Facultades de la autoridad
fiscal para declarar la
inexistencia de operaciones

Aunque hay uniformidad de criterio en
relacion con las facultades de la autoridad
para fiscalizar la sustancia material de las
operaciones de los contribuyentes 'y, en su

caso, para declarar su inexistencia, asi

como la de sus efectos fiscales, existe una
“laguna jurisprudencial” que genera con-
troversia: a quién corresponde la carga de
la prueba. Entonces, jes la autoridad quien
debe demostrar que una operacion es
inexistente, o bien, es el contribuyente el
que debe probar que su transaccion es
real? Ante ello, pareciera que la autoridad
tiene “carta abierta” para fiscalizar a este
ultimo y requerirle cualquier informacion
—por mas irrelevante que sea o de imposi-
ble generacion- para llegar a la conclusion
de que una operacion es inexistente con
base en meras presunciones
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INTRODUCCION

e unos anos hacia aca, mas o menos desde
D que inicié el sexenio de Enrique Pefia Nieto
y, con él, de los funcionarios que designd en
el Servicio de Administracion Tributaria (SAT), el en-
foque de la fiscalizacion por parte de las autoridades

y, por tanto, la practica contenciosa fiscal, sufrieron
una transformacién importante.

Tradicionalmente, la autoridad fiscal analizaba vy,
en su caso, cuestionaba la estricta indispensabili-
dad de las erogaciones de los contribuyentes desde
un punto de vista conceptual; esto es, si un gasto en
especifico tenia relacion directa con la consecucion
del objeto social del contribuyente, y si concurria a la
generacion de los ingresos gravados con el impuesto
sobre la renta (ISR).

Sin embargo, un buen dia la autoridad comenzd
a rechazar la deduccion de erogaciones “por no ser
estrictamente indispensables”, cuando en realidad lo
que revisaron fue la efectiva realizacion de las opera-
ciones documentadas en los comprobantes fiscales
de los contribuyentes. Es decir, si la transaccion de
que se tratase se efectud en la realidad o Unicamente
"en papel”.

A partir de ese momento, los requerimientos de
informacién y documentacion dentro de los proce-
dimientos de auditoria han estado mas encaminados
a fiscalizar la sustancia material de las operacio-
nes de los contribuyentes. Esto es, a analizar si los
bienes y servicios deducidos hubieran sido efectiva-
mente adquiridos o materialmente recibidos.

Por tanto, si las autoridades concluyen que el
contribuyente no demuestra la efectiva adquisicién
0 recepcion de los bienes o servicios deducidos, se
rechaza tal deduccion vy, en consecuencia, el acredi-
tamiento del impuesto al valor agregado (IVA), bajo
el argumento de que “no es una erogacion estricta-
mente indispensable”.

PRESUNCION DE LEGALIDAD

Esta nueva estrategia por parte de las autoridades
fiscales no es —desde mi punto de vista— casual o
aleatoria; por lo contrario, su intencién es la de llevar
la discusién a un terreno mas practico que juridico,
en el que, al amparo de la presuncion de legalidad
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de sus resoluciones, el contribuyente se ve obligado
a demostrar que sus operaciones si se efectuaron de
manera real y efectiva, trasladandole a éste todo el
peso de la carga probatoria.

Y es que las autoridades tributarias han dejado de
considerar como evidencia suficiente para sustentar
las operaciones de los contribuyentes, el comproban-
te fiscal que reuniera los requisitos de ley; el registro
contable; el contrato, en caso de haberlo, y el com-
probante del pago efectivo de la contraprestacion
pactada.

Por consecuencia, esas autoridades empezaron a
requerir la exhibicion de documentacion adicional, la
cual, en la mayoria de los casos, los contribuyentes
no pudieron exhibir, sea por no haberla generado o
por no conservarla, esto ultimo al considerarla “in-
necesaria”.

Esto dio lugar a la emisién de resoluciones en las
cuales la autoridad concluyod que el contribuyente
no demostrd la efectiva realizacion de las operacio-
nes cuestionadas y, consecuentemente, declarar la
inexistencia de los efectos fiscales que les hubieran
dado ya sea su deduccion y/o el acreditamiento del
VA trasladado.

Mas alla de que se generd entre los contribuyentes
una sensacién de abuso por parte de la autoridad,
al ejercer sus facultades de manera arbitraria y en
perjuicio de su seguridad y certidumbre juridica, lo
que es un hecho objetivo es que esta nueva forma
de realizar los procedimientos de fiscalizacion, arrojo
a las empresas a una situacién en la cual se toparon
con una imposibilidad real de acreditar la sustancia
material de sus operaciones, con el objetivo de re-
vertir la presuncion de legalidad de las resoluciones
emitidas en su contra.

ESTRATEGIAS DE DEFENSA

Ante este escenario, la estrategia de defensa por
parte de los contribuyentes y sus asesores fiscales
debid modificarse para atacar las resoluciones de
las autoridades.

En principio, se daba por descontado que las em-
presas no podrian exhibir documentacion que sa-
tisficiera la exigencia de la autoridad, como era el
caso de listas de asistencia de personal que hubiera



prestado los servicios contratados, o los famosos
"“entregables” —como se le denomind genéricamente
a la evidencia que se hubiera generado con motivo
de la prestacién de un servicio o la adquisicion de
bienes-.

Por tanto, complementariamente a una estrate-
gia tendente a obtener la mayor y mejor evidencia
documental posible, se ha planteado una serie de
argumentos juridicos, los cuales tienen como finali-
dad demostrar la ilegalidad de los procedimientos
de fiscalizacion, asi como de las consideraciones
y las conclusiones plasmadas en las resoluciones de
la autoridad fiscal.

Entre esos argumentos se destacan los siguientes,
como los mas comunes:

1. Que la autoridad fiscal no tiene facultades lega-
les para cuestionary, en su caso, declarar la inexis-
tencia de las operaciones y de sus efectos fiscales.

2. Que a texto expreso de ley no es un requisito
para la deduccién y para el acreditamiento del IVA
trasladado que se demuestre la efectiva y material
realizacién de la correspondiente transaccion.

3. En el caso especifico de los servicios, que era
imposible demostrar que determinadas personas
realizaron determinadas actividades, puesto que se
trataba de hechos pasados que Unicamente podrian
documentarse con grabaciones en video.

4. Que los comprobantes fiscales, adminiculados
con contratos, registros contables y comprobantes
de pago, eran evidencia suficiente para demostrar
la efectiva realizacién de una operacion.

5. Que negar la sustancia material de una opera-
cién para declarar su “inexistencia”, era una trampa
para no asumir la carga procesal que conlleva la
afirmacion de que un acto es simulado.

Presumiblemente, la creatividad de los litigantes
fiscales generd otros muchos argumentos juridicos
para demostrar a los tribunales, desde un punto de
vista juridico, y tratando de ir mas alla del dmbito
meramente probatorio, que las resoluciones emitidas
por la autoridad fiscal bajo ese tenor son ilegales.

the answer company-

: THOMSON REUTERS®

No obstante ello, los criterios jurisdiccionales son
inconsistentes y ambiguos, puesto que en unos casos
se ha dado la razon al contribuyente, sea por estas
razones u otras analogas, pero en muchos otros se
han convalidado créditos fiscales o negativas de de-
volucion, bajo el argumento de que el contribuyente
no demostro la efectiva realizacion de las operacio-
nes que fueron cuestionadas.

Es de llamar la atencidon que, ante lo extendido de
esta practica de fiscalizacion, existan tan pocos pre-
cedentes publicados, sea en la Revista del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa o en el Semana-
rio Judicial de la Federacion, en el que se aborde el
tema de la materialidad de las operaciones de los
contribuyentes y en los que se fijen criterios a este
respecto.

ANALISIS DE LOS PRECEDENTES EXISTENTES

El Unico tema respecto del cual se han emitido pre-
cedentes, y en los que hay uniformidad de criterio, es
en el relativo a las facultades de la autoridad para
fiscalizar la sustancia material de las operaciones
de los contribuyentes y, en su caso, para declarar
su inexistencia, asi como la de sus efectos fiscales.

Es de destacar que el Poder Judicial de la Federa-
Cion se ha pronunciado de manera bastante tangen-
cial en este sentido. Por lo contrario, la Sala Superior
del Tribunal Federal de Justicia Administrativa (TFJA)
ha abordado el tema de manera directa, llegando
a la conclusién de que las autoridades fiscales si es-
tan legitimadas para fiscalizar la sustancia material
de las operaciones de los contribuyentes y, en su
caso, declarar su inexistencia para efectos fiscales,
si el resultado de su analisis es que las mismas no
se realizaron.!

Sin embargo, asumiendo que es correcto ese cri-
terio, los tribunales no se han pronunciado sobre lo
que —en miopinién- es el centro de la controversia: la
carga de la prueba. Es decir, si es la autoridad la que
debe demostrar que una operacion es inexistente, o
bien, es el contribuyente quien debe probar que su
transaccion es real.

TLas tesis en las que se aborda este tema pueden encontrarse en la Revista del Tribunal Federal de Justicia Administrativa y en su
sitio web (www.tfja.gob.mx) y son, entre otras, las identificadas con los numeros VIII-P-2aS-218, VIII-P-2aS-211, VIII-P-2aS-70 y
VIII-P-1aS-216, tanto de la Primera como de la Segunda Seccién de la Sala Superior
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Ante esta “laguna jurisprudencial” —por llamar-
la de alguna manera- pareciera que la autoridad
hacendaria tiene carta abierta para fiscalizar al con-
tribuyente; requerirle cualquier informacion, por
mas irrelevante que sea, o de imposible generacion,
obtencidn y conservacion y, ante la omisién en exhi-
birla, llegar a la conclusion de que una operacién es
inexistente con base en meras presunciones, o bien,
dejando al pleno arbitrio de la autoridad la califica-
cién de idoneidad y suficiencia de la documentacion
requeriday exhibida, para demostrar la efectiva rea-
lizacion de las transacciones en analisis.

No obstante, considero que se pueden despren-
der algunos elementos de utilidad a este respecto
a partir de una lectura cuidadosa a los precedentes
que derivaron en las tesis publicadas por el TFJA.

En concreto, cabe analizar las ejecutorias dicta-
das dentro de los expedientes 1560/16-25-01-5-ST/
3503/17-PL-04-04 y 4351/16-07-01-4-OT1/1124/17-
S1-04-04 por el Pleno y la Primera Seccion, res-
pectivamente, de la Sala Superior del TFJA,? ambas
ejecutorias proyectadas en la ponencia del magistrado
Rafael Anzures Uribe.

Del analisis a los términos y a las consideraciones
juridicas de las sentencias mencionadas, es posible
delimitar algunos principios que deben regir el ejerci-
cio de esta facultad de las autoridades. En concreto,
algunos parametros relativos a los elementos, he-
chos y circunstancias que deben concurrir y demos-
trarse, a efecto de que la autoridad pueda declarar la
inexistencia de una o varias transacciones, asi como
de sus efectos fiscales.

En los dos criterios de la Sala Superior del TFJA se
resolvié que fue correctay legal la determinacién de
la autoridad fiscal, dado que pudo demostrar con-
tundentemente que las operaciones de los contri-
buyentes carecieron de sustancia material. Lo que
es relevante para determinar el marco dentro del
cual las autoridades pueden ejecutar sus facultades
a este respecto es el cimulo de circunstancias que
éstas acreditaron a efecto de llegar a su conclusion.

Efectivamente, la Sala Superior considerd correcta
la conclusion de las autoridades fiscales, pues éstas

demostraron la existencia y concurrencia de los si-
guientes elementos:

1. Que el contribuyente realizd las operaciones
cuestionadas con partes relacionadas.

2. Que existido una venta en circulo de la misma
mercancia y por el mismo precio, entre la contribu-
yente y sus partes relacionadas.

3. Que todas las empresas involucradas tienen
objetos sociales muy amplios.

4. Que emiten comprobantes fiscales en los que la
contraprestacion pactada no guarda proporcion con
la supuesta operacion que amparan.

5. Que no hay congruencia entre los datos conte-
nidos en las facturas con las fechas de los contratos
que los sustentan, puesto que se facturd mercancia
aun no adquirida.

6. Que el contribuyente revisado —al igual que sus
clientesy proveedores—, no tienen personal, activos e
infraestructura idéneay necesaria para almacenary
transportar la mercancia objeto de las transacciones
en cuestion.

7. Que reciben ingresos que no tienen proporcion
con las caracteristicas de sus establecimientos.

8. Que tienen cuentas bancarias que se encuentran
activas por un periodo especifico y que después son
canceladas, o mantenidas con saldos minimos.

9. Que tienen sus establecimientos en lugares que
no corresponden a sus domicilios fiscales, ademas
de que después de un tiempo de actividad, se en-
cuentran como no localizables.

10. Que sus ingresos son practicamente idénticos
a sus deducciones.

T1. Que no hay razén de negocios para la celebra-
cién de tales operaciones, pues la mercancia se ven-
de en la misma cantidad en que se adquirio, esto es,
sin generar una ganancia.

12. Por ultimo, que en las operaciones analizadas
no existe flujo de efectivo, puesto que el pago de
las supuestas obligaciones se hizo mediante figuras
como: la confusion, dacién en pago, compensacio-
nes, emision de acciones y otras.

?Mismas que, igualmente, pueden consultarse en la pagina web del TFJA
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A partir de este cimulo de hechos demostrados, la
autoridad llegd a la conclusion de que las operacio-
nes amparadas en comprobantes fiscales, en reali-
dad no se realizaron y que no tuvieron una sustancia
material, sino que fueron parte de un esquema de
simulacién de actos juridicos, con la Unica finalidad
de generar beneficios fiscales indebidos.

LIMITES A LAS FACULTADES DE LAS
AUTORIDADES Y CARGA DE LA PRUEBA

Como punto de partida al analisis relativo al ambito
dentro del cual deben ejecutarse las facultades de
las autoridades, asi como a la atribucion de la car-
ga de la prueba, es necesario tener presente una
consideracion relevante de la Sala Superior: pese a
la existencia, exhibicion y no objecion de contratos y
comprobantes fiscales, si existen otros elementos
objetivos y verificables que pongan en entredicho
la sustancia material de la operacion en analisis, la
autoridad puede resolver su inexistencia, siempre
que lo haga de manera fundada y motivada.

En otras palabras, el juzgador considera que, in-
dependientemente de la exhibicion de contratos,
facturas, comprobantes de pago, polizas contables,
si existen otros elementos que lleven a la autoridad
a considerar que las operaciones no pudieron rea-
lizarse, es correcto desconocer sus efectos fiscales.

Es importante resaltar que la Sala Superior lle-
ga a la conclusion de que, a partir de los elementos
antes enunciados, mismos que fueron debidamen-
te demostrados y acreditados, fue correcto que la
autoridad fiscal determinara la inexistencia de las
operaciones del contribuyente revisado.

De estas consideraciones se desprende que la au-
toridad estara habilitada para declarar validamente
que una operacion no se efectud, si asi se despren-
de de los elementos que haya aportado el contribu-
yente y de aquéllos de los que se allegue en ejercicio
de sus facultades la autoridad, pero que, en todo
caso, estén debida y fehacientemente demostrados
en el expediente.

A partir de los elementos que se desprenden de
las resoluciones en analisis puede concluirse que la
autoridad esta obligada a demostrar la inexistencia
de las operaciones de los contribuyentes a partir de
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elementos, hechosy circunstancias objetivas, demos-
tradas y demostrables.

Ello, siempre que el contribuyente hubiera exhibi-
do la documentacién comprobatoria que exigen las
leyes fiscales, como la factura, el registro contable,
contrato y comprobante de pago, ademas de otros
que, razonablemente, acrediten la existencia de la
operacion.

Lo que es juridicamente improcedente es que la
autoridad se limite a requerir documentacién adi-
cional a la mencionada y declare la inexistencia de
una operacion, por el solo hecho de que el contribu-
yente no hubiera satisfecho sus expectativas; esto es,
que declare que un acto juridico no tiene sustancia
material sin acreditar otros elementos, hechos o cir-
cunstancias que asi lo demuestren fehacientemente.

Se puede arribar a una primera conclusién: que la
carga de la prueba se distribuye parcialmente entre
el contribuyente y las autoridades, pues cada una de
las partes tiene un marco de obligaciones legales, el
cual establece el parametro y alcance de su respon-
sabilidad probatoria.

Asi, el contribuyente tiene la obligacion de generar,
conservary exhibir la documentacién que las leyes le
exigen para sustentar las operaciones a las que die-
ron efectos fiscales; si no cuenta con un comprobante
fiscal que reuina los requisitos de ley, un registro con-
table o un comprobante de pago, es motivo suficiente
para rechazar la deduccién o el acreditamiento que
se haya derivado de tales operaciones.

Por el contrario, la autoridad esta obligada a de-
mostrar, con base en elementos reales, objetivos y
existentes, como los relacionados en los preceden-
tes del TFJA, que las operaciones son inexistentes,
incluso en el caso de que el contribuyente exhiba la
documentacion que la ley le exige.

Ello, en virtud de que, a efecto de fundary motivar
debidamente una resolucion en este sentido, la auto-
ridad esta constrefida a acreditar fehacientemente, y
no con base en la mera ausencia de documentacion
idénea y suficiente, los hechos en los que sustente
su declaracién de inexistencia de una operacion en
especifico.

Esta consideracion es relevante, puesto que, en
muchas ocasiones, pese a que el contribuyente

Noviembre 2018 . PUNTOS

63



64

DOFISCAL

PN

exhibe sus registros contables, contratos, facturas
con requisitos fiscales y comprobantes de pago,
asi como documentacién adicional respecto de los
bienes adquiridos o los servicios prestados, la auto-
ridad fiscal se limita a requerir evidencia adicional.

En la mayoria de las ocasiones, el contribuyente
no exhibe la documentacion requerida por la auto-
ridad, por lo que ésta declara la inexistencia de la
operacion para efectos fiscales, pues a su criterio no
fue demostrado lo contrario. Ello, no obstante que
el contribuyente le hubiera proporcionado la docu-
mentacion comprobatoria que las leyes le exigen.

Esto es, las autoridades fiscales tienden a trasladar
por completo la carga de la prueba al contribuyente,
a efecto de que sea éste quien demuestre —a satis-
faccion de la autoridad- la efectiva realizacion de las
operaciones cuestionadas.

Una resolucion en este sentido tendria como sus-
tento una mera presuncion: en concreto, que la ope-
racion no existe, pues el contribuyente no demostro
lo contrario.

Sin embargo, una presuncién no es suficiente para
motivar debidamente un acto de autoridad, en tér-
minos del articulo 16 de la Constitucion Politica de
los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM).

Es porello que resulta necesario leer los preceden-
tes emitidos por la Sala Superior en el sentido de
que, para que la resolucion de la autoridad esté de-
bidamente fundada y motivada, la autoridad fiscal
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esta obligada a demostrar fehacientemente la inexis-
tencia de una operacién, a partir de hechos ciertos,
demostrados y demostrables.

No sélo ello, sino que —en mi opinién- la Sala Su-
perior ha trazado los lineamientos y parametros de
analisis juridico que deben seguir los 6rganos juris-
diccionales, al momento de estudiar y resolver este
tipo de controversias.

CONCLUSIONES

Puede concluirse que, si bien las autoridades fis-
cales tienen la facultad de analizar y rechazar la ma-
terialidad de las operaciones de los contribuyentes,
esa facultad no es irrestricta e ilimitada, sino que esta
condicionada a que se actualice uno de los siguientes
escenarios.

El primero, que el contribuyente sea omiso de for-
ma absoluta en proporcionar documentacién com-
probatoria y demas elementos requeridos por ley
para sustentar la operacién de que se trate, o bien,
el segundo, si el contribuyente proporciona factu-
ras, contratos, comprobantes de pago y otros, que
la autoridad advierta —a partir de elementos ciertos,
objetivos y existentes—, que la operacion en analisis
no existe.

Finalmente, sélo mediante esta forma de atribuir la
carga de la prueba se vera salvaguardada la seguri-
dad juridica de los contribuyentes, y reducido el mar-
gen de arbitrariedad para las autoridades fiscales. *



