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El desarrollo y la sofisticacion en la forma en que los
grandes consorcios realizan sus negocios, dejé en claro
que la normatividad internacional habia sido superada,
al grado en que la preocupacion original de los paises
exportadores de capitales produjo un giro radical.

En efecto, en su origen la principal preocupacion so-
bre el aspecto internacional se centraba, principalmente,
en que la tributacion fuera un obstdculo para el desarro-
llo comercial, fundamentalmente por el fendmeno de la
doble o multiple tributacién. Sin embargo, con el paso
de los afios se hizo mas evidente otro fenémeno, tan da-
fiino como el de la doble tributacion internacional, y que
se traduce en el despropdsito de buscar una ausencia de
imposicion, en las operaciones transfronterizas.

La utilizacion de instrumentos internacionales, armo-
nizada con las legislaciones domésticas, permitio que in-
versionistas vy, sobre todo, grandes consorcios, encontra-
ran esquemas de planeacion fiscal agresivos que dieron
sustento, en muchos de los casos, a que diversas enti-
dades u operaciones pudieran eliminar la tributacion, o
bien, reducir el gravamen de manera importante.

Es por ello que en 2013, los paises miembros del G20
impulsaron el Plan de accion BEPS (Base erosion and
profit shifting, por sus siglas en inglés), del que deriva-
ron 15 planes de accion’, que incluyen cambios en:

e las Guias de Precios de Transferencia®

e la legislacion doméstica de los paises en cuestion

e modificaciones al Modelo de Convenio Tributario so-
bre la Renta y sobre el Patrimonio de la OCDE y sus

comentarios (CMOCDE)’, y
e la inclusién de una nueva normativa internacional,

mediante la celebracién de un instrumento multila-

teral internacional (MLI), que pretende armonizar la
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mayoria de los tratados para evitar la doble imposi-

cion (CDI) actualmente en vigor, con diversos planes

de accion del Proyecto BEPS

En cuanto a las normas de derecho interno, en México
la LISR en vigor, incorpor6 desde su promulgacion, di-
versas disposiciones consistentes con el proyecto BEPS.

De esta manera, se incorporé en el articulo 4 de la
LISR una norma instrumental que pretende dar soporte
y aplicacion en la ley a la cldusula “subject to tax” incor-
porada en algunos tratados para evitar la doble imposi-
cion (CDI's) firmados por México, misma que pretende
negar los beneficios de un tratado en el pais de la fuente,

1 Ver: Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios, Nota Explicativa, p. 15y sigs. http://www.oecd.org/ctp/beps-nota-explicativa-2015

pdf '
2 La modificacién a las referidas Gul

as ocurri6 en 2017, Ver: OECD Transfer Pricing Guidelines for Multinational Enterprises and Tax Administrations 2017

http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/laxa tion/oecd-transfer-pricing-guidelines-for-multinational-enterprises-and-tax-administrations-2017 tpg-2017-en#

Won3dExFysc

3 Estas modificaciones ocurrieron en 2017. Ver. Model Tax Convention on Income and on Capital: Condensed Version 2017
http://www.oecd. org/ctp/treaties/model-tax-con vention-on-income-and-on-capital-condensed-version-20745419.htm
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si el ingreso en cuestion no es gravable en el pais de residencia del
perceptor”.

28. que fratan dﬁ dar aplicaci.é’n a los planes de accién de BEPS, la
primera contenida en la fracm?n XIX?, misma que pretende desalen-
tar el abuso’ c!e entidades hibridas, como sucede en los Estados Uni-
dos de Amerlca con las reglas conocidas como el “Check the Box’,
que per.mnten hac.er transparentes a diversos vehiculos controlados
por entidades residentes en dicho pais®.
| La segundfl' de las nor’mas €S una expresion complementaria a la
1mpl.ementac1on‘ de la clausula “Subject to Tax” pero desde la pers-
pect¥va de. la e’ntl.dad pz.igadora, y aplica a pagos de intereses, regalias
y as’lsten.ma técnica, mismos que no serdn deducibles, si por alguna
razon el ingreso no es gravable en el pais de residencia del perceptor.
Asimismo se Incorporo, a partir del 1 de enero de 2016, derivado
del Reporte Final sobre la Accién 13 (Transfer Pricing Documenta-
tion and Country-by country Reporting), un articulo 76-A a la LISR,
por el que los contribuyentes deberdn proporcionar informacién en
materia de precios de transferencia, a efectos de ser recopilada e inter-
cambiada por las autoridades mexicanas, con otras jurisdicciones.
Esta complejidad normativa actual, en la que coexisten reformas
legislativas, cambios a las Guias de Precios de Transferencia y al
CMOCDE, asi como la existencia de un nuevo MLI, con notas expli-
cativas propias y un acervo importante de informacion derivado del
contenido de los 15 planes de accidon del referido Proyecto BEPS, pre-
sentan un panorama complejo en cuanto a la certeza juridica para
varios inversionistas que pretenden aplicar los beneficios de un CDL.
En adicion, el propio MLI contiene una cldusula que constituye
un estandar minimo al ser una norma anti-elusiéon, mejor conocida
como la Clausula de Propésito Principal o “PPT", que de acuerdo con
el articulo 7(1) del MLI, sefiala: “No obstante las disposiciones de un
Convenio fiscal comprendido, los beneficios concedidos en virtud del
mismo no se otorgaran respecto de un elemento de renta o de patri-
monio cuando sea razonable concluir, teniendo en cuenta todos los
hechos y circunstancias pertinentes, que el acuerdo u operacion que
directa o indirectamente genera el derecho a percibir ese beneficio
tiene entre sus objetivos principales la obtencion del mismo, excepto
cuando se determine que la concesién del beneficio en esas circuns-
tancias es conforme con el objeto y propdsito de las disposiciones
pertinentes del Convenio fiscal comprendido.”
Como podré apreciarse, los beneficios de un CDI estarédn sujetos
a un escrutinio subjetivo, por el que si un acuerdo u operacion tiene
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como uno de sus principales objetivos la obtencién del beneficio
de un CDI, este podrda negarse, a menos que se determine que la
concesién del beneficio en esas circunstancias es conforme con el
objeto y propdsito de las disposiciones pertinentes del Convenio fis-
cal comprendido.

Esta apreciacion subjetiva generard, en el mediano plazo, un sin-
niimero de conflictos interpretativos entre los paises firmantes del
ML, por tratarse de la aplicacién de una norma general anti-abuso
de apreciacién subjetiva, que facilitard a los Estados contratantes ne-
gar los beneficios del CDI cuando, de acuerdo con su propia percep-
ci6n, exista “un abuso” en la aplicacion del instrumento internacional.

Por si fuera poco, en caso de conflicto de interpretacion entre las
jurisdicciones de residencia y fuente sobre una operacion en con-
creto. coexistiran diversas normas de derecho positivo, domésticas
y convencionales, mds aquellas de “Soft Law” " que privilegiardn la
interpretacién de las normas convencionales, y en ocasiones también
a las normas domésticas, lo que se vislumbra un reto en materia
de interpretacion, en el que la existencia de medios domésticos de
solucién de conflictos, serd insuficiente.

Si bien permanece la via de los acuerdos mutuos o “MAPs” ® para
efecto de solucionar conflictos internacionales en la interpretacion
de los CDI'’s, la ausencia en la adopcion del arbitraje como un me-
canismo de solucién de conflictos, pudiera desalentar la presion de
llegar a un acuerdo final en los MAPs, a efectos de evitar incertidum-
bre y una doble o multiple imposicion.

Es importante mencionar que la mayoria de los paises firmantes
del MLI (incluyendo México), no adoptaron el arbitraje como meca-
nismo complementario de solucion de conflictos, en caso de que los
MAPs no sea eficaces.

Muchas son las razones que se aducen para descartar el arbitraje
como un mecanismo internacional de solucién de controversias, algu-
nas se enfocan en cuestiones practicas como puede ser el costo de su
implementacion y la demora en su resolucion, otras son de naturaleza
juridica, como el problema de armonizar el arbitraje con las instan-
cias domésticas judiciales, y otras mads, son cuestiones de orden pu-
blico, como el “dejar la soberania recaudatoria” en manos de terceros.

Lo cierto es que, de no existir medios eficaces de solucion de con-
troversias en el dmbito internacional, la doble o multiple imposicion
volverd a ser la mayor preocupacion de los inversionistas, quienes ten-
drdn que elegir, entre las diversas jurisdicciones, aquellas que ofrecen
mayor certeza juridica y un alto grado de respeto al Estado de Derecho.

Ante estas circunstancias, se vislumbra un panorama que implica

. : ' indose de operaciones entre partes relacionadas, las autoridades fiscales podran solicitar al contribuyente
4 Articulo 4 [...] Ademés de lo previsto en el parrafo anterior, tratandc 0peracic , . lasau | | Y
residente e[n clal extranjero qu[fe acredite la existencia de una doble tributacion juridica, a traves de una manifestacion bajo protesta de decir verdad firmada por su

representante legal, en la que expresamente sefale que los ingresos sujetos a imppsicié'n en Méxicoy respecto de los cuales se pretendan aplicar los beneficios del tratado
para evitar la doble'tributaci()n también se encuentran gravados en su pais de residencia, para |o'cual debera indicar las disposiciones juridicas aplicables, asi como aquella
documentacion que el contribu;/ente considere necesaria para tales efectos. En este caso, se requiere que el tratado para evitar la doble imposicion en concreto establezca la

clausula “subject to tax”, a efectos de dar aplicacion a esta norma legal transcrita

5 Articulo 28 [...] XIX. Los pagos que efectte el contribuyente cuando los mismos también sean deducibles para una parte relacionada residente en México o en el extranjero
Lo dispuesto en esta fraccion no seré aplicable cuando la parte relacionada que deduce el pago efectuado por el contribuyente, acumule los ingresos generados por este ultimo

ya sea en el mismo ejercicio fiscal o en el sigunente
6 Cfr. Gianni, Ménica, International Tax Planning

After Check-the-BOX, university of Florida Levin College of Law, p. 9

https://scholarship.law.ufl edu/cgi/viewcontent. cg/?referer=https://wwm bing.com/&httpsredir=1&article=1664&context=facultypub

7 Como sucede con los comentarios al CMOCDE

8 Ver: Making Dispute Resolution Mechanisms More Effective, Action 14 - 2015 Final Report

http://www.oecd. org/tax/beps/making-di5pute-resolution-mechanisms-more-effecn' ve-action-14-2015-final-report-9789264241633-en.htm
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La seguridad juridica sera, sin lugar a dudas, un aspecto r.ele-
rtantisimo papel en la toma de decisio-

den exportar capitales a otras

un desafio para la comunidad internacional: ¢Cémo poder garan-
tizar a los inversionistas seguridad juridica en el dmbito interna- vante que jugard un impo
cional, ante el nuevo panorama creado por la implementacién del nes de los inversionistas que preten
proyecto BEPS? jurisdicciones.@

ACCION 7

MLI, ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE
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Problematica “NO EX|STENOEN en cuyo caso, dicho estado podrd gravar sin limite los
En los convenios para evitar la doble imposicion, el LA REGULACION ingresos atribuibles al establecimiento permanente en

supuesto de establecimiento permanente (EP) esta pre- DOMESTICA LOS cuestion.

visto dentro del apartado de definiciones, mientras que SUPUESTOS Lo anterior, se traduce en un incentivo para que los
su tributacion se prevé en el articulo correspondiente PARA contribuyentes busquen evadir ubicarse en |a definicion
a las utilidades de las empresas (generalmente articulo CONFIGURAR de establecimiento permanente y con ello evitar la carga

7), mismo que otorga potestad tributaria al estado de la UNEPSEGUNEL  (/ihytaria inherente al mismo, buscando para ello cali-
residencia, a menos que el contribuyente cuente con un INSTRUMENTO

ficar dentro de alguna de las excepci
pciones al concepto
establecimiento permanente en el estado de la fuente, ~MULTILATERAL” contenidas dentro del articulo correspondiente a esta-
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