LETRAS JURIDICAS NUM. 30 MARZO-SEPTIEMBRE 2020 ISSN 1870-2155

LA INCONSTITUCIONALIDAD DE LA APLICACION DE LA GUIAS DE LOS
PRECIOS DE TRANSFERENCIA DE LA OCDE, UN ESTUDIO DE CASO A
PARTIR DEL AMPARO EN REVISION: 18/05/2016, DE LA SEGUNDA SALA DE
LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION.

THE UNCONSTITUTIONALITY OF THE APPLICATION OF THE OECD
TRANSFER PRICE GUIDELINES, A CASE STUDY FROM THE AMPARO IN
REVIEW: 1000/2016, FROM THE SECOND ROOM OF THE SUPREME COURT

OF JUSTICE OF THE NATION

German Cardona Miuiller'

1. INTRODUCCION, 2. DESARROLLO, 2.1. Antecedentes del amparo en revisién 1000/2016, 2.2.
Analisis y evaluacion de la justificacion interna y externa de la sentencia, 2.2.1. Determinacion de la
Problematica por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2.2.2.
Determinacion vy justificacion de las directivas de interpretacion y/o argumentacion para solucionar
la problematica, 2.2.3. Conclusiéon de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, 2.2.4. Andlisis de la justificacion externa, 2.2.5. Andlisis de la justificacién interna, 2.2.6.

! Especialista en derecho en fiscal y tributario mtro.germancardonamuller@gmail.com



LETRAS JURIDICAS NUM. 30 MARZO-SEPTIEMBRE 2020 ISSN 1870-2155

Evaluacion de la justificacion externa e interna, 3. Conclusiones. Fecha de recepcion: 19-05-2020,
Fecha de aceptacuiéon 21-06-2020.

RESUMEN:

A través de este articulo se pretende mostrar la inconstitucionalidad en la
aplicacion del articulo 179 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, en materia de
precios de transferencia es inconstitucional, toda vez que viola el principio de
seguridad juridica en su modalidad de interdiccion de la arbitrariedad. Para lograr
dicho cometido, se realiza el estudio de caso de la sentencia ejecutoriada
correspondiente al Amparo en Revision: 1000/2016 emitido por la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion.

ABSTRACT:

Through this article it is intended to show the unconstitutionality in the application
of article 179 of the Income Tax Law, regarding transfer pricing is unconstitutional,
since it violates the principle of legal certainty in its modality of interdiction of
arbitrariness, To achieve this goal, the case study of the ruling corresponding to
the Writ of Amparo under Review: 1000/2016 issued by the Supreme Court of

Justice of the Nation is carried out.
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1. INTRODUCCION:
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El objetivo de este articulo consiste en mostrar que la naturaleza juridica de
la guia de los precios de transferencia de la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Economico (OCDE) no es obligatoria para los paises, al constituir lo
que se denomina soft law o derecho suave; por lo que su inclusion por parte del
legislador en el articulo 179 de la Ley del Impuesto sobre la Renta es
inconstitucional toda vez que viola la seguridad juridica de la poblacion en su
modalidad del principio de interdiccion de la arbitrariedad.

Para lograr dicho cometido se empleara como metodologia el estudio de
caso a partir de la sentencia ejecutoriada del amparo en revision 1000/2016 que
emitid la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Este
precedente es importante toda vez que por primera vez se establecid un criterio
obligatorio en materia de precios de transferencia en relacion con el principio de
seguridad juridica en donde se establecieron las bases para consolidar los
alcances de los documentos que requieren los contribuyentes presentar para
cumplir con el principio de arm’s length, consolidando con ello el sentido
obligatorio de las guias de referencia en el marco juridico del Estado Mexicano.

Cabe resaltar que en esta sentencia sélo se analizara el Considerando
Sexto en relacion con el octavo; ya que éstos corresponden a los razonamientos
que analizan el impacto que tiene el articulo 76-A en su vinculo directo con el
numeral 179, ambos de la Ley del Impuesto sobre la Renta, tomando en cuenta
tanto su génesis histérica como otros factores que aduce el operador jurisdiccional
para respaldar su constitucionalidad.

Como marco tedrico, para lograr el objetivo planteado, se empleara el post
positivismo; el cual, como perspectiva epistemoldgica, permite el analisis de
valores juridicos; el cual es idoneo ya que permite analizar con ello la viabilidad de
los argumentos axioldgicos que se emplean en la sentencia como es el caso del

principio de la seguridad juridica, que es objeto de este precedente, tal como lo
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sefala Josep Aguild6 Regla (POSITIVISMO Y POSTPOSITIVSMO. DOS
PARADIGMAS JURIDICOS EN POCAS PALABRAS 2007).

A efecto de lograr la viabilidad del objetivo que se plantea en este articulo
emplear el modelo de Jerzy Wréblewski como medio para evaluar el grado de
justificacion de la interpretacion que en su momento realizé la Segunda Sala
(Constitucion y Teoria General de la Interpretacién Juridica 2018). Como bien lo
sintetiza Marroquin Zaleta, este modelo parte de la premisa que, ante las diversas
posibilidades de interpretacién ante un determinado problema juridico a resolver,
el juzgador esta vedado de escoger el método de interpretacion de manera
arbitraria; ya que debe guiarse por pautas de racionalidad. (Técnica para la
elaboracion de una sentencia de amparo directo 2013).

Es decir, no cualquier tipo de argumento o de justificaciéon es adecuado para
resolver una problematica; ya que se requiere adoptar aquellos razonamientos
tanto desde la dimension interna o formal como externa, que sean O6ptimos,
acordes al contexto en el que se ésta se resuelve. Esto implica fundar y motivar la
linea de argumentacion, a efecto de lograr un adecuado balance entre diversas

dimensiones de justificacion.

A efecto de emplear de manera 6ptima el analisis para el precedente que se
analizaran a través de este articulo, cabe resaltar que dicho método se empleara
con algunas variantes, atendiendo al hecho consistente en que ya se tratan de
sentencias elaboradas. En este aspecto los pasos a seguir seran los siguientes:

1. Descripcion de la problematica establecida por el operador jurisdiccional, y
en caso que exista justificacion sobre la problematica referida se
establecera dicha determinacion;

2. Determinaciéon de la directiva(s) de argumentacién y/o interpretacion
elegida(s) por el operador jurisdiccional, sefialando en su caso si ésta estas
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3.

se justificaron justificé dicha opcion frente a otras alternativas, y conclusion
que pretende respaldar a través de dicha linea de argumentacion; y

Andlisis y evaluacion de la justificacion interna y externa empleada
atendiendo a los principios constitucionales vigentes confrontadas frente a
una o varias alternativas de interpretacién en ambos supuestos a efecto de

evaluar cual cuenta con mayor solidez argumentativa.

2. DESARROLLO:
2.1. Antecedentes del amparo en revisiéon 1000/2016:

A efecto de establecer de manera adecuada el contexto para lograr la finalidad

gue se pretende en este articulo, se establece de manera breve los antecedentes

mas trascendentales que dieron pie a que la Segunda Sala de la Suprema Corte

de Justicia de la Nacion:

1.

Con fecha 16 de febrero de 2016 se presenté amparo por las quejosas en
contra del H. Congreso de la Unidn, incluyendo ambas camaras, y en
contra del Poder Ejecutivo de la Federacién por el decreto que reformoé
entre otros ordenamientos juridicos La Ley del Impuesto sobre la Renta, en
especifico la adicion del 76-A de dicha ley, por considerar que violaba su
seguridad juridica. Por auto de 18 de febrero del afio en cuestién fue
competente para conocer de dicho control de constitucionalidad el Juzgado
Segundo de Distrito en Materia Administrativa de la Ciudad de México. Fue
en fecha de 16 de mayo del afio 2016 que dicho operador jurisdiccional

determind sobreseer el caso.

Inconformes con dicha resolucién, la parte quejosa interpuso recurso de
revision; el cual correspondid conocer al Décimo Segundo Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, el cual admitié
dicho medio de impugnacion, el 23 de junio del afilo 2016, emitiendo su fallo

el primero de septiembre en aquellos temas referentes a su competencia,
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dejando a salvo aquellos planteamientos que correspondian a la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion.

3. Una vez que el anterior 6rgano colegiado remiti6 a dicho Tribunal
Constitucional el caso en cuestion, por acuerdo de 11 de octubre 2016 se
radicé ante la Segunda Sala y el cual se turné para su ponencia al Ministro
Alberto Pérez Dayan.

2.2. Analisis y evaluacion de la justificacién interna y externa de la sentencia:
2.2.1. Determinacién de la Problematica por la Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion:

Para la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la
problematica a dilucidar en este caso consistio en determinar si la adicién del
articulo 76-A de la Ley del Impuesto Sobre la Renta viola la seguridad juridica toda
vez que dicha disposicion juridica implica el que los residentes tengan que obtener
informacion de sus partes relacionadas en otras latitudes; aunado al hecho que no
se precisa de manera concreta el tipo de informacion proporcionar en relacion a

las partes relacionadas.

2.2.2. Determinacion y justificacion de las directivas de interpretaciéon y/o
argumentacion para solucionar la problematica:

Cabe destacar que el operador jurisdiccional fue omiso el explicitar la metodologia
de justificacién para solucionar el caso asi como para establecer la idoneidad de
las tipologias de argumento que eligié en su determinado momento. Pese a ello, y
tal como se tratara en el siguiente subtitulo, del analisis de la sentencia se
desprende que se emplearon, como principales lineas de argumentacién y/o
interpretacion las siguientes:

a) Argumento historico;

b) Argumento auténtico o psicologico;



LETRAS JURIDICAS NUM. 30 MARZO-SEPTIEMBRE 2020 ISSN 1870-2155

c) Argumento sistematico;

d) Argumento de autoridad; y

e) Argumento teleologico

2.2.3. Conclusion de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion:

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién establecio
como conclusion que no se viola el principio de seguridad juridica. Para lograr
llegar a esta conclusiéon, y como se vera en los siguientes apartados, dicho
operador jurisdiccional asume el que las Guias de Precios de Transferencia de la
OCDE son de naturaleza obligatoria, sin que se esgriman justificaciones objetivas

para establecer dicha postura.

2.2.4. Andlisis de la justificacion externa:

La justificacion externa que realiza el operador jurisdiccional, tiene como primer
elemento los argumentos historicos y auténticos que sirven de contexto de
descubrimiento y de la dimension descriptiva; y los cuales se encuentran
establecidos tanto en el considerando sexto como el octavo. En el primero, se
establece que el antecedente que tuvo a bien el legislador plasmar en el articulo
de referencia tiene como base el compromiso de México de aplicar la Accién 13
del Reporte sobre la Lucha contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios de la OCDE, en donde se hace expresa mencién a los siguientes

documentos:

a) Pais por pais;

b) Archivo maestro; y

c) Archivo local.
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Se establece que la teleologia de contar con dichos documentos consiste en
que las autoridades tributarias cuenten con las herramientas para poder verificar
que se aplique el principio de arm’s lenght; y con ello, se logre una competitividad
fiscal que sea justa entre los paises, acorde a un estandar homogéneo. Dicho
contexto internacional, del cual el Estado Mexicano se ha comprometido respaldar
dio pie a que, a efecto de lograr dicha finalidad, se establezcan los documentos de

referencia.

Cabe destacar, que de la exposicién de motivos de la iniciativa que presento el
entonces Presidente de la Republica: Enrique Pefia Nieto; y de la cual trae a
colacion la Segunda Sala, se hace referencia que en este entonces Reino Unido y
Espafa habian incorporado en su legislacion la obligatoriedad de incorporar
dichos documentos, mas no asi el establecer la obligatoriedad juridica de las
Guias de los Precios de Referencia; en donde existe un contraste en donde sdlo
existio en su momento una intension de paises como Alemania, Argentina,

Australia entre otros, para incluirlos.

A su vez en el considerando octavo se vuelve a traer a colacion dichos
antecedentes para mostrar la importancia que tienen los documentos de referencia
para lograr hacer frente a la elusion y evasion fiscal de conformidad con los
objetivos que pretende la OCDE. Con ello el operador jurisdiccional pretende
hacer uso de la voluntad del legislador asi como del marco histérico como el
fundamento para mostrar que las directrices de dicho organismo internacional

gubernamental tienen la obligatoriedad juridica que se pretende.

A su vez se hace uso del argumento sistematico al anclar de manera
necesario, en el considerando de referencia, al establecer el nexo que guardan
dichos documentos con los articulos 76 en su fraccién 1X, asi como el articulo 179
el cual, en su ultimo parrafo, desde el afo 2013 se establecid el que los

contribuyentes deberan atenerse a las Guias que emita el organismo internacional



LETRAS JURIDICAS NUM. 30 MARZO-SEPTIEMBRE 2020 ISSN 1870-2155

de referencia. Con la interrelacion de dichos articulos se pretende establecer una

conexién que avale de manera plena la obligatoriedad de dichos lineamientos.

Con ello, se logra a su vez construir un argumento de autoridad que tiene como
fuente la presuncién de la validez constitucional de las Guias de los Precios de
Transferencia por el simple hecho de estar regulados en la Ley del Impuesto sobre
la Renta. Esto a su vez permite que dichos lineamientos internacionales, se
conviertan en una condicion suficiente y necesaria para lograr la teleologia que se

pretende a nivel internacional en cuestion.

A través del octavo considerando, al presuponer la Segunda Sala, la validez
juridica de las Guias de los Precios de Transferencia, también se asume que la
legislacion en cuestion, es un medio proporcional y razonable para que las partes
relacionadas muestren que cumplen con el principio de arm’s length. Pese a que
la quejosa hizo mencion como argumento central que las disposiciones juridicas
no establecen con precision el contenido de dichos documentos, la Segunda Sala
fue omisa en analizar via el contexto si dicho presupuesto acontecia con otros
analisis ya que la presuncion de las razones instituciones; como es el caso de la
deferencia al legislador y a la fuerza de autoridad de los lineamientos de la OCDE

son lo suficientemente soélidas.

En este caso, tal como lo sefiala Manuel Atienza y Ruiz Manero, las Guias de
los Precios de Transferencia, serian razones institucionales, ya que éstas
consisten en aquellos principios adjetivos que hacen posible la finalidad que
pretenden las instituciones. Estas ultimas, en cambio, conforman lo que se conoce
como la dimension valorativa del derecho o aquello que sirve como fin ultimo en
un sistema juridico (La dimension institucional del derecho y la justificacion juridica
2001).

Con esta linea de argumentacion, ningun contribuyente puede esgrimir

justificacion alguna por la cual no pueda eximirse de contar con informacion que
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se requiere en el articulo 76-A, ya que como bien lo establece la Segunda Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacidon: se presupone que al existir
correspondencia de la legislacion nacional con las Guias de los Precios de
Transferencia de la OCDE, se presume que esta informacion es razonable y
siempre estara en poder del contribuyente. Por lo tanto, para dicho operador
jurisdiccional, jamas se viola la seguridad juridica ya que el deudor siempre

conoce su obligacion.

En cuanto al argumento de la quejosa, consistente en que se viola el principio
de seguridad juridica toda vez que no se establece con precision la demas
informacion que ha de contener los documentos, la Segunda Sala hace mencién
gue aunque no se establece de manera explicita su contenido, hacer referencia a
los ejemplos que sefala la OCDE a través de sus guias. Es decir, se remite a las
directrices y a las pautas ejemplificativas como argumento de autoridad para
mostrar que no se viola ningun presupuesto de certeza o previsibilidad en la
aplicacion de las normas. Dado la importancia que tiene dicha linea de
razonamiento para la Segunda Sala a continuacion se cita en su integridad:

“Finalmente, en las aludidas Directrices se afirma que si bien no es
posible medir con caracter general la medida y naturaleza precisas
de la informacion que seria razonable que la administracion tributaria
requiera de los contribuyentes, si es posible establecer ciertos rasgos
distintivos que son comunes a cualquier comprobacion de precios de

transferencia...”

Por lo tanto, es la tipologia de argumentos: histéricos, auténticos,
sistematicos, de autoridad y teleologicos los que permiten convalidar la presuncion
de la naturaleza juridica obligatoria de las Guias de Precios de Transferencia de la
OCDE, establecidas en el ultimo parrafo del articulo 179 de la Ley del Impuesto

sobre la Renta; lo cual a su vez permite sostener que no se viola la seguridad

10
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juridica de los contribuyentes al requerirle los documentos informativos para

garantizar que se cumpla con los objetivos ya sefialados.

2.2.5. Andlisis de la justificacién interna:

La linea de argumentacion de referencia, permite el que se pueda
conformar un parametro de armonizacion, en donde se establece como pauta o
eje rector las Guias de los Precios de Transferencia como paradigma obligatorio
normativo para establecer la presuncion iure de iure que éstas garantizan la

seguridad juridica de la poblacion.

Dicha premisa, implica que toda legislacién que se adecue a los parametros
de la OCDE sera razonable, y no existira razon alguna para que incumplir con
dichos razonamientos, con lo cual dicho referente se constituye como una

condicion suficiente y necesaria.

La otra pauta es la legislacion interna, con la confrontacion que realiza la
corte entre las directrices de dicho organismo y su eventual conclusion. En este
caso, se establece que al existir compatibilidad entre la normatividad vigente y las
Guias de los Precios de Transferencia, luego entonces se surten los extremos
para garantizar la seguridad juridica de sus destinatarios.

A continuacion se esquematiza el razonamiento que construy6 la Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, para lograr una mayor claridad

en el analisis en cuestion:

Premisa principal:

Toda informacion juridica que deba entregar el contribuyente a la
autoridad hacendaria que tengan por objeto cumplir con el principio
del arm’s length garantizara la seguridad juridica del contribuyente si

es acorde a las Guias de los Precios de Transferencia de la OCDE.

11
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Premisa normativa local:

El articulo 76-A de la Ley del Impuesto sobre la Rente requiere que el
contribuyente proporcione a la autoridad hacendaria el archivo
maestro, el archivo pais por pais y el archivo local acorde a la Guia
de los Precios de Transferencia de la OCDE, lo cual se establece en

el ultimo parrafo del articulo 179 de dicho ordenamiento juridico.

Conclusidén: La legislacion mexicana es acorde a la Guia de los
Precios de Transferencia, por lo que se garantiza la seguridad

juridica de los contribuyentes.

2.2.6. Evaluacion de la justificacion externa e interna:

El problema que representa la linea de argumentacion de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn consiste en que incurre en una
peticion de principio al presuponer la validez constitucional de la obligatoriedad
juridica de las Guias de los Precios de Transferencia de la OCDE establecido en
el ultimo parrafo del articulo 179 de la Ley del Impuesto sobre la Renta. Esto se
debe a que dicha inferencia asume la conclusion de la fuerza obligatoria de una

directriz que no conlleva fuerza juridica a nivel internacional.

Como bien lo sefiala Roger Zavaleta, la peticion de principio implica un
razonamiento por el que se presupone lo que se debe probar (La motivacion de
las resoluciones judiciales 2014). En este caso, si bien no fue objeto de polémica
la naturaleza juridica de las Guias de los Precios de Transferencia, también lo es
que es la base que le imprime solidez a la justificacion que realiza el operador
jurisdiccional. A su vez, el argumento del quejoso controvierte de manera indirecta
dicho presupuesto al cuestionar la seguridad juridica que puede imprimir los
documentos a los que hace referencia el articulo 76-A, ya que éstos dependen de
su obligatoriedad en la medida que exista una compatibilidad de validez con la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

12
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Se incurre en la peticion de principio, en la medida que se desnaturaliza las
Guias de los Precios de Transferencia como directrices obligatorias juridicamente
a nivel internacional sin que exista justificacion alguna para dotarles dicha fuerza.
Como bien lo senala José de Jesus Gomez Cotero, dichas guias forman parte de
lo que se conoce como soft law, en la medida que jamas han sido parte de un
tratado internacional que les dote de dicha fuerza, ni se desprende de la
jurisprudencia internacional que se les dote de obligatoriedad (Cotero 2017).

Al ser este precedente, que establece una ratio decidendi en relacion a la
obligatoriedad de las Guias de los Precios de Transferencia, dicha presuncion
tiene efectos importantes para la poblacién en la medida que consolida la vision
del legislador en la materia, convalidando una optica por la cual resulta obligatoria
cualquier postura de la OCDE por considerarse que ésta es constitucional para
cualquier caso a futuro en el cual se desee mostrar que éstas violan la seguridad

juridica.

Compartimos la postura de José de Jesus Gémez Cotero consistente en
que la regulacién actual de las Guias de los Precios de Transferencia viola la
seguridad juridica en la medida que su naturaleza de constante cambio, asi como
el idioma en el cual se redactan, en este caso el inglés, impiden a los destinatarios
aplicarlas a cabalidad. Dicho razonamiento seria insuficiente si existiera algun
elemento que diera pauta a inferir que el soft law forma parte de algun parametro
de obligatoriedad a nivel internacional, o que existan criterios o precedentes que

desvirtuen dicha situacién; sin embargo, dicha circunstancia no ha ocurrido.

Contrario a lo sostenido por la Segunda Sala, la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacidén ha establecido una postura en contrario, al
sefalar que la revisibn en el amparo directo procede cuando se emplean
argumentos a favor de dicha indole, toda vez que se trata de argumentos que sélo
guardan una funcion secundaria para coadyuvar a los fines de las instituciones

juridicas al buscar armonizar sus fines con aquellos compromisos asumidos por un

13
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pais ante la Comunidad Internacional (REVISION EN AMPARO DIRECTO.
PROCEDE EL RECURSO SI EN LA SENTENCIA RECURRIDA SE APLICARON
INSTRUMENTOS NORMATIVOS DE "SOFT LAW" PARA INTERPRETAR EL
CONTENIDO DE UN DERECHO HUMANO DE RANGO CONSTITUCIONAL
2018).

Esto implica que la linea de argumentacion que realiza el operador
jurisdiccional es inoperante en la medida que no se sigue la conclusion que
pretende sostener: precisamente que se dota de seguridad juridica a los
contribuyentes al exigirles obligaciones que se desprenden de lineamientos que no
constituyen deber juridico alguno. En este sentido, la vision que sostiene dicho
organo de control de constitucionalidad adolece también en la medida que se
adecua a una vision meramente formal de la seguridad juridica, acorde a una
vision escéptica de la moral, propia de una positivismo excluyente y contrario al
paradigma garantista en materia de derechos humanos que entr6 en vigor con la
reforma a la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos de junio del
ano 2011 (Reformas Constitucionales por Decreto en Orden Cronoldgico).

Como bien lo sefala Manuel Atienza, la visidn de seguridad juridica debe
corresponder tanto a una dimension formal, asi como una dimensién material; es
decir, a la predictibilidad que el ordenamiento juridico es adecuado para concretar
la dimension valorativa que éste persigue (El Derecho como Argumentacion 2014).
Por lo tanto, la postura que adopta el operador jurisdiccional, es una Optica
epistemoldgica que no admite una visidén critica axioldgica en cuanto al posible
contenido del articulo tanto del articulo 76-A asi como del articulo 179 del
ordenamiento juridico de referencia; ya que su argumento se traduce a la maxima
de Hans Kelsen, en su Teoria Pura del Derecho, en donde el derecho positivo
agota su validez en la legislacion vigente, excluyendo cualquier éptica propia de
un objetivismo ético de quienes han de aplicar la ley (2011).

14
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Aun en el supuesto que se intentara de pasar por alto la base en la que
intenta de sostener la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
su argumento, la peticion de principio en la que incurre se sostiene. Esto se debe
a que el razonamiento; por el que sostiene que no se viola la seguridad juridica al
obligar al contribuyente presentar los documentos del articulo 76-A, remite
nuevamente a la misma fuente: a la Guia de los Precios de Transferencia de la
OCDE, tanto a través de un argumento historico y auténtico; los cuales ya se

analizaron.

El otro problema que adolece la justificacion externa del operador
jurisdiccional consiste en que tanto la justificacion histérica como auténtica no son
sélidos en lo individual. El primero, por las razones ya sefialadas; en tanto el
segundo no es idoneo para los fines que se persigue. Esto se debe, a que la
exposicidon de motivos solo es un indicio 0 argumento secundario; nunca puede
ser una justificacion principal. Tal como lo sefala Isabel Lifante Vidal, no se tiene
certeza en este tipo de razonamientos si efectivamente estamos ante la ratio de la
ley; tanto atendiendo a la complejidad de encontrarla entre varias voluntades que
la construyeron asi como el proceso que se llevd a cabo (Argumentacion e

Intepretacion Juridica. Escepticismo, intencionalismo y constructivismo 2018).

En cuanto al argumento sistematico que se emplea, éste no se sostiene ya
gue no se adecua a los pasos propios que dicta la teoria del precedente, cuando
se intenta de incorporar o citar derecho extranjero. En este caso, aunque se
quisiera realizar una interpretacion secundaria via este tipo de razonamiento a
favor de las Guias de los Precios de Transferencia, se debe tomar a consideracion
la coherencia del sistema normativo con el que se pretende aplicar para resolver
una problematica, tal como lo sefiala Damiano Canale (Usos y teorias del derecho
comparado en la argumentacion judicial 2018).

En este caso no se puede surtir el que se trate de normas que regulen los
mismos casos, ya que una depende de directivas que no gozan ni del rango de
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ley; aunque si gozan de una pretension normativa en la misma materia tributaria.
El otro problema por el cual no se surte el argumento sistematico se debe a que
no es coherente el postulado con los valores del sistema juridico ya que con ello
se violaria el principio de seguridad juridica en su dimension material. Por lo tanto,
este tipo de argumento no logra sostener la postura que pretende el 6rgano de
constitucionalidad, por mas que intente de sefalar que se trate de una materia

regulada, atendiendo a los razonamientos ya sefalados.

Los quejosos tienen razén en la medida que los documentos que solicita la
autoridad tributaria no les otorgan seguridad juridica ya que su fuente ni es norma;
y esta sujeto a una naturaleza cambiante constantemente del soft law. En este
aspecto, la Segunda Sala, al desconocer la esencia de este tipo de directivas,
aprovecha la ambigledad de lo que considera como razonable, a sabiendas que
el contenido de éstas no es estatico como sefiala; al contrario, puede ser bastante

dinamico.

El argumento teleoldgico también es deficitario en su justificacion, y no se
logra sostener por si mismo ya que depende de la validez juridica constitucional
de la obligatoriedad de las Guias de los Precios de Transferencia, siempre que
éstas se traduzcan a una condicion suficiente y necesaria para alcanzar sus
objetivos. Es decir, no se duda que sea un fin valioso el que se aplique el principio
de arm’s length; la cuestion es que no se sigue que sélo via esta regulacion se
lograra dicho cometido. Trayendo de nueva cuenta al jurista Roger Zavaleta, si
una disposicion juridica tiene la estructura como condicion suficiente, mas no
necesaria y suficiente, entonces se incurre en la falacia de negacion del
antecedente (2014), tomando en consideracion que se tratan de parametros
dinamicos en donde siempre podran existir mejores mecanismos, y meétodos

documentales para hacer valer la finalidad ya sefialada.

Ademas, la postura que adopta la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion implica violar el principio de interdiccion de la arbitrariedad,
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ya que implica un desajuste entre medios y fines para que la actuacién del estado
sea equilibrada y razonable, tal como lo ha sefalado el Poder Judicial de la
Federacion en precedentes orientadores. (COMPROBANTES FISCALES. EL
ARTICULO 29-C, FRACCION |, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, NO
VULNERA EL PRINCIPIO DE INTERDICCION DE LA ARBITRARIEDAD
(LEGISLACION VIGENTE EN 2004) 2013).

La conclusion de este érgano de control de constitucionalidad viola el principio de
referencia atendiendo al argumento ya sefialado consistente en que se pretende
que el contribuyente se atenga a lineamientos que estan fuera de sus alcances; y
los cuales tienen un alto riesgo de ser cambiantes situandolo ante un riesgo real

por el cual puede quedar totalmente indefenso.

Lamentablemente, como lo senala Carlos Bernal Pulido, México carece de
mecanismos por los cuales se pueda establecer la anulacion de sentencia como
ocurre en otras latitudes como seria el caso Colombiano (Pulido 2018). Es muy
dificil para un Tribunal Constitucional Mexicano poder apartarse de la ratio
decidendi de sus precedentes, sobre todo atendiendo al hecho que existen pocos
mecanismos que distan de lograr consolidar una teoria en la materia. La
consecuencia de ello, insiste en que, ante la premura de legislar y aceptar
directrices internacionales; sin guardar la debida prudencia, se afecta el nucleo
esencial de los derechos humanos.

Como bien lo da entender Henrik Lopez Sterup, el activismo judicial debe
entenderse precisamente en la medida que se establezca una funcion integradora
del derecho en donde no exista relacion entre los medios y fines (2017); ya que
cuando se viola tanto la dimensién interna como externa, entonces se da lo que
bien sefialaba Goémez Cotero al hacer referencia al pensamiento de Rose y Page,
como “deslizamiento judicial” (2017) o, mejor dicho por el autor de este articulo; un

acto a todas luces, inconstitucional.

3. CONCLUSIONES:
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A través de este articulo se mostré que la naturaleza juridica de las Guias
de los Precios de Transferencia de la OCDE corresponde a lo que se denomina
soft law. A su vez, se mostré que pese a ello, el Poder Judicial de la Federacién ha
mantenido una postura incongruente con su naturaleza, que viola el principio de

seguridad juridica de la poblacion.

Es necesario, ante este escenario, el que, acorde a una vision post
positivista del derecho, tanto el Poder Legislativo como Judicial, adopten via
mecanismos de democracia dialégica como lo establece Gargarella, para
abandonar la postura que pretende asimilar a dichas directivas como pautas
normativas obligatorias para la poblacion (Por una justicia dialégica 2014). De lo
contrario, estarian colocando a la poblacion en una situacién de indefension
atendiendo al caracter dinamico con el cual dichos lineamientos se modifican
constantemente; y los cuales, pueden incurrir en el riesgo de dejar en estado de

indefension a ésta.

Por mas legitimidad que pueda tener una finalidad tan noble como es el
combatir la erosion de la base impositiva a nivel internacional, esto no puede
constituir una postura en automatico por parte del Estado Mexicano; ya sea de los
organos competentes en materia de produccion normativa o de adjudicacion de
otorgar una deferencia sin sentido critico de considerar las medidas como
disposiciones juridicas obligatorias con efectos erga omnes. Es importante que
ante el dinamismo global, se tome en consideracion que es prioritario la dignidad
humana, y el mantenimiento de las instituciones acorde a ésta, por ser; en
palabras de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la base de los demas

derechos fundamentales (2009).
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