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Transmision indebida
de pérdidas fiscales

El articulo 69-B Bis del Codigo Fiscal de la Federacién (CFF) otorga a la autoridad
fiscal una nueva herramienta de fiscalizacién en contra de estrategias o planeaciones
agresivas que buscan erosionar artificialmente la base gravable de los contribuyentes a
través de la generacion y transmision de pérdidas fiscales. No obstante, del analisis pun-
tual a esa disposicion se desprende que deja un amplio margen para la arbitrariedad, en
perjuicio de la sequridad juridica de los contribuyentes, incluso en los casos en los cuales
las operaciones de éstos tengan sustancia econémica y razén de negocios

INTRODUCCION

[ 1de junio de 2018 se publicé en el DOF una
reforma al CFF, mediante la cual se incluyé el

articulo 69-B Bis. Cabe destacar que, por me- 29
dio de ese precepto, el legislador otorga a las auto-
ridades fiscales la facultad de “presumir” que un T
contribuyente transmitié indebidamente las pérdidas u O R T IZ

fiscales que generd en ejercicios anteriores.

La intencidon de la norma —de acuerdo con lo se-
flalado en la exposicion de motivos— es sancionar
e inhibir practicas de elusién fiscal. No hay duda
de que se trata de una finalidad legitima, pues no
es secreto para nadie que los grupos de empresas
realizan planeaciones fiscales agresivas, mediante
la generacién de pérdidas y su aprovechamiento a
través de reestructuras corporativas; o bien, que ese
atributo fiscal puede ser objeto de comercializacion.
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Sin embargo, el mecanismo con el cual se preten-
de atacar estas estrategias adolece de una serie de
inconsistencias, ambigiedades e implicaciones que,
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en si mismas, y a partir de una aplicacion arbitraria
por parte de las autoridades, pueden poner a los
contribuyentes en una grave situacion de inseguridad
juridica, la cual es la puerta principal para la arbitra-
riedad y el abuso de poder.

Mas alla de describir el contenido del articulo 69-B
Bis del CFF, en esta oportunidad me interesa resaltar
algunos aspectos especificos de la norma que —en
mi opinién— pueden dejar al contribuyente en una
situacion de vulnerabilidad frente a las autoridades.

Cabe sefalar, como fundamento primigenio para
el analisis, que la reglamentacién de las facultades
conferidas a las autoridades debe tender siempre a
proteger la sequridad juridica de los contribuyentes,
estableciendo normas que reduzcan el margen de
arbitrariedad al momento de su ejecucion.

En el caso del articulo 69-B Bis, los contribuyentes
pueden quedar en un estado de inseguridad juridica
atendiendo a dos aspectos especificos: el primero, su
alcance normativo y los supuestos en los cuales se de-
tona esta nueva facultad de la autoridad; el sequndo,
el procedimiento mediante el cual el contribuyente
debe desvirtuar la presuncion de que una transmi-
sion de pérdidas es indebida.

ALCANCE NORMATIVO DE LA DISPOSICION

Cabe diseccionar el articulo 69-B Bis del CFF,
a efecto de analizar su alcance normativo y sus im-
plicaciones juridicas:

1. Por principio de cuentas, las autoridades fiscales
podran determinar una responsabilidad fiscal e, in-
cluso penal, con base en la mera presuncion de que
una transmision de pérdidas fue indebida.

Es cierto que para que se actualice tal presuncion
es necesario que se suscite una serie de hechos
a partir de los cuales puede desprenderse que una
reestructura corporativa tuvo como finalidad la ero-
sion de la base gravable, pero también lo es, que el
contribuyente tiene la oportunidad legal de desvir-
tuar la presuncion de las autoridades.

Sin embargo, la actualizacién de las condiciones
previstas en la norma no genera una certeza, sino

una presuncion, misma que no pierde esa cualidad en
caso de que el contribuyente no logre desvirtuarla.
Esto es, una presuncidn no destruida no se convierte
en un hecho demostrado.

Por tanto, los contribuyentes recibiran una sancion
fiscal, e incluso penal en algunos casos, no con base
en hechos debidamente acreditados, lo cual es el
presupuesto basico de una debida motivacion de los
actos de autoridad, en términos del articulo 16 de la
Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexica-
nos (CPEUM).

Para satisfacer la exigencia constitucional de una
debida fundamentacién y motivacién, es la autori-
dad la que debe demostrar fehacientemente que una
transmision de pérdidas fue indebida por carecer de
razén de negocios y sustancia material.

Ello, mas aun cuando la Sala Superior del Tribunal
Federal de Justicia Administrativa (TFJA) se ha pro-
nunciado en el sentido de que las autoridades fiscales
tienen facultades para revisar la sustancia material de
las operaciones de los contribuyentes y, en su caso,
declarar su inexistencia para efectos fiscales.’

Y no sélo eso, sino que, como se planteara mas ade-
lante, en la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) ya
existen disposiciones las cuales limitan la transmision
de pérdidas fiscales justamente para evitar que se
conviertan en un instrumento de planeacion fiscal.

2. En segundo término, no hay claridad respecto
de cudl es el hecho que detonara la presuncion con-
tenida en el articulo 69-B Bis. Dice su primer parrafo
que se presumira que se habran transmitido indebi-
damente pérdidas en los casos en que el contribu-
yente que la generd sea parte de una reestructura
corporativa y, como consecuencia, salga del grupo.

De una primera lectura a ese parrafo puede con-
cluirse que deben efectuarse dos actos juridicos: uno,
la transmision de pérdidas a otro contribuyente por
parte de quien las genero; y dos, la salida del grupo
de éste con motivo de una reestructura. Sin embargo,
la norma no establece si debe suceder primero uno
y después el otro, o es indistinto el orden en el que
se realicen.

TConcretamente en las tesis 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, mismas que pueden encontrarse en la Revista del Tribunal Federal

de Justicia Administrativa y en su sitio web: (www.tfja.gob.mx).
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Lo Unico en lo que pareciera que hay certeza (aun-
que como se analiza mas adelante, tampoco hay
seguridad respecto a esto), es que se esta en el su-
puesto de un contribuyente que genera pérdidas, las
transmite y sale del grupo, pero no la tenemos res-
pecto a si es necesario que éste primero transmita
la pérdida a una empresa del mismo grupo y luego
salga de éste; o bien, primero salga del grupo llevan-
dose la pérdida para luego transmitirla a un tercero.

Entonces, no hay certeza sobre si la autoridad es-
tara legitimada para proceder en los términos de la
disposicién legal que se analiza cuando el contribu-
yente salga del grupo, previo haber transmitido la
pérdida, o bien, cuando transmita la pérdida, previa
salida del grupo al que pertenecia anteriormente.

La indefinicion en el supuesto normativo es, en si
misma, una via libre para la arbitrariedad, dado que
no hay certidumbre sobre los casos en los cuales la
autoridad estara autorizada para presumir que una
transmision de pérdidas es indebiday, en consecuen-
cia, atribuir a un contribuyente las consecuencias le-
gales previstas en la propia norma, las cuales pueden
incluso ser de indole penal.

3. Ahora bien, se hace todavia mas evidente el
amplio margen de arbitrariedad que le confirid
el legislador a las autoridades si se analiza el articulo
69-B Bis del CFF, de manera conjunta con las otras
disposiciones legales que regulan la generacion,
aprovechamiento y transmision de pérdidas fiscales:
en concreto, los articulos 57y 58 de la LISR.

Lo anterior en virtud de que, de manera clara, ex-
presay tajante, tales disposiciones establecen que el
derecho a disminuir pérdidas fiscales es personal e in-
transferible, ni siquiera por fusion. Complementaria-
mente, establecen ciertos candados para evitar que,
cuando haya reestructuras corporativas, las pérdidas
se transmitan o se comercialicen entre consorcios.

Cabe analizar, por tanto, el articulo 69-B Bis del
CFF, a la luz de las reglas antes mencionadas:

a) En caso de fusidn, si la sociedad que generd
las pérdidas desaparece como fusionada, no podra
transmitirla a la fusionante para que ésta la apro-
veche, por lo que el atributo fiscal desaparecera
también.

the answer company-
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Por lo contrario, si la entidad que generd las pér-
didas subsiste como fusionante, sélo podra dismi-
nuirlas de la utilidad fiscal correspondiente al mismo
giro comercial en el que se produjeron aquéllas. Sin
embargo, juridicamente no hay una transmision del
atributo fiscal a un contribuyente diverso.

En este sentido:

i) Si la entidad que genero la pérdida se fusiona
y desaparece, entonces ni transmite la pérdida ni sale
del grupo corporativo, por lo que es una transacciéon
fuera del ambito material de aplicacion del articulo
69-B Bis del CFF.

ii) Por su parte, si subsiste como fusionante y luego
sale del grupo llevandose su pérdida fiscal, no habra
transmision algunay Unicamente podra aprovecharla
contra la utilidad generada por el mismo giro co-
mercial.

iif) Ahora, si una vez que salié del grupo llevan-
dose su pérdida se fusiona con otra entidad de un
grupo diferente, entonces volvemos a los supuestos
i) y i) anteriores: o se pierde el atributo, o su apro-
vechamiento esta restringido, pero en ningun caso
hay transmision a un tercero.

b) En el caso de escisidn, la pérdida se dividira en
la proporcion que establece el ultimo parrafo del
articulo 57 de la LISR. Lo relevante es que, propia-
mente, tampoco hay una transmision de la pérdida
fiscal, puesto que cada sociedad escindida se llevara
la parte del atributo que le corresponda.

En este sentido, por virtud de la escision no hay
una transmision de pérdidas hacia adentro del grupo
corporativo, previo a la salida de éste de la entidad
que la genero.

Por su parte, si una, algunas o todas las socieda-
des escindidas salen del grupo llevandose consigo
cada una su porciéon de la pérdida, regresamos a
los supuestos i), ii) v iii) del inciso a) anterior: si se
mantienen como entidades independientes, no hay
transmisién de la pérdida.

Si se unen a un grupo diverso al que pertenecian
por virtud de una fusién, sean fusionadas o fusio-
nantes, no hay transmision de pérdidas; o bien, si su
incorporacion ocurre por un cambio de accionistas
tampoco habra una transmision, como analizaremos
en el inciso siguiente.
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c) Como se adelanto, el otro caso previsto en la LISR
de reestructura corporativa relevante para efecto de
las pérdidas fiscales es que cambien los socios 0 ac-
cionistas de la entidad que generd aquéllas, y que
ello motive su salida del grupo al que pertenecian.

En este supuesto, tampoco habra una transmision
de las pérdidas a un contribuyente diverso, ade-
mas de que el aprovechamiento de la pérdida estara
condicionado a que se amortice contra las utilidades
derivadas del mismo giro en que se produjeron.

Por tanto, regresamos a los escenarios planteados
en el inciso a), subincisos i), ii) v iii), asi como en el
inciso b), en los cuales no hay una transmision de
pérdidas fiscales, sea que se mantenga como una
entidad independiente o se integre a un grupo so-
Cietario distinto al que pertenecia con anterioridad.

4. A la luz de lo anterior, podemos adelantar algu-
nas conclusiones respecto del analisis a este primer
aspecto.

Lineas atras se dijo que de una primera lectura
al primer parrafo del articulo 69-B Bis del CFF se
desprendia que la presuncion por parte de la autori-
dad se suscitaba cuando se dieran dos actos juridicos,
independientemente de su secuencia: la transmision
de la pérdiday la salida del grupo de la empresa que
la genero.

Sin embargo, a la luz de los articulos 57y 58 de la
LISR, legalmente no es posible que un contribuyente
transmita a otro una pérdida fiscal. Si esto sucede,
sera una transmisién y disminucion indebida que po-
dra ser revertida por las autoridades en ejercicio de
sus facultades de comprobacion.

De esta manera, si el contribuyente que genero la
pérdida sale del grupo al que pertenecia y se integra
a uno nuevo, no hay ningun esquema conforme al
cual una entidad del nuevo grupo pueda aprovechar
validamente esa pérdida.

Es mas, al ya no existir el régimen de consolidacion
fiscal, esa pérdida proveniente de otra conglomera-
cién tampoco podria ser aprovechada a nivel conso-
lidado por el nuevo consorcio.

Esto es, al ponderar con cuidado las situaciones
facticas que pueden suscitarse y las disposiciones le-
gales aplicables, se aprecia que en realidad existen
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prohibiciones y candados para la transmision y co-
mercializacién de pérdidas.

De lo anterior, es posible llegar a dos conclusiones,
las cuales pudieran ser excluyentes entre si:

a) Por un lado, el articulo 69-B Bis del CFF nunca
se detonaray, por tanto, es “letra muerta”, puesto que
en ninglin caso que un contribuyente salga del gru-
po de empresas al que pertenezca —derivado de una
reestructura corporativa— tendra la posibilidad legal
de transmitir las pérdidas que hubiera generado, ni
antes ni después de haber abandonado el consorcio.

b) O bien, basta la salida del grupo de la empresa
que genero la pérdida para que se actualice el su-
puesto normativo del articulo 69-B Bis, sin necesidad
de que haya una transmision de la pérdida.

De ser asi, entonces la autoridad fiscal podra, con
base en el articulo en analisis, presumir que una trans-
mision de pérdidas fiscales es indebida, y determinar
las consecuencias fiscales y penales correspondientes,
aun cuando juridicamente no hay ninguna transmision
de este atributo fiscal ni, mucho menos, un aprove-
chamiento por parte de un contribuyente distinto.

Por tanto, podra determinar responsabilidades fis-
cales y penales, con base en la sola presuncion (sin
necesidad de sustentarse en hechos demostrados) de
que una transmision de pérdidas es indebida, incluso
cuando no exista transmision alguna.

EL PROCEDIMIENTO PARA
DESVIRTUAR LA PRESUNCION

La incertidumbre juridica que provoca el articulo
69-B Bis del CFF se consolida con el procedimiento
para que el contribuyente, supuestamente, desvirtle
la presuncion de que una transmision de pérdidas es
indebida (aun cuando ya vimos que no necesariamen-
te se transferira el atributo a un tercero).

Es preciso analizar con detenimiento algunos as-
pectos del citado procedimiento:

1. Las seis fracciones del precepto contemplan
supuestos en los que, habiéndose generado una
pérdida fiscal, el legislador autoriza a la autoridad a
presumir que la misma se transmitié indebidamente.

Asumamos que se trata de hechos objetivos,
esto es, que derivan de los datos contenidos en las
declaraciones de impuestos, estados financieros



y demas documentacion de los contribuyentes, por
lo que son plenamente verificables (asumamoslo dado
que, en mi opinidn, los supuestos descritos en las frac-
ciones IV a VI son susceptibles de interpretacion).

Cuando un contribuyente que generd pérdidas fis-
cales actualice alguna de esas hipotesis, la autoridad
le notificara para que, en un plazo de 20 dias, mani-
fieste lo que a su derecho convenga y exhiba la do-
cumentacién y elementos que considere pertinentes.

Esimportante observar en detalle el texto expreso
del cuarto parrafo del articulo 69-B Bis: el contribu-
yente podra hacer las manifestaciones y exhibir las
pruebas que a su derecho convengan, y aqui esta el
elemento relevante, para desvirtuar los hechos que
llevaron a la autoridad a notificarlo.

La norma no sefala que el contribuyente podra
desvirtuar la presuncion de que es una transmision
indebida, o bien, para demostrar la razén de nego-
cios y la sustancia material de las operaciones que
originaron la pérdida y la reestructura corporativa;
a texto expreso, lo Unico que el contribuyente podra
desvirtuar son los hechos que motivaron la notifica-
cion de la autoridad.

Pues bien, los hechos que originaron la presuncién
dela autoridady, consecuentemente, la notificacion al
contribuyente son los siguientes: (i) la generacion
de una pérdida (como mencionamos anteriormente,
no necesariamente su transmision); (ii) la salida del
grupo derivado de una reestructura, y (iii) la actuali-
zacion de una o varias de las fracciones del precepto.

Todos esos hechos son objetivos e inobjetables.
Esto es, cuando se efectiian no hay manera de negar-
lo y sostener lo contrario, por tanto, sera imposible
para el particular desvirtuar los hechos que deto-
naron la notificacién de la autoridad, con lo cual, la
presuncion de transmisién indebida de pérdidas se
convierte en una iure et de iure, pues materialmente
no admite prueba en contrario.

Por tanto, si el contribuyente actualiza todas esas
condiciones, automaticamente sera acreedor de las
sanciones fiscales e, incluso, penales previstas en la
norma, con base en meras presunciones y sin con-
tar con posibilidad juridica alguna de demostrar lo
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contrario, puesto que, en la realidad, no hay forma
juridica y material de demostrar que no se realizaron
los hechos que motivaron la notificacién al contri-
buyente.

2. Respecto de lo anterior, la Procuraduria de la
Defensa del Contribuyente (Prodecon) emitio los cri-
terios 2/2018/CTN/CS-SG y 3/2018/CTN/CS-SG,?
mediante los cuales se pronuncié en el sentido de
que, a efecto de desvirtuar la presuncion de que una
pérdida fue transmitida indebidamente, el contribu-
yente puede demostrar que las operaciones corres-
pondientes tuvieron razéon de negocios y sustancia
material, esto es, que no tuvieron como Unico propo-
sito erosionar la base gravable del impuesto.

Sin embargo, los criterios de la Prodecon no son
vinculantes, y el texto explicito del articulo 69-B Bis
no contempla la posibilidad para el contribuyente
de acreditar la razén de negocios. Por tanto, la au-
toridad fiscal podria validamente interpretar que tal
situacidon no es suficiente para desvirtuar los hechos
que motivaron la notificacion al contribuyente.

Ademas de ello, la posicion de la Prodecon se sus-
tenta en la exposicion de motivos que dio origen al
articulo en analisis, siendo que, segun criterios de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion (SCIN), si
existe inconsistencia entre los dictamenes legislati-
vos y el texto publicado de la norma, entonces debe
prevalecer este Ultimo sobre aquéllos.

Ahora bien, suponiendo que la autoridad fiscal
comparte la posicion de la Prodecon, obligar al con-
tribuyente a demostrar la licitud y razén de negocios
de sus operaciones contraviene la tesis numero Ta.
XLVII/2009 de la Primera Sala de la SCJN, conforme
a la cual, quien alegue que un acto es artificioso, esta
obligado a demostrarlo ante la autoridad jurisdiccio-
nal que corresponda.

Lo anterior, dado que, como un principio de se-
guridad juridica, las operaciones no prohibidas que
realicen los contribuyentes gozan de una presuncién
de licitud.

Sin embargo, el articulo 69-B Bis del CFF permite
a la autoridad presumir que una operacion, o serie de
operaciones, son artificiosas y la libera de la carga de

2 Consultables en el siguiente link: http://www.prodecon.gob.mx/Documentos/CriteriosNSAJ/compilacion_criterios_sustanti-

vos_sg_actualizada.pdf
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la prueba, obligando al contribuyente, por lo contra-
rio, a acreditar la licitud de sus actos, no obstante que
los mismos deben presumirse como tales.

3. Un ultimo aspecto que trastoca la sequridad
juridica de los contribuyentes consiste en que la en-
tidad que vera afectada su situacion fiscal y juridica
serd una diferente a la que incurrid en la indebida
transmision de pérdidas fiscales; ello, si se acredi-
ta que en la operacién objeto de fiscalizacion, en
efecto, hubo una transmision juridica de las pérdidas
a un contribuyente distinto al que las genero.

En los primeros nueve parrafos del articulo 69-B
Bis del CFF se establece una serie de supuestos,
normas, condiciones y procedimientos dirigidos
al contribuyente que genero la pérdida fiscal, ac-
tualizod los supuestos de las seis fracciones y sa-
lié del grupo corporativo. y es ese contribuyente
quien debera desvirtuar los hechos que motivaron
la presuncion y, en caso de no lograrlo, quien se
considerara que genero y transfirio indebidamente
un atributo fiscal.

Pues bien, en los parrafos décimo y undécimo del
articulo se establece que quien debera corregir su
situacion fiscal sera la persona que disminuyd inde-
bidamente las pérdidas transmitidas indebidamente.

Presumiblemente, esos parrafos se refieren al
contribuyente que adquirid esa pérdida generada
y transmitida indebidamente, quien necesariamente
sera uno diferente a aquél que la generd y realizé los
actos juridicos correspondientes para considerarla
como indebida.

En otras palabras, un contribuyente generay trans-
mite indebidamente la pérdida, mientras que el afec-
tado en su situacion juridica es quien la adquirid y la
aprovechd; por tanto, vemos que la responsabilidad
fiscal recae en una persona distinta a aquélla de
quien incurrioé en los actos ilicitos.

El contribuyente que adquirié la pérdida, dados
los términos del articulo 69-B Bis, pertenece a un
grupo distinto a aquél al que pertenecia la empresa
que generd la pérdida. y no solo ello, sino que puede
darse el caso de que el pagador de impuestos que
aprovechd el atributo no conocia que se hubieran
actualizado los supuestos del propio precepto para
considerarla como indebida.
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No obstante, pese a no haber estado involucra-
do en la generacién y transmision presumiblemen-
te indebida de la pérdida, el contribuyente que la
aprovecho sera quien resienta en su esfera juridica
y situacion fiscal las sanciones correspondientes, de-
rivadas de los hechos de un tercero.

Ahora bien, si el sujeto previsto en los parrafos
décimo y undécimo es el propio contribuyente que
generd la pérdida (y que la aprovecho), tomando
en cuenta que juridicamente es imposible la trans-
mision valida de pérdidas, volvemos a lo ya sefialado
con anterioridad: que en realidad se pretende atacar
operaciones en las que no hay una transmision juri-
dica y material del atributo fiscal.

CONCLUSIONES

En mi opinion, la conclusidon mas relevante del
analisis al articulo 69-B Bis del CFF es que, si bien
el combate a las estrategias de erosion de la base
gravable es una politica publica plausible, los ins-
trumentos para alcanzar el objetivo de inhibir e,
idealmente, erradicar tales practicas, deben siempre
procurar la seguridad juridica de los contribuyentes.

Ello, mediante una definicidn clara e inequivoca de
los actos juridicos y operaciones que seran objeto
de fiscalizacion, en los cuales se obligue a las autori-
dades a acreditar fehacientemente los presupuestos
para la detonacion de sus facultades, asi como con
un procedimiento claroy previsible mediante el cual
los contribuyentes puedan, juridica y materialmen-
te, desvirtuar las presunciones legales y acreditar la
licitud y legalidad de sus transacciones comerciales
y corporativas.

Desafortunadamente, el articulo 69-B Bis del CFF
no satisface ninguna de estas condiciones, por lo que
la autoridad tiene ahora un instrumento muy potente
que, de usarlo de manera arbitraria y desmesurada,
pueden incurrir en el llamado “terrorismo fiscal”.

Cabe sefalar, como colofén, y contrario a lo que
muchas autoridades a veces consideran, que la se-
guridad juridica de los contribuyentes —principio que
debe regir todo procedimiento de revisién— no es una
"“red de proteccién para evasores”, sino un filtro para
gue se persigan y sancionen Unicamente a quienes
intencionada y dolosamente defraudan a la hacienda
publica. °



