examinar si los preceptos de la ley

1'si son

son justos. Al respecto cabe preguntar, como lo hace Jean Rivero
guardianes de la legalidad administrativa, o guardianes administrativos de la

legalidad.

Por ello, ante la falta de moral tributaria de la autoridad, surge en la mente
del contribuyente la posibilidad de limitar el deber de contribuir a los gastos

publicos por el ejercicio de la objecién de conciencia, tema respecto del cual

0L Cfr. Rivero, Jean. Paginas de Derecho Administrativo. Libro Homenaje. Direccién y coordinacion Librado

Rodriguez R. Bogota Colombia 2002. Editorial Themis, S.A., pags. 153y sig.
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Cristina Pauner*®? nos recuerda que en general, se considera como constitucional,
la posibilidad de limitar derechos amparandose en la necesidad de preservar otros

bienes, valores o derechos constitucionalmente protegidos.

Asi surge el cuestionamiento, sobre si el ejercicio de éste derecho es
factible frente al poder tributario, particularmente cuando se crean nuevas
obligaciones econémicas, aqui, el ciudadano se niega al cumplimiento del deber
tributario bajo la denominada objecién de conciencia fiscal,**® lo que implica un
rechazo a la obligacion impuesta por la horma, fundando su actitud en un motivo
ideolégico razonado en la intimidad de la conciencia individual, para objetar el
cumplimiento de los deberes juridicos con base en el destino que se da a un
gasto, sin que pueda ser objetado cualquier gasto, sino que la objecion de
conciencia debe ser selectiva, en tanto que la mayor parte de las partidas
presupuestarias son neutras, es decir no entran en conflicto con la conciencia

individual.

Esta figura es rechaza y considerada ilegal, incluso calificada como
desobediencia civil, dado que no existe una ley que la autorice, ademéas de que
ataca uno de los pilares basicos sobre los que se asienta el Estado social, que es
la contribucién solidaria de sus ciudadanos. Asi las razones de su rechazo, en las

lineas de pensamiento de Cristina Pauner se pueden sintetizar en lo siguiente:

a. La objecion de conciencia no es un derecho fundamental, sino un derecho
constitucional autbnomo que se configura como una excepcion al

cumplimiento de un deber general.

“92 pauner Chulvi Cristina. Ob. cit. Pags. 120 y sigs.

“%3 poctrinariamente su ejercicio se amparandose en la libertad ideoldgica constitucionalizada en el articulo 16
de la Norma suprema Espafiola, cuyo texto sefala:

Articulo 16 Libertad ideolégica y religiosa.

1. Se garantiza la libertad ideologica, religiosa y de culto de los individuos y las comunidades sin mas
limitacion, en sus manifestaciones, que la necesaria para el mantenimiento del orden publico protegido por la
ley.

2. Nadie podré ser obligado a declarar sobre su ideologia, religion o creencias.

3. Ninguna confesién tendra caracter estatal. Los poderes publicos tendran en cuenta las creencias religiosas
de la sociedad espafiola y mantendran las consiguientes relaciones de cooperacion con la Iglesia Catolica y
las demas confesiones.
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b. No se puede extender su contenido a cualquier modalidad de objecion o
censura ideoldgica.

c. La libertad ideolégica no cubre la posibilidad de excluir el deber general de
contribuir, porque ello atribuiria a cada contribuyente la facultad de disefiar
0 auto-disponer de parte de la deuda tributaria segun su ideologia.

d. Sin el reconocimiento legal, no puede ejercerse la objecién de conciencia,
ni siquiera bajo el pretexto de la libertad ideolégica.

e. El problema de la objecion de conciencia fiscal es una cuestion politica
cuya resolucién corresponde a las Cortes Generales.

f. No cabe la adopcion por parte de los contribuyentes de férmulas
alternativas de su deber impositivo, porque ello quiebra el principio de no
afectacion de ingresos y gastos.

g. Existe incompatibilidad de Ila objecion fiscal con los principios

constitucionales proclamados.
3.2. La moral tributaria del contribuyente.

Hoy dia, con mayor frecuencia se encuentran noticias sobre el incremento
de impuestos, y el despilfarro de la recaudacion,*®* lo que da origen a la preguntar
sobre si la mala actuacion del Estado influye de hecho y de forma negativa sobre
la moral del contribuyente. El Estado no puede esperar que el contribuyente obre
con rectitud si no ha recibido su buen ejemplo moral en cuanto a la tributacién y al

gasto se refiere.

La mayoria de los ciudadanos tienen conciencia de que necesitan del
Estado y que éste necesita de la recaudacion tributaria, sin embargo, cuando el
contenido de la ley da la impresion de responder a caprichos legislativos, en la
conciencia de la poblacién los impuestos se presentan como meros mecanismo
recaudatorio, que no producen beneficios econémico de interés general, de ahi

que los contribuyentes no estan satisfechos con su asesor fiscal cuando éste,

404 Obsérvese en México los recientes casos de Coahuila, Tabasco y Aguascalientes, que son hechos

publicos notorios ampliamente comentados en la prensa nacional.
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respetando la ley, no consigue una rebaja fiscal tan sustanciosa como la del
avispado contribuyente de a pie que aplica la divisa “la ignorancia tributaria es

poder.”%

Si bien todos tienen la posibilidad de defraudar, lo haran siempre que sepan
como se puede y quieran hacerlo, evaluando ademas si ello vale la pena, por lo

d,406

qgue al reflexionar sobre el tema Merino Antigiieda establece tres condiciones

a considerar.

La primera es la habilidad, es decir, para evadir el impuesto no solo hay que
poder, es preciso saber como hacerlo. La evasion fiscal consiste en no declarar
algo o en declararlo inexactamente. En la medida que los tributos son complejos
se requieren mayores dosis de conocimientos de las normas y de habilidad para

burlarlas.

En segundo lugar, para defraudar es necesario tener posibilidad de hacerlo,
considerando la complejidad del control por parte de la Hacienda Publica, asi la
experiencia ha enseflado que los tributos que gravan las inversiones y en
particular el IVA devengado en las ejecuciones de obras o servicios, se prestan
mas facilmente al fraude fiscal, mientras que los que gravan los gastos y
consumos, ofrecen escasas posibilidades técnicas para el fraude. En esa tesitura,
reflexiona Merino Antigiiedad: “si los impuestos indirectos sobre el consumo vy el
gasto de los ciudadanos se toleran mejor al ser libre su decision de gastar. ¢, Por

gué empefarnos en gravar los impuesto sobre la renta y el patrimonio?

El tercer requisito, es la voluntad clara, decidida e indubitada de evadir los
tributos. Las motivaciones frecuentemente encuentran sustento en ejemplos del
mal uso de los caudales publicos, del trafico de influencias e incluso del despilfarro

de los dineros de nuestros impuestos.

“%5 Tipke. Ob. cit. Pags. 108 a 126.
4% Merino Antigliedad, Ob. cit. Pags. 75y sigs.
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4.- Psicologia del Contribuyente y del Inspector Fiscal.

La psicologia del contribuyente se caracteriza por una fuerte tendencia al
fraude, nos indica Ménica Diaz Gémez,**’ y su actitud se justifica con preguntas
como: ¢Para qué pagar impuestos si los servicios publicos no funcionan? ¢ Para
qué ser contribuyente cumplidor si el dinero que pagamos luego es robado por los
corruptos? Para muchos, defraudar a la Hacienda Publica constituye un placer que
adula la vanidad propia y que avala un testimonio de destreza ante los conocidos.
Se dice que la conducta social humana esta determinada por el principio de la
basqueda del placer y es por ello que la naturaleza egoista del ser humano lo
hace ser apegado a lo suyo o lo que cree que es suyo; de alli la dificultad de pagar

con gusto y espontaneidad los tributos correspondientes.

La imagen del fisco o de la administracion tributaria esta relacionada con
malas practicas, inadecuado uso de los recursos, enriquecimiento ilicito de ex-
funcionarios, y muy poco aporte de los recursos publicos al desarrollo de las
comunidades, asi como la percepcion de que la actuacién de la Administracion
Tributaria, se circunscribe Unicamente a la recaudaciébn y de que no existe

adecuada devolucién en bienes y servicios publicos.*®®

La psicologia del contribuyente nos sefiala Valdes-Fauly, *® se encuentra
muy influenciada de su percepcion respecto de la figura de la autoridad. El

W7 Diaz Gémez Ménica, articulo: PSICOLOGIA FISCAL Y TRIBUTARIA, Vvisible en:
http://rigobertobecerra.tripod.com/psicologiafiscal.htm.

408 Superintendencia de Administracién Tributaria Guatemala Estrategias para la Formacion de la Cultura
Tributaria, Antigua Guatemala, Guatemala Del 21 al 24 de abril de 2008.
portal.sat.gob.gt/sitio/index.php/descargas/doc_download/1277.

409 Valdes-Fauly, Manuel Calvifio. Articulo: De fantasmas y tributos. Acerca de las practicas tributarjas, los
recursos humanos y la psicologia. Facultad de Psicologia, Universidad de La Habana.

Para entender el tema de la percepcion sobre la autoridad, Valdes-Fauly no platica una historia que bien vale
la pena reproducir: “En una cantina un hombre de estatura descomunal y musculatura de gigante toma un
limén y lo exprime a la vista de los parroquianos. Luego los desafia a todos: “El que pueda sacarle una gota
mas de jugo a este limén se ganara mil délares".

Prueban los mas jovenes y fuertes, y ninguno consiguié sacarle una gota mas al limon exprimido por el
coloso.

Del fondo del salén sale un hombrecito pequefio, flacucho, insignificante, y pide hacer el también la prueba.
Todos se rien del debilucho. El hombrecito toma el limén, lo aprieta y del limén salen seis o siete gotas mas
de jugo. Todos se quedan estupefactos.

- "Es usted karateca -le preguntan-, practica kung fu o alguna otra disciplina marcial?"
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cobrador de impuestos es visto como una suerte de "monstruo” que viene a
"confiscar" el fruto de nuestro trabajo”, quien para ejemplificar lo anterior, nos
recuerda las ocho expresiones que causan miedo instantaneo,*'° entre las cuales

destaca: “soy de la oficina de impuestos.”

En México, dado que el sistema tributario parte de la autodeterminacion,
ello se convierte en una tentacién al fraude. El hombre, sefiala Tapia,** dentro de
su medio y sus posibilidades, avanza econémicamente hasta llegar al punto en
que sus actividades le obligan a registrarse ante el fisco, lo que le obliga a dar
facturas, declarar y pagar; lo que hace que el sujeto sienta un freno en su avance,
en tanto que en lugar de ganar mas, ahora paga impuestos; es en ese momento

cuando decide evadir, ya sea omitiendo ingresos o inflando sus deducciones.

La psicologia del mexicano sefala Tapia Tovar, en las lineas de
pensamiento de Ramirez Santiago,**? se forma desde pequefio en que aprende
las técnicas para burlar al padre violento, agresivo, esporadico y arbitrario,
especializado en hostilizar y burlar las figuras de poder de su ambiente, como una
forma de luchar para subsistir.

Por su parte, la psicologia del inspector tributario es distinta, en su sentir,

refiere Valdes-Fauly,**

su trabajo es controlar para que no se produzcan
ilegalidades, y en el caso de que ya se cometieron, entonces descubrirlas,

partiendo de la premisa de que todos son defraudadores.

El problema es que cuando un inspector encuentra a una empresa que

evadio el pago de sus impuestos, en principio deberia aplicarle una multa y exigirle

-"No contesta el hombrecito. Soy cobrador de impuestos"...”

401 Eso es contagioso. 2. No hay de qué preocuparse. 3. ijMe quede sin frenos! 4. No estamos solos. 5.
Aumento el alquiler. 6. Repite lo que dijiste. 7. Todo esta bajo control. La octava, se la pueden imaginar: “soy
de la oficina de impuestos.”

4L Tapia Tovar, José. La Evasion Fiscal. Posicidén del mexicano frente a las contribuciones. Analisis filosofico
y psico-sociologico sobre el perfil del mexicano para determinar sus razones para evadir el pago de los
impuestos. México, D.F. 2006, Editorial Porrla, pags. 83y ss.

412 Ramirez, Santiago. EI mexicano, Psicologia de sus motivaciones. México, 1977. Ed. Grijalbo. Pag. 77 a 80.
“13 valdes-Fauly, Manuel Calvifio. Ob. cit.
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el pago de los impuestos evadidos, sin embargo, frente a esta situacion refiere
Andrés Remmezzano,*** dada la estructura de su salario, tanto él, como el evasor
tienen incentivos a coludirse y llegar a un acuerdo a cambio de una "suma de
dinero” entregada al inspector a cambio de no ser denunciado, lo que da origen a
la corrupcion. La colusion se produce porque ambas partes se pueden beneficiar

mutuamente llegando a un acuerdo.

Asi, para combatir la corrupcion, Remezzano formula la propuesta de
otorgar al contribuyente un poco de poder frente al inspector fiscal, autorizandole a
utilizar camaras ocultas para probar que los inspectores les pidieron un "arreglo, y
si lo llega a probar, su multa debe ser reducida. El objetivo de la cAmara oculta es
reducir los casos de evasion y corrupcion lo que se traduciran en un incremento
positivo de los niveles de recaudacion, pues por un lado, reduciran los casos de
corrupcion y por otro tambiém se reduciran los casos de evasion al incrementar la
probabilidad positiva de que el inspector denuncie al evasor.

415

En ese sentido, Alejandro M. Estevez y Susana C. Esper* refieren que la
generalizacion de la percepcion de corrupcién, complementada con la conviccién
de que los recursos no se dirigen a quienes mas los necesitan, acompafnada del
creciente nivel de exclusion, la baja calidad de los bienes y servicios publicos y la
falta de castigo a los incumplidores mas graves, favorece la inobservancia de las

obligaciones fiscales, en una idiosincracia fiscal*'®

en la que a pesar de que se
tenga conciencia de que se esta frente un delito, se le acepta y hasta se le

promueve socialmente.

Para superar éste escenario, se requiere de un cambio cultural profundo,
tomando en cuenta que la modificacion de conductas sociales parten de las

percepciones y creencias gque las personas tienen sobre las entidades y los lideres

14 Remezzano, Andres. Articulo: Evasion Impositiva y Corrupcion "Sonria, lo estamos filmando” Mayo del

2000. http://www.aaep.org.ar/anales/works/works2000/remezzano.pdf.

15 Estevez, Alejandro M. Ob. Cit.

1% | a idiosincrasia fiscal, sefialan Alejandro M. Estevez y Susana C. Esper, refiejan el conjunto de metas,
fines, valores, actitudes y conductas que una sociedad se otorga a si misma: da cuenta de sus prioridades
en tanto comunidad, de sus relaciones de poder y de su estructura social.
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que las dirigen.**” La formacién de una cultura tributaria va mas alla de la simple
relacion impuestos por servicios publicos; la perspectiva de la fiscalidad es mas
integral, se refiere al concepto de ciudadania fiscal, que si bien comprende su
deber de tributar para el financiamiento del sostenimiento del Estado, también
involucra el buen uso de los recursos, la transparencia del gasto, la rendicion de

cuentas y la importancia de la auditoria social o la observacion ciudadana.

La cultura tributaria requiere de procesos que permitan el surgimiento de
cambios, tanto de percepciones como de actitudes, en lo individual y en lo social,
que se traduzcan en la aportacién consciente y voluntaria de los impuestos,

resultado de la conciencia sobre los deberes tributarios.

Lo anterior también involucra acciones que mejoren la transparencia del
gasto publico, la comprensién de la funcién social de los impuestos y la
credibilidad de la institucion encargada de recolectar los ingresos publicos, ya que
no hay mejor promotor de la cultura tributaria que un buen gasto publico, porque
de acuerdo al principio de la reciprocidad, el uso eficiente, racional y transparente
de los recursos publicos, mediante su conversion en bienes y servicios de
beneficio social, legitima la funcién recaudatoria del Estado y motiva el
cumplimiento voluntario de los deberes fiscales de la sociedad.**®

Asi la educacion tributaria, si bien es un camino posible, sélo puede arrojar
frutos en la medida que existan pactos entre ciudadania y Estado, que legitimen
del papel de éste ultimo, asi como el alcance de sus responsabiliades
gubernamentales, siempre que sus conductas se vuelvan mas transparentes y
claras, a fin de aumentar la confianza de los individuos en el sistema v,
consecuentemente, su voluntad de cooperar con el sostenimiento de esa

comunidad.**®

17 superintendencia de Administracion Tributaria. Ob. Cit.

“18 1dem.
19 Cfr. Estevez, Alejandro M. y Susana C. Esper. Ob. Cit.
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5. Andlisis de las practicas fiscales elusivas de moda en México, a

través de los mecanismos antielusivos.

El proposito de éste apartado es hacer una breve descripcion de las
operaciones o figuras mas representativas y que actualmente se utilizan en
México, asi como de los argumentos en que los mismos se sustentan, para
después, comprobar si estos argumentos son consistentes o carecen de sustento
juridico, y si los mecanismos a través de los cuales son combatidos, son los
adecuados y suficientemente solidos para destruirlos.

Y420

5.1. Las Sociedades Universales. Reguladas en el CC pueden ser de

dos tipos: a) de todos los bienes presentes, o b) de todas las ganancias.

Conforme al articulo 1832*** de dicho Cédigo, en toda sociedad universal,
de cualquiera especie que sea, se sacaran de los fondos comunes las expensas y

gastos necesarios para los alimentos de los socios.

En una interpretacién del articulo 1832 en comento, algunos asesores
particulares, principalmente contadores, explicaron que los ingresos obtenidos por
los miembros de las Sociedades Universales, entregados como gastos necesarios
para los alimentos de los socios, eran ingresos exentos en términos de la fraccién
XXIl, del articulo 109 de la LISR vigente en esa época, que consideraba ingresos

exentos los percibidos en concepto de alimentos en los términos de Ley.

420

o1 Cfr. Seccién segunda, del capitulo X, del Titulo Sexto, del Libro Tercero CCY. vigente.

Cfr. Articulo 1832. CCY. En toda sociedad universal, de cualquiera especie que sea, se sacaran de los
fondos comunes las expensas y gastos necesarios para los alimentos de los socios, conforme a lo dispuesto
en el articulo 235 de este codigo.

Cfr. Articulo 235. CCY. Los alimentos han de ser proporcionados a la posibilidad del que debe darlos y a la
necesidad del que debe recibirlos. Una vez fijado el monto de la pension alimenticia en las diligencias, juicio
de divorcio o bases del convenio para el divorcio voluntario, respectivos y sin perjuicio de lo dispuesto en el
articulo 857 del cédigo de procedimientos civiles del Estado, la pension serd aumentada cada vez que se
incremente el salario minimo general en la zona econdmica en que esti ubicado el domicilio del deudor
alimentario, en el mismo porcentaje en que hubiere sido incrementado el salario minimo general, salvo que el
deudor demuestre que sus ingresos no aumentaron en igual proporcion. En este caso, el incremento de la
pensién se ajustara al que realmente hubiese obtenido el deudor. Estas prevenciones deberan expresarse
siempre en la sentencia o convenio correspondiente.
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Como reaccidbn ante esta practica, las autoridades administrativas
propusieron al Poder Legislativo un reforma al texto de la fraccién XXII, del articulo
109 de la LISR,** para establecer que los ingresos exentos en concepto de
alimentos, Unicamente comprenden los percibidos por las personas fisicas que
tengan el caracter de acreedores alimentarios en términos de la legislacion civil

aplicable.

En mi opinion, la interpretacion hecha por los asesores, es una
interpretacion equivocada, en tanto que de la lectura de los textos de los diversos
ordenamientos que rigen a la Sociedad Universal, se desprende que los
participantes estan en aptitud de aportar a la sociedad para su explotacion en
comun, todos los bienes muebles e inmuebles que poseen, asi como las utilidades
que estos puedan producir; lo que implica la posibilidad de que se aporte la
totalidad de los bienes del socio, sin que éste se haya reservado bienes

suficientes para su subsistencia.

Asi las cosas, es logico que el legislador de Yucatan, haya previsto la
posibilidad de que de los fondos comunes de la sociedad, se extraigan recursos
en beneficio de los socios, para que éstos estén en aptitud de satisfacer sus
necesidades de subsistencia (alimentos), lo que de ninguna manera significa que
los importes para éste propésito les sean entregadas, tengan la naturaleza de
alimentos o que puedan ser calificados como tales.

Corrobora lo anterior, el hecho de que el origen de los recursos que son
extraidos de la sociedad, en términos del articulo 1832 citado, son los “fondos
comunes”, lo que nos lleva a la necesidad de desentrafiar el significado de éste
concepto, regulado en el CCY, y del cual provienen los recursos que se entregan a

los socios.

422 Cfr. Decreto por el que se Reforman y Adicionan Diversas Disposiciones del Codigo Fiscal de la
Federacién y de la Ley del Impuesto sobre la Renta. (Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 4 de
junio de 2009).
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Conforme a lo sefialado en los articulos 1821,*2 1822,%* 1823%° y
1829,"% son “fondos comunes”, los bienes muebles e inmuebles que poseen los
contratantes, asi como las utilidades que unos y otros pueden producir, y que se
aportan a la sociedad para su explotacion en comun. Asi las cosas, y dado que los
bienes muebles e inmuebles aportados son bienes que no son liquidos, es
evidente que la parte de los fondos comunes susceptibles de repartirse, son las

utilidades que estos bienes puedan llegar a producir.

Ademés debe sefalarse que no puede considerarse que el socio sea
acreedor alimentario de la sociedad a la que aport6 sus bienes para la explotacion
en comun, quien en todo caso tendra derecho a percibir las utilidades que ésta

produzca.

En esa tesitura, y una vez determinada la naturaleza de utilidades, que
corresponde a los repartos efectuados a los socios, su tratamiento para efectos de
la LISR, es la de dividendos, que es el régimen fiscal que corresponde a las
utilidades repartidas y no el de alimentos, como se ha sostenido por algunos
asesores particulares equivocadamente, quienes ha basado su afirmacién en una
interpretacion errada de la literalidad de una expresiéon, pasando por alto que el
concepto debe interpretarse a la luz de la ley que lo rige, en el caso concreto el

CCY y atendiendo al sentido teleolégico de la norma interpretada.

Ademas, no puede soslayarse que las normas fiscales, como cualquier otra,
son sujetas de interpretacion, por lo que una vez desentrafiado el sentido de la
norma, es que éste se aplica al caso concreto, siempre y cuando se actualice la

hipotesis normativa regulada en la norma interpretada, teniendo en cuenta que

423 Cfr. Articulo 1821. CCY. La sociedad de todos los bienes presentes es aquella por la que los contratantes

ponen en comun todos los bienes muebles y raices que poseen y las utilidades que unos y otros pueden
producir.

“24 Cfr. Articulo 1822. CCY. La sociedad universal de todos los bienes presentes puede hacerse extensiva por
voluntad de todos los contratantes a las ganancias y frutos de los futuros, cualquiera que sea el titulo porque
se adquieran éstos.

425 Cfr. Articulo 1823. CCY. La sociedad universal de ganancias no comprende sino lo que las partes
adquieren por su industria y todos los frutos y rendimientos de sus bienes habidos y por haber.

428 Cfr. Articulo 1829. CCY. En la sociedad a que se refiere el articulo anterior, sélo serd comun el dominio de
las ganancias y la administracién de los bienes, cuando asi se haya estipulado.
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como sefiala Tron Petit,**’ lo que debe ser materia de interpretacion es*?® el
espiritu, objetivo y finalidad de la norma y no sélo el texto de los enunciados
descontextualizado, por lo que en base a ello, es claro que en la especie no

estamos en presencia de alimentos.

Por otro lado, en cuanto a la reaccion de la autoridad administrativa, al
precisar en el texto de la fraccion XXII, del articulo 109 de la LISR, que los
ingresos exentos bajo el concepto de alimentos, se refieren Unicamente a los
percibidos por las personas fisicas que tengan el caracter de acreedores
alimentarios en términos de la legislacion civil aplicable, me parece es una
precision correcta pero innecesaria, en tanto que las entregas de recursos a los
socios participantes de Sociedades Universales reguladas en el CCY, bajo

ninguna circunstancia tienen la naturaleza juridica de alimentos.

5.2. Sociedades en Nombre Colectivo. Estas sociedades se encuentran
reguladas en el capitulo Il, de la LGSM, en las que dentro de sus integrantes se

reconoce la existencia de socios industriales y socios capitalistas.

El articulo 49*% de dicho ordenamiento establece, que los socios

industriales deberan percibir las cantidades que periddicamente necesiten para

2" Tron Petit, Jean Claude. Lo Real y Justo de los Impuestos. Consideraciones sobre la interpretacion del

Derecho y la calificacién de los hechos. Dofiscal Editores, México, D.F. 2010.Péag. 29.

%8 INTERPRETACION JUDICIAL. SU CONCEPTO Y CARACTERISTICAS TRATANDOSE DE CASOS
PROBLEMA. La interpretacion judicial es el proceso o actividad para descubrir o atribuir significado y asi
decidir el alcance, sentido, contenido e implicacién de un texto legal, con el fin de que pueda ser aplicado a
casos concretos y, sobre todo, para precisar qué circunstancias encuadran, son subsumibles o quedan
excluidas de él. En ese contexto, los casos problema imponen una doble interpretacion: tanto del texto del
precepto como de las circunstancias, practicas o conductas determinantes de la litis que han de ser reguladas,
pero de acuerdo a parametros o reglas propias de su naturaleza, esencia o sustancia.

Visible en: Epoca: Novena Epoca. Registro: 165004. Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Localizacion: Tomo XXXI, Marzo de 2010. Materia(s): Comun. Tesis: 1.40.A.89
K. Pag. 3003.

29 Articulo 49. LGSM. Los socios industriales deberan percibir, salvo pacto en contrario, las cantidades que
periddicamente necesiten para alimentos, en el concepto de que dichas cantidades y épocas de percepcion
seran fijadas por acuerdo de la mayoria de los socios 0, en su defecto, por la autoridad judicial. Lo que
perciban los socios industriales por alimentos se computara en los balances anuales a cuenta de utilidades,
sin que tengan obligacion de reintegrarlo en los casos en que el balance no arroje utilidades o las arroje en
cantidad menor.

Los socios capitalistas que administren podran percibir periédicamente, por acuerdo de la mayoria de los
S0cios, una remuneracién con cargo a gastos generales.
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alimentos, precisandose que lo que perciban los socios industriales por alimentos
se computara en los balances anuales a cuenta de utilidades, sin que tengan
obligacion de reintegrarlo en los casos en que el balance no arroje utilidades o las

arroje en cantidad menor.

Al igual que en la figura anterior, algunos asesores particulares
interpretaron que los ingresos obtenidos por los socios industriales para satisfacer
sus necesidades alimenticias, eran ingresos exentos en términos de la fraccion
XXIl, del articulo 109 de la LISR, lo que motivo la reforma a dicha faccién, en los

términos ya comentados en el punto anterior.

Sobre el tema, también existe una interpretacién judicial en un precedente

aislado de un Tribunal Colegiado del Poder Judicial Federal,**

gue seiiala que el
concepto alimentos previsto en la fraccion XXII, del articulo 109 en comento, se
refiere sélo a aquellos alimentos que surgen de una obligacion por parentesco, y

gue exclusivamente son éstos los considerados exentos del impuesto.

En el caso, también estimé que la interpretacion hecha por los asesores, es

una interpretacion equivocada, en razén de que inicialmente es necesario

3% SOCIO INDUSTRIAL. LAS PERCEPCIONES A TITULO DE ALIMENTOS QUE RECIBE NO SON DE LOS
EXENTOS POR EL ARTICULO 109, FRACCION XXIl, DE LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA
(PRECEPTO LEGAL VIGENTE DESDE EL 1o0. DE ENERO DE 2002 HASTA EL 4 DE JUNIO DE 2009). Si
bien de conformidad con lo dispuesto en el articulo 49 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los
socios industriales deberan percibir "las cantidades que periédicamente necesiten para alimentos"”; sin
embargo, éstas no son de las que se encuentran exentas del pago del impuesto sobre la renta, en virtud de
que no provienen de una relacién de parentesco, conforme lo establece el articulo 308 del Cédigo Civil
Federal, aunado a que, de conformidad con lo establecido en el mencionado articulo 49, los pagos a que se
hace referencia "... se computaran en los balances anuales a cuenta de utilidades ..."; consecuentemente,
deben ser considerados como ingresos acumulables en términos de lo dispuesto por el articulo 165 del tributo
de trato. Asimismo, si bien el numeral 109, fraccion XXII, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigente desde
el 1o. de enero de 2002 hasta el 4 de junio de 2009, no especificaba cudles son las percepciones en concepto
de alimentos que alcanzan este beneficio, empero, la interpretacion sistematica de los preceptos legales
mencionados hace evidente que sblo aquellos alimentos que surgen de una obligacion por parentesco son los
considerados exentos del impuesto, y no los que perciba un socio industrial, pues éstos deben considerarse
como ingresos acumulables.

Visible en Epoca: Décima Epoca. Registro: 2000469. Instancia: PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL SEXTO CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta. Localizacion: Libro VI, Marzo de 2012, Tomo 2. Materia(s): Administrativa.
Tesis: VI.10.A.14 A (10a.). Pag. 1460,
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entender que el concepto de “socio industrial”*3*

al que se refiere el articulo 49 de
la LGSM, es la descripcion de aquél socio que se obligan a aportar sus servicios
en los términos de la escritura correspondiente, y que perciben utilidades

exclusivamente a cambio de su esfuerzo personal.

El segundo tema que requiere dilucidarse, es el referente al origen de las
cantidades que perciben los socios industriales periddicamente, cuyos importes
seran los que requieran para alimentos, y que de conformidad con el articulo 49 en
comento, estos recursos se deben computar en los balances anuales a cuenta de

utilidades, por lo que es esta su naturaleza juridica y no la de alimentos.

Ahora bien, el que el legislador federal haya previsto la posibilidad de que
se entreguen a los socios industriales recursos peridodicamente, obedece a que las
aportaciones de éste tipo de socios, consiste en servicios producto de su esfuerzo
personal, teniendo en cuenta ademas sus necesidades de subsistencia que se
generan dia a dia, por lo que seria muy dificil el que tuvieran que esperar hasta el
cierre del ejercicio para recibir utilidades que les permitieran enfrentar sus
necesidades de manutencion; lo que bajo ninguna circunstancia significa que los
importes que reciban tengan la naturaleza de alimentos o que puedan ser
calificados como tales, y mucho menos que el socio sea acreedor alimentario de la

sociedad.

431 SOCIEDADES EN NOMBRE COLECTIVO. EL SOCIO INDUSTRIAL NO ES TRABAJADOR. Si el actor
espontaneamente acepta formar parte de una sociedad en nombre colectivo, cuya existencia legal es
inobjetable y se obliga a aportar sus servicios en los términos de la escritura correspondiente, el hecho de que
por estos servicios reciba una retribucién, no lo transforma en asalariado al servicio de la sociedad, ya que de
acuerdo con el articulo 49 de la Ley General de Sociedades Mercantiles, los socios industriales en las
sociedades en nombre colectivo deberan percibir, salvo pacto en contrario, las cantidades que periddicamente
necesiten para alimentos, cantidades que se fijaran por acuerdo de la mayoria de los socios y que tendran el
caracter de anticipos a cuenta de utilidades. En estas condiciones, la retribucion que el socio industrial perciba
dentro de la sociedad por sus servicios no lo transformara en un trabajador en los términos del articulo 3o. de
la Ley Federal del Trabajo.

Visible en: Epoca: Quinta Epoca. Registro: 366319. Instancia: Cuarta Sala. Tipo Tesis: Tesis Aislada Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion. Localizacion: Tomo CXXX. Materia(s): Laboral. Tesis: Pag. 735.
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Al respecto nos recuerda Tron Petit,**?

el hecho imponible materia de
imposicién, son situaciones o acontecimientos juridicos o de hecho, previstos en
las leyes; cuya naturaleza, esencia o substancia pueden ser de los mas variada,
predominando la econdémica y, por ende, su interpretacion y calificacion debe ser
acorde a sus cualidades ontologicas, a la naturaleza del fendmeno o la institucion
regulada; en el entendido de que, frente a acciones o realidades que pueden ser
entendidas o apreciadas de distintos modos, es necesario explicar y declarar un

determinado sentido o, cuando menos acotarlo y precisar sus circunstancias.

Asi, la calificacion consiste en identificar el concepto juridico implicito en las
circunstancias particulares de los hechos en cuestion, de manera que esta
interpretacion y valoracion en su contexto y finalidad, sea explicada y justificada
por el argumento pertinente, sin que ello implique crear o inventar una nueva

433 involucra la correcta determinacion de la

norma o carga. Asi la calificacion
obligacion, a partir de interpretar y considerar los hechos del caso, en su esencia,
naturaleza y funcionalidad; descubriendo o poniendo en claro el concepto juridico

implicito en la conducta tributaria y el significado o fines perseguidos.

En esa tesitura, y una vez determinada la naturaleza de utilidades, que
corresponde a las cantidades entregadas periédicamente a los socios industriales,
su tratamiento para efectos de la LISR, es la de dividendos, y no la de alimentos,
como equivocadamente se ha sostenido en base a una interpretacién de la

literalidad de una expresion, soslayando que el concepto debe interpretarse a la

32 Tron Petit. Ob. cit. Pags. 29 a 55.

43 INTERPRETACION DE LA NORMA TRIBUTARIA Y CALIFICACION DE LOS HECHOS. SON
CONCOMITANTES. La ley tributaria sustantiva al prescribir el supuesto de hecho o hipétesis normativa,
conceptualmente establece, reconoce o recoge situaciones juridicas o de hecho determinantes y
configurativas de un crédito fiscal. Por tanto, en este caso la actividad de interpretacion consiste en hacer una
apreciacion tanto de una estipulacion en abstracto como de circunstancias o acontecimientos de la vida
econdmica cotidiana; esto es, de casos especificos. Asi, el resultado de tal comparacién o confronta es para
decidir si hay conexion y correlacion o no hay coincidencia entre la norma y la actividad que pretende
gravarse, todo ello en términos del articulo 60. del Cédigo Fiscal de la Federacion, de lo que se advierte
implicito en las facultades de comprobacion, el calificar la relevancia y repercusion juridica de los hechos; esto
es, identificar el concepto juridico implicito en las circunstancias particulares de los hechos en cuestion.

Visible en: Epoca: Novena Epoca. Registro: 165007. Instancia: CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial
de la Federacion y su Gaceta. Localizacion: Tomo XXXI, Marzo de 2010. Materia(s): Administrativa. Tesis:
1.40.A.702 A. P4g. 3001.
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luz de la ley que lo rige, en el caso concreto la Ley General de Sociedad
Mercantiles; bajo la cual, es claro que en éste caso no estamos en presencia de
alimentos, por lo que no se actualiza la hipotesis normativa regulada en la fraccion
XXIl, del articulo 109 de la LISR.

5.3. Donacion sube y baja. Tomando en cuenta que la donacion entre
colaterales no se encontraba exenta para efectos de la LISR, y aprovechando la
regulacion de la ley derogada en 2002, en la que se establecia que la donacion
entre ascendientes y descendientes si estaba exenta, se sigui6é una practica fiscal
en la que los contribuyentes hacian una donacién a un ascendiente, quien
posteriormente lo volvia a donar a un descendiente, provocandose un efecto de

sube y baja, libre del citado Impuesto sobre la Renta.

Como reaccién, a partir de 2002,*** se modificaron las hipétesis de
exencion de la Ley de la materia, estableciéndose en la fraccion XIX del articulo
109 de la LISR, hoy vigente, una distincion respecto del tratamiento de exencion
por donacién entre parientes; asi por un lado se regula la donacién efectuada por
un ascendiente hacia un descendiente en linea recta, la cual continuara exenta; de
la donacién que perciba un ascendiente proveniente de un descendiente en linea
recta, supuesto éste Ultimo que si bien esta exento, se condiciona a que los bienes
recibidos por el ascendiente no se enajenan o donen a otro descendiente en linea

recta sin limitacion de grado.

En relacion a la practica que venia realizandose hasta el afio de 2001, es
claro que muchas de las operaciones realizadas eran actos simulados, en los que
se simula una donacion a un ascendiente, aprovechando la exencion de
impuestos, para disimular una donacién a un colateral, que es la operacién que
verdaderamente se queria realizar y que estaba gravada y que constituye

precisamente el acuerdo de simulacion.

434 Cfr. LISR. Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 10. de enero de 2002 y fe de erratas del 24 de

enero de 2002.
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Sin embargo, la medida antielusiva establecida por el legislador, es
criticable por excesiva, en tanto que no en todos los casos en que un ascendiente
decida enajenar un bien adquirido por donacién, existe una simulacion de actos,
méxime cuando la segunda operaciébn sea una operacion gravada, como la
compraventa, que dara origen a la causacion de una contribucion, lo que evidencia
el exceso en la redaccion de la fraccion XIX del articulo 109 en comento, en tanto

gue va mas alla de la préactica elusiva que se pretendia combatir con ella.

Por otro lado, debe tenerse mucha cautela, pues aun en el evento de que el
ascendiente decidiera donar los bienes que previamente adquirid, ello no
necesariamente implica un acto de simulacién, maxime cuando ha pasado mucho
tiempo, incluso afios, entre una operaciéon y otra, en la que las motivaciones del
ascendiente para realizar la segunda operacion, nada tiene que ver con el

aprovechamiento de un beneficio fiscal.

5.4. Ganancia por enajenacion de activos fijos. Cuando se enajenen
bienes de activo fijo, en términos del articulo 20, fraccién V de la Ley del ISR, los
contribuyentes estdn obligados a acumular la ganancia derivada de la
enajenacion. El problema es que no existe dentro de la LISR, una definicion de lo
que debe entenderse por “ganancia”, concepto éste ultimo que debera ser

determinado en cuanto a sus alcances, a fin de estar en aptitud de aplicarlo.

Sobre el particular, algunos asesores fiscales han arribado a la conclusion
de que la ganancia se obtiene de disminuir al precio de venta, el saldo pendiente
por depreciar, y que el resultado de esta operacion aritmética sera igual a la
referida ganancia; la cual constituye el ingreso acumulable a que se refiere la
fraccibn V del articulo 20 de la Ley citada. Sin embargo y dado que el
ordenamiento en comento Unicamente se refiere a uno de los dos elementos que
integran la formula del Impuesto sobre la Renta, también han interpretado que
considerando que la depreciacion constituye una deduccion, el saldo por depreciar
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debera deducirse en el momento en que el bien sea enajenado, lo cual
aritméticamente significa que el valor del importe del saldo por depreciar sea

disminuido dos veces.

La interpretacion anterior, se basa en lecturas literales, las que como sefiala
Tron Petit,** corren el riesgo de ser sélo artificios, pantallas, apariencias parciales
y ficticias de una supuesta interpretacion; o excesos para imponer un gravamen
respecto a hechos no tipificados; o bien evadirlo de modo torcido; casos todos
éstos en los que se estd en presencia de pretextos para intentar legitimar lo que
se quiere interpretar, y no lo que se debe, que es lo real y genuino.

Este tipo de interpretaciones literales y formalistas, refiere el citado autor,
utilizan artilugios; aprovecha vacios legales e imprecisiones en las leyes; son
lecturas fuera de contexto, con el fin de obtener una reduccion o elusion de
impuestos, esgrimiendo argumentos agresivos o abusivos, usual y habilmente
envueltos en explicaciones sugerentes, en las que se manipulan los textos legales
para llegar a extremos, bajo criterios sesgados a los que se arriba mediante
conclusiones apresuradas y manipuladoras de la ratio legis, buscando que

retéricamente sean aceptables y eficientes.

Como reaccién a esta practica, la autoridad administrativa emitié un criterio
no vinculativo®®® en el que se sefiala que la ganancia en la enajenacién de activos,
es en la diferencia entre el precio de venta y el monto original de la inversion,
disminuido de las cantidades ya deducidas, lo cual se desprende especificamente
de lo dispuesto en el articulo 37 de la LISR, que establece que, cuando se
enajenen dichos bienes, el contribuyente tiene derecho a deducir la parte ain no
deducida.

Al respecto, la autoridad advierte, que para determinar la utilidad fiscal del

ejercicio, el contribuyente debe acumular la ganancia antes referida, sin poder

“35 Tron Petit. Ob. Cit. Pags. 89 a 148.
438 Cfr. Criterio 02/ISR. Enajenacion de bienes de activo fijo.
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deducir nuevamente el saldo pendiente de depreciar de dichos bienes, en tanto
que ello constituye una doble deduccién que contraviene lo dispuesto en los
articulos 31, fraccion IV y 172, fraccion lll de la Ley del ISR, que establecen que

las deducciones deben restarse una sola vez.

Como critica al criterio referido, si bien participo de la necesidad de combatir
esta practica elusiva; y si bien estamos en presencia de una doble resta, (como
operacion aritmética) no comparto el argumento de que estamos en presencia de
una doble deduccion (concepto juridico que va mas alld de una simple resta), por

lo que estimo conveniente el buscar otra solucién.

Al respecto propongo como alternativa, el recurrir a una interpretacion
sustancial, bajo la cual prevalece el resultado, y se atiene a la realidad

econdémica®®’

o sentido general, cifiéndose a la correcta caracterizacion de la
operacion que se analiza, de acuerdo a la naturaleza econémica de los fenbmenos
contemplados por las normas, y buscando un equilibrio entre los intereses de los

particulares y los del Estado.

5.5. Regalias por activos intangibles originados en México. Son
regalias pagadas a partes relacionadas residentes en el extranjero. Una practica
implementada por los asesores fiscales consiste en enajenar, sin el pago de una

contraprestacion o a un precio inferior al de mercado; activos intangibles

3" INTERPRETACION DE NORMAS TRIBUTARIAS. DEBE ATENDERSE INCLUSO A LA NATURALEZA
ECONOMICA DE LOS FENOMENOS CONTEMPLADOS POR AQUELLAS, MAS ALLA DE EXPRESIONES
LITERALES O ENUNCIADOS FORMALES, NO SOLO AL ESTABLECER CUALES SON LOS SUPUESTOS
GRAVADOS, SINO TAMBIEN AL FIJAR LIMITES EXCEPCIONALES AL HECHO IMPONIBLE. Es un principio
general de derecho, de aplicacion a la materia tributaria, que la intencion, principios, sustancia o realidad
gravada, sean tomados en cuenta para calificar los hechos al tenor de la normativa pertinente -especialmente
por su naturaleza y contenido econémico-, mas all4 de expresiones literales o enunciados formales. En ese
sentido, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis publicada en el Semanario
Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, Volumen 82, Tercera Parte, pagina 31, cuyo rubro es: "LEYES
FISCALES QUE IMPONEN CARGAS A LOS PARTICULARES, INTERPRETACION DE.", recomend6 atender,
incluso, a la naturaleza econémica de los fendmenos contemplados por dichas normas, al establecer que el
intérprete debe buscar un equilibrio entre los intereses de los particulares y los del Estado. Asi, dichos
argumentos son aplicables no sélo al establecer cuales son los supuestos gravados sino también y, por
razones de equidad, cuando se fijen limites excepcionales al hecho imponible (deducciones).

Epoca: Novena Epoca. Registro: 165006. Instanciaz CUARTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA
ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacién y su Gaceta Localizacion: Tomo XXXI, Marzo de 2010. Materia(s): Administrativa. Tesis:
1.40.A.703 A. P4g. 3001.
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generados en México, o que hubieran tenido su origen en México, y que hubieran
sido propiedad de empresas residentes en el pais, a empresas residentes en el
extranjero, con la particularidad de que las adquirentes, son partes relacionadas
de las enajenantes, para posteriormente realizar una segunda operacion

consistente en cobrar regalias por el uso de éstos intangibles.

La autoridad fiscal, reaccioné frente a esta practica y emitié un criterio no
vinculativo en el que establece que éstas regalias no son deducibles, en tanto no
cumplen con el requisito de ser estrictamente indispensables previsto en la
fraccion | del articulo 31 de la Ley del Impuesto sobre la Renta; bajo el argumento
de que no se justifica la necesidad de la migracion, y por ende el pago posterior de

la regalia.

Este tipo de préactica, me parece que constituye una simulacion de actos
juridicos de las denominadas por Heleno Taveria*® como: “excluyente o
reductiva”, en tanto que lo que se pretende es incidir en la base de célculo del
impuesto, y en el que la materia del acuerdo simulatorio lo constituye la
autorregulacion de intereses particulares, destinado a producir consecuencias

tributarias que no son efecto de la ley, sino de la propia voluntad de las partes.

El esquema basado en la conexion de diferentes negocios juridicos, es un
tipo de simulacion relativa, nos relata Rosembuj**® que ha sido ampliamente
analizado por jurisprudencia italiana. Asi se simula una enajenacion de bienes,
para sustraer del patrimonio del duefio simulante, un bien intangible a fin de
trasmitirlo a otra empresa, que al ser su parte relacionada, esto es, una entidad
controlada por el mismo grupo de intereses econdémicos; ello implica que quien
detentara la propiedad del intangible, sea el mismo grupo, por lo que al relocalizar
el intangible en el lugar de residencia del adquirente, que en muchos casos se
trata de jurisdicciones de baja imposicién, podra transferir recursos que tendran

una carga tributaria mas baja, ademas de generar deducciones al propietario

438 Taveira Torres, Ob. cit. Pags. 312.

39 {dem. pag. 284.
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original, a través del otorgamiento del uso o goce del intangible, evidenciandose
asi que el Unico proposito de la operacidn es la autorregulacion de intereses para

producir las consecuencias fiscales buscadas por las partes.

Por otro lado, es interesante el razonamiento contenido en el criterio no
vinculativo arriba referido, en el que se rechaza la deduccién por concepto del uso
0 goce, bajo el argumento de no reunir el requisito de ser “estrictamente
indispensable”, concepto éste dltimo, que al ser un concepto juridico
indeterminado, debe interpretarse, segun lo sefialado por nuestro Méximo
Tribunal,**® atendiendo a los fines de cada empresa y al gasto especifico de que
se trate, de manera que el caracter de indispensable, se encuentra vinculado con
la consecucion del objeto social de la empresa, es decir, debe tratarse de un gasto
necesario para que se cumplimenten en forma cabal sus actividades, de manera

que de no realizarlo, éstas tendrian que disminuirse o suspenderse.

Sin embargo, estimo que ello no 6bice para combatir esta practica abusiva
a traves de la figura de la simulacion tributaria, en la medida en la que al destruirse
por la administracion el acto simulado de enajenacion, ello llevaria a que el
intangible permanezca en el patrimonio del propietario original, sin poder darle los

efectos tributarios pretendidos en el acuerdo simulatorio.

5.6. Arrendamiento puro de autos. Actualmente una practica que realizan

las empresas vendedoras de autos, consiste en ofrecer automoviles en renta,

“0 RENTA. INTERPRETACION DEL TERMINO "ESTRICTAMENTE INDISPENSABLES" A QUE SE
REFIERE EL ARTICULO 31, FRACCION |, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO (LEGISLACION
VIGENTE EN 2002). El precepto citado establece que las deducciones autorizadas por el titulo Il, relativo a las
personas morales, entre otros requisitos, deben ser "estrictamente indispensables" para los fines de la
actividad del contribuyente. Ahora bien, la concepcién genérica de dicho requisito se justifica al atender a la
cantidad de supuestos que en cada caso concreto pueden recibir aquel calificativo; por tanto, como es
imposible definir todos los supuestos factibles o establecer reglas generales para su determinacion, dicho
término debe interpretarse atendiendo a los fines de cada empresa y al gasto especifico de que se trate. En
tales condiciones, el caracter de indispensable se encuentra vinculado con la consecucion del objeto social de
la empresa, es decir, debe tratarse de un gasto necesario para que se cumplimenten en forma cabal sus
actividades, de manera que de no realizarlo, éstas tendrian que disminuirse o suspenderse; de ahi que el
legislador Unicamente permite excluir erogaciones de esa naturaleza al considerar la capacidad contributiva
del sujeto, cuando existan motivos de caracter juridico, econdmico y/o social que lo justifiquen.

Epoca: Novena Epoca. Registro: 179766. Instancia: SEGUNDA SALA. Tipo Tesis: Tesis Aislada. Fuente:
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Localizaciéon: Tomo XX, Diciembre de 2004. Materia(s):
Administrativa. Tesis: 2a. Cll1/2004.Pag. 565.
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pagando una cantidad aproximadamente del 20% del valor del automdévil, como
pago inicial del contrato, y el saldo del valor del automévil se divide entre el
namero de mensualidades que se elijan por el arrendatario y se pagan bajo la
figura de rentas. Al final del contrato, el arrendatario podra optar por adquirir el
automovil pagando su precio al momento de la enajenacion, sin que se tomen en

cuenta los valores previamente pagados.

Los argumentos de las agencias vendedoras de automoviles son que todo
el precio del automovil es deducible, facturando el anticipo por algun concepto que
acuerden las partes, las mensualidades como rentas y en caso de que se adquiera

el vehiculo, el precio pagado por su adquisicién, como inversion.

La inquietud que surge al analizar esta operacion, es que los actos de
ejecucion del contrato, describen actos de enajenacion de bienes, no obstante que
se hayan amparado bajo la forma de un contrato por el que se otorga el uso o
goce temporal de bienes. Ademas de cuestionar la deducibilidad del pago inicial,

gue parece no cumplir con el requisito de lo estrictamente indispensable.

Por cuanto a los montos de las rentas mensuales, habra que examinar si su
importe cumple los pardmetros establecidos en la fraccion Xlll del articulo 32 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta, que prevé un monto maximo de deduccion por el
por el uso o goce temporal de automodviles hasta por la cantidad de $165.00

diarios por automovil.

En éste tipo de practica, estamos en presencia de una simulacion, en la que
se simula un contrato de arrendamiento para disimular un contrato de enajenacion,
que es el verdadero propésito de las partes, y que como tal, es el que corresponde

al acuerdo simulatorio celebrado por las partes.

5.7. Outsourcing. Es una préactica desarrollada a nivel mundial en el area

de la administracion de las empresas, en la cual se busca reducir costos,
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identificando el area de negocios que puede ser desempefiada de manera mas
eficiente por un tercero, lo que permite a la empresa enfocar sus esfuerzos en la

parte o funcion central de su negocio.

A través de esta figura, una empresa contrata a un tercero especializado
para hacer algo en lo que ella no se especializa, sin que ello impliqgue dar en
outsourcing alguna de las funciones o areas consideradas como fundamentales

para la empresa.

Hoy dia se ha dado en México, la moda de utilizar la figura del outsourcing
de la nbmina de las empresas, bajo esta figura, la empresa que se contrata,
provee informacibn acerca de su personal, se encarga de calcular
los pagos y de hacer los cheques, lo que resulta méas econOmico ya
que se evita tener todo un departamento encargado de la ndémina, pagar
los salarios de la gente del departamento, correr con gastos como seguridad
social, fondos de pensiones, etc.

En opinion de Rafael Reyes Avellaneda* en la actualidad la
subcontratacion de mano de obra se ha convertido en la mejor opcion para las
organizaciones flexibles, que lejos de ser tradicionales en su administracién de
recursos humanos, buscan la participacion de un tercero, es decir de un
contratista. En esta tercerizacion de la relacion laboral, aunque es la empresa
cliente quien emplea los recursos humanos, no es quien contrata y formaliza la
relacion laboral con el trabajador, con la proteccion de sus derechos laborales:
seguro social, seguro de enfermedad, pensiones, crédito inmobiliario, prima
vacacional, antigiedad, etc. Es la agencia de colocacion (contratista) quien

establece la relaciéon laboral formal con los recursos humanos.

“1 Reyes Avellaneda, Rafael, Cabello Chavez Adalberto, Mufioz Cruz Raquel Cecilia. Outsourcing de

Recursos Humanos: Un Estudio De caso, Denarius revista de economia y administracion nimero 173, UAM
2010, pagina:
http://tesiuami.uam.mx/revistasuam/Denarius/include/getdoc.php?id=750&article=259&mode=pdf.
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Fressmann** comenta “...que se trata entonces de una descentralizacién
de actividades dentro de la estructura empresarial, basada en la idea de que los
trabajadores que antes se realizaban dentro de una misma empresa y bajo un
anico régimen de derecho laboral ahora se efectian fuera de la empresa y con

otro marco juridico”.

Los argumentos anteriores se vincularon con la figura de las sociedades
cooperativas, las que en su regulacion gozan de tratamientos preferenciales en
materia de seguridad social y en materia de prevision social, con lo cual se
accedia a varios efectos: la deduccién para la empresa que contrataba los
servicios de la sociedad cooperativa; mientras que para el trabajador, ahora socio
cooperativista, la exencion en el pago de sus ingresos ademas de reduccién

sustancial de las cuotas de seguridad social.

En una primera reaccion, la autoridad fiscal, emiti6 un criterio no

vinculativo,**® bajo el cual, se considera que se realiza una préctica fiscal indebida:

a) Por quien para omitir total o parcialmente el pago de alguna contribucién o
para obtener un beneficio en perjuicio del fisco federal, constituya o contrate
de manera directa o indirecta a una sociedad cooperativa, para que ésta le
preste servicios idénticos, similares o analogos a los que sus trabajadores o

prestadores de servicios le prestan o hayan prestado.

b) La sociedad cooperativa que deduzca las cantidades entregadas a sus
socios cooperativistas, provenientes del Fondo de Prevision Social, asi
como el socio cooperativista que no considere dichas cantidades como

ingresos por los que esta obligado al pago del ISR.

442 Fressmann, Rebeca, (2005). Subcontratacion de mano de obra en México: Reglamentacion legal y realidad

sociopolitica, Fundacion Friedrich Ebert, citado por Reyes Avellaneda Rafael. Op. cit.
443 Criterio.- 05/ISR. Sociedades cooperativas. Salarios y prevision social.
http://www.sat.gob.mx/sitio_internet/informacion_fiscal/legislacion/52_15638.html#05
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c) Quien asesore, aconseje, preste servicios o participe en la realizacién o la

implementacion de cualquiera de las practicas anteriores.

Sefialandose ademas que éste criterio también es aplicable a las

Sociedades en Nombre Colectivo o en Comandita Simple.

Asi mismo, en materia de la Seguridad Social, como medida antielusiva, se

reformo en el afio de 2009, entre otras disposiciones, el articulo 15-A de la Ley del

444
l

Seguro Socia para combatir la figura del outsourcing.

44 Cfr. Decreto por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones de la ley del Seguro Social

(Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de julio de 2009).

Articulo 15-A. Cuando en la contratacidon de trabajadores para un patrén, a fin de que ejecuten trabajos o

presten servicios para €l, participe un intermediario laboral, cualquiera que sea la denominacién que patron e
intermediarios asuman, ambos seran responsables solidarios entre si y en relacion con el trabajador, respecto
del cumplimiento de las obligaciones contenidas en esta Ley.

No seran considerados intermediarios, sino patrones, las empresas establecidas que presten servicios a otras,
para ejecutarlos con elementos propios y suficientes para cumplir con las obligaciones que deriven de las
relaciones con sus trabajadores, en los términos de los articulos 12, 13, 14 y 15 de la Ley Federal del Trabajo.
Sin perjuicio de lo dispuesto en los péarrafos anteriores, cuando un patron o sujeto obligado, cualquiera que
sea su personalidad juridica o su naturaleza econdmica, en virtud de un contrato, cualquiera que sea su forma
o0 denominacion, como parte de las obligaciones contraidas, ponga a disposicion trabajadores u otros sujetos
de aseguramiento para que ejecuten los servicios o trabajos acordados bajo la direccion del beneficiario de los
mismos, en las instalaciones que éste determine, el beneficiario de los trabajos o servicios asumird las
obligaciones establecidas en esta Ley en relacion con dichos trabajadores, en el supuesto de que el patron
omita su cumplimiento, siempre y cuando el Instituto hubiese notificado previamente al patrén el requerimiento
correspondiente y éste no lo hubiera atendido.

Asimismo, el Instituto dard aviso al beneficiario de los trabajos o servicios, del requerimiento a que se refiere
el parrafo anterior.

Los contratantes deberan comunicar trimestralmente ante la Subdelegacion correspondiente al domicilio del
patrén o sujeto obligado, y del beneficiario respectivamente, dentro de los primeros quince dias de los meses
de enero, abiril, julio y octubre, en relaciéon con los contratos celebrados en el trimestre de que se trate la
informacion siguiente:

I. De las partes en el contrato: Nombre, denominacion o razon social; clase de persona moral de que se trate,
en su caso; objeto social; domicilio social, fiscal y, en su caso, convencional para efectos del contrato; nUmero
del Registro Federal de Contribuyentes y de Registro Patronal ante el IMSS; datos de su acta constitutiva,
tales como numero de escritura publica, fecha, nombre del notario publico que da fe de la misma, nimero de
la notaria y ciudad a la que corresponde, seccién, partida, volumen, foja o folio mercantil, en su caso, y fecha
de inscripcion en el Registro Publico de la Propiedad y el Comercio; nombre de los representantes legales de
las partes que suscribieron el contrato.

II. Del contrato: Objeto; periodo de vigencia; perfiles, puestos o categorias indicando en este caso si se trata
de personal operativo, administrativo o profesional y el nimero estimado mensual de trabajadores u otros
sujetos de aseguramiento que se pondran a disposicion del beneficiario de los servicios o trabajos
contratados.

El patrén incorporara por cada uno de sus trabajadores, el nombre del beneficiario de los servicios o trabajos
contratados en el sistema de coOmputo autorizado por el Instituto.

Cuando el patrén se obligue a poner a disposicion del beneficiario, trabajadores para prestar los servicios o
ejecutar los trabajos en varios centros de trabajo ubicados en la circunscripcién territorial de mas de una
subdelegacion del Instituto, el patron y el beneficiario deberan comunicar la informaciéon a que se refiere el
quinto parrafo de este articulo, Unicamente ante la subdelegacion dentro de cuya circunscripcion se ubique su
respectivo domicilio fiscal.
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En una segunda etapa, la autoridad administrativa implementé diversas
acciones para el combate a los esquemas abusivos de sustitucion laboral, que van
dese la emision de cartas, invitando tanto a cooperativas, como a sus clientes a
corregir su situacion fiscal; la emision de actos de fiscalizacion dirigidos, tanto a
los asesores que ofrecen las planeaciones, como a sus clientes, socios y/o
trabajadores, sociedades cooperativas, sociedades en nombre colectivo, empresa
integradoras y sindicatos; estableciéndose una coordinacion entre el SAT, IMSS,
la ST y el INFONAVIT, cuyo propoésito es generar actos de fiscalizacion conjuntos

para combatirlas.

En una tercera etapa se han tramitado este tipo de asuntos como casos de
defraudacion fiscal; obteniéndose ya en algunos de ellos y a través de la PGR
autos de formal prision por defraudacion fiscal, por practicas fiscales indebidas en

el uso de esquemas de sustitucion laboral, conocidos como “outsourcing”.**®

En etapas mas reciente, en el afio de 2012, se reformé la Ley Federal del
Trabajo, para regular la figura de la subcontratacion como medida de combate a
las outsourcing,*® estableciendo importantes multas para quienes en forma dolosa

utilice el régimen de subcontratacion de personal.

La informacién prevista en este articulo podra ser presentada a través de los medios sefialados en el ultimo
parrafo del articulo 15 de esta Ley, conforme a las reglas generales que para tal efecto emita el Consejo
Técnico.

Para los efectos de este articulo, el Gobierno Federal, en ningin caso, sera considerado como intermediario
laboral.

45 Comunicado de prensa 194/2011 del Servicio de Administracién Tributaria de fecha México, D.F., a 01 de
diciembre de 2011, visible en la pagina del SAT.
http://www.sat.gob.mx/sitio_internet/servicios/noticias_boletines/33_9040.html.

448" Cfr. Decreto que reforma, adiciona y deroga diversas disposiciones de la Ley Federal del Trabajo.
(Publicado en el Diario Oficial de la Federacién el 30 de noviembre de 2012)

Articulo 15-A. El trabajo en régimen de subcontrataciéon es aquel por medio del cual un patron denominado
contratista ejecuta obras o presta servicios con sus trabajadores bajo su dependencia, a favor de un
contratante, persona fisica o moral, la cual fija las tareas del contratista y lo supervisa en el desarrollo de los
servicios o la ejecucion de las obras contratadas.

Este tipo de trabajo, debera cumplir con las siguientes condiciones:

a) No podra abarcar la totalidad de las actividades, iguales o similares en su totalidad, que se desarrollen en
el centro de trabajo.

b) Debera justificarse por su caracter especializado.

c) No podra comprender tareas iguales o similares a las que realizan el resto de los trabajadores al servicio
del contratante.

- 293 -



El uso de la figura del outsourcing, si bien puede ser una operacion licita, en
la busqueda la optimizacién de los recursos, al encargar a terceros especializado
la realizacion de actividades en las que la empresa no se especializa, lo que le
permitird enfocar sus esfuerzos en la parte de las funciones o areas consideradas
como fundamentales o centrales de su negocio, plantea un problema cuando se

presenta el abuso de la figura.

Si bien, desde la optica laboral se ha combatido esta practica abusiva,
considerando frente al trabajador, a las dos empresas, tanto la proveedora, como
a la beneficiaria de la fuerza laboral, como una unidad econémica,**’ y por tanto

responsables ambas, de la relacion laboral.

De no cumplirse con todas estas condiciones, el contratante se considerara patron para todos los efectos de
esta Ley, incluyendo las obligaciones en materia de seguridad social.

Articulo 15-B. El contrato que se celebre entre la persona fisica 0 moral que solicita los servicios y un
contratista, debera constar por escrito.

La empresa contratante debera cerciorarse al momento de celebrar el contrato a que se refiere el parrafo
anterior, que la contratista cuenta con la documentacién y los elementos propios suficientes para cumplir con
las obligaciones que deriven de las relaciones con sus trabajadores.

Articulo 15-D. No se permitird el régimen de subcontratacion cuando se transfieran de manera deliberada
trabajadores de la contratante a la subcontratista con el fin de disminuir derechos laborales; en este caso, se
estara a lo dispuesto por el articulo 1004-C y siguiente de esta Ley.

Articulo 1004-C. A quien utilice el régimen de subcontratacion de personal en forma dolosa, en términos del
articulo 15-D de esta Ley, se le impondra multa por el equivalente de 250 a 5000 veces el salario minimo
general.

Articulo 1004-B. El incumplimiento de las obligaciones a que se refiere el articulo 15-B de la Ley, se
sancionara con multa por el equivalente de 250 a 2500 veces el salario minimo general.

*“’CONTRATO CIVIL DE PRESTACION DE SERVICIOS PROFESIONALES. SI A TRAVES DE EL UN
TERCERO SE OBLIGA A SUMINISTRAR PERSONAL A UN PATRON REAL CON EL COMPROMISO DE
RELEVARLO DE CUALQUIER OBLIGACION LABORAL, AMBAS EMPRESAS CONSTITUYEN LA UNIDAD
ECONOMICA A QUE SE REFIERE EL ARTICULO 16 DE LA LEY FEDERAL DEL TRABAJO Y, POR ENDE,
LAS DOS SON RESPONSABLES DE LA RELACION LABORAL PARA CON EL TRABAJADOR. Conforme al
articulo 3o. de la Ley Federal del Trabajo, el trabajo no es articulo de comercio. Por otra parte, el numeral 16
de la citada legislacion establece que la empresa, para efectos de las normas de trabajo, es la unidad
economica de produccion o distribucion de bienes o servicios. En este contexto, cuando una empresa
interviene como proveedora de la fuerza de trabajo a través de la celebracién de un contrato civil de
prestacion de servicios profesionales, o de cualquier acto juridico, y otra aporta la infraestructura y el capital,
lograndose entre ambas el bien o servicio producido, cumplen con el objeto social de la unidad econémica a
gue se refiere el mencionado articulo 16; de ahi que para efectos de esta materia constituyen una empresa y,
por ende, son responsables de la relacién laboral para con el trabajador.

Visible en: Epoca: Décima Epoca. Registro: 160324. Instancia: TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN
MATERIA DE TRABAJO DEL PRIMER CIRCUITO. Tipo Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Semanario Judicial de
la Federacion y su Gaceta. Localizacion: Libro V, Febrero de 2012, Tomo 3. Materia(s): Laboral. Tesis: 1.30.T.
J/28 (9a.). P4g. 1991
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Desde la 6ptica tributaria, la practica, me parece, puede ser calificada como
una simulacion negocial, a través de la interposicion de una persona moral
(Cooperativa o Sociedad Mercantil), que se convierte en proveedora de la fuerza
de trabajo de la empresa simulante, a través de la celebracién de un contrato civil
de prestacion de servicios profesionales, o de cualquier acto juridico, el que
constituye el acto simulado, para disimular la verdadera relacion laboral existente
entre la fuerza de trabajo y la empresa beneficiaria efectiva del trabajo prestado,
celebrado con el propésito de autorregular los efectos fiscales queridos por las

partes involucradas.

Al respecto, una cuestion importante de dilucidar, es si lo trabadores
generadores de la fuerza de trabajo, pueden ser considerados como terceros de
buena fe, extrafios a la simulacién e ignorantes del acuerdo simulatorio; tema
complejo que debe evaluarse en cada caso concreto, pues en la medida en que
estos trabajadores hayan consentido la sustitucion laboral en favor de la empresa
proveedora, o hayan participado en la constitucién de la sociedad cooperativa,
dificilmente podran argumentar, ser ajenos al acuerdo simulatorio, maxime cuando
ellos estdn conformes en lograr beneficios fiscales como son la exencién de sus
ingresos para efectos del Impuesto sobre la Renta, o la reduccion de las cargas en

materia de seguridad social.

En éste supuesto, estamos frente a un caso de coparticipes del acuerdo
simulatorio, situacién que dificultara el que puedan argiir que son terceros ajenos
a la simulacién, aun cuando en alguna medida, sufran un perjuicio como
consecuencia del detrimento en sus derechos laborales y de seguridad social,
respecto del cual estuvieron de acuerdo, lo que plantea un muy serio problema

social y politico que es importante advertir.

5.8.- Pluri-némina. Es una practica en la que un trabajador es contratado
cada mes por una empresa distinta, la que funge como su patron y quien efectia

el pago de su nomina en ese mes; al mes siguiente cambia el patron y asi
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sucesivamente; con lo cual se busca eliminar la existencia de una relaciéon laboral

permanente, y diluir su impacto tanto laboral como en materia de seguridad social.

La pluri-nébmina, hoy de moda en México, ha sido analizada reiteradamente
en Espafia nos relata Rosembu;j,**® en donde la jurisprudencia considera que se
presenta una mezcla de simulacion, concatenada con las figuras de abuso del
derecho y fraude de ley al Derecho del Trabajo, las que son utilizadas como medio

fraudulento.

Esta practica abusiva, implica la sucesion de empresas que involucra un
cambio de titularidad sin asumir las obligaciones con sus empleados, aqui se
abusa del derecho de los trabajadores por el cambio de patrén, produciendo a los
trabajadores el dafio o perjuicio de perder su empleo con un empresario inepto, o
su indemnizacién por despido con empresario insolvente, lo que implica un fraude
a la ley laboral que sdélo permite la extincidn del contrato regulados, o el derecho a
una indemnizacion en los casos de despido improcedente, de manera que el
abuso puede ser antecedente del fraude (causa) o coetdneo a éste (instrumento o
medio) en donde resultan burlados los derechos del trabajador.

Aqui para Rosembuj,**° se da la combinacién de figuras de fraude a la ley y
abuso de las formas, en tanto que se busca eludir una norma laboral a través de
contratos sucesivos de corta duracion (fraude de ley), y ademas existe abuso de
formas por el uso reiterado de contratos temporales que son el medio instrumental
para cometer el fraude, todo lo cual, evidencia la ilicitud del comportamiento y que
ademas puede involucrar una simulacién negocial tributaria, en la medida en que
se afecten las obligaciones de contenido fiscal derivadas de la relacion laboral y
de seguridad social.

448 Rosembuj. Ob. cit. pag. 296.

49 fdem, en la linea de pensamiento de IRUZUBIETA FERNANDEZ, El abuso del derecho y el fraude de ley
en el Derecho del trabajo. Madrid, 1989, p. 207.
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Como herramienta para combatir éste tipo de practicas, puede ser til la
técnica del levantamiento del velo, para destruir a todas y cada una de las
sociedades interpuesta como pantalla y que aparecen como supuestos patrones,
para identificar al beneficiario efectivo, esto es, el grupo de intereses que se

encuentra oculto.

En suma, del analisis de las figuras elusivas de moda en México, podemos
afirmar que en varias de ellas estamos en presencia de negocios simulados, por lo
que deberia aprovecharse con mayor eficacia la figura de la simulacién tributaria

para combatirlas.

Adicionalmente cabe destacar que la psicologia del contribuyente se
caracteriza por una fuerte tendencia al fraude, en la que su conducta encuentra
justificacion en la imagen que tiene del fisco, las malas préacticas, el uso
inadecuado de los recursos publicos, el enriquecimiento ilicito de los funcionarios,
la corrupcion, y la precepcion de que la actuacion de la Administracién Tributaria,
se circunscribe Unicamente a la recaudacién, sin que esta se traduzca en
adecuados bienes y servicios publicos, aspectos que bien vale la pena considerar

a fin de buscar combatirlas desde su raiz.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La figura de la simulacion tiene su origen en la materia civil, sin
embargo su regulacion tiene diversas implicaciones dependiendo del campo del
derecho en el que la misma sea aplicada, como es el caso de la materia tributaria,
en la que opera el principio de autonomia del Derecho Tributario.

SEGUNDA. La simulacion en materia tributaria aplica nicamente respecto
de la denominada “simulacién negocial”, la cual si bien es dificil de erradicar,
presenta como dificultad primordial su prueba, maxime que para su
implementacion se ha preparado todo para la ocultacion, borrando las huellas de
Su existencia y creando apariencias engafiosas, confeccionadas por especialistas.
De ahi que un reto esencial, es el mejoramiento de la técnica probatoria como

herramienta central para su combate.

TERCERA. La materia tributaria atiende a la realidad juridica y la capacidad
econémica que producen los efectos juridicos previstos en la ley, y que al
realizarse dan origen al nacimiento de la obligacion tributaria que se desprende del
hecho imponible, constituyendo éste, el motivo de la simulacién, en tanto que es
precisamente éste, el que se pretende evadir con la figura de la simulacién, de ahi
que en su combate, la calificacion de los actos y negocios es una herramienta
fundamental, en tanto que mediante ella, se identifica la norma que les es
aplicable, atendiendo a la realidad juridica verdaderamente acordada por las

partes.

CUARTA. La actuacion de la Administracion Tributaria encuentra su
fundamento en el principio de legalidad de la imposicion, que le faculta a investigar
de oficio, para comprobar que los impuestos se aplican cuando se dan en la
realidad los presupuestos del hecho imponible previsto por la ley, de manera que

se debe investigar la verdad material de los hechos, a fin de garantizar que los
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principios de la imposicién son respetados, no sélo de manera general, sino en el

caso concreto.

QUINTA. La incorporacion de la figura de la simulacidon en nuestro pais, si
bien representa un avance, es criticable en tanto que su implementacion fue
torpemente regulada al establecer como Unico objetivo la determinacion de
ingresos en materia del Impuesto sobre la Renta entre partes relacionadas,
soslayando que su aplicacion en el campo tributario tiene mayores alcances, con

lo cual se ha acotado su efectividad.

SEXTA. La apreciacion de la simulacion tributaria por la Administraciéon, es
uno de los privilegios de autotutela, a través del cual, el legislador le ha liberado de
la necesidad de acudir a los tribunales para que ésta se declare, sin embargo, su
aplicacion se limita al cumplimiento de obligaciones tributarias que
verdaderamente existan, por lo que nunca podra tener efectos mas alla de lo
estrictamente tributario, debiendo siempre respetar los principios de legalidad y

seguridad juridica.

SEPTIMA. Independientemente de la limitacion sefialada en el punto que
antecede, no puede pasarse por alto que, en el sistema juridico mexicano, las
autoridades conservan la posibilidad de iniciar las acciones penales procedentes,
en tanto que el articulo 109 del Cdédigo Fiscal de la Federacion, de manera
expresa y particular ha categorizado a la simulacién fiscal como delito asimilable a
la defraudacién fiscal, por lo que al menos en nuestro pais, se ha resuelto el

debate doctrinal sobre si la figura constituye una conducta delictiva o no.

OCTAVA. En relacion a las diversas figuras de moda seguidas en México,
me parece gue los argumentos para combatirlas, no han sido lo suficientemente
sélidos o debidamente planteados, maxime que buena parte de los problemas son
problemas de interpretacion, por lo que su correccion puede lograrse a través de

una correcta interpretacion de las normas tributarias.
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NOVENA. En el combate de aquellas operaciones que constituyan negocios
simulados, para combatirlas, debe aprovecharse con mayor eficacia la figura de la
simulacion tributaria, lo que requiere de implementar en nuestro pais
modificaciones legislativas que permitan ampliar su campo de aplicacién, teniendo
en cuenta que la figura en materia tributaria tiene por objetivo la busqueda de la
realidad juridica, a través de la calificacion de actos y negocios juridicos,
identificando el verdadero negocio puesto en practica por los interesados y que fue
ocultado a través de la simulacién, a fin de que éste se someta al tributo conforme

al hecho imponible previsto en la ley que se pretendi6 evadir.

DECIMA. Se debe incorporar en nuestro sistema juridico las denominadas
doctrinalmente como “clausulas antielusivas” con el fin de combatir practicas
elusivas como el fraude a la ley y otras; debiendo tener mucho cuidado al
momento de su implementacion y regulacion, a fin de que en su aplicacion
practica no se incurra en problemas de inseguridad juridica, consecuencia del
desconocimiento de la materia tributaria, y las tentaciones a la arbitrariedad por
parte de los funcionarios de la Administracion, en su obsesién de incrementar la
recaudacion, por lo que adicionalmente deben establecerse controles muy
estrictos para su aplicacion practica y cotidiana; asi como importantes sanciones
para aquellos servidores publicos que incurran en practicas abusivas bajo las
cuales argumenten la existencia de figuras elusivas inexistentes o que no prueben
debidamente, lograndose asi el equilibrio necesario en las conductas de los

contribuyentes y las autoridades.
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CCF

CCY

CPF

CFF

CFPP

IMSS
INFONAVIT

LFPIORPI

LGSM
LGTE
LISR
LIDE
PGR
SAT
ST

ABREVIATURAS.

CODIGO CIVIL FEDERAL.

CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE YUCATAN.

CODIGO PENAL FEDERAL.

CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION.

CODIGO FEDERAL DE PROCEDIMIENTOS PENALES

EL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL,
INSTITUTO NACIONAL DE LA VIVIENDA DE LOS
TRABAJADORES

LEY FEDERAL PARA LA PREVENCION E
IDENTIFICACION DE OPERACIONES CON RECURSOS
DE PROCEDENCIA ILICITA.

LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES.

LEY GENERAL TRIBUTARIA ESPANOLA.

LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA.

LEY DEL IMPUESTO A LOS DEPOSITOS EN EFECTIVO.
PROCURADURIA GENERAL DE LA REPUBLICA.
SERVICIO DE ADMINISTRACION TRIBUTARIA.
SECRETARIA DEL TRABAJO Y PREVISION SOCIAL.
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