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Introduccion

La Reforma Hacendaria presentada en Mé-
xico por el Ejecutivo Federal ante la Cdmara
de Diputados del Congreso de la Unidn el
pasado 8 de septiembre, planted diversas re-
formas al sistema fiscal mexicano. Aunque
algunas de las propuestas tuvieron una ma-
yor difusion debido a la materia sobre la cual
versan o a los sectores en los que repercutird,
otras, como la discutida en el presente trabajo,
han pasado desapercibidas del escrutinio pui-
blico. Entre las modificaciones sobre las que
poco o nada se ha comentado, se encuentran
los cambios aprobados en materia de “requi-
sitos de procedimiento” para la aplicacién de
los Tratados para Evitar la Doble Tributacién
(TEDT) de los cuales México es parte.

El presente trabajo pretende demostrar que
la nueva obligacion, consistente en acreditar
la existencia de una doble imposicién juri-
dica como requisito para la aplicacién de
los beneficios establecidos en los TEDT, es
contraria a diversos compromisos interna-
cionales asumidos por México.

Antecedentes

La Iniciativa de Decreto por el que se ex-
pide la Ley del Impuesto sobre la Renta —la
Iniciativa y la LISR, segtin corresponda— del
Ejecutivo Federal, contiene numerosas mo-

dificaciones respecto de la LISR en vigor
hasta el 31 de diciembre de 2013. En ma-
teria de requisitos de procedimiento para
la aplicacién de los TEDT, a continuacién
presentamos una comparacién del texto del
articulo 5 de la ley en vigor, respecto del ar-
ticulo 4 de la LISR aprobada por el Congreso
de la Unién y pendiente de publicacién en el
Diario Oficial de la Federacion, que entrard
en vigor a partir del 1.° de enero de 2014:

Articulo 4. Los beneficios de los tratados
para evitar la doble tributacién solo serdn
aplicables a los contribuyentes que acredi-
ten ser residentes en el pafs de que se trate
y cumplan con las disposiciones del propio
tratado y de las demds disposiciones de
procedimiento contenidas en esta Ley, in-
cluyendo las obligaciones de registro, de
presentar dictamenes la de presentar la
declaracion informativa sobre su situacion
fiscal en los términos del articulo 32-H del
Codigo Fiscal de la Federacion o bien, la
de presentar el dictamen de estados finan-
cieros cuando se haya ejercido la opcion
a que se refiere el articulo 32-A del citado
Cddigo, y de designar representante legal.

Ademads de lo previsto en el pdrrafo anterior,
tratdndose de operaciones entre partes re-
lacionadas, las autoridades fiscales podrdn
solicitar al contribuyente residente en el




extranjero que acredite la existencia de una
doble tributacion juridica, a través de una
manifestacion bajo protesta de decir verdad
firmada por su representante legal, en la que
expresamente sefiale que los ingresos sujetos
a imposicion en México y respecto de los
cuales se pretendan aplicar los beneficios
del tratado para evitar la doble tributacion,
también se encuentran gravados en su pais
de residencia, para lo cual deberd indicar las
disposiciones juridicas aplicables, asi como
aquella documentacion que el contribuyente
considere necesaria para tales efectos.

En los casos en que los tratados para evi-
tar la doble tributacién establezcan tasas
de retencion inferiores a las sefialadas en
esta Ley, las tasas establecidas en dichos
tratados se podrén aplicar directamente por
el retenedor; en el caso de que el retenedor
aplique tasas mayores a las sefialadas en
los tratados, el residente en el extranjero
tendré derecho a solicitar la devolucién por
la diferencia que corresponda.

Las constancias que expidan las autoridades
extranjeras para acreditar la residencia sur-
tirdn efectos sin necesidad de legalizacion y
solamente serd necesario exhibir traduccién
autorizada cuando las autoridades fiscales
asf lo requieran.

(El texto en negrilla muestra la redaccion
eliminada y el texto en cursiva muestra la
redaccion adicionada).

De esta manera, los cambios propuestos
en la Iniciativa que resultan relevantes para
el presente trabajo, consisten en la inclusién
de una nueva facultad de las autoridades fis-
cales mexicanas, que les permitird solicitar
que se acredite la existencia de una doble

tributacién juridica en operaciones entre
partes relacionadas.

Respecto a esta nueva atribucion, se inclu-
ye como un supuesto “requisito de procedi-
miento” la obligacion por parte del residente
en el extranjero de acreditar la existencia
de una doble tributacién juridica. La obli-
gacién deberd cumplirse a través de una
manifestacion bajo protesta de decir verdad,
firmada por su representante legal, en la
que expresamente seflale que los ingresos
sujetos a imposicidon en México y respecto
de los cuales se pretenda aplicar los benefi-
cios previstos en el TEDT que corresponda,
también se encuentran gravados en su paifs
de residencia. Ademas, la manifestacion de
referencia deberd indicar las disposiciones
legales que generan dicha doble imposicién
juridica, asi como aquella documentacion
que el contribuyente considere necesaria
para tales efectos. Esta obligacion solo se
establece en el caso de operaciones entre
partes relacionadas y cuando asi le sea soli-
citado por las autoridades fiscales.

En apariencia, la inclusién de este requisi-
to parece razonable, si consideramos que el
principal objetivo y fin de los TEDT consiste
—como lo menciona la exposicion de moti-
vos— en evitar la doble imposicién, mas no
resultar en una doble no-imposicién. El fené-
meno de la doble imposicién juridica se pre-
senta cuando el mismo ingreso obtenido por
un contribuyente se encuentra gravado en dos
0 mds jurisdicciones por impuestos esencial-
mente comparables en periodos idénticos.

Sin embargo, si analizamos a fondo la dis-
posicion y el sistema fiscal mexicano, in-
cluyendo tanto las normas contenidas en la
legislacién nacional como en los tratados
internacionales de los que México es parte, se
nos presentan numerosas dudas respecto del
alcance, aplicacién y validez de la disposi-



cién en cuestion, las cuales reflejamos en los
siguientes cuestionamientos: ; Se trata de una
facultad o de un requisito? ; Cémo se pretende
hacer exigible al residente en el extranjero por
parte de las autoridades fiscales mexicanas?
(Por qué se realiza a través de una manifes-
tacion bajo protesta de decir verdad y qué
implicaciones tendrd su incumplimiento o su
falsedad? ; Por qué no se utilizan los mecanis-
mos existentes de intercambio de informacién
para estos efectos? ; Se trata realmente de un
requisito de procedimiento? ; Es una medida
discriminatoria por solo ser aplicable a partes
relacionadas? ; Puede considerarse como una
préctica conocida internacionalmente como
treaty override por parte de México? ;Se in-
corpora el requisito de subject to tax cuando
los TEDT generalmente se refieren a liable to
tax para determinar la residencia fiscal? ;La
doble no imposicién constituye una prictica
abusiva por los contribuyentes o al menos
una aplicacién indebida de los TEDT? ;Qué
sucederd con los beneficios convencionales
solicitados por residentes fiscales de aquellos
paises que se rigen bajo un sistema territorial
de imposicién, con los cuales México ha ce-
lebrado TEDT?

Abordar todas estas interrogantes excede
del propésito del presente trabajo, por lo que
nos enfocaremos a analizar algunos de los
temas que consideramos mds relevantes y los
cuales por si mismos habrian sido suficientes
para exhortar a los legisladores a no aprobar
la propuesta del Ejecutivo Federal respecto
de este tema, situacion que lamentablemente
no sucedid, ya que la propuesta fue aprobada
en los términos arriba mencionados.

Requisitos de procedimiento

La legislacién mexicana no aclara lo que
debe entenderse por “requisitos de proce-

dimiento” para efectos de determinar si los
beneficios de los TEDT resultan aplicables. El
articulo 4, primer pdrrafo, de la LISR sefala
de forma general que los beneficios de los
TEDT solo serdn aplicables a los contribuyen-
tes que cumplan los siguientes requisitos:
(i) acreditar ser residentes en el pais de que
se trate, (i1) cumplir con las disposiciones del
propio tratado y (iii) cumplir con las demds
disposiciones de procedimiento contenidas
en la LISR.

Dentro de dichos requisitos de procedi-
miento incluye expresamente la presenta-
cién de la declaracidn informativa de su
situacion fiscal o el dictamen opcional y la
designacién de representante legal. Ademads,
el siguiente pdrrafo del precepto en cuestion
seflala como facultad de las autoridades fis-
cales la de solicitar que se acredite la exis-
tencia de una doble tributacion a través de
la manifestacion referida.

Por su parte, la exposicién de motivos de
la Iniciativa sefala lo siguiente (pagina V):

Por lo anterior, se propone incluir una nor-
ma de procedimiento en la nueva Ley del
ISR, para efecto de que tratdndose de opera-
ciones entre partes relacionadas, las autori-
dades fiscales puedan solicitar a residentes
en el extranjero que le informen de las dis-
posiciones legales del derecho extranjero
cuya aplicacion pueda generarle una doble
tributacion. Lo anterior, con la finalidad de
que la obtencién de los beneficios este tipo
de tratados se otorguen a los contribuyentes
a quienes realmente van dirigidos (énfasis
afnadido).

De esta manera, a pesar de estar formu-
lado como una facultad de las autoridades
fiscales, la intencién manifestada en la ex-
posicion de motivos consiste en plantear esta




facultad como un requisito de procedimiento
que se debe cumplir para poder aplicar los
beneficios del TEDT en cuestion. En términos
generales consideramos necesaria la existen-
cia de estos requisitos, ya que los TEDT no
deben aplicarse de forma irrestricta, por lo
que resulta razonable que se deba cumplir
con ciertas condiciones previstas en el TEDT
respectivo, asi como ciertos requisitos for-
males establecidos en la legislacion local del
pais del que se trate.

Sin embargo, a pesar de lo sefialado en la
exposicion de motivos y de la forma como
estd redactada la disposicion, consideramos
que esta medida no se trata de un requisito de
procedimiento, ya que no regula o establece
lo que debe cumplirse formalmente para
aplicar un TEDT, sino que en si mismo cons-
tituye un requisito adicional que se refiere a
la sustancia y fondo de los TEDT: determinar
si el TEDT resulta aplicable a cierta persona
por considerarse como residente en términos
del propio tratado, asi como la confirmacién
de la existencia de doble tributacion juridica.

De esta manera, se pretende disfrazar co-
mo requisito de procedimiento un cambio
de fondo al sentido y aplicacién de los TEDT
—implementado de forma unilateral por Mé-
xico—, que se explica en la siguiente seccion.

Treaty Override

Una vez establecidos los lineamientos
generales de la Iniciativa materia de nuestro
trabajo, empezaremos por analizar la pro-
puesta de reforma, a la luz del articulo 4,
parrafo primero, de los TEDT. Para efectos
del presente articulo, es importante mencio-
nar que aunque no todos los TEDT celebrados
por México contienen idéntica redaccion de
este pdrrafo, la enorme mayoria son esen-
cialmente iguales, por lo que utilizaremos

el texto del TEDT celebrado entre México y
la Republica Checa, que representa el texto
mds cominmente utilizado.

a. Liable to tax Vs. Subject to tax

El Articulo 4 del TEDT México-Reptblica
Checa sefala en su primer parrafo:

Articulo 4

RESIDENTE
1. Para los efectos del presente Convenio, la
expresion “residente de un Estado Contra-
tante” significa toda persona que en virtud
de lalegislacion de ese Estado Contratante
esté sujeta a imposicion en el mismo por
razén de su domicilio, residencia, sede de
direccién, lugar de constitucion o cualquier
otro criterio de naturaleza andloga, y tam-
bién incluye a ese Estado Contratante, una
subdivision politica y cualquier entidad lo-
cal del mismo [....] (énfasis afiadido).

De la primera parte del texto, destacan dos
elementos: (i) la definicion de Residente es
referida por el tratado a la legislacion local
del Estado que lo aplica, y (ii) la persona
analizada se debe encontrar “sujeta a impo-
sicién” en dicho Estado bajo alguno de los
criterios sefialados.

Por lo que hace a la referencia a la legisla-
cién local, no existe demasiado espacio para
discusién. En el caso de México, por ejem-
plo, se tendrd que determinar si la persona
que pretende aplicar el TEDT es considerada
“residente” conforme al articulo 9 del Codi-
go Fiscal de la Federacién, en cualquiera de
sus criterios para personas naturales o juri-
dicas. Una vez cumplido alguno de dichos
criterios esa persona podrd considerarse “re-
sidente”, tanto para efectos del &mbito local
mexicano, como para efectos del tratado. En



este dltimo caso, la residencia es susceptible
de cambiar como consecuencia de la aplica-
cidén de alguna de las “reglas de desempate”
generalmente incluidas en todos los TEDT.
Por otro lado, al referirse a “sujeta a impo-
sicion” (liable to tax en la version oficial, en
inglés, del TEDT México-Repiblica Checa),
el texto en espaiiol sugiere que la persona que
busque la proteccién de un TEDT —0 mejor
dicho, de ese tratado en particular—, debe ser
considerada contribuyente de al menos uno
de los impuestos comprendidos en el Conve-
nio del que se trate. Sin embargo, no puede
considerarse que, al ser contribuyente, ello
necesariamente signifique que el término
“sujeta aimposicion” deba leerse como “que
efectivamente pague impuestos por el ingre-
so en cuestion”. En otras palabras, el simple
hecho que esa persona sea considerada por la
ley local, al menos en principio, como con-
tribuyente de un impuesto comprendido por
un tratado fiscal, le otorga la posibilidad de
solicitar la proteccion dicho tratado'.

aplicacion.

parte del Articulo 4.

Es muy importante mencionar que existe un
problema en la traduccidn del término liable to
tax, cuya transliteracion al espafiol no tiene las
mismas implicaciones que el texto en inglés.
Incluso podria decirse que sujeta a imposicion
es mds cercano a subject to tax que a liable to
tax*. Sin embargo, al analizar los Comentarios
alos articulos 1 y 4 del Convenio Modelo, es
claro que la OCDE hace una diferencia entre
subject to tax’ y liable to tax, desaconsejando
el uso genérico de la primera y explicando la
segunda como “persona susceptible de ser
gravada™. En este punto, México siempre se
ha apegado de manera estricta a lo establecido
por los Comentarios al Convenio Modelo’.
Ademas, de haber sido la intencidn de los
negociadores mexicanos que existiera una
cldusula subject to tax, asi 1o habrian expresa-
do, como fue el caso del TEDT celebrado entre
Meéxico y Luxemburgo, que a pesar de prever
la expresion “sujeta a imposicidon” (liable
fo tax en la version en inglés de este TEDT),
incluye también una clausula subject to tax®.

! Asumiendo, por supuesto, que no existen condiciones adicionales en el mismo tratado para su

2 El mismo problema se presenta con la version francesa del término: assujettie a I'impot.

3 OCDE (2010), parrafo 15 del Comentario al Articulo 1. Se desaconseja el uso del subject to tax
de manera genérica, ya que la OCDE, ademads de asf sefialarlo especificamente, lo recomienda co-
mo cldusula para evitar la aplicacion abusiva de tratados (treaty shopping) a través de empresas
conducto (conduit companies) por lo que se considera como una medida anti-conduit y no como

+{dem, parrafo 8.6 del Comentario al Articulo 4, al mencionar que la persona puede ser considerada
liable to tax “...incluso si el Estado Contratante no le impone contribuciones” (traduccién libre de
los autores). Otro ejemplo de lo anterior es visible en OCDE, The Granting of Treaty Benefits with
Respect to the Income of Collective Investment Vehicles, 2010, parrafo 29. Este mismo principio
es también recogido por el parrafo 6.12 del Comentario al Articulo 1.

° Notables excepciones pueden encontrarse en los TEDT celebrados por México con los Estados
Unidos, Australiay Nueva Zelanda, en los que el Articulo 4 de dichos TEDT se desvia del Convenio
Modelo y, por tanto, estos comentarios no resultarfan aplicables.

¢ El tercer pérrafo del Protocolo al TEDT México-Luxemburgo, publicado en el Diario Oficial de
la Federacion el 6 de febrero de 2002, sefiala lo siguiente: “Con la finalidad de beneficiarse de las
disposiciones de los Articulos 8, 10, 11, 12 y 13, un residente de uno de los Estados Contratantes
podrd ser requerido para presentar a las autoridades fiscales del otro Estado Contratante un docu-
mento certificado por las autoridades fiscales del Estado mencionado en primer lugar, en el que se
especifique que las rentas respecto a las cuales el beneficio mencionado anteriormente es solicitado
y en el que se certifique que dichas rentas estardn sujetas a imposicion directa de conformidad
con las disposiciones de la legislacién doméstica en vigor del Estado de donde sea residente”.




Resulta particularmente interesante que,
en 1958, 1a OCDE haya determinado eliminar
el término full tax liability del articulo 4 del
Convenio Modelo, justamente para evitar
confusiones interpretativas’. No obstante,
como suele suceder con la OCDE, el Comen-
tario lo continud incluyendo, lo que se ha
prestado a ambigiiedades®.

En virtud de lo expuesto, consideramos
que la Iniciativa contiene elementos que
claramente van en contra de las obligaciones
contraidas por México en los TEDT, ya que
permite, con base en una disposicién de la
ley mexicana, que las autoridades fiscales
soliciten evidencia de que el contribuyente
residente en el extranjero se encuentra sub-
Jject to tax, situacion por lo general no previs-
ta por los TEDT celebrados por nuestro pais.

b. La Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, la OCDE y el
treaty override

El articulo 26 de la Convencion de Viena
sobre el Derecho de los Tratados —la Con-
vencion de Viena—recoge uno los pilares en
lo relativo a la interpretaciéon y aplicacién
de instrumentos de Derecho internacional
publico: el principio pacta sunt servanda.
Este principio, ampliamente discutido por
los tratadistas, puede resumirse en una frase:
“los pactos deben ser cumplidos”. Asi, con
algunas notables excepciones como Estados

Viena.
" OCDE, 2000.

Unidos’, los Estados se encuentran obliga-
dos a cumplir con las obligaciones que ellos
mismos contrajeron en un tratado, a menos
que las circunstancias existentes durante su
celebracion hubieren cambiado de manera
fundamental .

Como corolario al principio pacta sunt
servanda encontramos el articulo 27 de la
Convencién de Viena, cuyo primer pérrafo
establece: “[U]n Estado parte en un tratado
no podrd invocar las disposiciones de su
derecho interno como justificacion del in-
cumplimiento del tratado”.

Asi, lalectura integral de las disposiciones
de la Convencién de Viena citadas, constitu-
yen la prohibicién al llamado treaty overri-
de, es decir, la prohibicién de un Estado de
incumplir las obligaciones pactadas, a través
de la aplicacidn de su legislacion interna.

La postura de la OCDE respecto al treaty
override puede dividirse en dos grandes
épocas: la primera, en la cual el organismo
internacional se apegaba al principio pacta
sunt servanda de manera irrestricta, y la
segunda, en la que la OCDE dio paso a una
interpretacién mds “flexible” de dicho prin-
cipio, particularmente en lo que respecta a la
compatibilidad de la legislacién anti-abuso
y anti-diferimiento —o legislacién CFC, por
sus siglas en inglés— con los TEDT.

En 2000, la OCDE publicé el reporte Tax
Treaty Override''. Aunque de manera bre-
ve, el estudio establece que la “La legisla-

" Confusiones discutidas en Ward et al. (1996: 423 y 424).

8 Full tax liability es considerado por el parrafo 8 del Comentario al Articulo 4 como sinénimo de
comprehensive taxation,conceptos equivalentes al sistema de renta mundial. Una discusion detalla-
darespecto a la evolucion histérica del concepto liable to tax, es visible en Vann (2010: 209-243).
° Posicién visible en Park y Yanos (2006: 251-298).

19 Con base en el principio rebus sic stantibus, recogido por el articulo 62 de la Convencién de



cién doméstica (subsecuente a la firma o de
cualquier otro tipo) u otras razones no pue-
den de manera alguna afectar la existencia
continua de esa obligacion internacional”!?
(traduccion libre de los autores). Continta
el estudio: “Si el incumplimiento consiste
en la adopcidn por una de las contrapartes,
de legislacion que viola obligaciones del
tratado, el Derecho internacional otorga a la
otra parte el derecho de requerir la abroga-
cién o, al menos, la no-aplicacién de dicha
legislacion™'? (traduccion libre de los auto-
res). Hasta este momento la OCDE guardaba
cierta coherencia con los principios funda-
mentales de derecho internacional publico,
especialmente con el principio pacta sunt
servanda.

Afos mas tarde, en 2003, las modifica-
ciones a los Comentarios al articulo 1 del
Convenio Modelo, la OCDE abandona la dis-
cusion entre “disidentes” y “mainstreams”,
entendidos los primeros como aquellos ape-
gados a los principios fundamentales del
Derecho internacional y los segundos, como
los que abogaban por la compatibilidad de
medias anti-abuso y anti-elusion, en detri-
mento de dichas obligaciones. Este cambio
de posicion, consistié en la adopcién de
Comentarios que conceden la posibilidad de
aplicar la legislacién CFC, sin considerarlo
un menoscabo a las obligaciones contraidas
por virtud de la celebracién de un convenio
fiscal'“.

En resumen, hoy en dia la OCDE apoya un
criterio menos “internacionalista” del prin-
cipio pacta sunt servanda, inclindndose por

12 fdem, parrafo 12.
13 fdem, parrafo 21.

un enfoque proteccionista de la base grava-
ble como justificacién de esta cuestionable
posicion.

En el caso en estudio, la medida que se
adoptd en la LISR vigente a partir del 1.° de
enero de 2014, consiste en incorporar una
disposicion legal de cardcter interno, cuyo
Unico propdsito es limitar la aplicacién de
los TEDT celebrados por México, cambiando
el criterio acordado por los Estados contra-
tantes para la determinacidn de las personas
que se encuentran legitimadas para la apli-
cacion de los beneficios previstos en dichos
tratados. Como mencionamos antes, en la
gran mayoria de los TEDT en vigor, México
acord® utilizar el criterio de liable to tax pa-
ra definir lo que se entiende por residente y
solo por excepcion establece esta regla para
limitar la aplicacion de los beneficios de los
TEDT. De esta manera, la aprobacién de es-
ta disposicion de derecho interno pretende
modificar el criterio acordado para que sean
aplicables cuando se trate de personas —par-
tes relacionadas— consideradas subject to tax.

En nuestra opinién, con independencia
de que en ciertos casos se permita la apli-
cacion de medidas de Derecho interno para
evitar abusos por parte de los contribuyen-
tes, exigir que se acredite la existencia de
una doble imposicién juridica para la apli-
cacion del TEDT, a través de una supuesta
norma de procedimiento, es contrario a los
compromisos internacionales asumidos por
Meéxico en la Convencién de Viena y en los
TEDT, que no establecen esta limitacion de
manera expresa.

!4 OCDE (2010a), parrafo 23 al articulo 1. La posicién disidente de Bélgica, Irlanda, Luxemburgo,
Holanda y Suiza es visible en los parrafos 27.4 al 27.7 y 27.9.




Mais atn, por tratarse de una medida legal
contraria a lo establecido por los TEDT, con-
sideramos que estariamos también en pre-
sencia de una contravencién de lo dispuesto
por el articulo 133 de la Constitucién mexi-
cana y contraria a los criterios emitidos por
el Poder Judicial de la Federacién en materia
de jerarquia de tratados.

Intentos de esta naturaleza no son extrafios
en el 4mbito juridico mexicano. Una situa-
cién similar fue experimentada en el afio
2005, cuando se modifico el articulo 210,
fraccién VI de la LISR para definir lo que
debia entenderse por “Actividades Empresa-
riales” para efectos del Titulo vV —Residentes
en el Extranjero— de dicha ley. Esta medida
tenfa como propdsito limitar la aplicacién
de las restricciones establecidas en los TEDT
celebrados por México, especificamente en
materia de ciertos ingresos considerados
“Beneficios Empresariales”, a través de la
adopcién de una norma de derecho interno.
La reaccién contra esta medida en México y
en el extranjero fue tal, que a los pocos meses
(29 de agosto de 2005) se incluy6 una regla
en la Resolucién Misceldnea Fiscal para
nulificar el efecto de la reforma legal (regla
1.2.1.21 de la Resolucién Misceldnea Fiscal
para 2013). Tanto la reforma legal como lare-
gla administrativa siguen en vigor a la fecha
y en la nueva LISR esta disposicion continda
vigente. Desafortunadamente el Ejecutivo no
aprovech¢ esta reforma para enmendar la si-
tuacién en comento, que desde su concepcion
fue mal planteada, ya que partia de la base de
que el término “Beneficios Empresariales”
utilizado en los TEDT requeria de la legisla-
cién interna para ser definido —en aplicacion
de la “cldusula de reenvio” contenida en el
articulo 3, parrafo segundo, de los TEDT-, lo
que constituye un error elemental en la apli-
cacion de los tratados fiscales.

Trato discriminatorio a partes
relacionadas

Por lo que respecta a las obligaciones con-
traidas por México en materia de No Discri-
minacion, el texto aprobado por el Congreso
de la Unién contiene elementos que consti-
tuirfan contravenciones a las disposiciones
respectivas.

Como establecen Ault y Sasseville (2010:
101), el fin esencial del articulo “No Dis-
criminacién” (generalmente el articulo 24
de los TEDT), es mantener el mayor grado
posible de neutralidad impositiva entre in-
versionistas residentes y no-residentes, en
el Estado—fuente del ingreso. Ahora bien,
por “neutralidad impositiva” no debemos
entender Unicamente igualdad en los gra-
vamenes establecidos para residentes y no-
residentes, sino que nos referimos también
a obligaciones formales que se prevean de
manera discriminatoria para alguno de los
contribuyentes involucrados.

A manera de ejemplo, abajo analizaremos
el parrafo 4 del articulo 24 del TEDT México-
Reptiblica Checa:

4. Las empresas de un Estado Contratante
cuyo capital esté total o parcialmente deten-
tado o controlado, directa o indirectamente,
por uno o varios residentes del otro Estado
Contratante no estardn sujetas en el Estado
Contratante mencionado en primer lugar,
a ningun impuesto u obligacion relativa al
mismo que no se exija o que sea mds gra-
vosa que aquellas a las que estdn o puedan
estar sometidas otras empresas similares
del Estado Contratante mencionado en pri-
mer lugar (enfasis aiadido).

Del texto transcrito se puede observar que
la disposicion es muy clara en cuanto a la



prohibicién establecida por el convenio a
los Estados Contratantes, de implementar
obligaciones que sean mds gravosas para
empresas cuyo capital sea detentado por re-
sidentes del otro Estado Contratante —partes
relacionadas, para efectos de la legislacion
mexicana y del tratado mismo—, que aque-
llas previstas para empresas cuyo capital no
sea detentado por residentes del otro Estado
Contratante.

Mediante la Iniciativa aprobada por los
diputados y senadores mexicanos, se esta-
blecerdn requisitos adicionales para la apli-
cacion de los TEDT celebrados por México:
acreditar la existencia de doble tributacion,
através de una manifestacion “bajo protesta
de decir verdad” y documentacién “que el
contribuyente considere necesaria para ta-
les efectos”. Esto, sin duda, constituye una
préctica discriminatoria, ya que los requisi-
tos adicionales solo aplicarian a operacio-
nes efectuadas entre partes relacionadas. En
otras palabras, a partir de la entrada en vigor
de la Iniciativa aprobada, una sociedad cuyo
capital sea detentado por residentes fiscales
de un pais con el que México tenga un TEDT,
se encontraria en una situacién desfavora-
ble en comparacion con otra sociedad cuyo
capital sea detentado por residentes fiscales
mexicanos. Esto, naturalmente, configura
una clara transgresion al principio de no
discriminacion.

Aunado a lo antes mencionado, considera-
mos que, al materializarse como parte de la
nueva LISR, la Iniciativa incluye elementos

que la hardn sumamente vulnerable en caso
de ser impugnados por la via jurisdiccional.
Ello, incluso podria encontrar sélidos argu-
mentos en decisiones recientemente emitidas
por tribunales extranjeros'.

Paises con régimen territorial

Por ultimo, vale la pena comentar que el
establecimiento de este nuevo requisito re-
sulta notoriamente grave para el caso de pai-
ses con regimenes de tributacion territorial
con los que México ha celebrado TEDT, tales
como Francia, Singapur, Uruguay y Panama.
En estos paises los ingresos de fuente de ri-
queza ubicada en el extranjero no se encuen-
tran gravados'®, por lo que no existird una
doble imposicion juridica. Si este requisito
es exigido a los residentes de alguno de estos
paises cuando obtengan ingresos de fuente
de riqueza en México, nunca resultarian apli-
cables los beneficios de los TEDT celebrados
por México con estos estados.

Evidentemente, México celebrd los TEDT
respectivos con pleno conocimiento del ré-
gimen fiscal territorial previsto por las legis-
laciones de estos paises, por lo que no puede
desconocer de forma unilateral la aplicacién
de los mismos a través de una norma de De-
recho interno aprobada con posterioridad a la
negociacién de los instrumentos de Derecho
internacional publico. Lo anterior serfa tan-
to como asumir que México pretendié que
los beneficios establecidos en los TEDT con
estos paises solo aplicardn cuando se tratara

1SEn 2011 se emitieron en el Reino Unido dos sentencias favorables para los contribuyentes que-
josos, en las que, mutatis mutandis, se sostienen los principios de no discriminacién que conside-
ramos violentados por la Iniciativa. Los casos son: The Felixstowe Dock and Railway Company &
Others v Commissioners for HMRC [2011] UKFTT 838 y FCE Bank v HMRC [2011] UKUT 420 (TCC).
19 En el caso de Francia el régimen territorial aplica exclusivamente a personas juridicas.




de operaciones entre partes independientes,
pues en estos casos el requisito de acredi-
tar la doble imposicién juridica no resulta
aplicable.

Conclusiones

A partir del andlisis desarrollado de for-
ma breve en este articulo concluimos que la
medida aprobada que se incluird en la LISR
vigente a partir del 1.° de enero de 2014 pa-
ra la aplicacién de los TEDT, no constituye
meramente un requisito de procedimiento,
sino de fondo. Lo anterior, toda vez que se
pretende modificar el criterio para la apli-
cacion de dichos tratados sustituyendo el
criterio generalmente aceptado de liable to
tax por el de subject to tax, este tltimo suge-
rido por la OCDE de forma excepcional para
evitar abusos a través del uso de compaifiias
conducto —conduit companies—y solo cuan-
do sea pactado de manera expresa por los
Estados Contratantes. Ademas, este efecto
se pretende lograr a través de una norma de
Derecho interno, lo cual es contrario a los
compromisos internacionales asumidos por
Meéxico en los TEDT y en la Convencidn de
Viena, lo que constituye la practica conocida
como treaty override.

Asimismo, el tratamiento diferenciado que
se pretende otorgar a las operaciones entre

'”OCDE (2013).

partes relacionadas y aquellas llevadas a
cabo entre partes independientes, es una me-
dida discriminatoria en términos de los TEDT
celebrados por México. Lamentamos que en
el asunto en cuestion y en otras disposiciones
que se incluyeron en la LISR, las autoridades
mexicanas estén tomando una postura abier-
tamente en contra de operaciones realizadas
entre partes relacionadas, asumiendo —de
manera erronea— que dichas operaciones
necesariamente se componen de esquemas
artificiosos creados por los contribuyentes
para evadir el pago de impuestos. Al parecer
es asi como el gobierno mexicano interpreta
los resultados y recomendaciones sefaladas
por la OCDE en el proyecto conocido como
BEPS (Action Plan on Base Erosion and Pro-
fit Shifting").

Finalmente, consideramos un peligro la-
tente que este tipo de practicas se generali-
cen, tanto en paises miembros de la OCDE,
como en no-miembros. Dado que es comtn
que los paises latinoamericanos tomen como
ejemplo las medidas adoptadas por México
—no necesariamente por su pertinencia, sino
simplemente por su mayor experiencia en
temas relacionados con TEDT—el antecedente
generado por los cambios discutidos en este
trabajo estdn lejos de ser un ejemplo desea-
ble para el mundo del Derecho internacional
publico y los TEDT.
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