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GLOSARIO

BEPS: Erosion de la base impositiva y traslado de utilidades. (BEPS, Base
Erosion and Profit Shifting).

BRICS: Se refiere a la asociacion de las economias emergentes, integrada
por Brasil, Rusia, India, China y Sudéfrica.

CARICOM: Acuerdo de doble Imposicion de la Comunidad del Caribe.

CBC: Country-by-Country Report. Reporte pais por pais.

CEDH: Convenio Europeo de Derechos Humanos.

CEC: Corporaciones extranjeras controladas. También conocidas en el
derecho europeo como CFC, Controlled Foreign Corporation.

CFC: Convenio fiscal comprendido, que significa un convenio para evitar la
doble imposicién en materia de impuestos sobre la renta (con independencia
de que incluya o no otros impuestos). Es sinonimo de CTAy TTC.

CFF: Caodigo Fiscal de la Federacion.

CIAT: Centro Interamericano de Administraciones Tributarias.

CPEUM: Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

CPN: Cddigo Penal Nacional.

CRS: Common Reporting Standard.

CTA: Covered Tax Agreement en espafol Tratado Tributario Cubierto. Es
sinénimo de CFC.

CVDT: Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

DOF: Diario Oficial de la Federacion.

EP: Establecimiento Permanente. EP’s (plural de EP).

EUA: Estados Unidos de América. También USA por sus siglas en inglés:
United States American.

FATCA: Foreign Account Tax Compliance Act.

GATT: Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio.

IML: Instrumento Multilateral. (También llamado MLI, por sus siglas en inglés,

Multilateral Instrument).



ISR: Impuesto sobre la Renta.

IVA: Impuesto al Valor Agregado.

JUBIFIS: Jurisdicciones de Baja Imposicion Fiscal.

LFDC: Ley Federal de los Derechos de los Contribuyentes.

LOB: Regla simplificada de “Limitacion de Beneficios”. (Llamada asi por sus
siglas en inglés Limitation of Benefits).

MPF: Ministerio Publico Federal.

MLI: Instrumento Multilateral.

MNE’s: Grupos Multinacionales de Empresas (MNE, por sus siglas en inglés,
Global Multinational Enterprises).

MSF: Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias.
OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico.

OMC: Organizacion Mundial del Comercio.

PPT: Regla de “Propdsito Principal” que constituye el estandar minimo en la
celebracion de tratados tributarios. (Denominada asi por sus siglas en inglés
Principal Purpose Test).

PRODECON: Procuraduria de la Defensa del Contribuyente.

PROFIFE: Procuraduria Fiscal de la Federacion.

SAT: Servicio de Administracion Tributaria.

SCJN: Suprema Corte de Justicia de la Nacién.

SHCP: Secretaria de Hacienda y Crédito Publico.

TEREFIPRES: Territorios de Baja Imposicion Fiscal.

TJCE: Tribunal de Justicia de la Unién Europea. También TJUE.

TTC: Tratado Tributario Cubierto o Covered Tax Agreement.

TUE: Tratado de la Unién Europea.

REFIPRES: Regimenes Fiscales Preferentes.

UE: Union Europea.



CAPITULO |
EL PRINCIPAL MOTOR DEL MULTILATERALISMO FISCAL: LA EROSION
DE LA BASE IMPOSITIVA Y SUS CONSECUENCIAS EN EL DERECHO
INTERNACIONAL TRIBUTARIO

En el presente capitulo se expondr4d de manera sucinta pero ampliamente
descriptiva la Erosion de la Base y la Transferencia de Utilidades (BEPS por sus

siglas en inglés), “un fenémeno”*

gue se presenta en el ambito internacional
consistente en la erosion de las bases imponibles de aquellos contribuyentes
transnacionales obligados al pago del ISR en una nacion para hacerlo en otra de
nula o baja fiscalidad, que necesariamente tiene una grave consecuencia en

nuestro pais y sus relaciones con otras naciones. En ese contexto habran de

! Sobre este término es importante sefialar que de acuerdo con la Real
Academia Espafiola, proviene del latin tardio phaenoménon 'sintoma’,
‘fendmeno astrondémico’, y éste del griego @aiv 6pevov phainémenon, que
significa “Toda manifestacidbn que se hace presente a la consciencia de un
sujeto y aparece como objeto de su percepcién”; “Cosa extraordinaria y
sorprendente”; “En la filosofia de Immanuel Kant, lo que es objeto de la
experiencia sensible”; e incluso también significa “muy bueno, magnifico,
sensacional”’. Es interesante porque evidentemente una primera aproximacion
del significado de BEPS nos invita a pensar que se trata de un “algo” positivo,
bueno o extraordinario que necesariamente deberia derivar en un beneficio.
Esto encuentra sentido si se orienta a una individualidad, a una empresa
transnacional o multinacional pero no a una colectividad, con lo que desde
nuestra concepcion deberia asumirse como un problema y no como un
fendbmeno que como ha quedado expresado desde un sentido estricto seria

aplausible y de ninguna manera algo descalificado, como mas adelante se vera.



abordarse ademas los principales instrumentos de artilugio tributario? asi como los
mecanismos de control de la base tributaria, instituidos en las diferentes naciones
durante los Ultimos afos en el marco de la consolidacion de un derecho

internacional tributario.

1.1. Concepto y naturaleza de la base impositiva

Para abordar de manera eficaz el tema de “Erosion de la Base y la Transferencia
de Utilidades” que nos ocupa, resulta necesario delimitar con exactitud el concepto
y la naturaleza de “base” que, a la postre, debera considerarse de caracter
netamente impositivo o tributario. Para ello, sirve recoger la definicion de la “base

»3

tributaria™ referida durante el Seminario de Economia Critica Taifa, celebrado en

2005 por Josep Busqueta y otros colaboradores®, como el monto al que se le

2 Este concepto constituye una idea innovadora para el Derecho Fiscal, ya que
ni la doctrina ni la jurisprudencia nacional e internacional lo contemplan. Habra de
entenderse como los artificios sutiles e ingeniosos de los que se allegan los
gobernados para conseguir el menor pago posible de impuestos a que estan
obligados, o en otras palabras, aquellos que se emplean para obtener legal o
ilegalmente la disminucién total o parcial de la carga tributaria. Esta disminucion va
casi siempre aparejada a un sentimiento de injusticia social, pues recordemos que
aun cuando el fin dltimo de los impuestos es cubrir el gasto publico, relativo a las
actividades gubernamentales, en sus origenes fueron dirigidos a subditos, y con
los afios después de la intervencion de Adam Smith, tuvieron que atender a lo que
hoy conocemos como principio de proporcionalidad tributaria consistente en el
reparto de las cargas tributarias en proporcion a la riqueza de los contribuyentes
(capacidad contributiva).

3 Concepto aplicable en el rubro de la fiscalidad exclusivamente.

* En Busqueta, Josep Manel, et. al., en Seminari d'economia critica Taifa, El
sector publico y el sistema fiscal, Serie Informes de economia, Barcelona, No. 02,

2005, p. 32, visible en la pagina web http://informes.seminaritaifa.org/informe-02/ y



aplica un porcentaje para obtener el impuesto a pagar. Los mismos autores®
hacen referencia ademas del concepto de “base imponible” en los impuestos
directos que habra de entenderse como los ingresos brutos menos los descuentos
y deducciones establecidos en la legislacion tributaria. Tratdndose de la “base
imponible del ISR de las personas fisicas”, los referidos autores comulgan con
Gabriela Rios Granados, cuando sefiala que la referida base imponible se
construye con la suma de los ingresos menos las deducciones.®

Por su parte Steven Bragg’ precisa que la base tributaria o impositiva es el
importe estimado de los activos o ingresos de una entidad que estan sujetos a
impuestos, y que deriva de la determinacion o estatus fiscal de una entidad
gubernamental. En ese tenor, se habla de un factor de condicionamiento de un
Estado o region. Bragg habla, pues, ademas del factor meramente estimativo de la
base tributaria al que se ha aducido en lineas anteriores, de un matiz internacional
del concepto de base impositiva que, en otras palabras, aduce al valor que recae
en la jurisdiccion de una autoridad impositiva. En ese contexto, es de precisar que
la base impositiva o tributaria debe definirse como el valor que presuntivamente
estima una autoridad impositiva sobre la que recae el pago de una contribucién en
el marco de su propia realidad fiscal.

Por su parte, el Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa
del Primer Circuito®, al definir al tributo también alude al concepto de base

imponible, entendiéndola como un elemento mesurable o cuantitativo del primero,

http://informes.seminaritaifa.org/glosario-algunos-conceptos-basicos-sobre-el-
sector-publico/.

®> fdem

® Rios Granados, Gabriela en Derecho tributario, parte general, México, Porria-
Universidad Nacional Autonoma de México, 2014, p. 21.

" En su diccionario contable contenido en su pagina web Accounting Tools, 13
de noviembre de 2015, visible en http://www.accountingtools.com/dictionary-tax-
base

8 Jurisprudencia 1.150.A. J/9, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Novena Epoca, Tomo XXXI, Abril de 2010, Pag. 2675.
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gue tiene por objeto fijar los parametros para determinar el monto de la deuda
tributaria para cada caso concreto.
“TRIBUTO. EL HECHO IMPONIBLE, COMO UNO DE LOS ELEMENTOS QUE
LO CONSTITUYEN, ES LA HIPOTESIS JURIDICA O DE FACTO QUE EL
LEGISLADOR ELIGE COMO GENERADORA DE LA OBLIGACION
CONTRIBUTIVA. El tributo es una prestacion patrimonial de caracter
coactivo y a titulo definitivo, que de manera unilateral fija el Estado a cargo
de las personas que realizan determinada conducta licita, definida
legalmente mediante una hipoétesis juridica o de hecho que es reflejo de
capacidad econdémica, y cuyo destino es financiar el gasto publico. Asi, la
contribucion se configura por elementos cualitativos y elementos
cuantitativos, relacionados légicamente. Los primeros son: 1) el hecho
imponible y 2) el sujeto pasivo; calificados asi por la doctrina en atencion a
gue acotan o definen el campo de aplicacién de cada contribucion. Junto a
estos elementos cualitativos existen otros denominados mesurables o
cuantitativos, pues tienen como objeto fijar los pardmetros para determinar el
monto de la deuda tributaria para cada caso concreto, siendo: a) la base
imponible y b) el tipo, tasa o tarifa aplicable a la base... (Tesis
Jurisprudencial 1.150.A. J/9).
La base imponible entonces constituye uno de los elementos cuantitativos de
la obligacién tributaria que refleja el objeto material del tributo y que deriva de la
férmula aplicada a un contribuyente respecto de sus ingresos y gastos a la que

debera aplicarse la tasa o tarifa correspondiente.
1.2. ¢ POR QUE SE EROSIONA LA BASE IMPOSITIVA?

Antes de revisar el planteamiento a que se refiere este subcapitulo, vale la pena

reflexionar en lo que Tonatiuh Garcia Castillo® ya se habfa cuestionado respecto a

° En su obra Consideraciones en torno a la relacién de dos sistemas juridicos
no independientes, Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional

Auténoma de México, México, 2004.
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lo que calific6 como una de las preguntas mas dificiles de responder en la ciencia
juridica: ¢,por qué el derecho debe ser obedecido?. Uno de los motivos que tiene
el contribuyente para dar cumplimiento al derecho, segun Garcia Castillo, es
“porque es un deber objetivo en el sentido de Kelsen”, aunque ello derive en un
nuevo cuestionamiento planteado por el mismo autor, ¢qué es la validez
normativa? Para la cual cita a Ross y su ejemplo del juego de ajedrez.™®

Y asi, podria seguirse una pregunta tras otra, sin resolver de manera
determinante lo que Garcia Castillo plantea como un profundo cuestionamiento:
épor qué seguir las reglas del juego? Segun el autor, ésto obedece a la necesidad
de seguir las reglas para asegurar la existencia del juego, lo que en términos del
derecho se traduciria como obedecerlo para garantizar su permanencia y con ello
un orden en lo que el autor denomina interaccion social.

Sin duda el siguiente e inevitable cuestionamiento que surge en la presente
investigacion consiste en definir los motivos™ que tienen los contribuyentes para

erosionar la base impositiva'®. Lo anterior en el entendido de que nos centraremos

19 Asi es como Ross define al juego como un fenémeno de interaccién social,
donde cada jugador tiene sus propios intereses particulares, haciendo con ello una
metéfora perfecta de la vida juridica.

1 En este contexto merece la pena recordar la teoria juridica que recoge la
antitesis de lo que podria llamarse desobediencia del derecho. Y es justamente la
razén por la cual Immanuel Kant y Raz hablaban del cumplimiento de la ley a partir
de las razones para generar la obediencia del derecho de las que Tonatiuh Garcia
Castillo hace un estudio profundo en su obra Consideraciones en torno a la
relacion de dos sistemas juridicos no independientes, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004.

12 Hallivis Pelayo, en la presentacion de las Memorias de las XXVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT celebradas en nuestro pais del 8 al
13 de noviembre de 2015, la erosion de la base y en especifico el fenébmeno de
BEPS, que se describira mas adelante, encuentra su origen en el choque entre los
sistemas tributarios de las naciones generado por la globalizacion a la luz de la

cual muchas multinacionales crean e implementan practicas fiscales agresivas con

12



en una base tributaria soélida y contempladora de un procedimiento objetivo del
calculo contable, pues de no ser asi, justo en el carcter estimativo o presuntivo
de la autoridad hacendaria para determinar una cuantia o valor objeto de una
carga impositiva radicaria la primera razén de los gobernados para justificar su
conducta, tildada de ilicita e incluso en algunos paises reconocida como delito
grave.’®

Asi pues, y con independencia de lo anterior, debe reconocerse que la
erosion de la base impositiva nace en el momento en que con el objeto de atraer

la inversion extranjera, algunos paises implementaron un sistema tributario de baja

el objeto de erosionar su base impositiva. Es l6gico que ante un panorama como
éste donde ademas se efectlan transacciones comerciales complejas,
movimientos de capitales y transferencias de bienes intangibles, la recaudacion es
deficiente y, por ende, no alcanza a cubrir las necesidades del desarrollo del
Estado.

13 Rios Granados, Gabriela, en su obra Derecho Tributario, Parte General,
Porria-Universidad Nacional Autbnoma de México, México 2014, pp. 91-92 asi
como en Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus, (Coord.) Manual de Derecho
Tributario, México, Porraa, 2005, sefiala que en cuanto a la doctrina extranjera se
refiere, el ilicito tributario, cuya definicion se recoge mas adelante, puede
tipificarse como infraccion administrativa o delito fiscal, ya que no hay un distingo
entre uno y otro concepto y que la Unica diferencia depende de la proteccion que
el Legislativo le dé al interés juridico tutelado. Es decir, que el punto medular
radica en que el legislador distinga y defina correctamente las penas en razén del
interés juridico tutelado, que en muchos paises como Venezuela y Ecuador, tal
como lo han aducido sus delegados en el marco de las XXVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario celebradas del 8 al 13 de noviembre en
México, se sanciona con mayor rigidez un ilicito tributario que un homicidio o una
violacion. Menuda tarea y de basta complejidad para los abogados fiscalistas,
defenderse de la agudeza del legislador que aun no logra determinar su actuacion
y se sustenta en endebles y abruptas justificaciones, pero sobre todo de la posible

conducta arbitraria de la autoridad exactora y juzgadora.

13



o nula fiscalidad, porque no so6lo generaron un clima internacional de lo que
podriamos llamar competencia inequitativa en materia tributaria'* sino que ademas
y de manera quiza mas consciente que inconsciente, fijaron la estructura
necesaria para que cualquier contribuyente con poco o mucho animo de buscarse
un ahorro econémico encontrara la forma de acogerse del enorme beneficio que
les representan los denominados paraisos fiscales asi como los regimenes
especiales o preferentes que se crearon en las Ultimas décadas en el marco de las
relaciones de comercio internacional.

En este sentido, es importante destacar que el concepto de paraiso fiscal va
mas alla de la mera concepcion de un lugar magico donde se pueden evadir
impuestos, ya sea por la baja o por la nula fiscalidad que éste ofrezca. Siguiendo a
Nicolds Shakson, un paraiso fiscal debe concebirse como un lugar que busca

atraer negocios a través de estructuras o instalaciones politicamente estables que

4 Rohatgi, Roy, en su obra Principios Basicos de Tributacién Internacional.
Bogot4, Colombia, Editorial Legis, 2008 precisa de manera clara la existencia de
una competencia fiscal dafiina que se materializa cundo los paises compiten por
los ingresos a través de incentivos fiscales que desvian la inversion real, haciendo
suya la base gravable que le pertenece a otra Nacion. Esta encuentra su origen en
multiples factores pero principalmente en la carente concordancia entre los
sistemas fiscales de los paises y que dicha conducta deberia ser concebido como
una elusion fiscal que algunas acciones reprueban enormemente en virtud de que
paises va en detrimento de la integridad y la justicia de sus sistemas fiscales. Los
principales tipos de competencia fiscal son: 1. Por actividades geograficamente
moviles (las financieras y de otros servicios incluyendo el suministro de
intangibles). 2. Competencia para atraer inversion extranjera directa para las
actividades industriales o comerciales. 3. Competencia para atraer inversion

pasiva de portafolio.
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permiten a personas o entidades eludir reglas, leyes y regulaciones establecidas
en otras jurisdicciones.’

Ciertamente dichos paraisos cumplieron con el objetivo de atraer inversion
extranjera sobre todo de empresas transnacionales pero también sentaron las
bases para que al marco de una cuestionable legalidad,*® -como lo adujo la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE por sus

nl7 _ |

siglas), al llamar “técnicamente legales” a las préacticas fiscales “indebidas, 0s

15 Shakson, Nicholas, Las islas del Tesoro, Los paraisos fiscales y los hombres
gue se robaron el mundo, Traduccion de Lilia Mosconi, Primera edicién, Ciudad
Auténoma de Buenos Aires, Fondo de Cultura Econémica, 2014, p.32.

16 Se dice que se trata de una legalidad cuestionable no porque sea dubitativo
el sustento y fundamentacién de dichas operaciones, sino en virtud de que la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE por sus
siglas), llama “técnicamente legales” a las practicas fiscales “indebidas”. Esto
indica que aun cuando estén basados en la legalidad, ello no lo hace legales
desde el punto de vista ético y moral.

" Nos permitimos enfatizar el caracter de indebido entre comillas por la sencilla
razén de que en un marco de aparente legalidad, ante la total y absoluta inequidad
tributaria entre las naciones, nadie sabe lo que es o no debido. Sobre todo al
amparo de la busqueda de lo que denomino paz tributaria que se detallard mas
adelante y que la autora define como el motor impulsor del contribuyente para
cumplir espontdneamente con sus obligaciones tributarias. Asi pues, como dijese
Nicolas Maquiavelo “el fin justifica los medios” y mientras la justicia tributaria
arrebatada por el contribuyente al Estado sea el mdvil del “crimen tributario” sera
bastante complejo romper legitimamente con las viejas estructuras, sobre todo de
las grandes transnacionales. (Adviértase que el concepto de crimen tributario
concebido de manera distinta en los ultimos dos afios por la doctrina sobre todo en
su acepcion sinénima a delito e ilicito tributario, es imperante que para esta obra
deba entenderse como el conjunto de acciones reprensibles del Estado mexicano,
gue en su aparente intento de constrefiir a los contribuyentes al cumplimiento de

sus obligaciones tributarias, violenta flagrantemente sus derechos humanos sobre
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contribuyentes diseflaran de manera mas arrebatada que cuidadosa los
mecanismos idéneos para erosionar su base impositiva.®

Segln Guadalupe Davizon Corrales'® los paraisos fiscales surgieron en la
segunda mitad del siglo XX teniendo un auge a la par del desarrollo industrial y
econOmico de los afios de la posguerra y del proceso de descolonizacion de
algunas potencias europeas. Lo anterior adicionalmente a los mecanismos
bursétiles que surgieron después de la Segunda Guerra Mundial y que detonaron
en la llamada Offshore, disefiada especialmente para proveer a inversores no
residentes de servicios financieros y especificamente en aquellos relacionados

con préstamos y empréstitos.?

todo el de igualdad e infringe ademas el principio de equidad tributaria. Ello en
atencion a que el diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola del lat.
crimen, lo entiende como delito grave; Accion indebida o reprensible y como
Accibén voluntaria de matar o herir gravemente a alguien).

18 Especificamente mediante novedosos y atractivos mecanismos legales que
permiten la obtencibn de mayores dividendos intereses 0 regalias para sus
operaciones.

9 Davizon Corrales, Guadalupe, Legalidad de los Paraisos Fiscales y la Elusion
Fiscal en México, RECAI Revista de Estudios en Contaduria, Administracion e
Informética. afio 3. no. 8 (Septiembre-Diciembre 2014). pp. 86-101. Disponible en:
www.revistarecai.mx/index.php/recai/ article/download/78/70 13 de noviembre de
2015.

20 Segun aduce Guadalupe Davizon en el articulo que versa de la Legalidad de
los paraisos fiscales y la elusién fiscal en México que ya ha sido debidamente
referida con anterioridad, el mercado financiero offshore, elemento integrante de la
red global de paraisos fiscales extraterritoriales nace en Londres y se extendio
después a Luxemburgo, las islas del Canal de la Mancha, de Bahrein y Singapur.
Esta proliferacion derivé justamente del contenido de los sistemas normativos que
ordenaban el bloqueo de la entrada y salida de capitales de otros paises por los

gue se excluian operaciones financieras a través de la imposicién de restricciones
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Aun cuando pueden converger muchas condiciones Yy situaciones
especificas, consideramos conveniente profundizar en las razones de los
gobernados para atentar flagrantemente contra el interés publico de su propio
pais, para ir en contra de su desarrollo socioeconémico.

En este marco es que surge la necesidad de hablar de la carente paz fiscal
de los contribuyentes, y que debe entenderse como el motor esencial para que un
contribuyente cumpla debidamente con sus obligaciones tributarias. Concepto que
Carlos Weffe?*, concibe como el estado de cosas que lleva al gobernado al
cumplimiento de sus obligaciones, concepto que debiera traducirse en una suerte
de regla y que asocia con el cumplimiento, en un parametro de igualdad entre el
Estado y el contribuyente, con un minimo vital, procura existencial, que contribuya
a que se genere a un ambiente de seguridad juridica e impulse a los gobernados a
pagar impuestos.

Es un ciclo sencillo de entender, en la medida que el contribuyente se sabe
en absoluta equidad y proporcionalidad con sus congéneres, y encuentra ademas
un estimulo en la calidad de los servicios y la seguridad que le ofrece el Estado, es
afecto a contribuir de manera libre y espontanea, sin necesidad de que la
autoridad deba justificar el porqué de la tasa impositiva mediante iniciativas,
debates o discursos e incluso, se evita con ello el uso de la coaccidn.

Es de esperarse pues, que en un escenario donde las autoridades
hacendarias persiguen como Unico propésito la recaudacion y ni siquiera ofrecen a
cambio las condiciones Optimas en materia de seguridad, salud publica y los
demas servicios publicos correspondientes a sus gobernados, éstos busquen
satisfacer primeramente sus intereses particulares y muy en ulterior plano el del
interés publico. Y podria aqui hablarse ampliamente del minimo existencial, pero

por prudencia en razon de la importancia del tema, sélo se cita a Marco César

sobre tipos de interés que no podia ofrecer la banca o que elevaban el costo del
establecimiento de bancos en mercados internos.

I Mediante entrevista en el IBFD en agosto de 2016.
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Garcia Bueno, ? quien afirma que el sistema fiscal debe asegurar a los
gobernados un elemental nivel de vida, permitiéndoles ingresos suficientes para
cubrir sus necesidades elementales: alimentacion, vestido, educacion y en altimo
caso su ingreso a un espacio cultural.

Adicionalmente a lo anterior, se sostiene que un sistema tributario debe,
ademas, garantizar el reconocimiento expreso de los derechos de los
contribuyentes, sobre todo el de igualdad de trato. Es menester referir aqui a
César Garcia Novoa?®, quien siguiendo a Ramén Valdés Costa®® hace una
remembranza de lo que éste ultimo define como igualdad de las partes en el
tributo y que sucumbe ante la asimetria entre la autoridad y el gobernado que
claramente advierte Garcia Novoa® en la carencia de segundas oportunidades a
los contribuyentes frente a la facultad de la autoridad para reponer o retrotraer
actuaciones ilegales como una muestra clara de igualdad de trato entre las partes.
En ese sentido, es claro que el contribuyente por todas partes se siente rebasado
y hasta minimizado frente al Estado, lo que quiza, hasta en un animo de rebeldia
lo inste a seguir buscando formas de evadir el cumplimiento de sus obligaciones.

Lo verdaderamente preocupante es que pareciera que se esta en presencia
de un proceso ciclico, y ademas secuencial, en donde no se sabe con exactitud en
qué momento ni cual de las partes deberia detenerse a hacer conciencia de las

consecuencias colaterales que traen aparejadas sus decisiones y abruptas formas

?2 Garcia Bueno, Marco César, El impuesto sobre la renta de las personas
fisicas a la luz de los principios de igualdad y capacidad contributiva, en Rios
Granados, Gabriela, (Coord.) Temas Selectos de Derecho Tributario, p. 83.

% En Problematica de la ejecucion de resoluciones sobre la retroaccién de
actuaciones, el tiro unico y las segundas oportunidades para liquidar en AMDF,
Medios de impugnacion en materia fiscal, México 2017.

4 En su obra “El principio de la igualdad de las partes de la relacién juridico
tributaria”, Civitas REDF, México, no. 73, 1992.

% En Problematica de la ejecucion de resoluciones sobre la retroaccién de
actuaciones, el tiro unico y las segundas oportunidades para liquidar en AMDF,

Medios de impugnacion en materia fiscal, México 2017.
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de buscar una supuesta solucion a éste, que se ha convertido en un problema
mundial: la evasion. Ello se explica de una manera muy sencilla, en la medida que
los gobernados incumplan efectivamente con sus obligaciones tributarias, el
Estado se vera cada vez més limitado en cuanto al cumplimiento de sus fines por
carencia de los recursos necesarios para el efecto. Pero mas grave aun, es que en
la proporcion en que el Estado emplee cada vez mas mecanismos de terrorismo y
excesivo control fiscal, los gobernados se veran menos animados a cumplir
voluntariamente y por conviccién propia con sus obligaciones.?®

Lo anterior porque las autoridades hacendarias de diversas naciones han
disefiado e implementado herramientas recaudatorias, tales como la emision de
cartas invitacion y medidas de reporteo de esquemas agresivos (que se revisaran
en el capitulo cuarto), y que lejos de reconocerse como instrumentos juridicos
eficaces, se han convertido en medidas abusivas y violatorias de los derechos de
los contribuyentes. Si a ello le sumamos que el destino de los recursos
recaudados es dubitativo, la problemética se agrava, pues aun cuando se han ido

creando, en algunos paises organismos e instrumentos juridicos de transparencia

%6 Tal como aconteci6 en el caso México, cuando se implementé el denominado
Impuesto a los Depdsitos en Efectivo que lejos de alcanzar el éxito recaudatorio
esperado, solo logré inhibir a los gobernados a configurar el hecho imponible,
evitando asi los depésitos en efectivo, sin que ello implicara que a la fecha, en que
ya ni existe el referido impuesto, muchos ciudadanos, sobre todo comerciantes,
vivan en la informalidad, aun cuando en la dltima reforma fiscal en México, se
introdujera en la Ley del ISR el denominado RIF, Régimen de Incorporacién Fiscal,
qgue no solo generd un sinfin de complicaciones administrativas tanto para los
nuevos contribuyentes cautivos como para la autoridad hacendaria, sino que
ademas se convirtié en una nueva fuente de ingresos para las demés autoridades
tales como el Instituto Mexicano del Seguro Social, generando un detrimento
adicional en sus finanzas. Para mayor abundamiento sobre el tema, vale la pena
citar la obra de Rios Granadaos, Gabriela, (Coord.), Derecho y Economia informal.
Retos de la politica publica del Estado Mexicano, México, Universidad Nacional

Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015.
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y rendicion de cuentas, es latente el hecho de que las acciones corrompidas y
corruptivas al interior de los 6rganos gubernamentales van en subida.

No es un tema actual ni deriva de las reformas fiscales, es una verdad que
los sobornos y las participaciones a los funcionarios publicos, sobre todo
hacendarios, han exisitido a lo largo de la historia y para ser mas precisos, desde
el siglo XIX en México, segun refieren Rios Granados e Isa Luna Pla?’, Y como se
ha sostenido, los temas de corrupcidon no son propios solo de México, sino de
muchisimos otros paises, sobre todo de América latina, como Argentina,

Guatemala y Ecuador.

1.3. Medios de artilugio tributario

Toda vez que ni la doctrina ni la jurisprudencia nacional e internacional
contemplan el concepto de medios de artilugio tributario, es necesario definirlo
como sigue. En primer lugar, el concepto de treta es definido por la Real Academia
Espafiola como Atrtificio sutil e ingenioso para conseguir algo. Asi, los medios de
artilugio tributario, deben concebirse como los artificios sutiles e ingeniosos de los
que se allegan los gobernados para conseguir el menor pago posible de
impuestos a que estan obligados, 0 en otras palabras, aquellos que se emplean

para obtener legal o ilegalmente la disminucion total o parcial de la carga tributaria.

" Gabriela Rios Granados e Isa Luna Pla, en su obra Transparencia, acceso a
la informacion tributaria y el secreto fiscal, México, Instituto de Investigaciones
Juridicas, Instituto Federal de Acceso a la Informacién y Proteccion de Datos,
Universidad Nacional Autébnoma de México, 2010. Asimismo sefalan que tales
fueron los problemas de soborno hacia ministros y personal de la hacienda que
tuvieron que generarse normas y manuales que exigian que ningin empleado de
la tesoreria pudiera recibir gratificacion u obsequio alguno fuera de su sueldo, lo
que seria de dificil comprobacion quiza. La realidad del México de hoy es que
puede verse a funcionarios de bajo nivel de carrera, conduciendo automoviles de

lujo y viviendo en zonas caras.
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Al respecto es importante destacar que tal como podr4 advertirse de las
caracteristicas de cada uno de los instrumentos, éstos pueden dividirse en legales
e ilegales, entendiendo como los primeros a aquellos que sustentados en las
lagunas que presentan las disposiciones normativas se hacen valer, mientras que
los instrumentos ilegales son aquellos que aun considerando lo dispuesto en la
normatividad vigente, las contravienen cabalmente. En tal sentido, solo los
mecanismos ilegales podrian ser considerados ilicitos tributarios® y por lo tanto

sancionarse de conformidad a dicha naturaleza.?®

8 Que Rios Granado, Gabriela, en Alvarado esquive, Miguel de Jesus, (Coord.)
Manual de Derecho Tributario, México, Porrda, 2005, asi como en su obra
Derecho Tributario, Parte General, Porrda-Universidad Nacional Autonoma de
México, México 2014, p. 91, define como “la vulneracion de las normas tributarias
mediante una conducta antijuridica, la cual puede consistir en la omisién de actos
ordenados o en la ejecucion de los prohibidos por la ley” y que como sefialo, podra
ser castigado con “sanciones administrativas, penales o civiles, de acuerdo con la
politica legislativa del sistema juridico en que se ubique el ilicito tributario.” Al
respecto la misma autora sostiene durante su atinada participaciéon en las XVIII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario en el Seminario 8 relativo al
Principio “Non Bis In idem” en los procedimientos penal tributario y administrativo
tributario que de ninguna manera deberian converger de manera simultanea
debiendo suspenderse el procedimiento penal mientras el administrativo no sea
resuelto. En la doctrina extranjera, parece que no existe mayor problema sobre
este punto, ya que el ilicito tributario podra tipificarse como infraccion o delito,
debido a que ontolégicamente no existe diferencia entre las infracciones
administrativas y los delitos fiscales; y como se ha dicho antes, la distincién
dependera del grado de proteccion que desee darle el Legislativo al interés
juridico tutelado. Sin embargo en algun sector de la doctrina sostiene que las
conductas mas graves deben tipificarse como delitos fiscales; por otro lado, otra
corriente doctrinal considera que por su gravedad, el ilicito tributario puede ser
contemplado como infraccién y delito; en tal sentido, se habla de tipos legales

“mixtos” o “ambivalentes”.
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La referida parcialidad o totalidad del incumplimiento del contribuyente
respecto de sus obligaciones tributarias se da en razén del grado y la intencion de
suprimir o anular la carga tributaria. No obstante, la simplicidad de sancionar lo
ilicito, tiene sus asegunes, pues se genera una gran disyuntiva en la doble
intencion del Estado, por un lado la necesidad de reparar el dafio patrimonial
causado y, por el otro, la exigencia social de sancionar al contribuyente que
incumple y dafia el erario. El objetivo debe ser claro, y el mas cercano esta en
palabras de Garcia Novoa como evitar antinomias entre el derecho penal y el
derecho administrativo® que es un problema que no ha logrado resolverse en
muchas naciones.

En México, Miguel Buitron fue uno de los primeros en advertir la
contradiccion existente en el campo del Derecho Penal Fiscal. Recientemente ha
hecho énfasis de esta problematica tratandose del otorgamiento del perdén o
peticion de sobreseimiento en los delitos fiscales®!. Buitr6n aduce a la facultad
discrecional de la autoridad hacendaria para solicitar el sobreseimiento de los
asuntos relativos a los delitos fiscales, cuando la SHCP se de por satisfecha
respecto de todas y cada una de las obligaciones pecuniarias exigidas del

imputado. Esta facultad podré ejercerse bajo ciertas reglas contenidas en el

? Ello en razén del discrepante criterio del legislador mexicano que decidi6
omitir la naturaleza legal e ilegal de los diversos mecanismos de supresion
tributaria y que dolosa o culposamente encuadr6 a todos bajo la misma figura de
la evasion fiscal, argumento con el que se contraviene absolutamente sobre todo
si se considera que una de las caracteristicas propias de la evasion se constituye
por la inexistencia de un fin legitimo ajeno al de sencillamente omitir en su
totalidad el cumplimiento de sus obligaciones tributarias.

% En Estudios de Derecho Tributario penal y sancionador, tomo Il, Coleccién
Grandes Maestros de Derecho Penal Tributario, Centro Mexicano de Estudios en
lo Penal Tributario, A.C., México, 2016.

3L Buitrén Pineda, Miguel, “Otorgamiento del perdén y peticion de
sobreseimiento, una paradoja de facultad discrecional en los delitos fiscales”,

Revista “Defensa Fiscal”, México, nUmero 92, enero de 2018.
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articulo 92 del CFF, siempre y cuando sea antes de que el MPF y el asesor
juridico formule el alegato de clausura.

La PROFIFE regl6 la facultad discrecional de la SHCP para otorgar el perdon
y sobreseimiento en los delitos fiscales generando lo que Buitrén denomina una
paradoja pues parece que la facultad no es tan discrecional sino que se convirtié
en reglada, desde que se publicaron los lineamientos para su procedencia en el
Reglamento Interior de la SHCP el pasado 27 de septiembre de 2017. En un
escenario asi, los contribuyentes siguen advirtiendo y valiéndose de las
contradicciones legales y procedimentales, que no deberian prevalecer en un
contexto en el que el Estado tiene un doble caracter: por un lado el de resolutor y
por el otro el de corrector de las conductas perjudiciales del erario.

Con ello los artilugios seguiran generandose, aun cuando ya se han
reformado muchas disposiciones normativas en la mayoria de las naciones y se
han introducido més y mejores sistemas de control, que no precisamente tienen
gue constituir paradojas entre el derecho administrativo y derecho penal, ni atentar
contra los derechos humanos de los contribuyentes, tal como acontece con el

nuevo sistema de control de IVA en Espafia, que se detallara mas adelante.

1.3.1. Planeaciodn fiscal

Siguiendo a Manuel E. Tron la planeacién fiscal es la busqueda de
alternativas fiscales apropiadas y eficientes en el desarrollo de negocios.*! Ha de
concebirse pues a la planeacion fiscal como la ingenieria desarrollada a la luz de
una legislacién, que persigue la realizacion ordenada y estructurada de las
actividades propias de un contribuyente para sacrificar lo menos posible sus
recursos econdémicos y financieros, y que infortunadamente se vislumbra como un
combate con la autoridad hacendaria, en tanto ésta persigue el fin exactamente

contrario al del contribuyente.

31 En su opinién intitulada, “BEPS: la lucha contra la erosién de la...
¢legalidad?”, visible en https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-
tron/2015/03/31/3409 consultada el 24 de noviembre de 2017.
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Asi pues, bajo la premisa de que la planeacion fiscal puede llegar a
considerarse una auténtica lucha entre hacienda y contribuyente, en la cual la
primera tratard de allegarse la mayor cantidad de posibles tributos, en tanto que a
la luz de la legislacién, el contribuyente luchara por pagar lo menos posible, es
donde surge la necesidad del reconocimiento de determinadas “reglas del juego”.
Ello implica que esta confrontacidén, cuyas reglas derivan principalmente en la
garantia de legalidad que alude al principio de que “lo que no est& prohibido esta
permitido”, y que deben respetar ambas partes, es en si misma la planeacién
fiscal, y sus reglas serdn entonces su normatividad.

Ahora bien, uno de los planteamientos que se hacen al respecto, es el de la
“legitimacion” de la planeacion fiscal, en virtud de que mediante el reconocimiento
tacito de las “reglas del juego” o normatividad a que se hace referencia en lineas
anteriores, no solo se materializa el procedimiento de las planeaciones fiscales,
sino que legitimiza su proliferacion, tanto al interior como al exterior de una nacién,
por lo que es de gran importancia profundizar sobre la manera en que habremos
de erradicar lo que ha sido legitimizado y tacitamente aceptado durante tantas
décadas.

Lo anterior, tomando en consideracion que al cobijo de las reglas, se ha
validado la interpretacién en lo no previsto por las leyes fiscales y que encuentran
vigor en la garantia de legalidad, consagrada en nuestra Constitucién Politica, en
especifico en el primer péarrafo del articulo 16 que a la letra sefiala:

Articulo 16 CPEUM. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.
Por lo tanto, se hace licita la actuacion de las multiples consultoras contables

y fiscales. No se trata pues de adoptar tal o cual postura, de inclinarse por una u
otra, de elegir entre lo que es y lo que debe ser, sino de revisar de fondo y a
profundidad el aspecto legal actual de todo cuanto se desea construir y

reconstruir.
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Méxime si lo que se prevé es un proyecto de indole internacional, donde la
planeacion fiscal cobra tanto auge, ya que al tratarse generalmente de
contribuyentes empresas transnacionales, -que a pesar de ser sujetos de derecho
privado, tienen un estatus juridico especial-, el impacto no sélo trastoca una
hacienda doméstica sino a muchas. Ya lo preveian asi Villalobos y Agramén al
referir a su impacto politico- econémico y a su implicita afectacién a diversos
Estados®, lo que desde la 6ptica de la praxis, las convierte en sujetos de derecho
internacional de naturaleza sui generis.

Asi pues, tal parece que se trata de combatir de cualquier manera y a
cualquier precio, la lucha de contribuyentes (con cierta sujecion de derecho
internacional) contra la hacienda de mas de una nacion, que evidentemente han
impactado sus finanzas mediante la conducta “licita” y legitima de sus consultores,
al cobijo de la garantia de legalidad en México y de los principios reconocidos en
el ambito internacional.

En ese tenor, que en los ultimos afos, cada pais se ha pronunciado en
contra de este “mal necesario”,* cuyo objetivo original es la obtencién de
beneficios fiscales y econdmicos mediante la configuracion de determinadas

acciones a la normatividad fiscal, que deriva sobre todo en la erosion de la base

%2 Castro Villalobos, José Humberto y Agramén Gurrola, Claudia Verenice,
Diccionario de Derecho Internacional pubico, 22 ed., Oxford University Press,
México, 2010. pp. 97-98.

%2 Muchos de ellos incluso de manera por demdas arrebatada y quiza
imprudente, han tenido que reformar su derecho interno, y algunos otros, a través
de sus representantes, se han dado a la tarea de combatirlo de manera frontal y
directa en el marco de las diversas reuniones de la comunidad internacional, como
el caso de la canciller alemana Angela Merkel, que en la sede de la Organizacién
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE) en Paris, el pasado 19 de
febrero, manifestd la urgente necesidad de actuar contra los paraisos fiscales y
pugnar por un reparto equitativo de la fiscalidad de las multinacionales, solicitando
un mayor trabajo para evitar la tributacion basada en la llamada "optimizacion

fiscal".
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impositiva y la transferencia de las utilidades a otras naciones de nula o baja
fiscalidad y que deberian considerarse de algin modo cdémplices de estas
practicas nocivas. Entre ellos se encuentran Andorra, Ménaco, Suiza, Irlanda,
Chipre, Delaware, Holanda, Aruba, Antillas, Barbados y Luxemburgo, entre otras,
cuya legislacion permite crear y aplicar distintas estructuras de planeacion fiscal®.
Es por ello que resulta interesante revisar en qué momento aquello que era legal

se convierte no solo en ilegal sino en ilegitimo.

1.3.2. Planeacion fiscal internacional agresivay los limites con la

evasion

Uno de los topicos mas importantes de este trabajo de investigacion se
constituye por el reconocimiento del limite existente entre la planeacion fiscal

internacional®*

y la evasion. Ello en virtud de que cuando se tiene como fin
esencial disminuir la carga impositiva, y la legislacion internacional, en este caso,
no aporta elementos bastantes para llevar a cabo una estructura fiscal licita, no
gueda mas opcién que la propia evasion. Es pues, como si se tratase de una
regla implicita del contribuyente, lograr a costa de lo que sea minimizar la carga
tributaria, es decir, pagar lo menos posible de impuestos.

Lo méas preocupante es que estos quehaceres mas que legitimados estan

auspiciados por la misma OCDE a la luz del “derecho al acceso a las economias

% Véase Falcon y Tella, Ramén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho fiscal
internacional, Espafa, Marcial Pons, 2010

3 Adonnino, Pietro, en La Planificacién Fiscal Internacional, (en UCKMAR,
Victor (Coord), Curso de Derecho Tributario Internacional, Bogota, Colombia,
Temis, 2003, tomo I. pp. 51-58) establece que la planificacion fiscal internacional
debe analizarse como un conjunto de iniciativas organizacionales llevadas a cabo
por las empresas con el fin de optimizar su costo final tomando en cuenta un sinfin

de elementos normativos.
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de opcién”,*® el principio de adecuada gestién de los costos de operacién y de no

interferencia en materia de las decisiones de negocios e incluso de opiniones y
aportaciones efectuadas por algunos estudiosos como Nocete Correa®, quien
sostiene que puede haber una planificacion fiscal socialmente responsable, si se
considera la transparencia con la que se efectle y los fines de interés general
gue pueda perseguir.

En el mismo contexto, hay algunos precedentes que merece la pena referir,
tales como el caso estadounidense Gregory vs. Helvering, donde el Juez Learned
Hand sefial6 que cada quien podia arreglar sus asuntos de la manera que
quisiera con tal de pagar lo menos posible de impuestos, y que el gobernado no
esta obligado a elegir la formula que mas le convenga a la Administracion
Tributaria, agregando ademas que tampoco existe la obligacion de pagar mas

impuestos que los que se esta obligado a pagar®’, postura que compartimos

% Derecho reconocido por el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE que no
implica simulacion y es perfectamente legal. Por ello Hallivis Pelayo la identifica
como la eleccion de un ahorro tota o parcial, como una manera de eludir, por lo
gue se convierte en un caso de no sujecion, al amparo de un resquicio legal para
disminuir el gravamen. Por su parte Kruze sostiene que el distingo entre economia
de opcién o ahorro de impuesto, con la elusién y evasion, es que la primera esta
contenida en la ley mientras que la segunda constituye un abuso y la tercera es
contraria a la ley. Es decir que para que se configure el ahorro de impuesto, el
contribuyente actla para que no surja la obligacion tributaria; mientras que la
elusién se materializa cuando éste hace que dicha obligaciébn quede excluida a
través de un comportamiento no consentido o permitido, y en la evasion se oculta
el presupuesto de hecho.

% Nocete Correa, Francisco José, ¢Es posible una planificacion licita y
socialmente responsable en la UE?, Editorial Aranzadi, SA, Revista Quincena
Fiscal, N° 5, 2016, pp. 113-149, Parte Estudio, Espafia, 2016.

3" Supreme Court of the United States (1934), Gregory V. Helvering,
Commissioner of Internal Revenue, citado visible en
http://www.uniset.ca/other/cs5/69F2d809.html marzo de 2015.
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ampliamente® si consideramos el contenido del articulo 31, fraccién IV de la
CPEUM:
Articulo 31 CPEUM. “Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion, como del
Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes.” (Nota: el énfasis
afiadido es nuestro).

Como se advierte, la obligacibn de un ciudadano a contribuir al gasto
publico que sefala el referido precepto constitucional, deberd cumplirse de la
manera proporcional y equitativa en que fijen las leyes, lo que por un lado hace
notorio que por cuanto hace a la proporcionalidad, un ciudadano no deberia
tributar mas alla de lo que le permita su capacidad contributiva y por otro lado, la
equidad tributaria de la que habla dicho precepto constitucional, refiere justo a la
observancia de un minimo elemental de equidad por cuanto hace a las
obligaciones econdmicas que un contribuyente tiene respecto de otro.

Aqui se evidencia entonces la necesidad de atender tanto a la justicia fiscal,
como a la paz fiscal, que obedece a la razén més profunda e intima por la cual un
contribuyente busca pagar lo menos posible al fisco.

En un panorama como éste la planeacion fiscal facilmente puede tildarse de

agresiva hasta un punto donde traspasa el limite entre lo legitimo y lo ilegitimo,

% Sin embargo, es de aclarar que la adopcién o no de esta postura dependera
de la moral y la ética que un contribuyente pueda tener, ya que lo que para uno
puede ser absolutamente aceptable en razén de su legitimidad, para otros
sencillamente el detrimento del fisco se vuelve un hecho que no solo se torna
inaceptable, sino que debe ser sancionado duramente, como acontece en algunos
paises de América Latina como Venezuela y Ecuador, que como se refirio antes
op. cit. se sanciona con mayor rigidez un ilicito tributario que un homicidio o una

violacién
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es decir, de planeacién se convierte en evasién o elusién.*® Lo anterior sucede
cuando se pierden de vista los aristas que deberian contemplarse en toda
planeacion, tales como el plan global empresarial, los proyectos de inversion, el
comportamiento accionario, los objetivos a corto, mediano y largo plazo, las
condiciones en las que un contribuyente pretende llevar a cabo sus operaciones,
su régimen de administracion o gobierno y su responsabilidad social corporativa.
Debe resaltarse al respecto entonces que hay una regla muy clara, una
planeacion que persigue Unicamente consecuencias fiscales no es una
planeacion fiscal sino un fraude tributario.*°

Al respecto es importante aclarar que en absoluta comunion con la doctrina
de Andrea Parlato®, el abuso del Derecho Fiscal no debiera considerarse

equivalente o sinénimo del fraude a la ley, aun cuando en nuestro pais sus

% Falcon y Tella, Ramén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho Fiscal internacional,
Espafia, Marcial Pons, 2010, p. 211, conciben a la elusion del impuesto como un
mal pero sefialan que si los Tribunales extendieran los términos de la ley para
sujetar al impuesto a las personas cuya conducta desaprueban, éste seria apenas
el principio de muchos otros males.

“O°El Primer Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
mediante tesis 1.10.A.70 A (10a.), visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 6, Mayo de 2014, tomo lIl, p. 2236, de rubro
SUSPENSION DEFINITIVA EN EL AMPARO. DEBE NEGARSE CUANDO SE
SOLICITE CONTRA LOS EFECTOS Y CONSECUENCIAS DE LA PUBLICACION
DE LOS NOMBRES DE CONTRIBUYENTES A QUE SE REFIERE EL ARTICULO
69-B DEL CFF, hace referencia al concepto de fraude tributario, relacionandolo
con lo que ellos denominan esquema de adquisicion o trafico de comprobantes
fiscales.

“L PARLATO, Andrea, Rilevabilita dufficio e sanzionabilita dell elusione fiscale
e dell"abuso nel diritto tributario: riflessioni e spunti interpretativi en Uckmar, Victor,
et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en
honor a Andrea Amatucci, Bogota, Colombia, Temis, 2011, volumen V, pp. 487-
503.
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sanciones estan estrechamente relacionadas, ya que la evasion no es ilegal en el
sentido de que quien realiza la conducta del abuso de ley no esta propiamente
contrastando con una prohibicion, mientras que quien realiza fraude tributario
como la emision y uso de facturas para las operaciones, si lo hace y, por ello, es
sancionado penalmente.

Ahora bien, para evitar que una operacion sea calificada como fraude
tributario, como ha quedado expuesto, requiere de una razon de negocios, un
motivo econdémico y una estructura operativa. Asi pues, la planeacion fiscal ha de
ser susceptible de soportar una fiscalizacion intensa de las autoridades
hacendarias que al tenor del Plan de acciones de la OCDE -que supuestamente

representa el principal instrumento internacional de combate-* estar4&n mas

2 Al respecto debe considerarse que como lo explica claramente Marco César
Garcia Bueno en ElI Derecho Tributario Nacional frente a la normatividad
internacional fiscal: el soft law, recogido en la obra Derechos Humanos de los
Contribuyentes (Rios Granados, Gabriela Coord.), UNAM, México, 2014, algunos
Estados suelen adoptar las recomendaciones que algunas organizaciones
globales como la OCDE, la ONU, el Banco Mundial han emitido en el &mbito
internacional tributario, generando efectos juridicos. Por lo tanto, dichas
recomendaciones son parametros para evitar la doble tributacién internacional, la
elusion fiscal, y otros aspectos nocivos de la tributacién. Sobre el tenor es
inevitable cuestionarse entonces si las consecuencias juridicas que producen
estos instrumentos paralegales internacionales son validos. Desde mi opinion esto
no deberia acontecer y sobre todo si se considera lo que sostuvo Rubén Assorey
al marco del Seminario 1 de las XXVIII Jornadas Latinoamericanos de Derecho
Tributario, (debidamente citadas con anterioridad), referente a que hablar de la
validez y veracidad de un plan de acciones como el de la OCDE es tanto como
reconocerle justamente eso que se le cuestiona e incluso estar de acuerdo en el
sinfin de arbitrariedades que la Comisidén correspondiente de dicha Organizacién
estd cometiendo en contra sobre todo de los derechos de los contribuyentes.
Habr4 entonces que determinar primero el alcance y la validez juridica de una

mera recomendacion de una organizacion global y después analizar si lo que
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capacitadas para detectar y luchar frontalmente contra el fraude fiscal
internacional, mediante las conductas de reubicacion de utilidades a
jurisdicciones de baja o nula fiscalidad, mercadeo de tratados*® o mercadeo de
reglas, que como es de esperarse, entre otras consecuencias colaterales,
generan competencia desleal, desaliento en la inversion, y por ende reduccion de
empleos y decremento econdémico y social de cualquier nacion.

Es en este abuso, concepto ain imperfecto®, y el cruce del limite con la

contiene es ad hoc a las estructuras de los paises miembros de la referida
organizacion.

*3 También conocido como “treaty shopping”, consiste en aprovecharse de un
convenio al que en principio no se tendria derecho, por no ser residente en
ninguno de los Estados contratantes, para lo cual se constituye una sociedad en
un Estado contratante, que permita referir o conducir los beneficios hasta el pais
de residencia.

* Se le da este caracter de imperfecto en virtud de que ain cuando sea un
tema de gran relevancia en la fiscalidad internacional, no existe un concepto
integral de abuso de los convenios internacionales en materia fiscal o de abuso del
derecho de aplicacién internacional tributaria en la normatividad de las
organizaciones internacionales como la ONU y la OCDE, que constriia a su
observancia a los Estados parte. Adonnino P. y Amatucci A., et. al., en su obra
Curso de Derecho Tributario Internacional, Colombia, Temis, 2003, pp.104- 117
sefialan que en los modelos de la OCDE y de la ONU no se contempla una
definicibn de abuso, no obstante, si existen clausulas orientadas a
contrarrestarlos, tales como los articulos 10 a 12. En ese tenor, sugieren que dicho
concepto se reconstruya a partir de las disposiciones normativas contenidas en el
comentario al articulo 1° del Modelo OCDE y mé&s aun en los articulos 31 y 32 de
la Convencion de Viena sobre Derecho de los Tratados. Lo que se refiere al uso
impropio del convenio, o sea, el abuso del convenio, reforzado por el acto de
revision del Modelo de 1992, en que el Comité de Asuntos Fiscales acogi6é los
resultados de los estudios efectuados en los afios ochenta en la OCDE sobre

elusion y evasion fiscal internacional. En ese sentido podria definirse al abuso
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evasion que la mayoria de los paises, sobre todo los que son miembros de la
OCDE, como Reino Unido, Espafa, Italia, Alemania y Francia, condena a los
hacedores de la planeacion fiscal, tipificando, desde sus disposiciones
sustantivas fiscales y penales, su conducta en un acto ilicito* y convirtiéndolos
incluso en actores del delito internacional contra la buena fe de los negocios y la
Hacienda Publica de mdltiples jurisdicciones.

Por ello también es que constantemente muchos confunden a la planeacién
fiscal, concibiéndola como una forma elegante de evadir impuestos, teniendo
como Unica diferencia la legitimacion. Al respecto debe advertirse que el limite
entre la planeacién y la evasion no es muy claro, ya que la gran mayoria de los
paises sobre todo aquellos que en el animo de tener méas contribuyentes
cautivos, tales como Irlanda®®, Paises Bajos, Bélgica, Estados Unidos, México,
Panaméa, Guatemala, Belice, Honduras, Costa Rica, Bolivia, entre otros,
reconocian el derecho de los contribuyentes para estructurar sus negocios como
mejor les conviniese, aun cuando esto intrinsecamente conllevara de manera

colateral al detrimento del propio fisco.

como el uso excesivo e injusto que da un contribuyente a un instrumento con el fin
de obtener el mayor ahorro o beneficio fiscal. O bien como refieren los citados
Adonnino P. y Amatucci A. et. al. en la referida obra, pp. 104-117 es el fenémeno
en el cual un sujeto, obtiene un ahorro fiscal mediante los beneficios de un
régimen convencional al cual no tendria derecho en razon de su situacion
sustancial.

%> En el caso de México dicha postura se advierte tanto en el CFF como en el
Caddigo Penal Nacional.

“® Hay que recordar que tal como lo refirieron Gerardine Doyle y Emer Hunt en
el capitulo relativo a Irlanda, en GAARs — A Key Element of Tax Systems in the
Post-BEPS Tax World, Lang Michael et. al. (Ed.), vol. 3., WU - Tax Law and Policy
Series, hasta 2014, el GAAR empleado en Irlanda desde 1989, se referia a evitar
el impuesto irlandés y no consideraba las contribuciones de otras jurisdicciones;
por lo tanto, el informe de BEPS no tuvo impacto alguno en la doble no imposicién,

con lo que el enfoque judicial hacia los casos de evasion fiscal es el mismo.
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Al respecto Irma Johanna Mosquera Valderrama®’ propone que para que la
planificacion fiscal abusiva y agresiva sea regulada, la legislacion nacional
deberia proporcionar definiciones de planeacion fiscal abusiva y agresiva. Es
decir, deberia establecerse con claridad hasta donde la planeacion fiscal puede
ser permitida y en que momento se torna abusiva y agresiva. La propuesta de
Mosquera es atinada siempre que los Estados definan y asuman una politica
homogénea al respecto®®, porque si se atiende solo al concepto concebido por la
OCDE de las practicas fiscales abusivas como aquellos mecanismos destinados
a obtener beneficios tributarios, la incertidumbre persistiria o, en su caso, ya no
habria distingo entre la planeacion fiscal per se y la planeacion fiscal abusiva.

En consecuencia, se propone que el concepto de ambos términos y demas
artilugios sea discutido y establecido por estudiosos e investigadores del derecho
tributario, aprovechando y fortaleciendo asi el caracter de fuente del derecho que
tiene la doctrina.

Debe considerarse que el problema en si radica en que la planeacion fiscal
internacional no nace porque si y al arbitrio de un consultor, sino que
necesariamente implica un mayor esfuerzo para generar una estructura estudiada
y robusta, a la luz de las disposiciones legales; pero una vez que atraviesa las
fronteras porque viola normas y principios internacionales y transgrede el
contenido de los propios convenios o tratados internacionales o, en el mejor de
los casos, se vale de éstos para echar a andar la ingenieria fiscal construida para
minimizar y/o eliminar la carga tributaria, entonces se estd en presencia de la
evasion.

Al respecto, se propone que para erradicar estas practicas, y mas alla de la
obligacion de reportar sus esquemas de planeacién, que lo Unico que genera es

un mayor ocultamiento bajo un temor fundado a ser sancionados de uno u otro

*" The Rights of Multinationals in the Global Transparency Framework:
McCarthyism?, Issue: Derivatives & Financial Instruments, 2016 (volume 18), No.
1, publicado on line el 18 de Febrero de 2016.

8 Como mejor ejemplo de esta diversidad de concepciones esta Francia, para

quien la evasién es lo mismo que la elusion fiscal.
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modo, (como acontecié con la Medida Provisional 685, impuesta en Brasil, de la
que hablaremos mas adelante), tanto los contribuyentes como sus asesores, se
acerquen a las autoridades hacendarias de su pais*®, para que, -antes de generar
una estructura internacional que no solo dafie el fisco, sino que también ocasione
consecuencias negativas de indole econdémica, social e incluso politicas que
derivan en el comportamiento del comercio internacional-, lleven a cabo un trabajo
en equipo por el cual puedan gozar de determinados beneficios mutuos, siempre
gue éstos tengan congruencia tanto con el derecho positivo, como con la
necesidades econdmicas, sociales y politicas de la Nacion de que se trate.

Es decir, m&s que una exigencia u obligacion, debiera generarse un clima de
camarederia al interior de cada pais e inducir a la cooperacion sugerida por la
OCDE y comentada por muchos estudiosos como Pasquale Pistone y Yariv
Brauner *°, quienes reconocen la participaciéon de la sociedad y la transparencia
como elementos fundamentales para el progreso. Pero aunado a ello, los
gobiernos deberan participar voluntariamente de conformidad a sus necesidades y
capacidades como sostienen Abache y Atencio5s1. Los estados deben respaldar y
apoyar toda y cada una de las acciones implementadas en el combate contra

BEPS, por conviccibn mas que por coaccion.

49 Como primera instancia, o en su caso, en el pafs de su residencia fiscal,
como sucede con los contribuyentes en Irlanda. Aunque merece la pena aclarar
gue en este caso, la nacién irlandesa practicamente cedia la hacienda publica a
contribuyentes como Starbucks y Apple, cuyas condiciones ya fueron sujetas a un
jucio ante la Comision Europea resultando en créditos multimillonarios que aun
siguen negociandose.

0 En BEPS: una evaluacién provisional, contenida en World Tax Journal, 2014
(Volumen 6), n. ° 1, publicado en linea el 04 de febrero de 2014.

1 Abache Carvajal, Serviliano y Atencio Valladares, Gilberto, Los nuevos retos
de la fiscalidad internacional, Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México
2018.
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Con ello ademéas podria cambiarse el rol de los consultores, tal como lo
precisa Pasquale Pistone,® a quien podriamos considerar el precursor de la
defensa de los derechos humanos de los contribuyentes en manos de los
asesores fiscales, que pugna por un ambiente fiscal més transparente, mediante la
facultad del contribuyente para actuar de manera y libre voluntaria en lo que él
denomina "cumplimiento cooperativo".

En ese contexto, las administraciones tributarias tendrian que generar un
clima de flexibilidad, certidumbre y mayor confianza para los contribuyentes que
evidentemente no existe en la actualidad y menos en aquellas administraciones
que como la nuestra o la de la nacion norteamericana fungen como entes
persecutores y juzgadores de conductas que asumen desde un inicio como ilicitas,
en absoluta violacion a la garantia de audiencia. De ahi que la propuesta de
Pistone respecto de incluir el derecho del contribuyente a ser oido antes de que la
autoridad tributaria adopte una medida (audi alteram partem), a la que agregaria el
reconocimiento y aplicacion del derecho un debido proceso, incluso en situaciones

transfronterizas, resulte una necesidad apremiante.>®

1.3.3. Evasioén

Como se aduce en lineas precedentes, cuando la planeacion fiscal a que nos
referimos en parrafos precedentes, atraviesa el limite del principio de legalidad
que valida aquello que reza que lo que no esté prohibido estd permitido, y deja de
ver lo que explicitamente esté dictado en el contenido de la ley; cuando no solo se
niega la letra legal, sino que ademas se viola, estamos en presencia de la evasion

54
l

fiscal,>™ conducta por demas soslayada del contribuyente, que en el afan de

sustraerse al pago del impuesto, cae en la ilicitud.

2 En Rudolf Reibel, Tax Transparency — How To Make It Work? European
Taxation, 2015, volume 55, No. 5, Published online: 21 April 2015

>3 [bidem

>* Rodriguez Lobato sefiala que la evasién se presenta en el momento en que

el contribuyente evita el pago del impuesto mediante la realizaciébn de conductas
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Tratandose del ambito internacional, habrd de concebirse a la evasion como
el fendmeno fiscal internacional consistente en que un MNE omita el pago de sus
correspondientes contribuciones con sustento en practicas ilegales, tales como la
nula o parcial declaracion de sus ingresos en ese pais para hacerlo en otro u otros
paises.

Tal como sefiala Juan Francisco Jaramillo® la generacién de estimulos
fiscales en otras jurisdicciones promueve la transferencia de ingresos o beneficios
de una nacion de alta imposicion a otras de baja o nula imposicion, o incluso
también a donde se otorgan beneficios a ciertas rentas, lo que evidentemente
produce un deterioro de bases imponibles causado por simulaciones
transaccionales. Esta situacion, como afirma Jaramillo, promueve la reafirmacion
del principio de la residencia como elemento de proteccion de los ingresos fiscales
de los paises desarrollados, al grado de que se tildan de conductas elusivas o
evasivas las operaciones realizadas con otras jurisdicciones. Aunque ello
contradice la generalidad del principio de la fuente al que tanto defienden los
mismos estados, pesa mas lo que se hace “de facto”.

Al respecto y como se sostuvo en parrafos precedentes, el trabajo de las
autoridades hacendarias para retener a sus contribuyentes es arduo, porque la
historia indica que la tendencia siempre ha sido buscar los mecanismos idéneos
para pagar lo menor posible y si para hacerlo es necesario cambiar de residencia
fiscal, es evidente que esta practica sera muy dificil de erradicar. Lo que sucede
en México no es la excepcién, pues aun cuando los contribuyentes extranjeros,
sobre todo canadienses, le dieron un caracter indebido de “paraiso fiscal” y lo

usan desde hace décadas, como una nacién puente en sus operaciones con

violatorias de la ley, ya sea por accion de lo prohibido o por omisién de lo
ordenado.

> Jaramillo S, Juan Francisco. La residencia en el &mbito del derecho tributario
internacional en Godoy F, Juan Pablo (Coord.) Estudios de derecho internacional
tributario, Los convenios de doble imposicion, Colombia, Instituto Colombiano de
Derecho Tributario-LEGIS, Colombia, 2006, p. 100.
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otros paises, sin crear un establecimiento permanente, actualmente estan
buscando un lugar donde fijaran su residencia fiscal, distinto al territorio
mexicano.

Para evitar esta migracion fiscal, la Union Europea ya ha revisado la
viabilidad de muchas alternativas e incluso de unificar las tasas de renta, lo cual
ha derivado en una polémica durante los ultimos afios. Ello sobre todo, si el pais
gue se pretenda constrefiir a una disposicion internacional no pertenece al G20, o
a la OCDE, como el caso de Brasil; o que, incluso aun perteneciendo a
cualquiera de estas organizaciones mundiales, sustente su tasa en un tema de
inversion extranjera, como acontece con Irlanda; o en un asunto de comercio
internacional como es el caso de Estados Unidos.

Se insiste entonces, en primer lugar en lograr una relacion mas sana con los
contribuyentes, y en segundo lugar en la implantacion y desarrollo de la paz
fiscal, donde los contribuyentes puedan advertir que los ingresos obtenidos por
un Estado provenientes de las contribuciones, son efectivamente empleados
para sufragar el gasto publico y elevar con ello la calidad de vida de los
ciudadanos.

Si no se implantan estas ideas, y subsiste la evasibn mediante mecanismos
internacionales, es necesario responder al siguiente planteamiento ¢ hasta donde

la evasién puede ser aceptable en el marco de la fiscalidad internacional?”® Ello

> En un contexto de derecho comparado y siguiendo a Franco Roccatagliata en
su articulo Fiscalidad Comunitaria e Impuestos Directos cuando habla del
concepto de fiscalidad comunitaria, el concepto de fiscalidad internacional a la
que nos referimos no debe entenderse como un ordenamiento juridico
internacional, sino como un sistema de disposiciones fiscales que inciden en la
estructura y la evolucion del derecho interno de cada uno de los Estados. Siendo
aun mas precisos, conviene referir al concepto de marco internacional que Cesar
Garcia Novoa concibe como “el orden juridico internacional que va a condicionar
nuestro sistema tributario”. El cual no debe entenderse en un sentido kelseniano,
como conjunto de normas organizadas porgue no se puede hablar de un auténtico

y coherente sistema fiscal internacional, pero si como un compendio de
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porque si se resuelve de manera determinante que en ningun caso lo es,
entonces se estaria negando a los contribuyentes la posibilidad de llevar a cabo
una planeacion fiscal en sus negocios, situacion que puede ser bastante
preocupante si se revisa desde un enfoque de la violacion de derechos de los
contribuyentes, en especifico a la seguridad juridica y a la transparencia en
términos de disponibilidad, claridad, simplicidad y fiabilidad de las normas
fiscales®® que se analizaran mas adelante.

La afectacion es grave y perenne, por lo que es altamente justificada la
necesidad de hacer frente de manera urgente a este problema internacional, que
no solo deriva en la merma economica de las naciones, sino que genera efectos
colaterales de naturaleza social, politica e incluso comercial, ya que como aduce
Sanchez Hernandez®’, una de las tantas razones para combatir la evasion es el
fomento a la competencia desleal que tiene lugar en el momento en que el
elemento rector de las decisiones comerciales se centra en la fiscalidad del Estado
con el que se pretende negociar. No es o mismo pues, invertir en un pais cuyos
contribuyentes deben tributar a una tasa considerable, que en otro donde hay una
baja o nula tasa fiscal. Tampoco tiene la misma oportunidad de competir el
contribuyente que por antonomasia o por un deber ser, se coloc6 en el primer

supuesto con aquel que esta en el Gltimo.>®

disposiciones aprobadas por la OCDE de derecho blando soft law.

% Mosquera Valderrama en su articulo The Rights of Multinationals in the
Global Transparency Framework: McCarthyism? Issue: Derivatives & Financial
Instruments, 2016, volume 18, no. 1, Published online: 18 February 2016.

" sanchez Hernande, Mayolo, Derecho Tributario, 22. ed. Cardenas, México,
1988, p. 226.

%8 Estas politicas han impulsado a las administraciones tributarias a disefiar
mecanismos de proteccion y solucion mas que de prevision y que permean en el
cuestionable intercambio de informacion tributaria, ya propuesto en otros
instrumentos internacionales en afios anteriores. Como sefala Uckmar, en Las
intervenciones en la lucha contra la evasion fiscal, en Uckmar, Victor (Coord.),

Curso de Derecho Tributario Internacional, Bogot4a, Colombia, Temis, 2003, tomo |,
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La evasion fiscal es México no solo no ha logrado erradicarse, sino que ha
proliferado a la luz de las acciones legislativas, judiciales y hasta doctrinarias, que
derivan de las lagunas legales del derecho interno, y que una vez identificadas, no
se subsanan de origen, sino que se instituyen criterios no vinculativos que carecen
del rigor y fuerza legal para combatir legitima y legalmente las practicas
perniciosas de la hacienda publica. Resulta necesario recoger aqui lo que
establece Franco Gallo,” respecto al caso de ltalia, escenario equivalente al
nuestro, en que el abuso del derecho y la evasion fiscal se cobijan en las
instituciones legislativas, judiciales y doctrinarios que, de algin modo, han
contribuido al combate de la evasion fiscal como consecuencia del abuso de
derecho, por el sinfin de vacios legales en el derecho interno de cada nacion.

Por este y otros motivos, la evasion constituye por si misma una de las
justificaciones mas vehementes para la coexistencia del derecho penal tributario
con el derecho penal por una parte y con el derecho tributario por la otra, no solo
porque este tema es propio de la materia tributaria, eminentemente administrativa,
sino porque al tratarse de un topico de impacto trascendental y proliferante,
deberia ser analizado, evaluado y penado de acuerdo a normas exclusivas y

ajenas al derecho penal coman.

1.3.4. ELUSION

pp. 7-9, la lucha contra la evasion y la elusién fiscal se refuerza con lo previsto en
el articulo 26 del Modelo OCDE relativo justamente al intercambio de informacién
para la aplicacion de los tributos y que constituye una excepciéon la Convencién
celebrada entre Italia y la Confederaciébn Sueca por la cual el intercambio de
informacion se encuentra limitado al fin de evitar la doble imposicion.

%9 Gallo Franco, Note minime sull’abuso del diritto in materia fiscale, en Uckmar,
Victor, et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios
en honor a Andrea Amatucci, Bogota, Colombia, Temis, 2011, volimen V, pp. 378-
386.
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Victor Uckmar,® encuentra a la elusién como el resultado del uso inapropiado de
los convenios de doble imposicién, es decir como un instrumento para crear
ventajas para las MNE’s, ventajas que ademas distorsionan las politicas de la
competencia. Por ello sefiala que se han contemplado algunas clausulas® que
limitan de alguna manera la doble no imposicion y que impiden el abuso de los
convenios.

Ernesto Flores Zavala define a la elusién como la evasién de tipo legal®,

mientras que Guadalupe Davizon Corrales®® sefiala que es la evasién legal de

% Uckmar, Victor Introduccién, 5. Las intervenciones en la lucha contra la
evasion fiscal, en Uckmar, Victor (Coord.), Curso de Derecho Tributario
Internacional, Bogotéd, Colombia, Temis, 2003, tomo |. donde ademas sefiala el
autor que la Union Europea, también contiene disposiciones normativas para
evitar operaciones elusivas como el articulo 11 de la Directiva del 23 de Julio de
1990, numero 90/434, que hace referencia a la fusion, escision, aportes de activos
e intercambio de acciones entre sociedades de dos o mas Estados, que sefiala
textualmente que “un Estado miembro puede negarse a aplicar en todo o en parte
de las disposiciones...o revocar el beneficio, cuando resulte que las operaciones
de fusién, de escision, de aportes de activos o de intercambio de acciones: a)
tiene como objetivo principal, o bien como uno de los objetivos principales, el
fraude o la evasion fiscal...”

®1 Clausulas tales como la Taxation Limited Territorially, el Remittance Base
Principle, la Subject Tax Clause, Treaty Shopping y Overid Previsions, todas ellas
reguladoras de la interpretacion y aplicacion de los tratados internacionales, donde
se incluyen ademas la prevision de la reduccion de la doble imposicion de los
dividendos, intereses y royalties, procedentes solo cuando las sumas pertenecen
al beneficial owner.

%2 Flores Zavala, Ernesto, Finanzas publicas mexicanas, Porria, México, 1961,
p. 268.

% Davizon Corrales, Guadalupe, Legalidad de los Paraisos Fiscales y la Elusién
Fiscal en México, RECAI Revista de Estudios en Contaduria, Administracion e
Informética. afio 3. no. 8 (Septiembre-Diciembre 2014), pp. 86-101. Disponible en:

40



impuestos, tesis ambas con las que no se comulga, ya que como lo sostiene el
mismo Flores Zavala, en primer lugar, una tiene naturaleza legitima mientras que
la otra no, y en segundo plano, aun cuando el objetivo, en ambos casos, puede
ser a la postre el mismo: evitar el pago del impuesto, también lo es que el
mecanismo para lograrlo es en el caso de la elusion absolutamente legitimo,
estudiado y analizado, mientras que en la evasion, el contribuyente sencillamente
decide -sin revisar, ni planear- evitar el pago de las contribuciones
correspondientes aunque en ello vaya implicito el deliberado y abusivo

guebrantamiento del interés publico.

Hallivis Pelayo,®® por su parte aduce que la elusién se materializa cuando un
contribuyente aprovecha un resquicio de la legislacion tributaria y con ello evita o
disminuye lo que seria justo de conformidad con su capacidad contributiva, sin
tener que incumplir o violar ninguna norma legal; mientras que Delgadillo Gutiérrez
sostiene que se configura la elusion cuando un contribuyente evita el nacimiento
de la obligacion mediante el uso de medios no prohibidos por las leyes, salvando
asi la realizacion del hecho generador o hecho imponible.

Es decir, si se conoce lo que la ley dicta y no se busca omitir su existencia,
sino encontrar la manera de no caer en el supuesto juridico de hecho, de evitar
total o parcialmente el hecho generador o imponible, sobre todo aprovechando
una laguna legal, y en ocasiones forzando su interpretacion, o usando una norma
de cobertura, con el fin de evitar o disminuir el pago del impuesto, se esta en
presencia de la elusion fiscal, que al no ser ilicita, por no contravenir
flagrantemente una norma o disposicion legal, podria considerarse en algun
momento legitima. Ello ain cuando se dice que en México si se considera un
delito en término del articulo 108 del Cédigo Fiscal de la Federacion, bajo la

naturaleza de defraudacion fiscal.

www.revistarecai.mx/index.php/ recai/article/download/78/70 13 de noviembre de
2015.

% Hallivis Pelayo, Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios,
Porraa, México, 2011, pp. 235-236.
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Sin embargo, la elusion no debiera ser considerada un artilugio tributario
equivalente a la evasion y por ende no deberia ser sancionada o castigada con el
mismo rigor que a la segunda. Sobre todo si como sefiala el gran maestro Dino
Jarach, si no hay hecho imponible, no hay hecho punible.®® Mas bien lo que
deberia hacerse es revisar cuidadosamente el ordenamiento tributario de cada
pais y tratar de subsanar las lagunas existentes de las que se valen los elusores
fiscales.

Asi, en otro plano, es el fendmeno fiscal internacional consistente en que un
MNE omita el pago de sus correspondientes contribuciones, aprovechandose de
las lagunas legales existentes, generalmente bajo el sustento de un supuesto
cumplimiento de sus obligaciones en otra nacién, sin que por ello deba violar o
incumplir alguna norma. Desde la dptica de Garcia Novoa,*® puede considerarse el
abuso de una norma internacional o de derecho comunitario, generando, en el
primer caso, el aprovechamiento indebido de un convenio internacional, a lo que
se conoce como treaty shopping, como ya se refirié en parrafos precedentes.

Ahora bien, el hecho de ser legitima no impide que sus efectos sean tan
negativos como los de la evasion, ya que se contraviene el principio de
proporcionalidad y de equidad tributaria, que hasta hoy garantiza el debido y
uniforme cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes en un marco de
paz fiscal, por el que el Estado, como se ha expuesto en parrafos precedentes,
debera confrontarla directamente mediante mecanismos bien definidos del
legislador, como Unico facultado para tal efecto, ya que es a él al que corresponde

subsanar y evitar las lagunas legales que hacen posible su existencia.

% Jarach, Dino, El hecho imponible, Teoria General del Derecho Tributario
Sustantivo, Abeledo-Perrot, 32 ed., Buenos Aires, Argentina, p. 71. Disponible en:
http://tribunalcontenciosobc.org/Biblioteca/libros/Dino%20Jarach%20el%20hecho
%20imponible.pdf 28 de agosto de 2015.

% En su obra Seguridad Juridica y Tributacién, Bolivia, Plural editores, 2013.
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Sobre todo, si como precisa Alejandro Ibarra® a la luz del principio de
legalidad tributaria, el contribuyente no debe hacer lo que la ley no manda, ni estar
privado de lo que no prohibe, por lo que si se coloca en una posicion que el
derecho admite para la realizacion de una determinada situacion y ello deriva en
un ahorro tributario, tal conducta no sera sancionable.

Marco César Garcia Bueno

sostiene, al respecto, que la verdadera
disyuntiva radica en lograr un modelo que permita al Estado generar una fuente
considerable de recaudacion, al mismo tiempo consolidar un sistema que controle
o limite las desigualdades en la distribucion de la renta, y que esté apegado a
criterios de justicia, racionalidad y eficiencia, es decir, la capacidad contributiva y
la equidad.

Confirma lo anterior Manuel Hallivis en la presentacién de las ya citadas
Memorias de las XXVIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT
celebradas en nuestro pais del 8 al 13 de noviembre de 2015, tanto nuestra
realidad mundial como el fenébmeno BEPS hacen evidente la imperiosa necesidad
de mejorar los sistemas tributarios para obtener un correcto equilibrio entre una
adecuada fiscalizacion y el respeto a los derechos del contribuyente.

Ya Garcia Novoa, en una de sus obras® exponia otras de las razones por las
que el Estado deberia combatirla, entre las que destacan -ademas de los
anteriores- el principio de capacidad contributiva y el de solidaridad, es decir, la

obligacién que tenemos todos de contribuir al gasto pablico.”® Este combate no es

" En su articulo Preeminencia del Fondo sobre la forma, fraude a la ley
tributaria o clausula antielusion en Rios Granados, Gabriela, (Coord.), op. cit., p.
79.

% Garcia Bueno, Marco César, El impuesto sobre la renta de las personas
fisicas a la luz de los principios de igualdad u capacidad contributiva, en Rios
Granados, Gabriela, (Coord.) Temas Selectos de Derecho Tributario, p. 82.

% Garcia Novoa, César, La clausula antielusiva en la Nueva Ley General
Tributaria, Marcial Pons, Madrid, 2004. p. 98.

"OFalcon y Tella, Ramoén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho Fiscal internacional,

Espafia, Marcial Pons, 2010, p. 243, opinan que una de las alternativas para
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de reciente preocupacion pues ya se preveia en el articulo 26 del Modelo OCDE el
intercambio de informacién para la aplicacion de los tributos alcanzados por el

convenio, del literal siguiente:

combatir la elusion fiscal seria extender las normas sobre subcapitalizacion a los
supuestos en que quien emite el préstamo es residente, pero la Comisiéon, en su
Comunicacion sobre aplicacion de medidas antiabusivas (COM, 2007, 785),
establece que la aplicacion de normas antiabuso concebidas para luchar contra la
elusion fiscal internacional a situaciones domésticas contravendria el interés del
mercado comun, trastocando la competitividad de las economias de los Estados
miembros. Debemos precisar que el término de subcapitalizacion o capitalizacién
delgada, ya fue acogido tanto por la legislacion mexicana como por los altos
tribunales, dando lugar incluso a precisar la definicion y finalidad que gener6 una
tesis pronunciada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito, de rubro y texto siguientes: “CAPITALIZACION DELGADA O
SUBCAPITALIZACION. CONCEPTO Y FINALIDAD DE DICHA FIGURA EN LA
LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA. La fraccion XXVI del articulo 32 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta prevé la figura de la capitalizacion delgada o
subcapitalizaciéon, que sustancialmente impide a los contribuyentes deducir
intereses provenientes de deudas contraidas con partes relacionadas residentes
en el extranjero, por niveles de deuda que excedan el triple de su capital contable,
con la finalidad de no permitir que utilicen operaciones de endeudamiento en
donde los intereses pagados no son mas que un dividendo disfrazado, como
instrumento para disminuir la base del mencionado impuesto o reubicar las
utiidades y pérdidas fiscales de una empresa a otra, que sean consideradas
partes relacionadas, ocultando una verdadera participacion en el capital de la
sociedad, con el consiguiente perjuicio que representa para las finanzas del
Estado.” En suma la subcapitalizacion ha de entenderse entonces como el
mecanismo por medio del cual las autoridades niegan a los contribuyentes el uso
de endeudamiento simulado o real con partes relacionadas residentes en el
extranjero, que supera tres veces su capital contable para pagar intereses que

intentan deducir y no son mas que un dividendo disfrazado.
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“l. Las autoridades competentes de los Estados contratantes
intercambiaran las informaciones necesarias para aplicar lo dispuesto
en el presente Convenio o en la legislacion nacional de los Estados
contratantes relativa a los impuestos de toda clase y denominacion
percibidos por los Estados contratantes, sus subdivisiones o entidades
locales en la medida en que la imposicion prevista en el mismo no sea
contraria al Convenio. El intercambio de informaciéon no vendra limitado por
los arts. 1° y 2. Las informaciones recibidas por un Estado contratante seran
mantenidas tan en secreto como las informaciones obtenidas en base al
derecho interno de ese Estado y s6lo se comunicaran a las personas o
autoridades (incluido los tribunales y érganos administrativos) encargadas de
la gestién o recaudacion de los impuestos comprendidos en el convenio, de
los procedimientos declarativos o ejecutivos relativos a dichos impuestos, o
de la resolucion de los recursos relativos a los mismos. Dichas personas o
autoridades solo utilizaran estas informaciones para estos fines. Podran
revelar la informacion en las audiencias publicas de los tribunales o en las
sentencias judiciales.

2. En ningun caso las disposiciones del apartado 1 podran interpretarse en el
sentido de obligar a un Estado contratante a:

a) Adoptar medidas administrativas contrarias a su legislacion o practica
administrativa, o a las del otro Estado contratante;

b) suministrar informacion que no se pueda obtener sobre la base de su
propia legislacion o en el ejercicio de su practica administrativa normal, o de
las del otro Estado contratante;

c) Brindar informacién que revele secretos comerciales, industriales o
profesionales, procedimientos comerciales o0 informaciones cuya

n7l

comunicacion sea contraria al orden publico. (Nota: el énfasis afiadido

es nuestro).

"L OCDE, Manual de la OCDE para la Implantacién de las Disposiciones sobre

Intercambio de Informacion con Fines Tributaros (sic). Disponible en
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Tal como se advierte, las autoridades competentes intercambiaran las
informaciones necesarias para aplicar el Convenio o en las legislaciones
nacionales de los Estados contratantes. Sin embargo, de la literalidad no se tiene
claridad sobre quiénes son las autoridades competentes, quién las faculta en cada
caso, como se cumple la ley de la correspondencia tratandose de dos Estados
distintos (por cuanto hace a su desarrollo) entre si y como puede aplicarse la
legislacion de un Estado sin vulnerar la del otro al que se contrapone.

Cierto es que para solventar estas dudas, existen politicas y mecanismos
técnicos especiales, que ya analizaremos mas adelante, pero es un hecho que
deberian subsanarse desde la insercion de la letra, sin tener que derivar en serios
conflictos suscitados en la practica internacional. Ojala el instrumento multilateral
previera todos estos mecanismos especiales, pero aun resulta bastante dubitativo.

Ahora bien, cuando el convenio hace alusién a que la informacion recibida
por un Estado contratante sera mantenida en secreto para después aclarar que
sb6lo se comunicard a las personas o autoridades encargadas de la gestion o
recaudacion de los impuestos comprendidos en el convenio, de los procedimientos
declarativos o0 ejecutivos relativos a dichos impuestos, o de la resolucion de los
recursos relativos a los mismos, incluidos las audiencias publicas de los tribunales
y las sentencias judiciales, existe cierto grado de incongruencia, sobre todo si se
recuerdan los casos de Panaméa Papers’? y Bahamas Leaks.

Es un hecho que tratdndose de la elusion fiscal internacional, es casi

imposible combatir el abuso de negocios y transacciones en paraisos fiscales,”® no

http://www.oecd.org/ctp/exchange-of-tax-information/41814536.pdf, = fecha de
consulta 25 de diciembre de 2015.

2 Consistente en la publicacién de los documentos confidenciales de la firma
panamefia Mossack Fonseca que reveld, entre otras conductas tildadas de ilicitas,
la evasion tributaria de jefes de Estado y de gobierno, PEP’s, deportistas, y otros
personajes de las finanzas y de los negocios publicos.

3 Ya Daniel Deak, Diritto internazionale tributario ed elusion, en Uckmar, Victor,
et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en
honor a Andrea Amatucci, Bogota, Colombia, Temis, 2011, volumen V. pp. 436-
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solo porque carecemos de fuentes internacionales soélidas del derecho regulatorias
de los negocios internacionales sino porque tal como ha acontecido, la planeacién
fiscal puede tener su origen y/o consecuencia en una transparente elusion de las

leyes. Ante esta disyuntiva, tal como se detallard en los proximos capitulos, mas

482 sefialé6 de manera muy precisa que en un panorama internacional como el
nuestro, es indispensable reformular los planteamientos de justicia y sustanciacion
de la economia global, donde los temas de evasion, elusion y planeacién fiscal
deben tener principal atencion a la luz de la ética y la responsabilidad social,
refiriendo algunos puntos fundamentales como: 1. Does competition impose to
take tax risks? How important is this phenomenon? This is thus a question of
harmful tax competition. Mainly, this question concerns the problem of favourable
tax regimes. 2. What are the criteria allowing to make difference between an
acceptable tax planning and an unacceptable one? This question calls for the issue
of distinguishing between the schemes of tax planning, depending on whether they
can be tolerated or not. Upon examination, legal arguments are inadvertently
integrated with ethical considerations. It is thus a matter of discussing the interplay
between law and ethics in the context of tax planning and, in particular, of
international tax planning. 3. Is it realistic to imagine that businesses could impose
on themselves a code of ethics? This is a two-pronged question. First,
management is to be strengthened by relying on ethical or even spiritua values.
Secondly, this question can be raised not only internally (business management),
but also externally (control over businesses). That is, one can make inquiries after
the possibility of the regulation of business conduct by invoking ethical standards in
a global economy. 4. Who is really responsible for abuses and to whom? Since it is
not the corporations themselves or the institutions of the global economy in general
that can be assessed from a moral point of view, but the individual persons who
are responsible for their operation, this question opens up a possibility of raising
the ethical issue as such. This question concerns the interrelationship between
company managers and the representatives of the company's social environment,
and the mechanisms through which ethical behavior can be enforced in a global

world.
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allh de buscar la solucibn en instrumentos juridicos, el problema deberia
erradicarse a partir de la concientizacion global de los efectos éticos y morales de
los paraisos fiscales, tarea aun més dificil pero no imposible, sobre todo si lo que
se busca es realmente la satisfaccion de los intereses de la comunidad

internacional y la consecucion del bien comun.

1.3.5. Autodeteminacién camuflada e incuplimiento tributario

La autodeterminacion de los gravamenes es entendida como el voto de confianza
qgue un Estado confiere a sus contribuyentes para que sean éstos quienes calculen
y determinen el monto que habran de pagar por motivo del cumplimiento de sus
obligaciones fiscales. Aun cuando el concepto de autodeterminacion camuflada ya
habia sido empleado en el contexto politico por algunos espafioles tales como por
Enric Hernandez™ y Miquel Roca’™, es de sefialar que la acepcién que le dan, no

se relaciona con el aludido en la presente obra.

Pero por otro lado, si se relaciona intimamente con el camuflaje fiscal al que
se refieren para describir las practicas evasivas de Cristiano Ronaldo, y el

entrenador del Manchester United, José Mourinho,’® o el que denuncia Javier Ortiz

“ En  http://www.elperiodico.com/es/opinion/20170906/ojala-el-mundo-no-nos-
este-mirando-6269256, cuando habla de la situacién politica de la lucha de
Barcelona por volverse una comunidad autbnoma de Espafia con lo que le da una
connotacion diferente al concepto.

& Abogado de la infanta Cristina en
http://www.libertaddigital.com/opinion/pedro-fernandez-barbadillo/queremos-la-
autonomia-no-la-independencia-71075/ consultada el 10 de septiembre de 2017.
Que también hace referencia a la autonomia de la comunidad catalana.

® En: http://www.eluniverso.com/deportes/2016/12/03/nota/5934265/mou-cr7-
acusados-camuflaje-fiscal, consultada el 08 de septiembre de 2017;
http://www.jornada.unam.mx/2016/12/03/ politica/al4n3dep, que contiene el

periddico del Sabado 3 de diciembre de 2016, p. 14, consultada el 20 de mayo de
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De la Tabla y Ducasse en su obra Comercio neutral y redes familiares a fines de la

época colonial”’

. Por lo que merece la pena precisar a qué nos referimos cuando
hablamos de autodeterminacion camuflada, para lo cual nos remitimos al
diccionario de la Real Academia Espafola quien define el verbo camuflar, del fr.
Camoufler, -del que deriva la palabra camuflada- como disimular dando a algo el
aspecto de otra cosa, con lo que es dable definir a la autodeterminacion camuflada
como el calculo y determinacion de impuestos que lleva a cabo un contribuyente
con el afan de disimular u ocultar sus verdaderos ingresos y/o utilidades para

minimizar su carga impositiva.

Ahora bien, a pesar de la reforma fiscal suscitada en México, es claro que la
cantidad y diversidad de contribuyentes y de hechos impiden el efectivo control y
fiscalizacion de los contribuyentes, asi como su debido acato a las obligaciones
tributarias, por lo que el Estado no tiene mas remedio que apostar por el debido y
espontaneo cumplimiento de las obligaciones impuestas por la normatividad fiscal

por parte del contribuyente.”

2017,

" Visible en:
http://digital.csic.es/bitstream/10261/28946/1/Relaciones%20de%20poder-
Ortiz%20de%20la%20Tabla.pdf , consultada el 02 de octubre de 2017.

8 Segln Hallivis, Pelayo, op. cit. pp. 233-235, el principio de la
autodeterminacion de los gravdmenes rige actualmente a la mayoria de las
naciones y constituye un requisito esencial para los paises que se caractericen por
una explosion demografica y un cierto nivel de desarrollo, que deriven en la
multiplicacion del numero de contribuyentes y de hechos gravables, lo que
evidentemente complica las acciones orientadas al control, verificacion y
fiscalizacion de las obligaciones tributarias. No seria posible pues, que las
autoridades hacendarias llevaran a cabo todas estas tareas y ademas la
determinacién y cobro de las contribuciones a cargo de todos los que deben
pagarlas. Resulta pues cuestionable la forma en que las autoridades estan

procediendo al pretender, mediante la contabilidad electrénica, determinar el

49



Es conocido por todos que el sistema tributario de la gran mayoria de los
paises se basa en la autodeterminacion de los gravamenes, que como ha
guedado expuesto con antelacién consiste en que es el propio contribuyente quien
calcula y determina el impuesto a pagar.”

En caso de que los contribuyentes no dieran cumplimiento de sus
obligaciones, corroborado mediante el ejercicio de facultades de comprobacién
reservadas a la autoridad, el Estado debera estar facultado para hacerlas cumplir.
Sin embargo como aduce Manuel Hallivis®°, para que funcione un sistema fiscal de
esta naturaleza es necesario el acato de las obligaciones tributarias en los tiempos
y requerimientos establecidos por las leyes, o sea que todos los obligados
cumplan de forma espontanea y oportuna con sus obligaciones fiscales.

En este tenor y para evitar dilaciones en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias es que el Ejecutivo propuso una propuesta de reforma y adicion del
articulo 5° del entonces CFF por el que se incorporaria a nuestra legislacion
tributaria el denominado “principio de la preeminencia del fondo sobre la forma”,
consiste en que las disposiciones fiscales deban ser aplicadas atendiendo
primeramente al fondo del negocio y después a la forma en que el legislador

plasmé el hecho imponible. Mismo que Alejandro Ibarra® concibe como una

impuesto a pagar de los contribuyentes. Es altamente notorio que una vez mas
intentamos copiar un sistema que no s6lo no es de facil aplicacién en un pais
como el nuestro, sino que ademas, violenta los derechos humanos de los
contribuyentes, tal como puede advertirse de los razonamientos esgrimidos por
nuestro Maximo Tribunal.

" Rodriguez Lobato, Rall, Derecho Fiscal, 22. ed., Harla, México, 1986, p. 210;
Jiménez G., Antonio, Lecciones de Derecho Tributario, 22. ed., ECASA, México,
1985, pp. 252-267.

8 Hallivis Pelayo, Manuel, Interpretacion de Tratados Internacionales
Tributarios, Porrta, México, 2011, pp. 233-234.

8. |barra Rodriguez, Alejandro, Preeminencia del Fondo sobre la forma, fraude a

la ley tributaria o clausula antielusion en Rios Granados, Gabriela, (Coord.) Temas
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técnica de preeminencia que deriva del precedente del common law constituido
por la sentencia dictada por la Corte Suprema en el juicio Gregory vs. Helvering al
gue ya se ha hecho referencia en parrafos precedentes.

Ahora bien, lo verdaderamente interesante de todo sistema basado en la
autodeterminacion consiste en lo que de facto sucede con los contribuyentes. En
un mundo donde la evasion y la elusion son las constantes, es de esperarse que
al amparo de la falta de todo indicio de paz fiscal, aguellos que no ocupen siquiera
estas figuras tiendan al incumplimiento tributario o en el mejor de los escenarios,
al camuflaje de su autodeterminacion, con lo que la afectacion que antes solo se
tornaba econdémica ya va presentando matices sociales y hasta politicos, que
muchos paises ya deberian empezar a considerar, sobre todo al marco de los
trabajos que buscan la erradicacion de estos problemas, sin una estructura solida.

En el mismo orden de ideas y comulgando con Hallivis Pelayo, la moral
publica y la consecucion del bienestar y la prosperidad son bienes juridicos que
gozan de la proteccion de la Ley, cuya violacién genera falta de probidez a las

condiciones fundamentales de la convivencia civil.

1.3.6. Duplicidad del no pago como efecto negativo de los tratados
para evitar la doble tributacion

La duplicidad del no pago de los tributos a nivel internacional es uno de los
instrumentos comunmente empleado por las entidades de las diversas Naciones

que son Estados parte de un convenio para evitar la doble tributacion.® Este

selectos de Derecho Tributario, Porrda-Universidad Nacional Auténoma de
México, México, 2008, p. 70.

8 Es curioso advertir que la celebracién de los tratados internacionales para
evitar la doble tributacién haya logrado su objetivo pero que ademas haya traido
como efecto colateral que los contribuyentes los emplearan como instrumentos
para llevar a cabo la doble no tributacion porque carecen de medidas o clausulas
gue hayan prevenido o evitado dicha situacién. Lo antes sefialado genera

preocupaciones importantes a los Estados. Una de ellas es la que si la mayoria de
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mecanismo se conoce como uso abusivo de los convenios y es justamente la
aplicacion simultanea de un convenio a un mismo hecho imponible en ambos
paises signatarios que trae como consecuencia la doble no imposicion y por ende,
la falta de pago del tributo.

Uno de los objetivos de la OCDE es que a través del plan de acciones se
combata frontalmente esta practica indebida. Por ello, vale la pena revisar los
mismos métodos empleados para evitar la doble imposicién y aplicarlos en la
medida de lo conducente, en sentido contrario, para disefiar un nuevo mecanismo
que permita hacer frente a esta problematica a la par que se desarrolla y consolida
el referido plan.

a) Exenci6n de las rentas producidas en el extranjero® (exemption method).

b) Crédito de impuesto o de la imputacién®* (foreign tax credit method).

c) Deduccién del impuesto extranjero de la renta imponible.

1.3.7. BEPS (Base Erosion and Profit Shifting)

Al margen de una planeacion fiscal internacional surge la Erosion de la Base y la

Transferencia de Utilidades (BEPS por sus siglas en inglés), consistente en

los contribuyentes percibe que las multinacionales pagan pocos impuestos, se
puede generar una sensacion de injusticia que reduzca el cumplimiento voluntario.

8 Contemplado en el articulo 23 A del Modelo de Convenio de la OCDE vy
puede ser plena, con progresividad (que de acuerdo a José Maria Almudi no daria
lugar a una ausencia total de imposicion) y de “complete distributive rules”.

8 De acuerdo a José Marfa Almudi, implica una deduccién en la cuota del
impuesto efectivamente satisfecho en el extranjero. Y de conformidad al articulo
23 B del Modelo de Convenio de la OCDE puede ser ordinaria (se admite la
deduccion del impuesto extranjero con el limite del impuesto) o integra (se admite
la deduccion del impuesto extranjero sin limitacién alguna). Este método puede
generar complicaciones en los casos en que la renta extranjera se vincule con
gastos relevantes. Y considérese ademas la disparidad en la calficacion de la

renta sobre ingresos netos versus ingresos brutos.
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acciones tendientes a minimizar el pago de las contribuciones debidas, valiéndose
sobre todo de las lagunas existentes en las normas fiscales de determinada
nacion para reubicar las utilidades en lugares donde hay poca o nula actividad
empresarial, generando poco o nulo impuesto a pagar.

Es de destacar que aun cuando este fendmeno fue reconocido hace un par
de afos por la OCDE, no es tan nuevo en la praxis internacional, pues como se ha
referido en péginas anteriores, un sinfin de personas fisicas y morales en el
mundo han adoptado el fendmeno de BEPS como una practica comun y repetitiva,
hecho que no solo lo legitima, sino que ademas le da veracidad y transparencia en
el ambito nacional e internacional. No fue hasta que naciones como Espafia,
Francia y Estados Unidos advirtieron la grave afectacion que estaban teniendo
dichas practicas que se profundizd en su problemética discutiéndose por primera
vez en el Grupo de los 20 (G-20),%* quienes incitaron a la OCDE para generar el
informe que detonaba los resultados arrojados en una investigacion bastante
somera, que exhibi6 a mas de una hacienda publica con graves detrimentos, no

s6lo econémicos sino sociales, culturales y politicos.®®

8 También conocido por su numerénimo G-20, es un foro de cooperacién y
consultas en temas relacionados con el sistema financiero internacional que
analiza, revisa y promueve discusiones sobre temas relacionados con los paises
industrializados y economias emergentes, con el objetivo de mantener la
estabilidad financiera internacional, y de encargarse de temas que estén mas alla
del @mbito de accion de otras organizaciones de menor jerarquia, en donde
participan jefes de Estado, gobernadores de bancos centrales y ministros de
finanzas de 19 paises y la Unién Europea (Alemania, Canadé, Estados Unidos,
Francia, Italia, Japon y Reino Unido, Rusia, Arabia Saudita, Argentina, Australia,
Brasil, China, Corea del Sur, India, Indonesia, México, Sudafrica y Turquia).

% Ello aunado al documento Harmful Tax Practices publicado en abril de 2002
por el que se identifican los problemas que tienen algunas jurisdicciones en su
derecho interno y que dan lugar a la evasion fiscal, por lo que con él se pretendié
combatir las practicas fiscales perjudiciales mediante su determinacion basada en

el efectivo intercambio de informacion.
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Puede asumirse que la causa fundamental de BEPS es la globalizacién por
la que los MNE's buscan a toda costa la disminucién de la carga fiscal, lo que
evidentemente trae aparejada la erosion de la base imponible en una determinada
nacién que, como se ha explicado, tiene una fiscalidad “fuera de mercado™ a
partir de la transferencia o0 movimiento de utilidades a otras jurisdicciones donde la
fiscalidad es nula o baja.

Lo anterior porque -como es de esperarse- las consecuencias de la Erosion
de la Base definitivamente son sobrados e impactan a distintas aristas de una
Nacion, entre las que destacan las que siguen:

a) Disminuye la capacidad econOmica de las naciones para combatir la
pobreza y fomentar el desarrollo humano. Este efecto colateral se genera

cuando la hacienda publica de un Estado deja de percibir los recursos necesarios

87 Nos tomamos la libertad de describirla como tal, en virtud de que ya algunos
tributaristas como Victor Uckmar y Pietro Adonnino en Adoninno, Pietro, El
intercambio de informacion entre administraciones fiscales, en Uckmar, Victor
(Coord), Curso de Derecho Tributario Internacional, Bogota, Colombia, Temis,
2003, tomo I, han hablado del concepto de “competencia fiscal” realizada por los
paises de baja o nula fiscalidad, a la que Adonnino llama “privilegiada”, que se
cobija en la dificultad de crear una reglamentacion comun de la imposicién
tributaria sobre rentas de capital y mas aun en la imposibilidad de llegar a un
acuerdo en el marco de la OCDE para combatirla. Hecho que ha detonado en la
necesidad imperiosa de generar sistemas de intercambio de informacién cada vez
mas eficaces. Segun Rohatgi Roy, Principios Basicos de Tributacion Internacional.
Bogot4, Colombia, Editorial Legis, 2008, los principales tipos de competencia fiscal
son: 1. Por actividades geograficamente moéviles (las financieras y de otros
servicios incluyendo el suministro de intangibles). 2. Competencia para atraer
inversion extranjera directa para las actividades industriales o comerciales. 3.
Competencia para atraer inversion pasiva de portafolio. Asi pues cuando
hablamos de que algunas naciones tienen una fiscalidad “fuera de mercado,” nos
referimos a que no gozan de los privilegios de los llamados “paraisos fiscales”,

tema de estudio de otro capitulo.
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y suficientes para cumplir con sus fines, entre los que han de destacar el combate
a la pobreza y el fomento al desarrollo social y econémico de sus gobernados. Ello
aun cuando las naciones mas afectadas son generalmente aquellas que tienen
una alta fiscalidad y, por ende, quedan fuera de la eleccién de los contribuyentes
internacionales.

b) Disminuye el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
debilitando con ello la relacién entre el Estado y sus ciudadanos. En relacién
a este punto merece especial atencion el concepto de paz fiscal a que se ha
aludido anteriormente. Es decir, un gobernado dara cumplimiento espontaneo a
sus obligaciones sin necesidad de que el Estado lo coaccione, si éste ultimo es
capaz de garantizar, ademas de seguridad, los servicios publicos
correspondientes, la observancia de los principios tributarios, en especifico los de
equidad y proporcionalidad.

Asi pues, en comunién con Marco César Garcia Bueno,® un sistema
tributario debe garantizar a los gobernados una calidad de vida, donde sus
ingresos sean al menos un poco Mas que suficientes para cubrir sus necesidades
elementales. En este contexto, el ISR de las personas fisicas per se deberia ser
justo, eficiente y redistribuidor, situacion que resulta cuestionable con una tasa tan
alta como la nuestra. Asi pues, si el gobernado no encuentra esa paz fiscal, que
abruptamente se reserve un gobierno afectado por la erosion de la base
impositiva, evidentemente no dard cumplimiento a sus obligaciones y generara
una fractura irreversible en sus relaciones con el Estado.

c) Promueve la desigualdad e inequidad tributarias. Los Estados que en
aras de su soberania han fijado tasas de baja fiscalidad y condiciones tributarias
preferentes, evidentemente no lo hicieron con el fin de propiciar la erosién de la
base impositiva y el traslado de utilidades, sino originalmente con el objeto de
garantizar el debido cumplimiento de las obligaciones tributarias de sus

gobernados y sobre todo de impulsar la inversion extranjera directa. Ello entonces

8 Garcia Bueno, Marco César, El impuesto sobre la renta de las personas
fisicas a la luz de los principios de igualdad y capacidad contributiva, en Rios
Granados, Gabriela, (Coord.) Temas Selectos de Derecho Tributario, p. 83.
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no puede ser un motivo de reprobacion internacional, pero si lo es la falta de
control y de fijacion de politicas que eviten que sean usados como instrumentos de
BEPS. Pues al no hacerlo, los contribuyentes nacionales de un pais con alta
fiscalidad que tengan conocimiento de su existencia recurrirdn a ellos como su
Gnico mecanismo fiscal para disminuir o eliminar la carga tributaria, generando con
ello una absoluta desigualdad e inequidad tributarias.

d) Disminuye la oportunidad de una justa competencia comercial. Los
contribuyentes que no logran constituirse como empresas transnacionales pero
gue son capaces de comparar su situacion tributaria con aquellas que si lo son,
gue no logran percibir eso que el autor denomina paz fiscal, porque descubren la
inequidad a la que se hace referencia, también pierden la oportunidad de competir
de manera libre y leal con los entes que auspiciados por una planeacion agresiva.
Y es que nadie puede competir con un contrincante que no tiene una carga
tributaria como un gasto permanente y constante.

Debe reconocerse, pues, que el elemento de la paz fiscal en un contexto
internacional tiene implicaciones que van mas alld de la mera voluntad de un
gobernado para respetar sus disposiciones normativas. Esto porque como
sostuvo Norberto Bobbio®, es necesario aceptar y respetar la primacia del
derecho internacional sobre los sistemas nacionales. Y aunque ya muchos
paises, como se verd mas adelante, han modificado su derecho interno como
mejor prueba de tal reconocimiento tacito de primacia, los gobernados no tendran
muy claro su beneficio al adherirse a esa vision estatal.

Y es que si revisamos cudl es el sentido de un gobernado del Estado A
frente a los intereses de un gobernado del Estado B, nos encontraremos con la
idea generalizada de contribuyentes que rivalizan entre si por el solo hecho de
pertenecer a entes soberanos distintos y, por ende, independientes que luchan
unos con otros para conseguir sus objetivos propios. Por eso el concepto de paz
fiscal que se propone en esta obra, debe nacer en el interior de cada Estado pero

partir de la paz perpetua derivada de esa idea totalizante de la raza humana que

8 En “Hans Kelsen, the Theory of Law and the International Legal System. A
talk”. European Journal of International Law, Vol. 9, No. 2, 1998.
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ya Kant concebia desde el siglo XVI11.%°

Ante este panorama y una vez recogidos los temas mas relevantes
relacionados intimamente con el tema central de la presente investigacion, merece
la pena plantear los siguientes cuestionamientos:

1. ¢Por qué el combate contra la BEPS es un tema de gran trascendencia en
el ambito internacional?

2. ¢Cudles son los mecanismos idoneos complementarios al Plan de
Acciones publicado por la OCDE para controlar y/o eliminar la BEPS?

3. ¢Por qué algunos paises, como el caso de México, que forman parte de la
OCDE no se sumaron de inmediato a su Plan de Acciones?

4. ; Como deberian resolverse los casos de BEPS en México?

Debe enfatizarse al respecto que todos los planteamientos expuestos
obedecen sobre todo al hecho de que ya algunos paises como Espafia desde el
afio 2015 han empezado a juzgar asuntos que traen efectos con el tema de BEPS

y que generalmente relacionan con el fraude a la ley de su derecho interno.®* De

% En “On the Common Saying: This may be true in theory, but it does not apply
in practice”, Kant, Immanuel, “On the Common Saying: This may be true in theory,
but it does not apply in practice” en Reiss, Hans, Kant's Political Writings, (ed.) y
Nisbet. H.B., (trad.), Cambridge University Press, Reino Unido, 1970, disponible en
http://www.bard.edu/library/arendt/pdfs/Kant-Political.pdf revisado el 02 de junio de
2018.

L Falcén y Tella, Ramén y Pulido Guerra, Elvira, Derecho Fiscal internacional,
Espafia, Marcial Pons, 2010, pp. 33-34. lo contemplan como el conjunto de
normas internas (leyes y reglamentos) que constituyen un elemento integrante del
Derecho Fiscal internacional alterno a los convenios de doble imposicion y al
ordenamiento comunitario, que regula los puntos de conexién al impuesto, o
medidas internas para evitar la doble imposicion o establecen reglas para evitar la

elusién fiscal internacional.

57



manera ejemplificativa se recoge lo més representativo de la Sentencia 96/2015%,
en que se discutieron, entre otros temas, las operaciones de adquisicion
intragrupo, la imposibilidad de recalificar como dividendos los intereses satisfechos
a entidades del Grupo cuando el motivo de endeudamiento no superaba la
proporcion 3:1 respecto del capital de la entidad, que la norma de
subcapitalizacion se orienta a situaciones en que las necesidades de financiacion
son "reales", y, que el régimen de operaciones vinculadas no es de aplicacién por
no tratarse de una cuestion de valoracion de operaciones. Todos esos temas de
gran importancia no solo para el derecho interno de ese pais sino para reglar sus
relaciones con otros paises.

Asimismo y en un afan de lo que Cesar Garcia Novoa denomina el “espiritu
pionero” de la fiscalidad,”® Espafia incluy6 en el articulo 16 de la Ley 27/2014 del
Impuesto sobre Sociedades, una norma de limitaciéon de deduccion de gastos
financieros al tenor de la accién 4 de BEPS. Mediante reforma al articulo 23 de la

referida Ley 27/2014, se introdujo una férmula de célculo del patent box®* a través

9 Relativa al nimero de recurso 451/2012, con numero de Id Cendoj
28079230022015100327, emitida por la Sala de lo contencioso Audiencia
Nacional, cuyo ponente fue Jesus Maria Calderon Gonzélez.

% En http://blog.gestores.net/el-espiritu-pionero-de-la-fiscalidad-espanola-sobre-
la-implantacion-del-sii/ fecha de revisién 20 de diciembre de 2017.

% Consiste en lo que Cesar Garcia Novoa, en su articulo “Condicionantes
esenciales de la reforma del Sistema Tributario Espafiol” EL MARCO
INTERNACIONAL: EL EQUILIBRIO ENTRE LA CONSOLIDACION FISCAL Y LA
COMPETENCIA FISCAL INTERNACIONAL, describe como una innovadora
medida para incentivar tributariamente el acceso tecnoldgico, incorporadas al
articulo 23 del TRLIS en 2007, consistentes en la exencién del 50% de los
rendimientos procedentes de la cesion a terceros de intangibles (tales como el
know-how, patentes, copyright, marcas, entre otros). Esta medida podia aplicarse

incluso cuando la cesién del intangible fuera en un grupo de consolidacion fiscal.
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de prorrateo que incorpora el modified nexus approach® previsto en el Informe
Final de la Accion 5. Ello ademas de ser los primeros en el mundo en implementar
el country by country report *a que se refiere la Accién 13.

La solucion pues, debe ser integral, cuidando las consecuencias colaterales
para las relaciones comerciales en el &mbito internacional y de ninguna manera
puede sOlo recaer en la modificacibn de la normatividad doméstica sino
acompafarse por otras acciones que en su mayoria integran el multicitado Plan de

Acciones publicado por la OCDE en las que destacan por su impacto en México.”’

% Alemania y el Reino Unido propusieron el 11 de noviembre de 2014 una
modificacion al enfoque de nexo de la OCDE, al que se llamo el enfoque de nexo
modificado, consistente en el aumento del 30% en los gastos calificativos que
refleje los gastos relativos a las actividades de | + D subcontratadas a partes
relacionadas y los costos de adquisicion de propiedad intelectual. Ello implica
tener en cuenta los gastos de subcontratacion de partes relacionadas, y cualquier
costo de adquisicion de propiedad intelectual, sujeto a un tope en el gasto real.
Con ello los gastos en el pais son un indicador de actividad sustancial, y se
garantiza que los contribuyentes beneficiados se involucren en actividades de
investigacion y desarrollo e incurran en gastos para financiar dichas actividades.

% Tal como se detalla en el punto 2.2.2 del capitulo 2 de la presente obra,
consiste en la integracion de la informacion de cada una de las jurisdicciones en
las cuales el MNE tiene operaciones, con la cual pueda identificarse plenamente
en qué jurisdicciones se pagan mas impuestos.

97 Serrano Anton, Fernando, durante las XXVIIl Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario, celebradas en México, sostuvo que cada nacién puede
adoptar las medidas que les resulten més adecuadas para proteger la
recaudacion de su impuesto, pero que considerando el plan de acciones de la
OCDE cuya premisa es uniformar las disposiciones, resulta necesaria la
modificaciéon de muchas disposiciones de derecho interno. Sin duda una sabia
aportacion; sin embargo, es altamente preocupante que ninguno de los paises de
América Latina haya logrado hasta este momento adaptarse a las exigencias

globales. Es de esperarse que un pais como el suyo (Espafia) estuviese listo para
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a) Célculo hipotético de los Ingresos sujetos a un Régimen Fiscal Preferente,
definido como el territorio con una minima o nula base de tributacion para
determinadas transacciones o ventas de las que son sujetos algunas personas o
entidades.?®

b) Ingresos generados de manera indirecta por medio de dos o mas
entidades o figuras extranjeras.

c) Aplicaciébn de las excepciones a ingresos obtenidos por medio de
entidades o figuras juridicas extranjeras trasparentes fiscalmente.

d) Declaracion informativa y supuestos en los que se presentan.

En tal contexto y en el caso especifico de México, es de recordar que desde
1997 se incorporaron en su legislacion fiscal algunas medidas relacionadas con
BEPS, tales como las reglas de precios de transferencia, reglas de capitalizacion y
reglas antidiferimiento que consisten en el conjunto de disposiciones sobre las
limitaciones de su utilizacion, es decir, el know how permitido para los tres topicos:
precios de transferencia, capitalizacion y antidiferimiento, mismas que se
detallaran més adelante. No obstante, y a pesar de estas reformas y de las de
2005 y 2008 que también introdujeron disposiciones que combatieran, de algun
modo, las practicas orientadas a la erosion de la base, éstas resultaron

insuficientes. Habria que preguntarse si la reforma fiscal de 2014 cumple con las

semejante Plan pero no el nuestro, no los menos desarrollados de América Latina
gue apenas si alcanzan a sobrevivir con sus viejas estructuras. Ello ain cuando el
mismo autor sostiene que para Brasil, Chile, Colombia, Espafa, México, Peru y
Uruguay serd mucho mas sencillo adaptarse.

% La OCDE sefiala los criterios que debe reunir un pais o territorio para que sea
calificado como REFIPRE, consistentes en que: 1. Determine nula o escasa base
de ISR por las actividades econdémicas. 2. No exista intercambio de informacién
entre autoridades fiscales en base a una legislacion, tomando como argumento el
secreto bancario. 3. La no exigencia de la actividad real domiciliada en su

territorio.
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expectativas deseadas y esperadas, aunque desde ahora podriamos augurar poco

éxito por lo que al fin dltimo del Estado se refiere, consistente en el bien comun.

1.4. Plan de Accion BEPS (Action Plan on Base Erosion and Profit
Shifting)

Asi, en un contexto que origina actualmente una grave afectacion a los ingresos
tributarios, la soberania fiscal y la actividad tributaria de los paises, la inclusion
urgente de las naciones en el denominado Plan de acciones propuesto por la
OCDE, y que se detalla en este apartado, deberia ser bastante incluyente de los
mas grandes estudiosos de cada pais, quienes con la claridad de sus necesidades
e intereses particulares podrian aportar poco a poco, paso a paso, los elementos
suficientes para coadyuvar en una tarea que por su trascendencia e importancia
ya es de indole mundial, con matices que van méas all4 de lo econémico, que
engloban factores sociales, politicos, financieros, de comercio exterior y hasta
ideoldgicos y filoséficos.”

Se comulga ampliamente en este sentido con Serrano Anton'%, quien
acertadamente sostiene que la adhesion al Plan de Acciones no deberia
condicionarse a la aceptacién mecénica o incluso imposicion de las nuevas formas
de interpretacion y/o aplicacién de las politicas innovadoras que no se ajusten a la

tradicion juridica y al interés particular de cada nacion.

% Miguel de Jesus Alvarado Esquivel en las ya citadas Memorias de las XXVIII
Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT celebradas en nuestro
pais del 8 al 13 de noviembre de 2015, p. 33, precisa que la implantacion del Plan
de Accion BEPS debe respetar el derecho interno, es decir, las instituciones y
principios de cada uno de los ordenamientos juridicos y de las realidades
nacionales, como él les llama.

190 sSerrano Anton, Fernando en las citadas Memorias de las XXVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT celebradas en nuestro pais del 8 al
13 de noviembre de 2015, p. 712.
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Ahora bien, Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting fue publicado
por la OCDE el 19 de julio de 2013', con el objeto de que tanto sus paises
miembros como los paises del G-20 tomaran las medidas correspondientes para
efecto de disminuir el grado de erosion de la base tributaria. Sin embargo, su
legitimidad, como precisa César Garcia Novoa es dubitativa, al establecer un
avance considerable en la busqueda de reglas internacionales, pero su alcance
debiera ser mas limitado de lo pretendido, ya que su vocacion internacional se
contrapone a la falta de legitimidad internacional.

Como es sabido, el referido documento se conforma por tres bloques que

absorben cierto niUmero de acciones cada uno.

Bloque 1: Acciones encaminadas a la coherencia internacional del Impuesto
sobre el beneficio de las sociedades. Se trata de evitar lagunas en los convenios
que den lugar a supuestos de doble no imposicion, coordinando la regulacién del
gasto en uno de los paises con la regulacion del ingreso en el otro. En este bloque
se integran la Accidn 2 que consiste en neutralizar las consecuencias introducidas

por los mecanismos hibridos®, que no son mas que asimetrias que permiten

%1 Debe recordarse que tal como refiere Uckmar (Las intervenciones en la
lucha contra la evasion fiscal, en Uckmar, Victor (Coord.), Curso de Derecho
Tributario Internacional, Bogota, Colombia, Temis, 2003, tomo |, pp. 7-9), desde
afos anteriores, y seflalando como mejor precedente el contenido del articulo 9
del Modelo 1979, la OCDE ya tenia identificadas las operaciones de construccion
de relaciones internas de las empresas multinacionales de un modo artificial para
obtener reducciones de la carga fiscal, creando para ello un informe sobre el
Transfer Pricing and Multinational Enterprises, que ha sido actualizado varias
veces Yy seguido por diversos paises miembros como ltalia.

192 No debe confundirse el concepto de mecanismos, con el de instrumentos ni
el de entidades hibridas que son distintos entre si. Los instrumentos hibridos en
voz de José Rafael Reyes en su obra Las Entidades e Instrumentos Hibridos en la
Fiscalidad Internacional, visible en

http://www.tribunaltributario.gob.pa/publicaciones/ponencias-del-iii-congreso-
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aprovechamientos y beneficios fiscales, basados principalmente en el uso de la
doble no imposicién, la doble deduccion, el diferimiento a largo plazo y la doble
residencia; la Accidn 3 sobre fortalecimiento de las normas relativas a compariias
forAneas, y la Accion 4 que trata delimitar la erosion de la base imponible por via

de deducciones en intereses y otros pagos financieros.

Bloque 2: Acciones encaminadas a alinear la sustancia econémica y las
bases imponibles. La Acciébn 5 pretende combatir las préacticas tributarias
perniciosas teniendo en cuenta el necesario intercambio en las resoluciones
individuales relativas a regimenes preferenciales y exigir la existencia de actividad
econOmica sustancial como requisito basico para aplicarlos. Mediante la accién 6
se trata de impedir la utilizacion abusiva del convenio. La Accién 7 anuncia la
revision de la definicion de establecimiento permanente, en concreto va a ser
objeto de revision la definicion de agente independiente asi como las normas de
atribuciéon de beneficios en el modelo de convenio para evitar la doble
imposicion ! de la OCDE. Las Acciones 8, 9 y 10 relativas a precios de
transferencia, también forman parte de este bloque, se centran fundamentalmente
en el uso y abuso por parte de las empresas de las normas para separar el

ingreso de las actividades econdémicas que lo producen y desplazarlo a zonas de

internacional-de-derecho-tributario/657-jose-rafel-reyes-las-entidades-e-
instrumentos-hibridos-en-la-fiscalidad-internacional-iii-cidt/file, consultada el 2 de
junio de 2017, son aquellos que cuentan con caracteristicas tanto de deuda como
de capital.

103 Refiere al concepto de doble imposicion internacional que José Manuel
Almudi en el curso de posgrado de derecho internacional en la Universidad de
Maastricht, lo define como una misma renta o un mismo elemento patrimonial
(identidad de objeto) resulta gravada, en el mismo o en un distinto periodo
impositivo, por dos 0 mas Estados, a través de un impuesto de la misma o similar

naturaleza.
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baja o nula tributacion. La accion 8 trata de asegurar que los resultados en precios
de transferencia estén en linea con la creacion de valor, especialmente en lo que
se refiere a intangibles; las Acciones 9 y la 10, tratan de asegurar que dichos
resultados estén en linea con la creacion de valor.

Bloque 3: Acciones encaminadas a la transparencia y seguridad juridica.
Este bloque lo integran las Acciones 11 a 14, entre las que se recoge la Accion 12
encaminada a exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva. Esta exigencia, ya prevista en algunos paises, parece
que pretende ser exportada a otros con modelos de relacibn administracion-
tributaria-contribuyente, distintos, lo cual suscita numerosos recelos tal y como se
demostrara en el capitulo cuarto. En la accion 13 se prevé reexaminar la
documentacion actual sobre precios de transferencia y en la Accion 14, hacer mas
eficaces los mecanismos de resolucién de controversias. Fuera de estos tres
blogues se encuentra la Accion 1 mediante la que se tratan de abordar los retos
de la economia digital en la imposicion tanto directa como indirecta y finalmente la

Accién 15 mediante la que se desarroll6 un instrumento juridico multilateral.

De manera mas explicita se detallan cada una de las acciones como sigue:

Accion 1: Atiende el reto de la economia digital, mediante el establecimiento
de una coherencia internacional en materia de ISR; es decir, las politicas
domeésticas, incluyendo la politica fiscal, no deben ser elaboradas o disefiadas de
manera aislada. En otras palabras, la politica fiscal, ain cuando es atributo de
cada pais, su disefio e implantacion, debe considerar reglas que procuren
homologar el tratamiento de fiscalizacion de ciertas operaciones de manera
internacional, es decir, que una misma operacion sea vista desde el punto de vista
fiscal, de la misma manera.

Accion 2: Busca la neutralizacion del efecto de las operaciones y/o contratos
hibridos, a partir del desarrollo de un tratado modelo que sirva de base a las
jurisdicciones en el disefio de sus politicas fiscales internas para regular tanto a

las entidades como a las operaciones o transacciones de naturaleza hibrida.
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Algunas de las disposiciones que pudieran incluirse en las jurisdicciones
locales pueden ser, entre otras:

« Cambios en el Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE para garantizar que
los instrumentos hibridos y entidades no se utilizan para obtener indebidamente
los beneficios de los tratados.

- Las que impidan gozar de exencion o bien nieguen la deduccién de pagos
hechos por el contribuyente respecto de los ingresos exentos.

- Aquellas que nieguen una deduccién por un pago que no es considerado
ingreso del beneficiario.

- Las que nieguen una deduccién por un pago que también sea deducible en
otra jurisdiccion.

La inclusion de las reglas de desempate, consistentes en:

a) Neutralizar los efectos de disparidad fiscal originados por entidades
hibridas.

b) Evitar el uso de entidades hibridas para obtener en forma indebida los
beneficios de los Tratados y;

¢) Que los Tratados no obstruyan la aplicacién de los cambios adoptados en
legislaciones locales en materia de instrumentos y entidades hibridas.

Accion 3: Fortalecer las reglas de sociedades extranjeras controladas, ya
sea para que los paises que no las contienen las incluyan y para aquellos que ya
las consideran, existan similitudes en su aplicacién a nivel internacional.

Accién 4: Limitar la erosion de la base via la deduccién de intereses y otro
tipo de pagos financieros, desarrollando recomendaciones respecto a las mejores
practicas para el disefio de reglas que prevengan la erosion de base, via
operaciones financieras tales como: deuda contratada con partes relacionadas o
partes independientes que generen cargas excesivas de intereses, asi como otros
pagos que pudieran ser equiparados a intereses.

Accion 5: Identificar y manejar de manera eficiente las préacticas fiscales
abusivas, considerando la transparencia y la substancia.

Accién 6: Prevenir el abuso de tratados, mediante la creacion de reglas

que impidan el gozar de los beneficios de los tratados en circunstancias
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inapropiadas. Estos trabajos tendrdn como principal objetivo clarificar que los
tratados no fueron creados para otorgar tratamientos de doble no imposicion.
Merece la pena comentar que la OCDE sefala especificamente la creacion
de reglas cuya naturaleza y fin es diferente a la de los principios, tal como se
contempla en la jurisprudencia italiana, que de acuerdo a lo que sefialan algunos

estudiosos de ese pais como Andrea Parlato'®

se trata de dos tipos de normas
que difieren en cuanto a la estructura, validez y aplicacion.

Para la doctrina italiana, con la que se comulga ampliamente, las reglas son
preceptos definitivos, que exigen la aplicacion de la norma al caso individual,
mientras que los principios son de aplicacion general inaplicables directamente al
caso de una solucién. A modo ejemplificativo en relacion al tema de antiabuso de
gue nos ocupa, el principio de capacidad de pago existente en ese pais como una
clausula general inherente al sistema, carece del caracter de aplicacion directa
contra la evasion, pudiendo Unicamente invocarse.

En ese sentido se contempla la implementacion de medidas antielusion
como Reglas contra el Abuso de los Tratados:

a) Reglas de limitacién de los beneficios (“Limitation of Benefits” o “LOB,)'%
que requieren demostrar que el residente en el exterior esta sujeto a imposicién en
dicho pais,

b) Reglas que excluyen de la aplicacion del tratado a contribuyentes
pertenecientes a regimenes fiscales especiales,

¢) Reglas contra los acuerdos instrumentales (“anti- conduit”),

d) Regla de “propésito principal” (Principal Purpose Test o “PPT").

Al respecto surge la duda de la posibilidad y practicidad de ejecutar esta

accion si se considera que para crear e implementar una regla serd necesario no

194 parlato, Andrea, Rilevabilitd d’ufficio e sanzionabilitd dell’elusione fiscale e
dell"abuso nel diritto tributario: riflessioni e spunti interpretativi en Uckmar, Victor,
et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en
honor a Andrea Amatucci, Bogot4, Colombia, Temis, 2011, volumen V, p. 489.

195 Contemplan la creacién de férmulas normativas integrales y detalladas a

modo de test para evitar entidades conductoras de rentas.
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solo identificar los procedimientos empleados por los contribuyentes para evadir el
tributo sino conocerlos a detalle, siendo ésta una labor titdnica cuando la
legislacion vigente en cada pais trata de cefiirse a sus propias necesidades e
intereses y aplica un mecanismo diverso de interpretacion de sus normas ad hoc a
tales conceptos.'®

Cierto es que el mecanismo pretendido por la OCDE resultaria altamente
eficaz porque mientras la norma no prohiba expresamente la ejecucion de una
conducta, ésta seguira siendo legitima como lo son actualmente la elusion y la
planeacion fiscal, figuras tildadas por la referida organizacion de abusivas del

derecho tributario. *°” Entonces méas que redisefiar e implementar medios

1% Razonamiento que hace sentido con la l6gica de Andrea Parlato “Premesso
che I' abuso del diritto consiste in una figura generale molto ampia, nonché di
difficile identificazione ed applicabilita, va sottolineata la inidoneita del principio di
capacita contributiva a regolare fattispecie concrete...”, Parlato, Andrea,
Rilevabilita d’ufficio e sanzionabilitd dell’elusione fiscale e dell’abuso nel diritto
tributario: riflessioni e spunti interpretativi en Uckmar, Victor, et. al., Del Derecho
de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en honor a Andrea
Amatucci, Bogoté, Colombia, Temis, 2011, volumen V, p. 489.

197 Sjtuacién ésta que es atribuible al llamado particularismo juridico, que debe
entenderse como el fendmeno por el que un caso especifico es al mismo tiempo la
causa de los problemas y la fuente de su solucién. “...Per questo riguardo si puo
sicuramente affermare che la scelta del negozio dal quale consegue il vantaggio
fiscale e assolutamente legittima, in assenza di una regola che ne vieti o ne limiti
l'adozione. Questa considerazione induce a ritenere che l'elusione fiscale trovi
campo di realizzazione per effetto del particolarismo giuridico, tipico del nostro
ordinamento tributario. "Particolarismo giuridico” € una locuzione che denuncia la
carenza di completezza e coerenza dell'impianto legislativo. Ebbene, I'assenza o la
carenza di regole induce ad assumere comportamenti negoziali, costituenti fatti

non qualificati come imponibili.”
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correctivos'® que traen aparejadas sanciones severas carentes de una soélida
fundamentacién y motivacion, cuando la conducta ya se llevo a cabo por el
contribuyente, lo que debe buscarse es la creacion y sistematizacion de medios
preventivos que den fin al problema y que no den lugar a excesos por parte de las
autoridades al momento de ejercer sus facultades de comprobacion como ha
estado aconteciendo en los Ultimos meses en México.

Lo anterior, sobre todo si se considera que, aun cuando en nuestro
ordenamiento ya se contempla explicitamente la conducta tipificada como evasion,
el procedimiento para determinar su materializacion debiera corresponder a una
autoridad jurisdiccional y no a la misma autoridad hacendaria como acontece en la

especie.

1% Como un andlisis de derecho comparado, merece la pena aducir que las
medidas con las que cuenta actualmente el derecho italiano son consideradas
medidas meramente correctivas como el principio de capacidad contributiva, tal
como advierte Paralato, Andrea, Rilevabilita dufficio e sanzionabilita dell”elusione
fiscale e dell’abuso nel diritto tributario: riflessioni e spunti interpretativi en Uckmar,
Victor, et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios
en honor a Andrea Amatucci, Bogota, Colombia, Temis, 2011, volumen V, p. 492
“... Indubbiamente I'abuso del diritto viene evocato quale strumento piu incisivo e
ampio rispetto alle attuali disposizioni antielusive. In tal senso si deve riconoscere
— come rilevato nella teoria generale che "il problema dell' abuso del diritto si
identifica nell' alternativa tra un sistema che rimane, in ogni caso, fedele alle scelte
effettuate, pur quando cioe l'esercizio del diritto risulti contrastante con alcuni
principi che lo ispirano ed un sistema che ammette dei correttivi in base alle
circostanze del caso, sacrificando cosi un certo grado di certezza alle superiori

esigenze della giustizia" In tal senso occorre ritenere che I' "evocare" I' abuso del
diritto e il considerare il principio di capacita contributiva quale clausola immanente

costituisca un correttivo del sistema.”
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En el derecho italiano se insiste en que un contribuyente no deberia estar
sujeto a una reclamacion de impuestos sin que el abuso de derecho haya sido
invocado por las autoridades. **°

Asimismo, es cuestionable su facultad para emitir una orden de aprehension
por mera presuncion de la realizacion de un acto tildado de ilicito bajo la etiqueta
de “lavado de dinero”, siendo éste un delito méas sencillo de comprobar que el de
la “evasion fiscal”.

Reglas contra el Abuso de los Tratados (Accion 6)

Accion 7: Prevenir la evasion artificial del estatus de Establecimiento
Permanente (EP) mediante la inclusién de la definicidbn de este concepto en los
tratados de supuestos tales como constitucion de EP via contratos de comision
entre otros.

Acciones 8, 9 y 10: Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan alineados con la creacién de valor, en relacién a intangibles**
riesgos y capital asi como otras transacciones de grado alto de riesgo.

Accion 11: Establecer metodologias para obtener y analizar informacion de
BEPS asi como las acciones para atacarlo.

Mediante esta accion se habla del establecimiento de metodologias para
obtener y analizar informacién de BEPS, hecho que necesariamente nos remonta
al concepto de intercambio de informacion tributaria, pues en un hecho que esta

medida busca esencialmente identificar las practicas de BEPS.'* Sostenemos lo

199 parlato, Andrea, Rilevabilitd d ufficio e sanzionabilitd dell’elusione fiscale e
dell"abuso nel diritto tributario: riflessioni e spunti interpretativi en Uckmar, Victor,
et. al., Del Derecho de la Hacienda Publica al Derecho Tributario, Estudios en
honor a Andrea Amatucci, Bogot4, Colombia, Temis, 2011, volumen V, p. 497.

10 Al respecto se comulga con Jaques Malherbe cuando afirma que la
economia digital amplia las posibilidades de minimizar el impuesto. A esta postura
se suma César Garcia Novoa al sostener que uno de los rubros mas dificiles de
combatir en materia de planeacion fiscal es justamente la que se disefia con
activos intangibles derivados de la tecnologia.

1 pablo Sergio Varela, en Algunas consideraciones sobre el intercambio
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anterior en el hecho de que resulta mas sencillo recaudar respecto de un
contribuyente, casi siempre multinacional, quien ya ha sido juzgado en otro
Estado, y que regularmente replica su conducta fraudulenta y evasiva en
diferentes naciones. Es decir, que mediante el intercambio de informacién
tributaria que evidentemente debera contener el historial completo de un
contribuyente, un Estado podria acelerar e incluso evitar la ejecucién de los
procedimientos de comprobacion, hecho que deberemos analizar y objetar en
caso de que sea previsto en el instrumento multilateral que la accion 15 prevé.

Lo anterior sobre todo si se considera que el avance de la tecnologia
imprime en los sistemas informéticos un sello de confidencialidad necesaria, que
podria ser cuestionable a la luz de las garantias fundamentales y de los derechos
humanos de los contribuyentes, respecto de los cuales se hara un analisis en el
capitulo tres. Ello sin hablar aun de la normatividad del derecho publico
internacional, de la que pueden derivar contingencias juridicas por lo que hace a

las soberanias de los Estados.

internacional de informacion tributaria (en Godoy F., Juan Pablo (Coord.) Estudios
de derecho internacional tributario, Los convenios de doble imposicion, Colombia,
Instituto Colombiano de Derecho Tributario-LEGIS, Colombia, 2006, pp. 487-507),
establece que las autoridades hacendarias de todos los paises estan francamente
interesados en conocer datos fiscales de sus residentes como medida de control
preventivo y como método de conocimiento, orientados a la recaudacién
impositiva. No obstante, sostenemos que adicionalmente a ésto, las naciones
también buscan recaudar de una manera mas simple, aprovechandose de los
procedimientos de comprobacion ejecutados por otro Estado a un determinado
contribuyente. Al respecto, es interesante hacer alusion a los comentarios de
Ricardo Garcia Anton en su articulo The 21st Century Multilateralism in
International Taxation: The Emperor's New Clothes? Publicado en vol. 8 del World
Tax Journal, el 3 June 2016, relativos a que el Proyecto BEPS vy la transparencia
global en el intercambio de informacion estdn conduciendo a una ley tributaria

global, con sus limitaciones, objeciones y todo lo que esto implica.
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Accion 12: Requerir a los contribuyentes a revelar sus practicas fiscales
agresivas, ya sean estructuras, contratos y transacciones abusivas, mediante la
elaboraciéon de recomendaciones para el disefio de reglas mandatorias de
revelacion. Accion cuyo analisis se profundizara en el capitulo cuarto.

Accion 13: Reexaminar la documentacion de precios de transferencia
mediante el desarrollo de reglas que permitan a las autoridades fiscales obtener
transparencia considerando el costo de cumplimiento de las empresas.

Sobre esta accion puede decirse que los acuerdos sobre precios de
transferencia constituyen el mayor instrumento de seguridad juridica porque de
algun modo representan la solucion de la discrepancia de valoracion que pueda
surgir después de una operacion, evitando asi contingencias de naturaleza juridico
tributaria. Lo interesante radica en que las entidades vinculadas realmente lo
adopten para llevar a cabo los ajustes derivados de operaciones que conllevan
precios de transferencia, sobre todo porque constituye el mecanismo mas practico
de todos los procedimientos que puedan emplearse para el efecto.

Debe sefalarse ademas que tal como lo precisa Maria Begofa Villaverde

Goémez, 1*?

no se trata de un acuerdo entre la administracion y la entidad
solicitante, sino de un acuerdo entre las administraciones cuyas soberanias
fiscales son competentes para fijar precios de mercado respecto a las operaciones
realizadas. En esa lid seria de esperarse que existiera mayor interés en la
posibilidad de alcanzar acuerdos bilaterales o multilaterales, que permitiesen

ajustes de los precios de transferencias en todas las jurisdicciones involucradas.**?

112 villaverde Gémez, Maria Begofia. Empresas asociadas (Principio “At arm’s
lenght” y precios de transferencia) en Godoy F., Juan Pablo (Coord.) Estudios de
derecho internacional tributario, Los convenios de doble imposicién, Colombia,
Instituto Colombiano de Derecho Tributario-LEGIS, Colombia, 2006, p. 290.

131 a misma autora Villaverde Gémez, Marfa Begofia. Empresas asociadas
(Principio “At arm’s lenght” y precios de transferencia) ibidem, aduce que lo mas
importante es que en el acuerdo quede claramente establecido a qué operaciones
van a aplicarse los criterios de determinacién de los precios de transferencia, los

criterios y el rango de precios y el periodo de vigencia.
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Accion 14: Hacer mas eficientes los mecanismos de resolucién de
controversias, desarrollando soluciones a los obstaculos que enfrentan las
jurisdicciones sobre aplicacion de tratados mediante los Procedimientos
Amistosos.

Accion 15: Desarrollar un instrumento multilateral disefiado entre los
interesados para proporcionar un enfoque innovador de las cuestiones fiscales
internacionales que refleje la rdpida evolucion de la economia mundial y la
necesidad de adaptarse rapidamente a esta evolucion.

Respecto a esta accién propuesta por la OCDE hay mucho que comentar,
hecho que motivd que se destinara un capitulo especial de la presente
investigacion que abordard ademas el andlisis de las acciones 2, 3y 6 que por su
propia naturaleza, como ha quedado expuesto, tienen una relacién estrecha con
ésta.

No obstante lo anterior, a manera de introduccién, es menester sefalar que
para el desarrollo del instrumento a que se refiere esta accién debera precisarse
claramente la ratio u objetivo particular. Ello porque actualmente el parrafo 7° del
Comentario al articulo 1° del Modelo OCDE sefiala que su objetivo es la
eliminacion de la doble imposicion internacional, razon primordial de los convenios
internacionales en materia fiscal, motivacion que, como es sabido, resulta

insuficiente para las consecuencias que se persiguen.** Por ello no es raro que a

114 Allende que ya contempla que la doble imposicién internacional no debe
resolverse en una facilitacion de la no imposicién, es decir, de la elusidn y evasion
fiscal internacional, no es bastante para constrefiir a los Estados parte a su
prohibicién, al no sefialarlo con la precision necesaria. Al respecto Falcén y Tella,
Ramon y Pulido Guerra, Elvira, Derecho Fiscal internacional, Marcial Pons,
Espafa, 2010, p. 14, sefialan que en el marco de un derecho internacional
vinculante, la interrelacion de dos o mas sistemas fiscales lejos de combatir a la
elusién y evasion puede ser su facilitador. Y como se aduce estan considerando
las lagunas provocadas por la falta de coordinacion de los sistemas tributarios

entre si.
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esta ratio se hayan ido sumando de manera especifica aquellas dirigidas a evitar

la elusién y la evasion fiscal.'*

1.5. Conceptos de Derecho internacional Tributario y Derecho Tributario

Internacional.

En primer lugar y respecto al nacimiento de un nuevo Derecho Internacional de
naturaleza tributaria o no, nos sumamos a la postura de Hallivis Pelayo respecto a
trazarlo como resultado de la carta de la ONU, concibiéndolo entonces como un
sistema de normas internacionales vinculante para los Estados miembros, en el
que tanto estos como los individuos son titulares de Derechos Humanos.**

Del supuesto de esta vinculacion existente entre el derecho nacional e
internacional, es decir de la relaciébn entre el sistema legal internacional y los
sistemas legales nacionales, llevé a cabo un estudio profundo Tonatiuh Garcia

Castillo*’

el cual deberia considerarse por los estudiosos del derecho fiscal en el
ambito mundial. Esto porque a pesar de los avances significativos que al respecto
ha mostrado la Union Europea desde hace muchos afios, aun en esta fecha se
sostiene la complejidad y quizd imposibilidad de la existencia de un sistema fiscal
internacional Unico.

Comulgando con César Garcia Novoa, si bien es cierto no se puede hablar

de un auténtico y coherente sistema de fiscalidad de caracter mundial, que ordene

115 Se citan como ejemplo los convenios estipulados por Italia a finales de los
ochenta con Alemania, Francia, Paises Bajos e Inglaterra en los que se advierte
claramente la lucha contra la elusion y la evasion fiscal.

1% Hallivis Pelayo, en la presentaciéon de las las ya citadas Memorias de las
XXVl Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT celebradas en
nuestro pais del 8 al 13 de noviembre de 2015.

17 En Consideraciones en torno a la relaciéon de dos sistemas juridicos no
independientes, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 12 ed., México,
2004.

73



la fiscalidad internacional, debe reconocerse al soft law''®

tributario en el que se
incluyen las NICs/NIIFs y los Convenios Internacionales y que de algun modo
contribuyen a la formacién del international tax system.*

Ahora bien, el marco que da vida al desarrollo de la presente investigacion se
constituye por una ciencia juridica que involucra el tema de los tributos en el
ambito de las relaciones internacionales, resulta necesario dilucidar los elementos
distintivos entre Derecho Internacional Tributario y Derecho Tributario
Internacional, a partir del motivo o motivos que les dan vida, de su regulacion y de
los objetivos que persiguen cada uno.

Para tal efecto, es de referir a Fedozzi,*®® quien concibe al Derecho
Internacional Tributario como una rama del Derecho Internacional, sosteniendo
gue la homologacion de la forma en que se clasifica al Derecho Internacional con
el derecho interno esta debidamente legitimada en su utilidad sisteméatica.
Parcialmente en comunién con dicha aseveracion, se tendria como una primera
aproximacion de la concepcion del Derecho Internacional Tributario el hecho de
gue es una rama de Derecho Internacional que tiene como fin el estudio del

régimen tributario de un Estado o nacion.

118 Entendido en el rubro fiscal como el conjunto de disposiciones normativas
aprobadas por la OCDE y que actualmente sirven como eje rector de la fiscalidad
internacional.

119 Garcia Castillo, Tonatiuh en su obra Consideraciones en torno a la relacién
de dos sistemas juridicos no independientes, Universidad Nacional Autbnoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2004, define el concepto
“system” como el conjunto de disposiciones juridicas que de alguna manera estan
conectadas entre si e insiste sobre la coherencia l6gica de las relaciones.

120 En su obra Corso di Diritto Internazionale, volume Primo, |, Cedam, Padova,
1931, pp. 37 y 38, referido por Lopez Espadafor, Carlos Maria, La Estructuracion
del Derecho Financiero y Tributario Internacional y Comunitario, Crénica Tributaria
nam 125/2007 pp. 39-47, visible en:
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/fiscalidad_internacional/

125_estructuracion.pdf en fecha 14 de marzo de 2015.
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Sin embargo, en oposicion a dicha postura, Udina defiende que no se puede
hablar de un Derecho Internacional Tributario propio?!, y que éste no existe en sf
mismo, ya que en las supuestas relaciones tributarias entre los Estados no se
concibe a éstos como sujetos de derecho internacional en lo que respecta a su
personalidad internacional, tesis que posteriormente él mismo complementa
reconociendo personalidad juridica internacional a sujetos que tienen las
caracteristicas de superioridad y de dependencia.’? Asimismo, sostiene que la
naturaleza de las contribuciones de los Estados a los 6rganos internacionales es
meramente financiera y no tributaria como algunos podrian asumir.*?®

En tal virtud el concepto de Derecho Internacional Tributario puede ser
entendido desde su sentido mas amplio como aquella rama del derecho que
comprende, segin Udina'** las normas del ordenamiento internacional que atafien
al Poder Tributario de los Estados, siempre que consideren las relaciones
tributarias existentes entre cada uno de ellos y las personas fisicas o juridicas

dependientes de éste.

121 En su obra Il diritto internazionale tributario, Cedam, Padova, 1949, pp. 16-
31, referido por Lépez Espadafor, Carlos Maria, op. cit. visible en documento
digital citado.

122 ydina, en Il Trattamento Tributario dei Funzionari Internazionali», en
Gegenwartsprobleme des internationalen Rechtes und der Rechtsphilosophie
(Festschrift fur Rudolf Laun zu seinem siebzigsten Geburtstag), Girardet & Co.,
Hamburg, 1953, p. 284, referido por Lépez Espadafor, Carlos Maria, op. cit.,
visible en documento digital citado.

123 En igual sentido se pronuncia Tesauro (en su obra Il finanziamento delle
organizzazioni internazionali, Jovene, Napoli, 1969, p. 8) al sostener que se podria
hablar de Derecho Internacional Tributario solo si se reconociese la naturaleza
tributaria de las contribuciones de los Estados a las organizaciones
internacionales.

124 Udina, en su obra Il diritto internazionale tributario, Cedam, Padova, 1949,
pp. 16-31, referido por Lépez Espadafor, Carlos Maria, op. cit., visible en

documento digital citado.
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Por su parte el derecho tributario internacional se constituye por las normas
tributarias internas en su relacién con el extranjero, que es justamente la rama del
derecho que a este trabajo interesa. Uno de los primeros precedentes de este
derecho lo concibe como un Derecho Fiscal internacional, que en voz de
Sampay '** y de Bihler en su obra Principios de Derecho Internacional
Tributario,'®® se conforma tanto de normas tributarias de derecho interno como de
derecho internacional, por lo que es asequible que esté condicionado por el
Derecho Internacional Tributario, sobre todo si se hace referencia a la perspectiva
de la convencionalidad de la que se hablara mas adelante.

En lo que casi podria ser un juego de palabras, puede asentirse que lo que
hace a una norma tributaria internacional o internacional tributaria, es justamente
Su origen, ya sea interno o internacional, respectivamente; y puede sostenerse
ademas que al final ambas inciden en un dmbito supranacional.*?” Sin embargo,
debe recordarse que al derecho internacional tributario no solo lo conforman
normas de derecho que resulten aplicables a la realidad tributaria de que se

128

trate,” sino que ademas encuentran su regulacion fundamental en el derecho

125 En su obra El Derecho Fiscal Internacional, Ediciones Biblioteca Laboremus,
La Plata, Buenos Aires, 1951, p. 91. (12) op. cit., p. 5.

126 Traducida por Cervera Torrejon, Editorial de Derecho Financiero, Madrid,
1968, referida por Lopez Espadafor, Carlos Maria, op. cit., visible en documento
digital citado.

127 De conformidad a lo que sostienen Fix y Lépez Ayllén (referidos por Hallivis
Pelayo, Manuel Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios, México,
Porraa, 2011), la influencia del derecho internacional ha empujado a algunas
naciones a reconocer explicitamente su primacia sobre el derecho interno, como
es el caso de la union europea donde el derecho comunitario se reconoce como
superior al interno de los paises miembros. También se da el reconocimiento no
explicito como las reformas legislativas de México a proposito del TLCAN y otros
acuerdos comerciales.

128 Merece la pena aducir aqui al denominado soft law al que atinadamente

Marco César Garcia Bueno contempla como una norma creada por 6rganos no
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internacional general, entendiéndose en este rubro al conjunto de principios que le
conforman.'®

Por lo antes expuesto, se asume que existen rasgos distintivos esenciales*°
que determinan la naturaleza de cada una de las ciencias juridicas analizadas en

el presente apartado, que pueden detallarse como sigue:

representativos de la poblacion (que en muchos casos se anteponen al derecho
interno de un pais) para que a través de la regulacion fiscal internacional pueda
accederse al derecho interno de una nacion. Pero ¢es esto valido allende la
soberania y el principio de legalidad tributaria?, ¢ debe considerarse el soft law una
fuente del derecho? El mismo Garcia Bueno, con quien se comulga, sostiene
firmemente el soft law no puede considerarse fuente del derecho internacional
tributario, por carecer de un alcance vinculante. Lo anterior aun cuando en el
derecho espafiol, los actos de soft law tal como lo establece el Tribunal de Justicia
en su Sentencia Grimaldi C-322/88, de 13 de diciembre de 1989, no pueden ser
considerados como carentes en absoluto de efectos juridicos. Sin embargo,
debemos recordar que en ese pais los jueces estan obligados a considerar las
recomendaciones en la resolucion de sus asuntos maxime si les sirven de apoyo
para interpretar mejor las normatividad.

129 | 6pez Espadafor, Carlos Maria, op. cit., visible en documento digital citado
sefala que las disposiciones normativas del Derecho Internacional General no se
integran en el Derecho interno igual que las normas de los tratados
internacionales, al ser solamente un condicionante del Derecho nacional. Y
aunque no tiene tanta importancia en la practica en materia tributaria como la de
los tratados internacionales, no se puede negar su influencia al ser sus principios
la base esencial de la territorialidad en sentido formal o eficacia espacial del
tributo.

130 Es de sefialar que al respecto Dino Jarach ya pronosticaba que derivado de
la importancia que se le diera al derecho tributario en la mayoria de las naciones,
éste evolucionara a lo que hoy se conoce como derecho tributario internacional,
sobre todo porque aun cuando siempre se ha reconocido la autonomia del

derecho tributario sustantivo frente al derecho publico, no podria concebirse una
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Derecho

Internacional Tributario

Derecho

Tributario Internacional

ORIGEN DE SUS
NORMAS

Internacional

Interno

ALCANCE O AMBITO
DE APLICACION

Internacional por ser de la

misma naturaleza

Internacional por lo que
hace, prepara la
regulacion de una Nacion
en especifico frente a

otros Estados.

RANGO DE
EVOLUCION

Es mas estatico al ser de
aplicacion general, sin
discriminacion o

especificacion alguna.

Es dinamico y
absolutamente evolutivo,
aungue requiere de una
mayor investidura segun

el Estado y sistema

juridico que éste tenga.

OBJETIVO

Regular el
comportamiento tributario
de los Estados, sin
importar su derecho

interno.

Regular el actuar de una
Nacién en especifico

frente a otros Estados.

Una vez delimitado el campo de accion y la naturaleza del derecho tributario

internacional, sostenemos que su surgimiento y desarrollo se centra en la

evolucion de relaciones comerciales entre las naciones. De la simple exportacion

desvinculacion entre una y otra rama del derecho. El texto original que se comenta

es recogido de su obra El hecho imponible, Teoria General del Derecho Tributario

Sustantivo, Abeledo-Perrot, 32 edicion, Buenos Aires, Argentina, p. 71. Disponible

en

http://tribunalcontenciosobc.org/Biblioteca/libros/
Dino%20Jarach%20el%20hecho%20imponible.pdf 28 de agosto de 2015.
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de materias primas a los actos de comercio entre los paises que caracterizan hoy
por hoy a la globalizacion es que la ciencia del derecho se ha visto inmersa en una
voragine de cambios y transformaciones constantes que la han llevado a
desplegarse paulatinamente en diversas ramas como la que hoy conocemos como
derecho tributario internacional y que trae aparejada la institucion de mecanismos
control fiscal en 6rganos de naturaleza supranacional.**

El cambio gradual de dichos mecanismos de control fiscal que ha obedecido
a las necesidades imperantes segun la época y los paises participantes del
fendmeno vinculante, es uno de los temas que atafien al derecho tributario
internacional, cuya efectividad sera motivo de un andlisis estructurado en capitulos
posteriores. Lo cierto es que como sostienen Uckmar, Corasaniti y De” Capitani su
uniformidad deriva de los tratados y convenios internacionales que inciden en las
estructuras de los ordenamientos tributarios con relevancia en relaciones
internacionales.

Allende lo anterior, en el tema de la uniformidad de los mecanismos de
control fiscal, la doctrina ha llegado a ser una fuente de gran trascendencia para la
ciencia juridica tributaria internacional, mediante la realizacion de congresos,
conferencias, simposiums y demas encuentros académicos internacionales entre

los mejores y més interesados tratadistas y estudiosos de la materia’®?. Es en el

131 Uckmar Victor, et. al. (en Manual de Derecho Tributario Internacional,
Bogoté, Colombia, Temis, 2010 p. 4.) aducen que el desarrollo del control fiscal va
desde la creacion de los Comités que redujeron las barreras aduaneras que se
interponian al libre intercambio de bienes, la Sociedad de las Naciones, que
elimin6é la doble imposicidbn de las operaciones internacionales, las Naciones
Unidas, encargadas de la tutela de los Estados en vias de desarrollo, hasta la
OCDE que a lucha contra de las artificiosas reducciones de impuestos de las
multinacionales y las Uniones tendientes a avanzar mas alla de la armonizacién de
los ordenamientos internos.

132 Tales como los organizados por la International Fiscal Asociation (IFA), por
el Centro Interamericano de Administradores Tributarios (CIAT) y el Instituto

Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT).
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marco de estas acciones doctrinarias que han llegado a unificarse criterios vy
conceptos de suma importancia para el derecho tributario internacional. *** No
obstante dicho logro, el camino de la evolucion del derecho tributario ha sido dificil,
en virtud de que los Estados han tratado de oponerlo a o que no se constrifie
necesariamente a las disposiciones de derecho internacional.***

Uckmar y Corasaniti ponen de manifiesto la firme resistencia de las naciones
al referir a la facultad de un pais de hacer valer en el exterior su propia acreencia
tributaria®®®, o la introduccién de procesos arbitrales (no obstante el reforzado
empefio de la International Chamber of Commerce “to encourage governments to
accept cumpolsory arbitration in international tax conflicts”), asi como la reticencia
a la instauracion de una corte independiente para dirimir las controversias

internacionales, o la prevision misma del Consejo de la Unién Europea acerca de

133 Que Uckmar Victor, et. al., en op. cit., p. 4. ejemplifican con los siguientes

conceptos: “...establecimiento permanente, stablie oganizzazione, permanent
stablishment, etab lisement stable, betriebstétte), asi como...residencia, evasion —
elusion paraisos fiscales, arm’s lenght principles, tax credit, thin capitalization...”

134 Al respecto Uckmar Victor, et. al. en op. cit. p. 5 sostienen que puede ser
ejercida con una libertad absoluta, incluso sobreponerse a ordenamientos de
derecho internacional.

135 Sobre todo si se sigue la ideologia de Ramén Valdés Costa (en su obra
Problemas Tributarios entre paises desarrollados y paises en desarrollo”, Grupo
Uruguayo de IFA, IUET, Montevideo, 1970) que sostiene que América Latina debe
tener como prioridad defender su derecho a regular libremente la imposicion de las
rentas obtenidas en sus territorios, de acuerdo con sus criterios politicos propios,
evitando la inferencia o anulacién por la legislacién extranjera. Y con un matiz
eminentemente nacionalista con la que comulgamos ampliamente, se transcribe
tal cual, debido a su trascendencia la siguiente frase: “La politica tributaria es
nuestra y somos nosotros los que debemos valorar la conveniencia o

inconveniencia de otorgar los incentivos”.
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la necesidad del voto unanime para adoptar disposiciones de caracter fiscal en vez

de optar por la mayoria, como en todas las deméas materias.”**®

CONCLUSIONES DEL CAPITULO PRIMERO

1. La Erosion de la Base y la Transferencia de Utilidades (BEPS por sus
siglas en inglés) consiste en la erosion de las bases imponibles de aquellos
contribuyentes transnacionales obligados al pago del ISR en una nacién para
hacerlo en otra de nula o baja fiscalidad y que necesariamente tiene una grave
consecuencia en nuestro pais y en sus relaciones internacionales con otras
naciones.

2. La base tributaria debe definirse como el valor que estima una autoridad
impositiva, sobre la que recae el pago de una contribuciébn en el marco de su
realidad fiscal. La base imponible constituye uno de los elementos cuantitativos de
la obligacién tributaria que refleja el objeto material del tributo y que deriva de la
férmula aplicada a un contribuyente respecto de sus ingresos y gastos a la que
debera aplicarse la tasa o tarifa correspondiente.

3. La erosion de la base impositiva nace en el momento en que con el objeto
datraer la inversion extranjera, algunos paises implementaron un sistema tributario
de baja o nula fiscalidad, generando competencia inequitativa en materia tributaria
y fijando la estructura necesaria para que cualquier contribuyente encontrara la
forma de acogerse del beneficio que les representan los paraisos fiscales asi
como los regimenes especiales o preferentes que se crearon en las Ultimas
décadas en el marco de las relaciones de comercio internacional.

4. Dentro de las razones de los gobernados para atentar flagrantemente
contra el interés publico de su propio pais, estd la carente paz fiscal de los
contribuyentes, entendida como el motor esencial para que un contribuyente
cumpla debidamente con sus obligaciones tributarias. Concepto que Carlos Weffe
concibe como el estado de cosas que lleva al gobernado al cumplimiento de sus

obligaciones, que debiera traducirse en una suerte de regla y que asocia con el

136 UCKMAR Victor, et. al., en op. cit. p. 6.
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cumplimiento, en un parametro de igualdad entre el estado y el contribuyente, con
un minimo vital, procura existencial, que contribuya a que se genere a un
ambiente de seguridad juridica e impulse a los gobernados a pagar impuestos.

5. En la medida que los gobernados incumplan efectivamente con sus
obligaciones tributarias, el Estado se vera cada vez mas limitado en cuanto al
cumplimiento de sus fines por carencia de los recursos necesarios para el efecto.
Y en la proporcion en que el Estado emplee cada vez mas mecanismos de
terrorismo y excesivo control fiscal, los gobernados se veran menos animados a
cumplir voluntariamente y por conviccidén propia con sus obligaciones.

6. Los sobornos y las participaciones a los funcionarios publicos, sobre todo
hacendarios, han exisitido a lo largo de la historia. Y los temas de corrupcion no
soén propios solo de México, sino de muchisimos otros paises, sobre todo de
América latina, como Argentina, Guatemala y Ecuador.

7. Los medios de artilugio tributario son los artificios sutiles e ingeniosos que
se emplean para obtener legal o ilegalmente la disminucion total o parcial de la
carga tributaria. Los artiulgios legales estan sustentados en las lagunas de la ley y
los instrumentos ilegales son aquellos que aun considerando lo dispuesto en la
ley, la contravienen. Solo los dltimos podrian considerarse ilicitos tributarios y por
lo tanto sancionarse. Aungue ello genere una disyuntiva en la doble intencién del
Estado, la necesidad de reparar el dafio patrimonial causado y la exigencia social
de sancionar al contribuyente que incumple y dafia el erario. El objetivo mas claro
segun Garcia Novoa es evitar antinomias entre el Derecho Penal y el derecho
administrativo que es un problema que no ha logrado resolverse en muchas
naciones.

8. Los contribuyentes siguen advirtiendo y valiéndose de las contradicciones
legales y procedimentales, que no deberian prevalecer en un contexto en el que el
Estado tiene un doble caracter: por un lado el de resolutor y por el otro el de
corrector de las conductas perjudiciales del erario. Con ello los artilugios tributarios
seguiran generdndose, aun cuando ya se han reformado muchas disposiciones
normativas en la mayoria de las naciones y se han introducido mas y mejores

sistemas de control.
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9. La planeacion fiscal es la ingenieria desarrollada a la luz de una
legislacion, que persigue la realizacién ordenada y estructurada de las actividades
propias de un contribuyente para sacrificar lo menos posible sus recursos
econdmicos y financieros. Mediante el reconocimiento tacito sus “reglas del juego”
se materializa el procedimiento de las planeaciones fiscales, y se legitimiza su
proliferacion, siendo tacitamente aceptado durante tantas décadas.

10. Una planeacién que persigue Unicamente consecuencias fiscales no es
una planeacion fiscal sino un fraude tributario. Para evitar que una operacion sea
calificada como fraude tributario, como ha quedado expuesto, requiere de una
razén de negocios, un motivo econdmico y una estructura operativa.

11. Mosquera Valderrama propone que para que la planificacion fiscal
abusiva y agresiva sea regulada, la legislacion nacional deberia proporcionar
definiciones de planeacion fiscal abusiva y agresiva. Ello seria util si los Estados
definieran y asumieran una politica homogénea al respecto. Se propone entonces
que el concepto de ambos términos y demas artilugios sea discutido y establecido
por estudiosos e investigadores del derecho tributario, aprovechando vy
fortaleciendo asi el caracter de fuente del derecho que tiene la doctrina. Si se
atiende al concepto concebido por la OCDE consistente en aquellos mecanismos
destinados a obtener beneficios tributarios, no hay distingo entre la planeacién
fiscal per se y la planeacion fiscal abusiva.

12. Se propone que para erradicar estas practicas, los contribuyentes y sus
asesores, se acerquen a las autoridades hacendarias para que, -antes de generar
una estructura internacional-, lleven a cabo un trabajo en equipo por el cual
puedan gozar de determinados beneficios mutuos, congruentes tanto con el
derecho positivo, como con la necesidades econdmicas, sociales y politicas de la
Nacion de que se trate. Debiera, pues, generarse un clima de camarederia al
interior de cada pais e inducir a la cooperacion sugerida por la OCDE.

13. Las administraciones tributarias tendrian que generar un clima de
flexibilidad, certidumbre y mayor confianza para los contribuyentes que no existe
en la actualidad, pues fungen como entes persecutores y juzgadores de conductas

gue asumen como ilicitas, en absoluta violacion a la garantia de audiencia. De ahi
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gue la propuesta de Pistone respecto de incluir el derecho del contribuyente a ser
oido antes de que la autoridad tributaria adopte una medida (audi alteram partem),
a la que agregaria el reconocimiento y aplicacion del derecho un debido proceso,
incluso en situaciones transfronterizas, resulte una necesidad apremiante.

14. Se insiste en lograr una relacion mas sana con los contribuyentes, y en la
implantacion y desarrollo de la paz fiscal, donde los contribuyentes puedan
advertir que los ingresos obtenidos por un Estado provenientes de las
contribuciones, son efectivamente empleados para sufragar el gasto publico y
elevar con ello la calidad de vida de los ciudadanos.

15. El hecho de que la elusion sea legitima no impide que sus efectos sean
tan negativos como los de la evasion, ya que se contraviene el principio de
proporcionalidad y de equidad tributaria, que hasta hoy garantiza el debido y
uniforme cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes en un marco de
paz fiscal, por el que el Estado, debera confrontarla directamente mediante
mecanismos bien definidos del legislador, como Unico facultado para tal efecto, ya
que es a él al que corresponde subsanar y evitar las lagunas legales que hacen
posible su existencia.

16. El problema de BEPS deberia erradicarse a partir de la concientizacion
global de las efectos éticas y morales de los paraisos fiscales, tarea dificil pero no
imposible, sobre todo si lo que se busca es realmente la satisfaccion de los
intereses de la comunidad internacional y la consecucion del bien comun.

17. En el rubro de la uniformidad de los mecanismos de control fiscal, la
doctrina ha trascendido para la ciencia juridica tributaria internacional, al pugnar
por la unificacion de criterios y conceptos de suma importancia para el derecho
tributario internacional, mediante la realizacibn de congresos, conferencias,
simposiums y otros encuentros académicos internacionales entre los mejores
estudiosos de la materia, tales como los organizados por la International Fiscal
Asociation (IFA), por el Centro Interamericano de Administradores Tributarios
(CIAT) y el Instituto Latinoamericano de Derecho Tributario (ILADT).

18. Es una tarea loable la de paises como México ajustarse a las exigencias

del derecho internacional tributario como consecuencia de las relaciones
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comerciales que sostiene con otras naciones y que le dan vida a esta ciencia del
derecho. Sobre todo si existe una gran dificultad para crear e instaurar los
mecanismos necesarios para lograr la unificacion de sus normas. Ello hace a la

materia tributaria internacional la mas compleja de todas.
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CAPITULO Il
LAS CONSECUENCIAS DE BEPS (BASE EROSION AND PROFIT SHIFTING)
EN MEXICO Y LOS MECANISMOS DE SOLUCION

Derivado de los primeros informes relativos a BEPS publicados por la OCDE, a los
gue se hizo mencién en el capitulo anterior, muchos paises empezaron a activarse
para su combate, mediante la modificacion a sus legislaciones, la implantacion de
nuevas regulaciones y medidas de control, asi como el desarrollo de préacticas
innovadoras en materia de fiscalizacion.

No obstante, las consecuencias de BEPS van mas all4 de la disminucién de
los ingresos globales por el concepto de impuestos y cada arista contemplada en

5337 tales como las modificaciones al

los informes finales de octubre de 201
Convenio Modelo de la OCDE y de sus comentarios, a las Guias de Precios de
Transferencia, asi como la propuesta para una nueva legislacién fiscal global*®,
entre otras, trae aparejado un sinfin de consecuencias en otros rubros que
requieren de una atencion especial, tales como la modificacion a las politicas
internacionales en materia tributaria, la creaciébn de un sistema paralelo que

reconozca y proteja los derechos de los contribuyentes, la adecuacion de los

137 Emitidos por la OCDE.

138 Aunque pudiera interpretarse que el criterio en la doctrina del derecho
tributario comulga con los beneficios de una legislacién de esta naturaleza, la
verdad es que mientras permeen todos los obstaculos y limitaciones derivados del
principio de beneficios, que segun explica Nana S umrada Slavni¢, en su obra
Movimientos de capital europeos Yy fiscalidad corporativa. De origenes basados en
transacciones a mas politicas basadas en principios de capital e impuestos,
consiste en que los activos deben gravarse principalmente en el pais de origen,
mientras que el pasivo de inversiones principalmente en la residencia, lo que
enfatiza ain mas la disparidad entre los paises desarrollados y no desarrollados,

ningln marco normativo puede tener éxito.
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ordenamientos juridicos al derecho de los paises de la Unidn Europea, asi como la
reestructuracion de los convenios y acuerdos comerciales y politicas de inversion
entre los paises.

Y si a eso sumamos lo que sostiene Maria Isabel Espinel Coral**®

en su
articulo BEPS Initiative in Colombia: Transfer Pricing for the Modern World,
respecto a que una dificultad de las directrices de la OCDE es que muchos paises
en los que los MNE’s han ampliado sus operaciones, son paises ho miembros de
la OCDE, con diferencias socioeconémicas importantes, como podria ser el caso
de la misma Colombia, Bolivia, Costa Rica, Guatemala y Panama.

En tal virtud, es claro que los mecanismos de solucion planteados por la
OCDE o por cualquier otro érgano resultan a todas luces insuficientes para
resolver todos y cada uno de los asuntos planteados y para subsanar los
recovecos que pudieran surgir de las diversas plataformas de aparente
negociacion entre las naciones. Solo un poder supremo creado ex profeso para
dirimir todas las controversias derivadas de las acciones y el compromiso real de

los Estados por ofrecer a sus gobernados un nuevo sistema tributario garante de

139 BEPS Initiative in Colombia: Transfer Pricing for the Modern World,
International Transfer Pricing Journal, volume 23, no. 4, 14 July 2016 en que
sefala: “This drives the discussion in a totally different direction, looking to why the
objectives of a tax administration would differ completely from that of the OECD,
which was to establish a system that could be applied worldwide with similar
results, with very few variations due to minor changes implemented by local
authorities in each country. In this sense, the answer is simple: tax authorities in
underdeveloped countries are understaffed, and typically are faced with an existing
tax system in place that has high rates of evasion. This, in turn, unequivocally
results in fiscal deficits, and a main objective of increasing tax collection. With this
in mind, one can now begin to grasp a primary difficulty that the OECD Guidelines
have encountered around the world: many countries into which MNEs have
expanded their operations are non-OECD member countries, they are very
different socioeconomically and their main goal is to collect taxes, which most of

the time come from already established taxpayers.”
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sus derechos humanos y proveedor de paz tributaria, podria considerarse la
solucién méas adecuada a un problema de la magnitud de BEPS. Y de eso versara

el presente capitulo.

2.1. Efectos de la erosiéon de la base impositiva y traslado de utilidades

relativos al Plan de Acciéon de la OCDE.

Como se explicé en el capitulo anterior, en que se detalla BEPS, muchas son las
consecuencias de la erosién de la base y el traslado de utilidades (BEPS). Por
ello, merece la pena retomar los asuntos mas relevantes, cuyas consecuencias,
tanto en el derecho interno como en sus relaciones de comercio internacional,
deberan ser analizadas y ejecutadas minuciosamente por todas y cada una de las
naciones, pero sobre todo por las que estan en vias de desarrollo, como México,
en virtud de que las consecuencias de BEPS en un pais desarrollado no son las
mismas, que aquellas suscitadas aquellos paises, al presentar una realidad
econOmica, juridica, politica, social y cultural distinta, que naturalmente se refleja
en una disparidad de necesidades e intereses mediatos e inmediatos.

Aunque debe quedar claro que después de revisar los criterios adoptados
por diversos estudiosos del derecho tributario como Pasquale Pistone y Michael
Lang’*, entre otros investigadores europeos, y dirigiendo la mente al objetivo
fundamental, consideramos también que las diferencias a que nos referimos en el
parrafo anterior, no puede ni debe ser impedimento para tratar de homologar las
disposiciones normativas y unificar criterios de aplicacion y sancion, en pos del
combate contra BEPS y de la demanda urgente de un nuevo paradigma tributario,

comercial y de politica exterior.

2.1.1. ¢ Quiénes son los actores de BEPS (Base Erosion and Profit
Shifting)?

140 En entrevista y de la diversidad de articulos, ponencias y obras revisadas en

la biblioteca del International Bureau of Fiscal Documentation, IBFD .
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En toda historia pareciera que siempre existe una disputa entre el “bueno” y el
“malo” y que en los ultimos afios en el marco impositivo, el caracter de “malo” se le
ha atribuido al contribuyente, quien en la busqueda de la optimizacion de sus
recursos se ha valido de los mecanismos que su propio ordenamiento legal le han
permitido. Estos mecanismos regularmente se aplican dentro de una misma
jurisdiccion, sobre todo si se trata de medianas o pequefas empresas.

Lo interesante del fendmeno de BEPS, es el momento en que esta busqueda
traspasa las fronteras del derecho interno para convertir al marco internacional en
el escenario de la disputa por el menor o mayor pago de contribuciones, como es
el caso de México, Estados Unidos de América y otros paises de América Latina.
Y es que invariablemente, la lucha entre las partes deriva en un exceso de las
autoridades hacendarias de cada nacion, quienes no solo esperan el justo pago,
sino que alegan un plus al que ningun contribuyente deberia estar obligado, como
el caso de Fiat-Chrysler, que después de un juicio, fue sometida por la Unién
Europea al pago de contribuciones omitidas**'. Como sefiala Manuel E. Tron,**
no es cuestion de defender evasores sino a la legalidad tributaria. Debemos pues,
pugnar y orientar al cumplimiento la ley fiscal sin permitir que el Estado nos exija
mas de lo debido.

Ahora bien, es notorio que la lista de los actores de BEPS no se reduce a
contribuyente evasor y autoridad hacendaria de un gobierno, sino que son muchos

los integrantes del “gran reparto” y, por ende, muchos los implicados con la

141 Ambos casos derivan de la presuncién de la existencia de ventajas fiscales
selectivas o de las denominadas “ayudas de estado” que la Comisién no habia
logrado demostrar fehacientemente, por lo que fueron sometidos a la Decision de
la Comision de Apelaciones con el objeto de dirimir la controversia y confirmar
criterio con las autoridades de la Unidn Europea. El caso de Starbucks fue resuelto
por M. Schellekens, Decisién de la Comision de Apelaciones del Gobierno de los
Paises Bajos en Starbucks (30 de noviembre de 2015).

142 Tron, Manuel E, México, organismos intermedios y BEPS ¢y luego?, visible
en https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-tron/2015/05/06/3614
consultada el 20 de diciembre de 2017.
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realizacion de las acciones orientadas a la erosion de la base y transferencia de
utilidades. Al respecto, en primer término, debemos considerar que en las
practicas internacionales de BEPS interviene mas de un pais, mas de un
contribuyente, mas de una autoridad y que las consecuencias negativas alcanzan
tanto al pequefio empresario nacional como al obrero que generaba una parte del
PIB de su pais, mediante su activa participacion en la industria. Asimismo, debe
centrarse la atencibn en que los mecanismos empleados por dichos
contribuyentes incluyen el uso indispensable de instrumentos legales del marco
internacional.

En este orden de ideas, se sostiene que BEPS centra su atencion en el
comportamiento tributario de los MNE’'s, que no pagan de manera justa los
impuestos que les corresponden'®. Esto ha detonado en diversos calificativos y
apelativos a las referidas multinacionales, como “faltos de ética”, “inmorales” y
hasta “corruptos”, cuando en realidad su comportamiento fue técnicamente legal
hasta 2013. Por ello es menester referirnos a este hecho, ¢es realmente inmoral
su conducta?, ¢en doénde pierde su nombre la planeacién fiscal internacional?,
¢qué es lo que no solo las multinacionales sino todos los contribuyentes deberian

hacer para pagar “justamente” sus contribuciones?, ¢qué debe entenderse por

143 Al respecto merece la pena citar los casos de Apple, Starbucks, Google,
Chrysler, entre otras, que haciendo uso de la planeacion fiscal, han echado mano
de la transferencia de utilidades que hasta hace unos afios era técnicamente legal,
dado que las diversas legislaciones asi lo permitian. Asi mismo se hace referencia
al caso de Indofood, por el que una sociedad de Mauricio presta dinero a su
empresa madre en Indonesia, y retiene el 10% en la fuente al tenor del tratado
celebrado entre ambos paises. Al terminar el tratado, la sociedad de Mauricio
transifere sus obligaciones a una empresa holandesa donde hay exencion de
retencion segun el tratado. Las autoridades fiscales en Indonesia no reconocen a
la empresa holandesa como beneficiaria efectiva y se fueron a la corte que
mediante apelacion define que prevalece la sustancia sobre la forma de la

sociedad conducto.
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pago justo de contribuciones?...estos y muchos mas cuestionamientos son los que
orillan a hacer una reflexion méas profunda del el tema.

Sobre la calificacién de la moralidad de la conducta de las multinacionales o
de cualquier otro contribuyente que genere una planeacion fiscal para evitar el
pago absoluto de impuestos en las naciones donde efectivamente generan su
riqueza, es claramente negativa alin cuando sea técnicamente legal. Sin embargo,
existe un punto en que converge la conducta de ambas partes: la autoridad y el
gobernado, donde el planteamiento se torna mas interesante, por lo que vale la
pena hacer un andlisis objetivo. A este punto se le conoce como moral tributaria
respecto de la cual César Garcia Novoa'** ha sostenido que debe ser observada,
tanto por la administracion como por los contribuyentes, es decir, actuar con
criterios morales, apegados a la legalidad, mediante un sistema judicial garante de
la seguridad juridica.

No obstante, esta moralidad es dificil de definir y perseguir en un marco de
derecho positivo. Siguiendo a Manuel E Tron'*, la Gnica conducta exigible es la
legal, no asi la moral y que no es dable confundir o relacionar, sancionando o
tildando de ilegal o indebida una conducta, solo porque no se apega a la moral
tributaria. Y si se llegase a incorporar en la normatividad vigente un sistema de
medicion y sancion de la moralidad tributaria, sin duda, apuntariamos a sefalar
como sujeto del ilicito tributario en primer lugar a la autoridad fiscal en virtud de su
poco integra actuacion en la mayoria de los paises.

Pues si evaluamos la moralidad de un gobernado también es dable evaluar
la de las autoridades, pues como sefiala Garcia Novoa, la moral tributaria exige

tanto el respeto a la legalidad por parte de la autoridad, como la ética del

144 En: https://elperiodico.com.gt/inversion/2017/09/05/el-modelo-tributario-va-
hacia-un-cumplimiento-cooperativo-cesar-garcia-novoa-catedratico-de-la-
universidad-de-santiago-de-compostela/ revisado el 20 de diciembre de 2017.

145 En su opinién intitulada “La moral tributaria (¢ te cae que eso existe?)” visible
en: https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-tron/2015/07/20/4013
consultada el 10 de diciembre de 2017.
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contribuyente para comprender que es razonable el cumplimiento del pago de
impuestos.

La moral tributaria no es un tema nuevo, ya se habia tocado desde afios
pasados, incluso en abril de 2011, durante la Asamblea General del CIAT, donde
Manuel Tron participd, fue el tema central, siendo el enfoque de esos afios el
convencer a los contribuyentes de cumplir de manera voluntaria con sus
obligaciones. Ya hemos propuesto que esto solo se lograria a partir de la paz
fiscal, en la que desde luego intervienen de manera intrinseca la moral tributaria,
la transparencia, la administracion justa de los ingresos del Estado y otros
elementos que deben provenir del exterior, es decir del Estado para los
gobernados y no viceversa.

Segun Tron, en dicha reunion se parti6 de un planteamiento positivo de
combate a la evasion, en virtud de que se preguntaron ¢por qué pagan los
cumplidos, qué razones los motivan?. Y al respecto, podemos preguntarnos de
manera utopica, ¢serd acaso la moral tributaria la que los impulsa? En México, de
acuerdo a la encuesta aplicada en un universo de 100 personas’*®, un gran
porcentaje de contribuyentes cumplen con sus obligaciones tributarias por miedo a
una sancion, mientras que una escandalosa minoria lo hace en razén de su moral
tributaria.

Y es que es urgente que los gobernados se sientan en sintonia con sus
administraciones respecto al cumplimiento de sus respectivas obligaciones, por lo
gue necesitan corroborar que sus contribuciones efectivamente son empleadas en
el gasto publico. Incluso que van méas all4 del gasto, que se advierta un buen

ejemplo en el comportamiento publico'*’. En palabras de César Garcia Novoa'*®

146 se aplico una encuesta en un universo de 100 contribuyentes personas
fisicas y/o morales, en las Ciudades de México, Puebla, Monterrey, Ciudad
Obreg6n y Benito Juérez.

147 Hecho que en México resulta dubitativo si se atiende al sinnimero de
escandalos que afio con afio son puestos a la luz respecto de la conducta de los
gobernantes y el manejo de sus finanzas, regularmente relacionadas con el dinero

gue naturalmente le corresponderia al erario.
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los contribuyentes necesitan ver que efectivamente el pago de tributos
corresponde con el bien comun de la sociedad.

No podemos ni debemos generalizar este criterio, puesto que cada nacion
tiene un comportamiento diferente y puede ser que muchos contribuyentes en
otras partes del mundo si se conduzcan por esa escala de valor. Al respecto, vale
la pena referir aqui al estudio de Benno Torgler, Lars Feld y Bruno Fey** que
versa sobre el alto grado de cumplimiento fiscal de los contribuyentes de algunos
paises como Estados Unidos de América y Suiza, frente al nivel de disuasion o lo
que erroneamente se ha denominado terrorismo fiscal. Este fendmeno puede
explicarse en lo que hemos denominado paz fiscal y que refiere al buen gasto
publico y aprovechamiento de los impuestos de las administraciones de esas
paises que se refleja en mejores servicios y mejor caliad de vida de los
gobernados.

Torgler, Fled y Fey sostienen que el mal llamado terrorismo fiscal es menos
efectivo en naciones donde existe el incumplimiento de la ley y ademas no hay
una exigencia forzosa de cumplimento. Sin embargo, habr4 que revisar los casos
de gran parte de los paises de América Latina. Ya se han planteado algunos
requisitos para incentivar a los contribuyentes al cumplimiento de sus
obligaciones, entre los que vale la pena recoger los siguientes:

1. Que exista un Estado de Derecho vigente, en el que se observen los

principios tributarios.

148 En Estudios de derecho tributario penal y sancionador, tomo Il, Coleccién
Grandes Maestros de Derecho Penal Tributario, Centro Mexicano de Estudios en
lo Penal Tributario, A.C., México, 2016.

199 Ref. por Tron, Manuel E, “Recompensado a los cumplidos”, CIAT, Quito
2011 en su opinidn intitulada “La moral tributaria ¢ te cae que eso existe?” visible
en https://www.arenapublica.com/opinion/ manuel-e-tron/2015/07/20/4013
consultada el 10 de diciembre de 2017.
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2. Que haya un verdadero combate frontal y/o en su caso, control de la
corrupcién.*°

3. Que se rijan bajo el principio de justicia, es decir, que no haya tratamientos
favorables o excepcionales. En esta vertiente habria que revisar algunos
regimenes y tratamientos observados en México.

4. Que se genere el Intercambio de informacion y transparencia tanto de
contribuyentes como de autoridades, a la luz de los derechos fundamentales de
los contribuyentes.

A los anteriores requisitos agregarian las siguientes premisas de
cumplimiento:

1. Que se atienda a la paz tributaria bajo la cual el contribuyente advierta que

coexisten todos los elementos anteriores.

2. Que tanto las autoridades fiscalizadoras como juzgadoras se conduzcan
bajo el principio de legalidad y seguridad juridica.

3. Que se revise que el sistema tributario sea acorde a las necesidades de
los gobernados.

4. Que se ejerza el gasto publico con responsabilidad y transparencia.

5. Que los servicios publicos, sobre todo en materia de seguridad social
mejoren.

Ahora bien, como se manifesto en el capitulo anterior, el concepto bastante
bizarro de planificacion fiscal “agresiva”, sin duda fue innovador pero quizé ridiculo
cuando no estan claramente definidos los indicadores de “agresividad” en una
planificacion fiscal, porque si es agresivo el acto que permea en un resultado
tributario negativo para las arcas de una hacienda publica, entonces la
planificacion fiscal per se es agresiva y, por lo tanto, como se ha definido
abruptamente, es un acto inmoral y carente de ética.

Pero, ¢ quién puede hablarnos de lo que es moral e inmoral?, ¢quién puede
evitar mediante juramento a un codigo de ética que no llevara a cabo acciones

tendentes a mermar los ingresos publicos? ¢ Los politicos?, ¢las autoridades que

150 Entendido por Tron como el correcto destino y administracién de gasto

publico.
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nos gobiernan?, ¢aquellas que nos fiscalizan?... la respuesta que mas se
acercaria a lo correcto en este planteamiento seria el de 5.1 (cinco punto uno)
millones de mexicanos™! que si dan cumplimiento a sus obligaciones tributarias,
pero lamentablemente no es asi. Y no es asi porque con el solo hecho de callar
ante la desigualdad de trato, ante las resoluciones siempre desfavorables de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacién'®? que afio con afio conoce de violaciones
flagrantes no a los principios tributarios, sino a los derechos humanos de los
contribuyentes es actuar también en el limite de lo inmoral, de lo que no esta
permitido.

En este sentido no se comulga con J.L.M. Gribnau, A.-G. Jallai y A.J. Bakker,
quienes afirman en su articulo sobre “Buena Gobernanza y Transparencia Fiscal:
¢Una cuestion de Reputacion o Motivacién Etica?” **® que las empresas
multinacionales deberan reflexionar sobre la moralidad de su planificacion fiscal,
es decir, ésta debera formularse no en términos econdémicos y juridicos, sino
también en términos éticos. Lo anterior porque como ha quedado expuesto en

lineas precedentes, no solo porque carecemos de un codigo de ética corporativa

151 Seglin el SAT hasta el cinco de abril de 2016, 1.4 millones de contribuyentes
presentaron su declaracion, mientras que para 2015, hasta el 29 de abril se
recibieron 3 millones 717,929 declaraciones de personas fisicas.

152 Tal como lo aduce Manuel E. Tron en su opinién en su opinién intitulada “Si
Messi pidiera  un préstamo 'y no lo declarara..."visible en
https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-tron/2016/07/ 10/4903 consultada
el 12 de noviembre de 2017, lo que podemos llamar los mejores peores ejemplos
de resoluciones tendenciosas versan sobre temas de venta de acciones, no
admision de pruebas en el juicio contencioso si no se exhibieron en la etapa
administrativa, el desconocimiento de la naturaleza de donativos exentos si no se
cumplié una formalidad estrictamente civil, el régimen del IVA en zona fronteriza,
la constitucionalidad de la contabilidad electronica, entre otras.

153 Gribnau, J.L.M., Jallai A.-G. et Bakker, A.J., “Good Tax Governance and
Transparency: A Matter of Reputation or Ethical Motivation?”, Derivatives &
Financial Instruments, 2016, volume 18, no. 1, 18 February 2016.
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internacional en el rubro fiscal que defina, califigue y sancione las préacticas
contrarias a la ética y la moral, sino porque hasta este momento nadie podria
jactarse de conocer el camino de la moralidad absoluta.

Cierto es que a nivel mundial se habla de la responsabilidad social
empresarial y que ésta como tal trae aparejada la creacion e implantacion de un
Cdbdigo de ética, pero también lo es que en la mayoria de las ocasiones, dichos
codigos no contienen apartados sobre cdmo debe manejarse la fiscalidad de la
empresa y tampoco constriien a sus grupos de relacion a su debido
cumplimiento.*® Y podria decirse que los demas temas abordados en la mesa de
la responsabilidad social trastocan el tratamiento fiscal de un ente, pero mientras
esto no se incluya de una manera directa dificiimente podria considerarse al
ambito de la responsabilidad social un marco regulador de la planificacion fiscal.
Ello aunado a quienes comulgan con Nocete Correa>, respecto a la posibilidad
de una planificacion fiscal socialmente responsable.

Conceptos diferentes son el de transparencia™® y rendicién de cuentas que
bajo la gobernanza fiscal deberan ser siempre muy cuidados en el interior de una

corporacion, mientras que las practicas empresariales relacionadas con ellos

154 Esto aln cuando desde este afio gran parte de las multinacionales
estadounidenses obligan a sus proveedores de servicio a regirse por el Foreign
Corrupt Practices Act (FCPA) y la UK Bribery Act que si bien es cierto regulan
conductas de colaboradores y pueden constrefiir a sus grupos de relacion en el
marco del cumplimiento de las disposiciones acordadas durante el gobierno de
Obama, no alcanzan para regular la fiscalidad de un ente, quedandose
sencillamente en tema de anticorrupcion.

155 Nocete Correa, Francisco José, ¢Es posible una planificacién licita y
socialmente responsable en la UE?, Editorial Aranzadi, SA, Revista Quincena
Fiscal, no. 5, 2016, pp. 113-149, Parte Estudio, Espafia, 2016.

156 Rios Granados, Gabriela y Luna Pla, Issa, Transparencia, acceso a la
informacion tributaria y el secreto fiscal, Universidad Nacional Auténoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Federal de Acceso a la

Informacion y Proteccion de Datos, México, 2010.
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seguiran atendiendo a distintas motivaciones segun sea el escenario que pretenda
abordarse. Es decir, si lo que se quiere proteger es la reputacion de la empresa,
evidentemente se evitara caer en practicas indebidas en todos los ambitos y si lo
gue se busca es dar valor monetario a la empresa, es un hecho que no se
detendran a revisar temas de moralidad o ética, que como ha quedado expuesto,
ni siquiera han sido definidas universalmente y mucho menos sancionadas desde
la perspectiva de la moralidad y la ética empresarial en si.

Con ello no se quiere decir que se esté a favor de la planificacion fiscal
“agresiva”, sino que sencilla y objetivamente se afirma que en la medida que se
intenten sucumbir practicas de cualquier naturaleza en el marco de la
internacionalidad, antes deberd revisarse la estructura legal y técnica con la que
se cuenta para tales menesteres en todas y cada una de las ramas que atafien al
corporativismo internacional, hecho de que desde nuestro punto de vista no se ha
observado.

Ello aun cuando en la praxis, tratandose de resolucion de controversias, los
tribunales han tenido que disefiar soluciones sustantivas para las lagunas
existentes en el marco de los distintos derechos internos, contribuyendo asi a lo
que Jan Wouters y Maarten Vidal*®’ denominan "common law internacional”, en
torno al marco del tratado. En este tenor, la interpretacion evolutiva y
estandarizada de los tratados puede constituir la solucién fundamental a la

naturaleza variable del derecho internacional.

2.1.2. ;Quiénes son los mas afectados con el fendbmeno de BEPS

(Base Erosion and Profit Shifting)?

Las consecuencias de BEPS en un pais desarrollado no son los mismos que para
un pais en vias de desarrollo, pero la tarea mas importante no radica en llevar a

cabo un analisis comparativo de las implicaciones entre uno y otro grupo, sino en

157 En Part One — Courts Applying Tax and Non-Tax Treaties,Chapter 1 — Non-
tax treaties: Domestic courts and treaty interpretation en Maisto, Guillermo, Courts

and Tax Treaty Law, vol. 3, EC and International Tax Law Series, Amsterdam.
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determinar objetivamente quiénes son realmente los mas afectados del fenbmeno
de BEPS.

En sentido contrario a lo que acontece en el caso de los paises de la Union
Europea, los que “menos tienen” no llaman la atencion de los grandes
contribuyentes, porque no ofrecen un escenario atractivo en su politica impositiva,
pues regularmente se cifien a las disposiciones de los paises mas desarrollados,
quienes “de manera sugestiva” llegan a imponer las politicas y a veces hasta las
tasas impositivas de los menos desarrollados allende de sus politicas rectoras en
sus relaciones comerciales.

Lo anterior explica porqué los informes o reportes, como la OCDE los
denomina, y el plan para combatir de la multicitada BEPS nacen en un 6rgano
internacional que cobija a las naciones mas desarrolladas y no en la Organizacién
de las Naciones Unidas (ONU), érgano internacional mas objetivo y neutral, que
aun cuando ha sido fuertemente criticado, ha velado por los intereses de las
naciones de manera mas imparcial, como lo muestra la historia.

La disparidad del criterio de tributacion en cada Estado enfatiza el hecho de
que, en términos globales, la evasion fiscal si es un tema que atafie a paises en
desarrollo pero no es exclusivo de estos porque también impacta a los paises no
desarrollados que como México tienen una alta tasa impositiva. Sin embargo,
BEPS es un asunto que tiene mayor impacto en los paises mas desarrollados en
virtud de sus estandares y politicas de fiscalidad mas estrictas y de su altas tasas
impositivas. Habria que solicitar a cada nacion sus cifras de recaudacion frente a
su padrén de contribuyentes y compararla con la de los ultimos diez afios para
determinar el grado de planeacion fiscal que haya sido empleada.

De ahi que gran parte de los paises de la Union Europea sean los mas
interesados en la implementacion de todas las medidas y politicas de BEPS,
incluso tendientes a la modificacion total de sus ordenamientos juridicos y de sus
sistemas de fiscalizacion. El mejor ejemplo lo constituye la entrada en vigor el
primero de julio de 2017, del Sistema de Suministro Inmediato de Informacion (SlI)
en Espafia que revolucion6 la manera de controlar los libros de registro contable

del IVA aplicable solo para grandes empresas, grupos y entidades inscritas en
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REDEME. Es claro que el objetivo del Sll es controlar y limitar la deduccién del

158
d

IVA y aln cuando atenta contra el principio de legalida cobré vigencia y se

aplica ya en Espaifia.

2.1.3. Consecuencias de la erosion de la base impositiva en México

De la revision a las modificaciones y reformas a la legislacion fiscal
mexicana, puede advertirse claramente que, desde 1997, México ha ido
incorporando medidas, que de alguno u otro modo combaten BEPS. Tal es el caso
de las reglas de precios de transferencia, capitalizacion insuficiente vy
antidiferimiento a las que ya nos hemos referido en el capitulo anterior. Ello en el
entendido de que todos los asuntos relacionados con estas reglas necesariamente
traen aparejada la practica nociva en materia de competencia tributaria
internacional.

Tal como se ha precisado, estas practicas, en su generalidad, se atafien a

las multinacionales™®, que son fuertemente criticadas solo por contar con los

1% Tal como lo sostiene César Garcia Novoa en http://blog.gestores.net/el-
espiritu-pionero-de-la-fiscalidad-espanola-sobre-la-implantacion-del-sii/ revisado el
20 de diciembre de 2017, los elementos sustanciales de los deberes formales del
Sll se regulan por la Orden HFP/417/2017, de 12 de mayo, una norma de rango
inferior, lo que se contrapone al hecho de que por ministerio de ley constitucional,
en especifico el articulo 31, 3 de la Constitucion, la exigencia de utilizar cualquier
medio tecnoldgico y de incrementar la informacion solo puede hacerse con
arreglo a la ley.

159 Sobre el tema no debe pasarse por alto que siguiendo a César Garcia
Novoa en entrevista al periédico en Guatemala, visible en
https://elperiodico.com.gt/inversion/2017/09/05/el-modelo-tributario-va-hacia-un-
cumplimiento-cooperativo-cesar-garcia-novoa-catedratico-de-la-universidad-de-
santiago-de-compostela/ revisado el 20 de diciembre de 2017, aun cuando la
evasion en una multinacional es mayor a la de la que resulta de la suma de

muchos pequefios contribuyentes, no significa que el fraude so6lo sea propio de

99



recursos suficientes para llevar a cabo acciones creadas al marco de una
planeacion fiscal que antes era técnicamente legal. Pero lo verdaderamente
trascendental radica en determinar si realmente la erosidén de la base impositiva y
traslado de utilidades, cuyo actor principal son los MNE’s, tiene consecuencias
para México.

No se trata de denostar a México, pero en este apartado resulta altamente
necesario ser realistas y objetivos. ¢En qué medida realmente el fendmeno de
BEPS impacta en las arcas de la Hacienda Publica mexicana? Es decir, ¢cuantos
grupos multinacionales han nacido en México y se han ido a otras naciones a
tributar, reduciendo los ingresos nacionales por  concepto de
contribuciones?¢ Cuantos contribuyentes han reflejado practicas empresariales en
el interior de nuestro pais, cuando desde ningun punto de vista México resulta
atractivo para los grandes inversionistas? Porque México, igual que gran parte de
los paises de Latinoamérica, se ha conformado con el papel de actor pasivo, de
mero consumidor, de mero puente de ingresos, porque es un hecho que no se
guedan aqui.

Con esto no se dice que no haya multinacionales en México, claro que las
hay, claro que hay empresarios con una gran vision, sobre todo regiomontanos,
como Ricardo Saldivar, Enrique Gémez Junco, Guillermo Salinas Pliego, Rubén
Jordan, Enrique Martinez y Morales, Tomas Milmo Santos, Mario H. Paez
Gonzalez, entre otros, que han buscado trascender mas alla de las fronteras y que
han logrado captar un mercado de consumo bastante interesante.

Al planteamiento de ¢en qué medida realmente el fendbmeno de BEPS
impacta en las arcas de la Hacienda Publica mexicana? Es de sefialar que la
tesoreria publica si se merma con el traslado de utilidades que llevan a cabo las
multinacionales extranjeras, tales como McDonalds, Kentucky Fried Chicken,
Carl’s Jr, Starbucks, Burger King, Coffee Beans, Zara, Pull and Bear, Bershka,
Stradivarius, Apple, A&T entre otras, han reflejado practicas empresariales en el

interior de nuestro pais, sin que por ello México se haya visto beneficiado

dichas multinacionales. Es decir que en mayor o menor proporcion, el que evade,

sea cual sea su naturaleza fiscal, comete una afectacién al erario.
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fiscalmente, aunado que desde ningun punto de vista México resulta atractivo para
los grandes inversionistas.

A continuacién una imagen de lo publicado en 2013 por Forbes'®, donde
aparecen empresas que pueden considerarse multinacionales en México, como
Mexichem, una empresa de tubos de plasticos y importante fabricante de
quimicos, con presencia en 31 paises, con 73% de sus plantas ubicadas en el
extranjero, 85% de sus empleados en paises mas alla de las fronteras mexicanas
y con 70% de su producciéon instalada en territorios forAneos— la empresa
multinacional mas importante de México.'® En el top 5 de ese afio también
aparecen CEMEX, Bimbo, América Movil de Carlos Slim y Alfa con las siguientes

cifras:

180 visible en http://www.forbes.com.mx/las-10-empresas-mexicanas-mas-
multinacionales/ #gs.wIDq3PY, fecha de consulta 20 de septiembre de 2015.

161 {dem
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FUENTE: PAGINA WEB DE FORBES//LOS MISMOS EMPRESARIOS//SAT
En la lista consecutiva de ingresos y no por ello menos importantes se
reflejaron GRUMA, duefio de la marca Maseca y que recibié el premio "Buen
Vecino-2013" otorgado por la Camara de Comercio estadounidense, debido a las
relaciones comerciales con aquel pais; SOFTTEX, FEMSA, CINEPOLIS vy
KIDZANIA, estos dos ultimos casi monopolios del cine y el entretenimiento infantil

en México.

FUENTE: PAGINA WEB DE FORBES//LOS MISMOS EMPRESARIOS//SAT

Con las cifras anteriores se advierte de cierta manera porqué el
comportamiento tributario de las multinacionales tiende a un cumplimiento parcial
de su obligacion de pago, reflejado a través de la disminucion de la base
impositiva, que al final es una conducta legal. En ese sentido, debe conocerse cual
es el verdadero impacto de este comportamiento en el suministro de servicios
publicos como la infraestructura, la educacién y la seguridad publica. En México la

realidad es obvia aunque debe reconocerse que este efecto no es per se por la
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omision de pago de contribuciones, sino por el desvio de los recursos recaudados
tan estilado en los diversos paises del mundo.

Ademas como se ha sefialado en multiples ocasiones las lagunas en la ley
son un fendbmeno comun, el sistema juridico es inevitablemente imperfecto.
Siguiendo a Gribnau, J. L. M., Jallai A.-G. et Bakker, A. J.,*? es posible que los
gobernados adopten una postura menos agresiva que la minimizacion, pero nos
preguntamos si esto no es una contradiccion al objetivo principal de la planeacién
fiscal. Con ello las multinacionales juegan un papel importante dentro de la moral
social que muchos esperan que sigan. No obstante, eligen actuar al tenor de sus
propios estandares de moralidad y quiza eso es lo que les critica la sociedad.

Pero no son estos los Unicos que tienen una moral distraida, y que
“delinquen”, mediante la aplicacion de estrategias fiscales, disminuyendo la base
impositiva, también hay personas fisicas que caen en ese supuesto y que
dificilmente cuentan con una planeacién seria, como el caso de artistas y
deportistas como Lionel Messi,'®® Javier Mascherano y Neymar Da Silva Santos
Junior, que atendiendo a la complejidad de su tratamiento en el giro fiscal

internacional, se aprovechan jugando con la residencia y configuran el supuesto

182 En su articulo “Good Tax Governance and Transparency: A Matter of
Reputation or Ethical Motivation?”, Derivatives & Financial Instruments, 2016,
volume 18, no. 1, 18 February 2016.

183 En absoluta comunién con Manuel E. Tron, en su opinién intitulada Si Messi
pidiera un préstamo y no lo declarara...visible en
https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-tron/2016/07/10/4903 consultada
el 12 de noviembre de 2017, la sancién de 21 meses de prision que le fue
impuesta en Espafia es por mucho, mejor que la que le hubieran impuesto en
México. Tron hace el comparativo con la omision de declaracion de un préstamo
gue en México es sancionado con una pena de céarcel de hasta 9 afios de prision,
si el préstamo no declarado es mayor de 2 millones 140 mil pesos, haya 0 no
evidencia de que se trata en efecto de un préstamo y no de un engafio o
simulacion, que evidentemente es uno de los actos mas “inmorales” imputables a

la autoridad hacendaria y a las autoridades juzgadoras.
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de la doble no tributacién. Sin embargo, se insiste en que ni siquiera éstos
debieran ser sujetos de posible recuperacion y/o recaudacion, ya que es ineludible
gue sera el otro pais siempre el favorecido. Ya los afios venideros nos daran la
respuesta.'®

Por ultimo, merece la pena aclarar que si actualmente rigiera un modelo de
asignacion de ingresos, basado en el ejercicio de derechos tributarios por el
Estado, en el que el mercado de consumo es explotado por un MNE,
independientemente de la residencia del agente econdmico que recibe los
ingresos, entonces si que seriamos los principales afectados de BEPS y no de la
erosion de la base impositiva, a través de la elusion y la evasion fiscal que permea

entre los contribuyentes en el territorio mexicano.

2.2. Repercusiones del Plan de acciones de la OCDE en contra de BEPS.

Ante un escenario de caos financiero, econémico y social como el que se
vive actualmente a nivel mundial, es légico que México, igual que otros paises de
Latinoamérica, estén basando su economia en el pago de impuestos de los
contribuyentes e incluso de los no contribuyentes. Sobre todo después de la

reforma energética, que se espera empiece a rendir frutos a partir de 2020. De ahi

184 30lo basta con echar un vistazo al reciente caso de Apple por el que
después de que Bruselas demostrara las irregularidades fiscales cometidas por la
multinacional derivadas de un acuerdo fiscal que tenia con Irlanda desde 2003, la
Comision Europea determinara en agosto de 2016 que Irlanda tenia que recuperar
13,000 millones de euros que concedié a Apple, a lo que Irlanda hizo caso omiso,
generando que el pasado 4 de octubre de 2017, la Comision Europea anunciara
que llevaria este asunto ante el Tribunal de Justicia de la Unidon Europea por no
tomar las medidas necesarias para la recuperacion referida. La Unica justificacion
del gobierno irlandés es que continlan calculando el monto exacto de las
supuestas ayudas concedidas a Apple y que dicho trabajo terminara en marzo de
2018.
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que el criterio de la tributacién de la fuente subsista en la mayoria de los paises en
vias de desarrollo como el nuestro.

Sustituirlo por otro implica necesariamente que la generacién de empleo
derivado de la inversion extranjera deba ser mayor que la merma de ingresos por
la exencion de la referida inversion, lo cual dificilmente podria lograrse, sobre todo
si la mano de obra en estos paises regularmente se vende muy barata, como
estrategia de competencia con otros que sobreviven en igualdad de

circunstancias.

2.2.1. DISPARIDAD TECNICA Y LEGAL DE LOS PAISES EN VIiAS DE DESARROLLO

Aunque en la Union Europea ya se ha referido a un nuevo modelo de asignacion
de ingresos, basado en el ejercicio de derechos tributarios por el Estado, en el que
el mercado de consumo es explotado por un MNE, independientemente de la
residencia del agente econdémico que recibe los ingresos, como en muchos casos
de transnacionales, la dicotomia entre Fuente y residencia rige el derecho
internacional.

Por ello, comulgando ampliamente con Ricardo Garcia Ant6n'® se puede

sostener que el principio de beneficios como norma o principio general de

185 En su articulo The 21st Century Multilateralism in International Taxation: The
Emperor’'s New Clothes?, World Tax Journal, 2016 (volume 8), no. 2, 3 June 2016,
que sefiala: “Whilst developing countries’ tax policies are rooted in source-based
taxation, tax holidays or exemptions and deemed profit regimes, developed
countries are residence-source oriented. The benefits principle as the norm or
general principle of conduct which informs the current multilateral frameworks
renders it extremely difficult to reach the necessary consensus required for a global
multilateral framework that fills the gap between developed and non-developed
countries. Assessing this polarized multilateralism under the tensions of source v.
residence would justify the author’s proposal in section 4 as a means of replacing
the benefits principle for tax fairness as the general principle of conduct of a new

multilateralism”.
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conducta que informa a los actuales marcos multilaterales hace extremadamente
dificil alcanzar el consenso necesario para un marco multilateral global que llene la
brecha entre paises desarrollados y no desarrollados. Lo anterior sobre todo si se
revisa punto por punto el contenido del plan de acciones, asi como el del
instrumento multilateral.

Sin embargo, tal como lo hace Pasquale Pistone'®, resulta interesante
recoger el caso de la Union Europea, como ejemplo clave del multilateralismo
regional que se relaciona intimamente con el multilateralismo global, a través del
cual puede demostrarse que si se logra una efectiva cooperacion entre los actores
institucionales a la luz de un marco coordinado para el ejercicio de las
competencias tributarias en las fronteras, podr4 darse lugar al derecho
internacional fiscal.*®’

No obstante, es importante considerar que los precedentes que versan sobre
las resoluciones demuestra que en un sistema acusatorio, las economias mas
fuertes todavia tienen una ventaja que casi siempre va ligada de la carencia de los
recursos necesarios para reunir, compilar y analizar la informacioén de los paises

en desarrollo.’® Y como sefiala Daniel Altman'®, para que el arbitraje fiscal sea

186 En su articulo Coordinating the Action of Regional and Global Players during
the Shift from Bilateralism to Multilateralism in International Tax Law, World Tax
Journal, volume 6, no. 1, 04 February 2014.

167 Es de recordar que para resolver el conflicto inicial entre los tratados fiscales
y el derecho comunitario, Pistone propuso un Modelo de Convenio Fiscal Modelo
de la OCDE, una convencion multilateral no autoejecutable, que combina las
disposiciones existentes de la legislacion fiscal internacional y comentarios de
2010, el modelo IBFD con los principios de la legislacion fiscal comunitaria tal y
como fue enunciada por el Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas,
que la misma comision Europea apoy6 en su documento COM (2001) sefialando
gue "La forma mas prometedora ... es acordar una version de la UE del modelo de
la OCDE 2010 o de ciertos articulos que cumpla los requisitos especificos de la
adhesién a la UE".

%8 En el ambito del comercio internacional se han sentado ya las bases para
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justo, los paises en desarrollo deben tener el derecho y la oportunidad de recibir la
asistencia sustancial indispensable para situarlos en igualdad de condiciones con
los paises desarrollados.

Ahora bien, debe hablarse no solo una cooperacion entre instituciones
tributarias y/o administrativas, sino una cooperacion entre las autoridades y los
propios contribuyentes. Pues no es secreto para nadie que la nueva corriente
apunta a la reestructura de la relacién entre autoridades y gobernados para

tenerlos como aliados y no como “enemigos” tributarios. Dicho en palabras de

resolver esta disparidad econémica mediante la asistencia técnica de las mismas
autoridades. Asi se advierte de lo manifesto por Daniel Altman en su obra Dispute
Resolution under Tax Treaties, Harvard University Cambridge, Massachusetts, vol.
11, IBFD Doctoral Series, consistente en lo siguiente: “Under international trade
agreements, developing countries de facto do not have the economic power to
effectively impose any sanctions on developed countries, thereby limiting the
power of the DSB to impose suspension of concession in such cases. A legalistic
procedure requires developing countries to create the necessary legal capacity to
remain on the same level playing field as developed countries. For exactly this
reason, the DSU contains several distinct provisions for developing countries, e.g.
(i) Art. 3:12 allowing developing countries the right to invoke the 1966 procedures,
(i) Art. 4:10 requiring the countries to give special attention to the needs of
developing countries in the consultation stage; (iii) Art. 8:10, which addresses
disputes between developing and developed countries, and which grants the
developing country the right to include one panellist from a developing country, and
(iv) Art. 24, requesting general special treatment to be given to least-developed
countries, etc. Furthermore, “[tihe WTO Secretariat has special legal advisers for
assisting developing countries in any WTO dispute and for giving them legal
counsel. The service is offered by the WTQO'’s Technical Cooperation and Training
Division, and a number of developing countries have already made use of it”

19 En su obra Dispute Resolution under Tax Treaties, Harvard University

Cambridge, Massachusetts, vol. 11, IBFD Doctoral Series.
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Garcia Novoa'” los organismos internacionales han recomendado cambiar el
modelo de relacion de la administracion tributaria con los contribuyentes para
llegar al cumplimiento cooperativo, lo que implica que las empresas colaboren con
la administracion tributaria. Aunque en México la aplicacion de este modelo se
haya viciado, sobre todo en 2016, afio en el que empezaron a fijarse “cuotas
mensuales” de cumplimiento para los funcionarios publicos, quienes en su
desesperacion por cumplirlas echaban mano de amenazas y condicionamientos.

Y es que con ello, no solo las administraciones integran la policia fiscal sino
gue son asistidos por los contribuyentes en su labor indagatoria o policiaca. Asi se
comprometen con el fisco a no realizar practicas contrarias al ordenamiento
juridico e incluir la responsabilidad fiscal en sus politicas corporativas. Sin
embargo, se sostiene que este modelo puede resultar Uutil en paises europeos, no
asi en paises de América donde las partes de la relacion tributaria dificilmente
pueden actuar sin que permee en ellos un aire de desconfianza respecto de

pactos y acuerdos establecidos fuera del marco y actuacion legal.*™*

2.2.2. PRECIOS DE TRANSFERENCIA Y SUS RESPECTIVAS DECLARACIONES

INFORMATIVAS.

170 En entrevista a ElI periédico en Guatemala, visible en
https://elperiodico.com.gt/inversion/2017/09/05/el-modelo-tributario-va-hacia-un-
cumplimiento-cooperativo-cesar-garcia-novoa-catedratico-de-la-universidad-de-
santiago-de-compostela/ revisado el 20 de diciembre de 2017

1 E| mejor ejemplo de ello es la manera en que se conducen algunas
Administraciones desconcentradas en México, cuando en el intento de integrar los
elementos necesarios para fundar una querella han incitado a algunos
contribuyentes a firmar documentos negando el conocimiento de las operaciones
revisadas u observadas y presentarse ante el Ministerio Publico a denunciar a
otros por delitos de defraudacion fiscal, bajo la promesa de que ellos no tendran
problema alguno, siendo que para efectos técnicos no hay manera de ocultar su

participacion e implicarse en un delito de defraudacion fiscal equiparada.

108



En comunién con la doctora Esperanza Buitrago Diaz,*’* el requisito de aplicacion
de un tratado es la sujecién interna. Sin embargo, las guias de la OCDE no deben
ser consideradas de aplicacion directa. De ahi que en 2011 la OCDE propuso la
legislacion para incorporar el principio de libre competencia, con lo que se fija el
primer precedente para regir formalmente el vinculo existente entre las guias
OCDE de precios de transferencia y el derecho interno de cada pais. Entre otras
cosas, la propuesta de enfoque de dicha legislacion estableci6 como ventajas las
siguientes:

1. Proporcionar a las empresas multinacionales una cierta seguridad juridica
sobre el tratamiento fiscal aplicable en el pais en cuestion;

2. Reducir el riesgo de doble imposicidbn econdmica;

3. Proporcionar unas reglas de juego equitativas entre paises, reduciendo el
riesgo de distorsion de los flujos comerciales y de la inversion internacional; y

4. Proporcionar unas reglas de juego equitativas entre empresas
multinacionales y empresas independientes que operen en un pais.*”

Un afio después, mediante el llamado Plan de Accion de la OCDE, creado
para combatir BEPS, se propuso la creacion de una nueva legislacion fiscal
global'™ que podria subsanar los recovecos que pudieran surgir de las diversas
plataformas de aparente negociacién entre las naciones. Dicho instrumento
multilateral fue publicado a finales de 2016 y aun cuando ha sido ratificado por
algunos paises no ha logrado cobrar la fuerza que se pretendia. Cierto es que la

fijacibn de criterios comunes puede evitar la incidencia de conflictos entre las

172 Buitrago Diaz, Esperanza, El concepto de canones y/o regalias en los
Convenios para evitar la doble imposicion de la Renta, Espafia, 2007, p. 546.

173 Centro de Politica y Administracién Fiscales, Junio 2011, p. 3, en
https://www.oecd.org/tax/ transfer-pricing/48275782.pdf

174 Aunque pudiera interpretarse que el criterio generalizado de los estudiosos
del derecho tributario comulga con los beneficios de una legislacion de esta
naturaleza, lo cierto es que mientras permeen todos los obstaculos y limitaciones
derivados del principio de beneficios que enfatiza la disparidad entre los paises

desarrollados y no desarrollados, ningn marco normativo puede tener éxito.
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disposiciones normativas y las reservas. Sin embargo, estos criterios encuentran
la limitacion de la dividida preferencia entre el principio de libre competencia y el
principio de partes independientes (arm’s length), que esta cada vez mas
orientado al modelo de prorrateo de beneficios (formulary apportionment).

Asi, la alineacién de la legislacion interna con los principios acordados
internacionalmente, que deberia derivar en la armonizacion legislativa est4 un
poco lejos de alcanzarse. Desde nuestra perspectiva, solo un poder supremo
basado en una norma justa y equitativa podria determinar la solucion mas
adecuada a los problemas fiscales internacionales existentes.'”

Con el objeto de proteger su base imponible tributaria y a su vez impulsar el
comercio internacional y la inversion extranjera directa, México contempla en la
Ley del Impuesto sobre la Renta la regulacion de precios de transferencia,
observando las directrices de la OCDE, incluso desde antes de la reforma fiscal de
2014, donde se preven los Acuerdos Anticipados en materia de precios de
transferencia, por los que la autoridad fiscal establece la determinacion de los
precios bajo el principio de plena competencia.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion fija su postura de atender tanto a
la no transgresién del principio de jerarquia normativa como a la de los principios
de legalidad y de supremacia constitucional, reconociendo el contenido los
tratados, sin dejar de lado la correcta aplicacion del orden legal mexicano y la
observancia de la Constituciéon Federal, con lo que se confirma la postura de
incluir las guias en la legislacion interna.

Actualmente, la Ley del ISR hace referencia a la aplicacion de las Guias

“aprobadas por el Consejo” de la OCDE en 1995'° o0 aquellas que las sustituyan,

17> Como mejor ejemplo puede referenciarse a la Ley Modelo de la CNUDMI
sobre Conciliacion Comercial Internacional con la Guia para su incorporaciéon al
derecho interno y utilizacion, 2002, visible en la pagina
https://www.uncitral.org/pdf/spanish/texts/arbitration/ml-conc/03-90956 Ebook.pdf,
revisada el 03 de mayo de 2017.

178 Cuya fuerza vinculativa no representaria obligacién alguna para su cabal

observancia en virtud de que s6lo es un ejemplo claro de soft law.
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para la interpretacion del capitulo de precios de transferencia'”’. Lo interesante es
que el mismo precepto hace referencia a que la aplicacion de dichas guias
depende de que éstas sean congruentes con la Ley del ISR y los tratados
concluidos por México, siendo que la referida ley no es realmente congruente con
los cambios que se han estado proponiendo por la correspondiente Comision de la
OCDE.

Asi se advierte del contenido del articulo 180 de la referida ley incluido en el
Capitulo I, relativo a los MNE’s, y donde al menos se hace evidente que los
métodos empleados por la OCDE no son los mismos a aquellos a los que se

refiere la legislacién mexicana, y que se describen como sigue:

Y7 Articulo 179 LISR. “Los contribuyentes del Titulo Il de esta Ley, que
celebren operaciones con partes relacionadas residentes en el extranjero estan
obligados, para efectos de esta Ley, a determinar sus ingresos acumulables y
deducciones autorizadas, considerando para esas operaciones los precios y
montos de contraprestaciones que hubieran utilizado con o entre partes
independientes en operaciones comparables...Se considera que dos o0 mas
personas son partes relacionadas, cuando una participa de manera directa o
indirecta en la administracion, control o capital de la otra, o cuando una persona o
grupo de personas participe directa o indirectamente en la administracion, control
o0 capital de dichas personas. ... Se consideran partes relacionadas de un
establecimiento permanente, la casa matriz u otros establecimientos permanentes
de la misma, asi como las personas sefialadas en el péarrafo anterior y sus
establecimientos permanentes...Para la interpretacion de lo dispuesto en este
Capitulo, serén aplicables las Guias sobre Precios de Transferencia para las
Empresas Multinacionales y las Administraciones Fiscales, aprobadas por el
Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
en 1995, o aquéllas que las sustituyan, en la medida en que las mismas sean
congruentes con las disposiciones de esta Ley y de los tratados celebrados

por México.” (Nota: el énfasis afladido es nuestro)
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“...1. Método de precio comparable no controlado, que consiste en
considerar el precio o el monto de las contraprestaciones que se hubieran
pactado con o entre partes independientes en operaciones comparables.

Il. Método de precio de reventa, que consiste en determinar el precio de
adquisicion de un bien, de la prestacion de un servicio o de la
contraprestacion de cualquier otra operacion entre partes relacionadas,
multiplicando el precio de reventa, o de la prestacion del servicio o de la
operacion de que se trate por el resultado de disminuir de la unidad, el por
ciento de utilidad bruta que hubiera sido pactado con o entre partes
independientes en operaciones comparables...

lll. Método de costo adicionado, que consiste en determinar el precio de
venta de un bien, de la prestacion de un servicio o de la contraprestacion de
cualquier otra operacion, entre partes relacionadas, multiplicando el costo del
bien, del servicio o de la operacion de que se trate por el resultado de sumar
a la unidad el por ciento de utilidad bruta que hubiera sido pactada con o
entre partes independientes en operaciones comparables...

IV. Método de particion de utilidades, que consiste en asignar la utilidad
de operacion obtenida por partes relacionadas, en la proporcion que hubiera
sido asignada con o entre partes independientes, conforme a lo siguiente:

a) Se determinara la utilidad de operacion global mediante la suma de la
utilidad de operacién obtenida por cada una de las personas relacionadas
involucradas en la operacion.

b) La utilidad de operacion global se asignard a cada una de las personas
relacionadas considerando elementos tales como activos, costos y gastos de
cada una de las personas relacionadas, con respecto a las operaciones entre
dichas partes relacionadas.

V. Método residual de particién de utilidades, que consiste en asignar la
utilidad de operacion obtenida por partes relacionadas, en la proporcién que
hubiera sido asignada con o entre partes independientes conforme a lo

siguiente:
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a) Se determinara la utilidad de operacion global mediante la suma de la
utilidad de operacién obtenida por cada una de las personas relacionadas
involucradas en la operacion.

b) La utilidad de operacién global se asignara de la siguiente manera:

VI. Método de méargenes transaccionales de utilidad de operacion, que
consiste en determinar en transacciones entre partes relacionadas, la utilidad
de operacion que hubieran obtenido empresas comparables o partes
independientes en operaciones comparables, con base en factores de
rentabilidad que toman en cuenta variables tales como activos, ventas,
costos, gastos o flujos de efectivo.”®

Ahora bien, de acuerdo a los trabajos llevados a cabo por las comisiones de
los distintos paises en la OCDE, los cambios contemplados para las Guias
tendran un efecto inmediato. Sin embargo, desde una perspectiva legal, para que
esto funcionara como se pretende, deberia modificarse la Ley del ISR y su
reglamento ya sea para que existan parametros suficientes y bastantes para
hacerlas congruentes con las guias o0 ya para contemplar que los cambios no sean
s6lo determinados por el Consejo, porque pareciera que es la Unica opcion de
operacion.

Asimismo, debe quedar claro que las directrices de la OCDE fueron creadas
por ese organismo y que su aplicacién es inexacta para todos los paises, sobre
todo si estos son paises en vias de desarrollo. Porque es un hecho que las
realidades entre uno y otro grupo de naciones son bastante diferentes y que ello
hace imposible la aplicacion de las normas supuestamente universales

garantizando resultados equitativos. 1”° Entonces tiene sentido que la ONU haya

178 Cfr. Articulo 180 LISR de México.

17 para el caso merece la pena aducir al caso de India, que tal como lo
describe Maria Isabel Espinel Coral en su articulo BEPS Initiative in Colombia:
Transfer Pricing for the Modern World, International Transfer Pricing Journal,
volumen 23, no. 4, 14 July 2016: “... which has seen several of the most famous

transfer pricing audits and litigation known worldwide, has argued consistently that
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decido crear su propio manual de precios de transferencia por el que la evaluacién
del efectivo cumplimiento del principio de plena competencia (Principio Arm’s
Length) para los paises en vias de desarrollo sea mas sencillo. Manual que, por
supuesto, no ha contemplado ni recogido nuestra legislacion mexicana ni sus
autoridades hasta este momento.

Y si a lo antes expuesto adicionamos el problema de los comparables
locales, con los que generalmente no cuentan los paises en desarrollo porque no
tienen en su padrén de contribuyentes un alto nimero de MNE's que manejan
estos conceptos de una manera casi rutinaria y que ademas publiquen informes
para los inversores, como sucede con los paises desarrollados, estamos en un
serio problema que se relaciona, sobre todo, con la persistencia de la erosion de la
base, intensificAndose en las naciones del primer grupo, es decir, las menos
desarrolladas como el caso de México. En esa lid, no habrd més remedio que
recurrir a los comparables internacionales.

En este orden de ideas deberan sostenerse las declaraciones informativas
de precios de transferencia que al amparo de la Accién 13 del plan para combatir
BEPS fueron introducidas en los articulos 27 y 76 en diciembre de 2015. Es de
recordar ademés que la OCDE presentd en septiembre de 2014 la version
preliminar del documento intitulado “Cémo abordar los desafios fiscales de la

Economia Digital“*®°

relativo al Proyecto OCDE/G20 de Erosion de la Base
Imponible y traslado de teneficios por el que, entre otras cosas, se busca facilitar
“...a las administraciones tributarias informacion fiable y pertinente para
realizar una evaluacion solida y eficiente del riesgo de precios de transferencia”
del alcance de la documentacion de precios de transferencia, y que consiste en

la elaboracién de los siguientes informes:

the OECD Guidelines reflect only the agreements amongst governments of those
countries that are OECD members ... and accordingly take care of the interests of
only developed countries.”

180 visible en http://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-

Preliminary-version.pdf fecha de consulta: 10 de noviembre de 2016.

114



1) Informe  maestro, que tienecomo finalidad conocer las
funciones, riesgos y activos del Grupo Multinacional a nivel global, por lo cual debe
contener la estructura organizacional, descripcion de las actividades del grupo,
lista de intangibles e informacion financiera.

2) Informe local, que considerara los requerimientos de cada jurisdiccion.
En México, por ejemplo, deberd entenderse como el Estudio de Precios de
Transferencia.

3) Informe pais por pais que consiste en la integracion de la informacién
de cada una de las jurisdicciones en las cuales el MNE tiene operaciones, que
permita identificar plenamente en qué jurisdicciones se pagan mas impuestos.
Dicho informe se compone de tres fases:

a) Solicitud por pais de los ingresos con asociadas y no asociadas, ingresos
totales, utilidades o pérdidas antes de impuestos, impuesto pagado y devengado,
capital declarado, utilidades retenidas, numero de trabajadores y activos tangibles.

b) Solicitud del nombre de las entidades de cada pais, asi como la
especificacion de las funciones que desempefia cada una.

c¢) Solicitud de un informe con informacion adicional que contenga la
informacion o explicaciones adicionales que se consideren necesarias o0
que faciliten la comprension de las primeras fases.

Debido a esta nueva normativa es que mediante la ultima reforma generada
a la Ley del ISR en Meéxico se incluyd un nuevo articulo, el 76 A, altamente
coincidente con las disposiciones internacionales (casi una réplica), por el que se
constrifie a los contribuyentes a emitir sus declaraciones informativas respecto de
las operaciones celebradas con las partes relacionadas.

De acuerdo a la disposicion normativa, dichas declaraciones anuales
informativas deben ser presentadas a las autoridades hacendarias a mas tardar el
31 de diciembre del afio inmediato posterior, con lo que se infiere que los
contribuyentes cuentan con doce meses para integrar los datos y presentarlos*®,

en alguna de estas modalidades:

181 salvo que se trate de requerimientos de DI pais por pais, en los que solo

dispondran de ciento veinte dias
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1. DI maestra. Donde debe incluirse la estructura organizacional, posicion
financiera y fiscal, asi como la descripcidbn de las operaciones (intangibles vy
operaciones financieras). Mediante esta declaracién las multinacionales deben
revelar, en términos de la Accion 6 del Plan de OCDE, las operaciones realizadas
entre partes relacionadas que conllevan un beneficio fiscal. Asi, si no se revela la
existencia de los intangibles, se corre el riesgo de que la operacidn sea
rechazada.

2. DI local. En este apartado solo deben reportarse la descripcion de la
estructura, la informacién financiera y las operaciones domésticas, entre partes
relacionadas, que no necesariamente tienen un intangible de por medio, pero que
si implican la posible revelacion de operaciones estratégicas, como dice la propia
norma.

3. DI pais por pais. Esta declaracion es obligatoria para a) personas morales
controladoras o holding o b) para las morales con residencia o EP en el pais,
designadas por la controladora del MNE residente en el extranjero. Es
evidentemente la mas compleja y comprometedora para las multinacionales
porque ademas de la informacién adicional debera reportar la distribucién mundial
de ingresos e impuestos pagados. Se duda realmente sobre el cumplimiento de
esta disposicién a cabalidad.

Es muy probable que las multinacionales intenten manipular u ocultar
esta informacion, sobre todo por el detalle minucioso que sefialan las
disposiciones normativas, tales como los Indicadores de localizacion de las
actividades econdmicas en las jurisdicciones fiscales en las que opera el
grupo empresarial multinacional en el ejercicio fiscal correspondiente y un
listado de las entidades integrantes de la multinacional, y de sus
establecimientos permanentes, incluyendo las principales actividades
econOmicas de cada una jurisdiccion de constitucion de la entidad, si es
distinta a la residencia fiscal.

Llama la atencién el hecho de que se deja en manos del Servicio de
Administracion Tributaria la facultad de requerir esta declaracién a las personas

morales residentes en territorio nacional que sean subsidiarias de una empresa
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residente en el extranjero, o a los residentes en el extranjero que tengan un EP en
el pais, en los casos en que no pueda obtenerse la informacidén correspondiente
por medio de los mecanismos de intercambio de informacion establecidos en los
tratados internacionales que México tenga en vigor'®, ya que si se atiende a los
precedentes que ha tenido nuestro pais en el &mbito internacional, resulta a todas
luces dubitativo que esto pueda materializarse, sobre todo en tratdndose de
tratados celebrados con paises desarrollados como los propios EUA, que sin lugar
a dudas seguira imponiendo la ley del més fuerte en razén de las relaciones
comerciales que sostiene con muchos paises.

Lo anterior en razon del concepto de asimetrias de poder a que se refiere
Daniel Altman'® cuando habla de los casos en que un pais desarrollado que no
desea cumplir con sus obligaciones derivadas de los tratados, al saber al pais en
desarrollo dependiente de sus relaciones comerciales y de su inversion, obliga
tacitamente a este Ultimo a conceder un alivio unilateral para mantener la afluencia
de capital y preservar la competitividad de sus servicios y negocios en el

extranjero.

2.2.3. REGLAS ANTIHIBRIDA

Considerando que en la mayoria de los casos de BEPS el desajuste

182 De conformidad al informe emitido por la Subsecretaria de Ingresos, Unidad
de Legislacion Tributaria, Direccion General de Tratados Internacionales de la
Secretaria de Hacienda y Creédito Publico, visible en
http://www.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Documents/
CUADRO_ESTADO_TRATADO_ENERO.pdf con ultima fecha de consulta el 29
de octubre de 2017, México tiene acuerdos de intercambio de informacién
celebrados con Antillas Holandesas, Aruba, Bahamas, Belice, Bermuda, Canada,
Costa Rica, Estados Unidos, Gibraltar, Isla del Hombre, Islas Caiman, Islas Cook,
Islas Guernsey, Islas Jersey, Liechtenstein, Samoa y Santa Lucia.

183 En su obra Dispute Resolution under Tax Treaties, Harvard University

Cambridge, Massachusetts, vol. 11, IBFD Doctoral Series.
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tributario es originado por la diversidad existente en la normatividad fiscal de cada
pais, es entendible por qué la OCDE propone resolver los desajustes generados
mediante reglas de vinculacién. No obstante, tal como lo sefiala Paula Benéitez
Régil® no todos los estados quieren o pueden implementar tales reglas, sobre
todo porque su estructura normativa precisamente distinta no se lo permite. En
ese panorama, la OCDE sugiere la implantacién de dos tipos de reglas: una "regla
primaria”, de aplicacion ordinaria y una "regla defensiva", cuya aplicacién sera solo
para los casos en los que el otro Estado parte no ha aplicado la regla principal en
su derecho interno.

Lo interesante radica en analizar si al menos nuestro pais esta preparado
para la implantacién de tales reglas. Al respecto es de recordar que desde 2014,
en aras de impulsar la simetria fiscal de los contribuyentes y no contribuyentes,
México contempld la regulacion antihibrida en el articulo 28, fraccién XXIX y XXXI

de la Ley del ISR.

2.2.4. MODIFICACIONES AL CONVENIO MODELO DE LA OCDE.

Este efecto no solo atafie a México sino a todos los paises del mundo, cuantimas

si como afirma Michael Lang,'® cada uno de los impuestos debe ser examinado

184 En su articulo denominado BEPS Actions 2, 3 and 4 and the Fundamental
Freedoms: Is There a Way Out?, vol. 56, European Taxation, 2016 (Volume 56),
no. 6, 23 May 2016, en que sefala: “...the OECD proposes to address the
problems mismatches pose through linking rules, i.e. rules that make the
gualification of a certain payment or income conditional on its qualification in the
other state. Acknowledging that not all states will want or be able to implement
such rules, the OECD suggests a two-tiered approach: states should implement a
“primary rule” to address these situations, but should also be prepared to
implement a “defensive rule” to apply in situations in which the other state party to
a transaction has not implemented the primary rule in its domestic law.”

185 En las conclusiones de su articulo denominado “Fictitious Income” and tax

treaties contenido en Henk van Arendonk, Frank Engelen et al, A Tax Globalist:
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con el propoésito de identificar la regla de asignacion aplicable del Convenio
Modelo de la OCDE. Ello adicionalmente a que las modificaciones propuestas por
la OCDE contravienen diversas clausulas contenidas en los tratados de los que
son parte, como la relativa a los establecimientos permanentes.

La duda entonces es la mecénica que deberdn seguir los paises de cara a
los tratados vigentes, ya que si la base es un nuevo modelo de convenio, es claro
que los tratados seran obsoletos y estd claro que una renegociacién de los
tratados no solo es poco préctica para los paises que tienen celebrados pocos
tratados sino que resulta imposible para todos aquellos que cuentan con mas de
cien tratados celebrados en su haber.

Por otra parte, habr4 que ver si realmente la mera firma del instrumento
multilateral deroga los tratados vigentes. Lo anterior porque si se trata de dos
naciones que son parte en el convenio multilateral es un hecho que pueden
derogarlo pero si uno de ellos no es parte, en qué y como se fundamentara la
derogacion que se pretende. Ello sin contar que para tal efecto, debera pasarse

por el proceso legislativo de aprobacién y entrada en vigor correspondiente.

2.2.4.1. Adhesiones de los comentarios al Convenio Modelo de la OCDE.

La regla misceldnea 2.1.35, vigente en 2017 sefala la interpretacion en la
aplicacion de los articulos 31, 32 y 33 de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados; sin embargo, reconoce que los comentarios de la OCDE al
Modelo Convenio son fuente para la interpretacion de tratados en materia fiscal,
para evitar la doble tributaciébn en México, tal como se advierte de la transcripciéon
gue se hace de la parte que nos interesa.

2.1.35. “Para la interpretacion de los tratados en materia fiscal que México

tenga en vigor, se estara a lo siguiente:

Asimismo, se considerara que actualizan los supuestos previstos en los

articulos 31 y 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los

Essays in honour of Maarten J. Ellis, Amsterdam, 2005.
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Tratados, los Comentarios a los articulos del "Modelo de Convenio
Tributario sobre la Renta y el Patrimonio”, a que hace referencia la
recomendacion adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de octubre de
1997, tal como fueron publicados después de la adopcién por dicho
Consejo de la novena actualizacién o de aquélla que la sustituya, en la
medida en que tales Comentarios sean congruentes con las
disposiciones del tratado de que se trate.

...

Asimismo, se considerara que actualizan los supuestos previstos en
los articulos 31y 32 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, los comentarios a los articulos del "Modelo de acuerdo sobre
intercambio de informaciéon en materia tributaria”, elaborado por el
"Grupo de Trabajo del Foro Global de la OCDE sobre Intercambio
Efectivo de Informacion”, en la medida en que tales Comentarios sean
congruentes con las disposiciones del acuerdo de que se trate.” (Nota:

el énfasis afladido es nuestro)

CONCLUSIONES DEL CAPITULO SEGUNDO

1. Las modificaciones al Convenio Modelo de la OCDE y de sus
comentarios, a las Guias de Precios de Transferencia, asi como la propuesta para
una nueva legislacion fiscal global, entre otras, traen aparejadas otras
consecuencias importantes, tales como la modificacion a las politicas
internacionales en materia tributaria, la creaciébn de un sistema paralelo que
reconozca y proteja los derechos de los contribuyentes, la adecuacion de los
ordenamientos juridicos al derecho de los paises de la Unidn Europea, asi como la
reestructuracion de los convenios y acuerdos comerciales y politicas de inversion
entre los paises.

2. Los mecanismos de solucion planteados por la OCDE o por cualquier
otro 6rgano, resultan insuficientes para resolver todos y cada uno de los asuntos

planteados y para subsanar los recovecos que pudieran surgir de las diversas
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plataformas de aparente negociacion entre las naciones. Solo un poder supremo
creado ex profeso para dirimir todas las controversias derivadas de las acciones y
el compromiso real de los Estados por ofrecer a sus gobernados un nuevo sistema
tributario garante de sus derechos humanos y proveedor de paz tributaria, podria
considerarse la solucion mas adecuada a un problema de la magnitud de BEPS.

3. En las précticas internacionales de BEPS interviene mas de un pais, mas
de un contribuyente, mas de una autoridad y que las repercusiones alcanzan tanto
al pequeiio empresario nacional como al obrero que generaba una parte del PIB
de su pais mediante su activa participacion en la industria.

4. Las consecuencias de BEPS en un pais desarrollado no son las mismas,
gue aquellas suscitadas en los paises en vias de desarrollo, al presentar una
realidad econdmica, juridica, politica, social y cultural distinta que naturalmente se
refleja en una disparidad de necesidades e intereses mediatos e inmediatos. Sin
embargo, ello no puede ni debe ser impedimento para tratar de homologar las
disposiciones normativas y unificar criterios de aplicacion y sancion, en pos del
combate contra BEPS y de la demanda urgente de un nuevo paradigma tributario,
comercial y de politica exterior.

5. Tanto contribuyentes como las autoridades fiscales, deberiamos basar
nuestros actos bajo criterios morales, apegados a la legalidad, mediante un
sistema judicial que garantice la seguridad juridica. Aunque esto no sea exigible.
Si se llegase a incorporar en la normatividad vigente un sistema de medicion y
sancion de la moralidad tributaria, sin duda, apuntariamos a sefialar como sujeto
del ilicito tributario en primer lugar a la autoridad fiscal en virtud de su poco integra
actuacion en la mayoria de los paises.

6. Desde 2011, durante la Asamblea General del CIAT, se buscaba desde
el concepto de moral tributaria, convencer a los contribuyentes de cumplir de
manera voluntaria con sus obligaciones. Consideramos que va mas alla de la
moral, pues esto solo se lograria a partir de la paz fiscal, en la que desde luego
intervienen de manera intrinseca la moral tributaria pero ademas convergen la
transparencia, la administracion justa de los ingresos del Estado y otros elementos

gue deben provenir del exterior, es decir del Estado para los gobernados y no

121



viceversa.

7. En México, de acuerdo a la encuesta aplicada el 68% de contribuyentes
cumplen con sus obligaciones tributarias por miedo a una sancion, mientras que el
32% lo hace en razon de su moral tributaria. Es urgente que los gobernados se
sientan en sintonia con sus administraciones respecto al cumplimiento de sus
respectivas obligaciones, por lo que necesitan corroborar que sus contribuciones
efectivamente son empleadas en el gasto publico.

8. Ya se han planteado algunos requisitos para incentivar a los
contribuyentes al cumplimiento de sus obligaciones, entre los que vale la pena
recoger los siguientes:

a) Que exista un Estado de Derecho vigente, en el que se observen los
principios tributarios.

b) Que haya un verdadero combate frontal y/o en su caso, control de la
corrupcion

c) Que se rijan bajo el principio de justicia, es decir que no haya
tratamientos favorables o excepcionales. En esta vertiente habria que revisar
algunos regimenes y tratamientos observados en México.

d) Que se genere el Intercambio de informacion y transparencia tanto de
contribuyentes como de autoridades, a la luz de los derechos fundamentales de
los contribuyentes.

A los anteriores requisitos agregaria las siguientes premisas de
cumplimiento:

a) Que se atienda a la paz tributaria bajo la cual el contribuyente advierta
gue coexisten todos los elementos anteriores.

b) Que tanto las autoridades fiscalizadoras como juzgadoras se conduzcan
bajo el principio de legalidad y seguridad juridica

c) Que se revise que el sistema tributario sea acorde a las necesidades de
los gobernados

d) Que se ejerza el gasto publico con responsabilidad y transparencia

e) Que los servicios publicos, sobre todo en materia de seguridad social

mejoren.
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9. Gran parte de los paises de la Unién Europea son los mas interesados
en la implementacion de todas las medidas y politicas de BEPS. EI mejor ejemplo
lo constituye la entrada en vigor el primero de julio de 2017, del Sistema de
Suministro Inmediato de Informacién (Sll) en Espafia que revolucion6 la manera
de controlar los libros de registro contable del IVA aplicable solo para grandes
empresas, grupos y entidades inscritas en REDEME, cuyo objetivo real es
controlar y limitar la deduccion del IVA y ain cuando atenta contra el principio de
legalidad cobré vigencia y se aplica.

10. De la revision a las modificaciones y reformas a la legislacion fiscal
mexicana, puede advertirse claramente que, desde 1997, México ha ido
incorporando medidas, que de alguno u otro modo combaten BEPS. Tal es el caso
de las reglas de precios de transferencia, capitalizacion insuficiente vy
antidiferimiento.

11. La tesoreria publica se merma con el traslado de utilidades que llevan a
cabo las multinacionales extranjeras tales como McDonalds, Kentucky Fried
Chicken, Carl’s Jr, Starbucks, Burger King, Coffee Beans, Zara, Pull and Bear,
Bershka, Stradivarius, Apple, A&T entre otras, que han reflejado practicas
empresariales en el interior de nuestro pais, sin que por ello México se haya visto
beneficiado fiscalmente.

12. Si actualmente rigiera un modelo de asignacion de ingresos, basado en
el ejercicio de derechos tributarios por el Estado, en el que el mercado de
consumo es explotado por un MNE, independientemente de la residencia del
agente economico que recibe los ingresos, entonces si que seriamos los
principales afectados de BEPS y no de la erosion de la base impositiva, a través
de la elusién y la evasion fiscal que permea entre los contribuyentes en el territorio
mexicano.

13. Resulta interesante recoger el caso de la Unidon Europea, como ejemplo
clave del multilateralismo regional que se relaciona intimamente con el
multilateralismo global, a través del cual puede demostrarse que si se logra una

efectiva cooperacion entre los actores institucionales, a la luz de un marco
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coordinado para el ejercicio de las competencias tributarias en las fronteras, podra
darse lugar al derecho internacional fiscal.

14. Debe hablarse no solo una cooperacion entre instituciones tributarias y/o
administrativas, sino una cooperacion entre las autoridades y los propios
contribuyentes. Pues no es secreto para nadie que la nueva corriente apunta a la
reestructura de la relacion entre autoridades y gobernados para tenerlos como

aliados y no como “enemigos” tributarios.
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CAPITULO llI
EL INSTRUMENTO MULTILATERAL DE LA ORGANIZACION PARA LA
COOPERACION Y EL DESARROLLO ECONOMICO Y SU IMPACTO EN EL
DERECHO INTERNO DE MEXICO

3.1. El multilateralismo multilateralismo fiscal y sus precedentes

Para revisar el Instrumento multilateral como resultado del Plan de Accion de la
OCDE, es importante hacer alusién, en primer lugar, al concepto de
multilateralismo en el ambito fiscal, asi como a sus precedentes. Ello sin olvidar
gue es sujeto de estudio en diversas ramas de la ciencia como la sociologia,
economia, derecho internacional, comercio y relaciones internacionales.

La palabra multilateralismo no esta registrada en el Diccionario de la Real
Academia Espafola. Sin embargo, refiere a la palabra multilateral como un
término relacionado con el anterior que tiene como significado, 1. ad|.
Perteneciente o relativo a varios lados, partes o aspectos. 2. adj. Que concierne a
varios Estados o afecta a las relaciones entre ellos. Con esto podemos tener como
primer significado de multilateralismo, la praxis de lo multilateral, es decir, el
contexto regido por lo que concierne a varios Estados o afecta a las relaciones
entre ellos.

Atendiendo a sus precedentes mas remotos, el primer vestigio del
multilateralismo se dio en el Congreso de Viena de 1815 y es hasta el siglo XIX
gue se inventaron las primeras organizaciones internacionales, tal como lo refirié

Dg Pascal Lamy*® en el marco de la Organizacién Mundial del Comercio.

186 En su discurso El lugar y la funcién (del derecho) de la OMC en el orden
juridico internacional, en Sorbonne, Paris, 19 de Mayo de 2006, visible en la
pagina https://www.wto.org/spanish/news_s/sppl_s/ sppl26_s.htm revisada en 10
de febrero de 2017.
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En las relaciones internacionales, Luis Caamafio Aramburu*®’ concibe al
multilateralismo como un sistema que asocia a varios Estados y que mediante
reglas comunes se vinculan con obligaciones iguales y mutuas. De acuerdo a
Caamafo, este concepto ha sido considerado como la culminacién del suefio
kantiano o wilsoniano de paz perpetua que, desde nuestra perspectiva, podria ser
el uUnico precedente cientifico de lo que denominamos “principio de paz

tributaria™®®

, que se tratard mas adelante.

Ahora bien, debemos recordar que en el contexto de la fiscalidad
internacional, aun cuando no constituye per se un precedente material del
multilateralismo por no haberse recogido en un ordenamiento a causa del contexto
politico y social de aquella época, la Liga de las Naciones tuvo la intencién de
elaborar un modelo de convenio internacional con el que se afrontaran las
implicaciones de la doble imposicion.

Por otra parte, y tocante a los primeros vestigios del multilateralismo fiscal,

aun cuando la negociacion de los convenios es bilateral, de acuerdo a Ricardo

187 En su articulo La Eficacia del Multilateralismo en las Relaciones
Internacionales, en el volumen 87/2014 del boletin electrénico del Instituto Espariol
de Estudios Estratégicos IEES, de 08 de agosto de 2014, visible en la pagina
http://www.ieee.es/Galerias/fichero/docs_opinion/2014/DIEEEO87-

2014 EficaciaMultilateralismo_LuisCaamano.pdf revisada el 12 de enero de 2017.

188 puede resultar muy ambicioso darle el atributo de principio, sobre todo si se
considera la complejidad que conllevaria insertarlo en el derecho tributario como
tal. Sin embargo, si se atiende al concepto aportado por Dworkin citado por
Atencio Valladares, El principio de no confiscacion en materia tributaria, Serie
Monografias Tributarias, Instituto Colombiano de Derecho Tributario, Bogota,
2016, un principio es una norma que debe observarse no porque haga possible o
asegure una situacion econdémica, politica o social que se juzga conveniente, sino
por ser un imperative de justicia, de honestidad o de alguna otra dimension de la
moral, premisas que se cumplen todas, con lo que la tarea aunque loable no nos

resulta imposible.
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Garcia Anton'®®

, los comentarios que se hacen al Convenio de la OCDE, por
ejemplo, constituyen, la base de la negociacion multilateral, influyendo, incluso en
paises no miembros de la OCDE. Con lo que puede hablarse de un precedente
fundamental del multilateralismo.

Aludiendo a los referidos Comentarios de la OCDE, Garcia Antdn hace
referencia al denominado Multilateralismo difuso, sobre todo por las mudltiples
enmiendas, cambios y contradicciones a los comentarios que ponen en tela de
juicio su interpretacion, como la variacion, derivada del conflicto de intereses entre
Estado fuente y Estado residente, que han tenido las definiciones de
establecimientos permanentes y regalias, contenidas en los articulos 5y 12 del
Modelo de la OCDE, respectivamente con el fin de favorecer al Estado residente.

Por cuanto hace al papel del multilateralismo en los paises de la OCDE, de
acuerdo a lo que sefala Pistone, en la actualidad se estd desarrollando una
especie de multilateralismo regional en la Unidon Europea, en la linea del
multilateralismo global que esta desplazando la fiscalidad internacional®® hacia un
cierto nivel mundial de coherencia del que se hablard mas adelante. Es de
esperarse que tratadose de la UE, este denominado multilateralismo regional no
se contraponga al global. Pues es un hecho que si estuviesemos hablando de un
multilateralismo auspiciado por EUA, deberiamos ser muy cuidadosos con sus
politicas y directrices, que con seguridad contravendria a las de una totalidad,

como se vera mas adelante.

3.1.1. Algunos precedentes del multilateralismo

Existen contados precedentes de multilateralismo en el contexto del derecho

internacional y hay menos aun en el &mbito tributario. No obstante, es necesario

189 En su articulo The 21st Century Multilateralism in International Taxation: The
Emperor’'s New Clothes?, World Tax Journal, 2016 (Volume 8), No. 2, 3 June 2016
190 pasquale Pistone, Chapter 5: The EU Law Dimension of Human Rights in
Tax Matters en ed. Cécile Brokelind, Principles of Law: Function, Status and

Impact in EU Tax Law, Last Reviewed: 1 April 2014.
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referirlos, con el &nimo de hacer algunas precisiones importantes para el analisis
del IML. Por cuanto hace al marco internacional, merece la pena aducir a aquellos
tratados multilaterales més trascendentes en materia juridica, tributaria y de
comercio que reemplazaron los tratados y acuerdos bilaterales vigentes entre los
Estados contratantes, que se describen como sigue:

a) Acuerdo General sobre Aranceles Aduaneros y Comercio, también
conocido como GATT de 1994. Es una modificacion del GATT de 1947 que sefiala
las obligaciones especificas de los miembros de la OMC por cuanto hace a sus
mercancias.'™*

b) Acuerdo sobre la Agricultura. Regula los mercados, el apoyo y las
subvenciones a la exportacion para los productos agropecuarios.

c) Acuerdo sobre la Aplicacion de Medidas Sanitarias y Fitosanitarias (MSF)
gue regula las medidas sanitarias y fitosanitarias para proteger personas, animales
y vegetales.

d) Acuerdo sobre Obstaculos Técnicos al Comercio, que reconoce el derecho
de adopcién de reglamentos técnicos y normas, que no constituyan obstaculos
innecesarios al comercio.

e) Acuerdo sobre Medidas en Materia de Inversiones Relacionadas con el
Comercio, que versas sobre las repercusiones de las medidas que generan
restriccion y distorsion del comercio.

f) Acuerdo Antidumping, relativo a la aplicacion del Articulo VI del GATT de
1994 que regula la aplicacion de medidas antidumping en caso de que las
importaciones objeto de dumping causen o amenacen causar un dafo importante

a la rama de produccion nacional de productos similares.

1 Se integra por las siguientes partes: 1) Enmiendas y modificaciones de
algunas disposiciones del GATT de 1947; 2) Listas arancelarias; 3) Protocolos de
adhesién al GATT; 4) Disposiciones sobre exenciones vigentes al 1° de enero de
1995; 5) Entendimientos relativos a la interpretacion de diversas disposiciones del
GATT,; y 6) Otras determinaciones de las Partes Contratantes del GATT de 1947.
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g) Acuerdo sobre Valoracion en Aduana, relativo a la aplicacién del Articulo
VIl del GATT de 1994 que regula la aplicacion de un sistema uniforme de
valoracion en aduana de las mercancias que prevea la prohibicion del uso de
valores arbitrarios o ficticios.

h) Acuerdo sobre Inspeccidon Previa a la Expedicion, que regula la actuacion
de los organismos de inspeccion, a la luz de los principios y las obligaciones
dimanantes del GATT para comprobar los detalles de las expediciones (precio,
cantidad y calidad de las mercancias).

i) Acuerdo sobre Normas de Origen, que regula la armonizacién de las
normas de origen de las mercancias.

j) Acuerdo sobre Procedimientos para el Tramite de Licencias de
Importacién, que versa sobre su sencillez, transparencia y prevision.

k) Acuerdo sobre Subvenciones y Medidas Compensatorias, que regula la
utilizacion de subvenciones y medidas entre los Estados contratantes.

I) Acuerdo sobre Salvaguardias, que permite la restriccion temporal de las
importaciones de un producto cuando el aumento de las importaciones puede
afectar la rama de produccion nacional.

m) Convencién de Viena sobre relaciones Consulares.

n) Convenio Europeo de Extradicion.

0) Acuerdo sobre Extradicion entre la Union Europea y los Estados Unidos
de América.

p) Acuerdo sobre Asistencia Judicial Reciproca entre la Union Europea y los
Estados Unidos de América.

g) Convencion de las Naciones Unidas contra el Trafico llicito de
Estupefacientes y Sustancias Psicotrépicas.

r) Convencion Interamericana contra la Corrupcion.

s) Convencion Interamericana de Cooperacion Judicial Mutua y su Protocolo
Facultatitvo.'#

t) Convenio Europeo para la Repatriacién de Menores.

192 visible en https://www.oas.org/juridico/mla/sp/col/sp_col-mla-gen-list.pdf
Fecha de revision 16 de diciembre de 2017.
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u) Convenio Internacional para la Represion de la Financiacion del
Terrorismo.

v) Convencién de las Naciones Unidas sobre Transparencia en el Estado-
Inversor basado en tratados Arbitraje.

De manera especifica, en materia tributaria, vale la pena aducir a los

siguientes instrumentos multilaterales:

a) Acuerdo para Evitar la Doble Imposicion entre los Paises Miembros de la
Comunidad Andina de Naciones.

b) Convenio Multilateral de Doble Tributacién Nordica.

c¢) Acuerdo de doble Imposicion de la Comunidad del Caribe (CARICOM).

3.1.2. De la efectividad del multilateralismo

Como se advierte, ninguno de los precedentes citados fue tan ambicioso
como el IML instrumentado por la OCDE, sobre todo por cuanto hace a la
consecuencia e impacto que tiene en los mas de tres mil tratados tributarios
bilaterales existentes. Segun Nathalie Bravo '** la diferencia sustancial
entre el IML y los demas precedentes del multilateralismo radica en la
intencion de modificar los tratados fiscales existentes. Pues, mientras los
primeros reemplazaron completamente los tratados impositivos vigentes
entre los Estados contratantes, el objetivo de la OCDE mediante el
instrumento multilateral es que los interesados modifiquen sus tratados
tributarios sin reemplazarlos, generando un fendmeno de coexistencia
nunca antes imaginado y desde nuestro punto de vista, técnicamente
complejo y quizd imposible si se atiende a asuntos especificos.
La naturaleza de los tratados multilaterales es resolver, unificar y sintetizar
los conflictos derivados incluso de diversos tratados bilaterales entre los estados

contratantes, con lo que en aras del principio de lex posterior, evidentemente se

193 En su articulo El instrumento fiscal multilateral y su relacién con los tratados
fiscales., visible en el World Tax Journal, 2016 (volumen 8), no. 3 (Proxima

edicion). Publicado en linea: 13 de septiembre de 2016
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modifican los tratados vigentes a la fecha de la celebracion. En esa lid es que
puede o debe medirse su efectividad, situacion que se torna dubitativa en el

ambito tributario.

3.2. El Instrumento multilateral como parte del Plan de Accion de la

Organizacion parala Cooperacion y el Desarrollo Econémico

Después de un trabajo arduo de todos los Estados integrantes de la OCDE, el
Instrumento Multilateral que recibiéo el nombre de Convencién Multilateral para
Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la
Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios, al que la OCDE le ha
llamado IML, por sus siglas en inglés, se publicd el 24 de noviembre de 2016 y
quedo disponible para firma en diciembre de ese mismo afio. Por lo que el 07 de
junio de 2017, se reunieron en Paris, lo firmaron sesenta y ocho paises™®*, con lo

gque 2,362 tratados tributarios fueron incluidos dentro de la lista: 1,103 convenios

194 Andorra, Argentina, Armenia, Australia, Austria, Bélgica, Bulgaria, Burkina

Faso, Canada, Chile, China, Colombia, Costa Rica, Croacia, Chipre, Republica
Checa, Dinamarca, Egipto, Fiyi, Finlandia, Francia, Gabon, Georgia Alemania,
Grecia, Guernesey, Hong Kong (China), Hungria, Islandia, India, Indonesia,
Irlanda, Isla del Hombre, Israel, Italia, Japon, Jersey, Corea, Kuwait, Letonia,
Liechtenstein, Lituania, Luxemburgo, Malta, México, Monaco, Paises Bajos Nueva
Zelanda, Noruega Pakistan Polonia, Portugal, Rumania Rusia, San Marino,
Senegal, Serbia, Seychelles Singapur Republica Eslovaca, Eslovenia, Sudafrica,
Espafia, Suecia, Suiza, Turquia, Reino Unido y Uruguay. Camerun, Mauricio y
Nigeria, lo firmaron después de la reunion. De todos los paises que lo firmaron, de
acuerdo al estatus reportado por la OCDE el 25 de octubre de 2017, solo Austria e
Islas del Hombre han ratificado su contenido http://www.oecd.org/tax/treaties/beps-

IML-signatories-and-parties.pdf consultada el 28 de octubre de 2017.
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quedaron cubiertos y 1,259 se iran cubriendo de acuerdo a la integracion de otras

jurisdicciones.

3.2.1. De su objetivo

El objetivo principal del IML deberia entenderse originalmente como el de combatir
BEPS mediante la implantacion coherente y agil de medidas que coexistan con los
tratados tributarios vigentes, mas aun cuando el articulo 1°. del IML establece que
modifica todos los Convenios fiscales comprendidos. Sin embargo va mas all4 del
mero ataque a las MNE’s porque pretende, desde nuestra perspectiva, la creacion

y aplicacién de una nueva regulacion fiscal internacional.

Se centra fundamentalmente en 4 acciones del Plan, estableciendo los

siguientes ejes:

a) Las Reglas relacionadas con instrumentos hibridos (Accion 2 BEPS),

b) Las Medidas antiabuso de tratados (Accién 6 BEPS)

c) El concepto establecimiento permanente (Accion 7 BEPS)

d) Los mecanismos de resolucion de controversias, opciones de

procedimiento amistoso Yy arbitraje (Accion 14 BEPS).

3.2.2. DE SU OBLIGATORIEDAD

Aunque hasta este momento el derecho positivo en todo el mundo implica una
obligatoriedad absoluta, la singularidad del IML es que solo algunas reglas, que
son provenientes de la Accidn 6 y la Accidn 14 constituyen estandares minimos de
cumplimiento, que en consecuencia constrifien a tener un compromiso mayor a los
Estados parte, en su mayoria, paises miembros de la OCDE.

Sin embargo, por otro lado, las demas normas propuestas, relativas a las
Acciones 2 (hibridos) y 7 (establecimiento permanente), constituyen

recomendaciones cuya implementacion no es obligatoria, lo que indica que puede
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0 no adoptarse por los Estados parte, permitiendo su reserva desde el momento
de su depdésito, como acontecié con algunas para el caso de México, como se

vera mas adelante.

3.2.3. De su interpretacion

La interpretacion del instrumento multilateral se prevee a partir de tres elementos
sustanciales que deben revisarse para hacer su comprension y aplicacion mas
sencilla. Estos elementos referenciales son los siguientes:

a) A partir de la terminologia.

b) A partir de la operatividad de las clausulas y de su interaccion con las
normas de los Tratados bilaterales vigentes.

c) A partir de la interpretacion de las normas sustanciales.

3.2.3.1. Terminologia

Es importante considerar que la terminologia empleada no tiene el mismo
significado para todos los Estados parte, ya sea por la diversidad en el
lenguaje, el idioma, la diferencia en su concepcion, o incluso la redaccion,
elementos variables que de algun modo pueden llegar a obstaculizar la
ejecucion del instrumento multilateral, si no se instruye bien sobre los
conceptos aplicables y no se justifica el por qué se redacté en dos idiomas
oficiales: el inglés y el francés'®.

El IML identifica solo algunos conceptos clave. cuyo significado debe
ser el mismo en todas las naciones, por lo que vale la pena aducirlos en la
presente obra.

Tratado Tributario Cubierto o Covered Tax Agreement (TTC). Es el
concepto mas representativo en este rubro, entendido como un Tratado

para evitar la doble tributacion en materia del ISR, que esté en vigor entre

195 Al respecto se sefiala que al ser una lengua romance deberia ser la base del

idioma castellano para interpretar el IML.
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dos o maés jurisdicciones, respecto del cual cada una de dichas
jurisdicciones notifica al depositario del IML su intencién de cubrirlo con el
IML. Ello implica que para que un Tratado se considere un TTC, todas las
partes deberan notificar a la OCDE su intencion de cubrirlo con el IML.

Aqui encontramos la primera diferencia, ya que de acuerdo a la
traduccién en espariol del IML que llevo a cabo la OCDE y que aparece
publicada en su pagina'®®, el articulo 2°., refiere al concepto de “Convenio
fiscal comprendido”, que significa un convenio para evitar la doble
imposicién en materia de impuestos sobre la renta (con independencia de
gue incluya o no otros impuestos). Con lo que si un Estado se familiariza
con el concepto de CTA o TTC, aun cuando su idioma oficial no sea el
inglés, tendra que homologarlo al de CFC, habiendo aqui ya tres siglas para
identificar un solo concepto. Ello con independencia de que se hace la
precision de que pueda incluir o no otros impuestos.

Parte. Entendido como los estados y jurisdicciones respecto de las cuales el
IML entre en vigor, de conformidad con las disposiciones del articulo 34 del IML,
relativa a la entrada en vigor, y los subapartados b) o c) del apartado 1 del articulo
27, que corresponde a la firma y ratificaciébn, aceptacion o aprobacion,
respectivamente.

Sobre este concepto es de reconocer la habilidad de la OCDE para incluir el
término de jurisdiccion, que sin ser un Estado puede ser considerado parte para
efecto del IML. Y que no es del dominio de todos los paises por no ser un término

comun en los tratados bilaterales.

Jurisdiccion contratante (o Jurisdicciones contratantes). Segun el
apartado 1, inciso c del articulo 2°. del IML, este concepto se refiere a las partes
de un Convenio fiscal comprendido, es decir que mientras el término Parte hace

referencia a una jurisdiccion que suscribe y ratifica el IML, Jurisdiccion contratante

1% Disponible en https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-multilateral-instrument-

text-translation-spanish.pdf revisada el 02 de enero de 2018.
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se refiere a una jurisdiccién que es parte de un convenio multilateral. Esa es la

diferencia.

Signatario. Se refiere a un Estado o jurisdiccion que haya firmado el
presente Convenio, pero para el que aln no esté en vigor, como es el caso de la
mayoria de los paises hasta este momento, con salvedad de los Unicos cinco

Estados que han ratificado y cuya entreda en vigor inicio en julio de 2018.

3.2.3.2. Operatividad de las clausulas

Las normas del IML se interpretan tomando en cuenta las reglas establecidas en
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados. Mediante las notas
explicativas, se hacen algunas aclaraciones respecto a la operatividad del IML y la
forma como éste afectaria las normas de cada TTC, por lo que constituyen una

fuente importante para su interpretacion operativa.

3.2.3.3. Interpretacion de las clausulas sustanciales (Art. 2°., 2 IML)

Ahora bien, respecto a los términos que no hayan sido definidos en el IML,
se considerard el significado que en el momento de aplicacion le atribuya el
Convenio fiscal comprendido. En el caso que ni el IML, ni el TTC definan un
término, se debe acudir a la legislacion doméstica de la Jurisdiccion
respectiva, a menos que el contexto requiera otra cosa. Los tratados deben
ser interpretados de buena fe, atendiendo al significado ordinario dado a los
términos del tratado, en su contexto y a la luz de su objetivo y proposito.

Sin embargo, no establece que sucederia si no exisitiese previamente un
tratado bilateral. La logica indica que primero habra que celebrarlo, luego avisar a
la OCDE que sera un tratado cubierto y después aplicarlo como sefala el
instrumento. Sin embargo, sera que aprovechandose de esta sitacion algunos
paises intriduzcan conceptos indefinidos? Es posible, pero para ello la OCDE deja

clara una salvedad en el IML, sefialando que en el caso de términos indefinidos,
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se sujetara al convenio cubierto, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente.

La OCDE sefala que para el entendimiento y la interpretacion de las
disposiciones sustanciales del IML se debe acudir a los Comentarios,
donde se relaciona y discute cada uno de sus articulos, incluyendo los
parametros adoptados conforme al Reporte BEPS Accidn 2 (instrumentos
hibridos).

3.2.3.4. Estructura del articulado

Para facilitar la aplicacion del IML, todos sus articulos siguen una misma
estructura, que se integra como sigue:

1. La norma sustancial (propuesta en el reporte BEPS),

2. Una clausula de compatibilidad,

3. Una clausula de reservas y

4. Una clausula de notificaciones.

3.2.3.4.1. Lanorma sustancial

Como se habia aplaudido antes, una de las innovaciones a las normas propuestas
en el reporte en el IML es la introduccién del término de Jurisdicciones
Contratantes, en lugar de Estado Contratante, contemplando asi su aplicacion a
Partes que no lo son, sino jurisdicciones dependientes de alguno de ellos, que son
contraparte en Tratados, tales como Hong Kong, Guernesey, entre otros.

Para facilitar su operatividad, el lenguaje que se usa en el IML es
absolutamente descriptivo y general. No hace referencias respecto al nimero o el
nombre de una clausula, ni referencias cruzadas a articulos con numeracién
especifica, con lo que su aplicacion es mas précticas.

Para incluir las diferentes variantes que existen en los Tratados, trata de

ajustarse, permitendo incluso la flexibilidad. Por ejemplo, en el caso de dividendos,
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el periodo de tenencia accionaria minimo para efectos de aplicar la tarifa reducida

de retencion en la fuente sobre dividendos varia segun el Tratado.

3.2.3.4.2. Una clausula de compatibilidad

Una clausula de compatibilidad puede entenderse como la descripcidon objetiva de
las normas sustanciales que regulan la interaccion del IML con los TTC. La
necesidad de su implanatacion obedece a que aunque muchas de las
disposiciones incluidas en el IML coinciden totalmente con las disposciones de los
TTC, hay otras que solo coinciden de manera parcial, haciendo compleja su
interaccion. Estas clausulas de compatibilidad se explican como sigue:
1. Normas del IML que aplican “en ausencia de” normas similares en los
TTC.
2. Normas del IML que aplican “en lugar de o en ausencia de” normas
similares en los TTC.
Para este caso es importante enfatizar que las normas del
IML aplican siempre a los TTC, independientemente de si existen o no
normas similares en los TTC, o si las Jurisdicciones contratantes notifican o
no de su existencia. Ello salvo que algin Estado se haya reservado
totalmente sobre el articulo.
3. Normas del IML que aplican o “modifican” normas especificas de un TTC.
En este supuesto debe considerarse que las disposiciones contenidas en el IML
estan disefiadas para modificar la aplicacion de una regla ya existente en un TTC,
sin remplazarla.
Dicho en otras palabras y como se ha referido anteriormente, es un hecho
que la implantacion del IML generaria conflicto de tratados derivados sobre todo
de la diversidad del lenguaje, la terminologia y redaccién entre los estados

197
d

contratantes, cuya solucion es la creacion de clausulas de compatibilidad=", cuyas

reglas de conformidad se explican, de acuerdo a Nathalie Bravo'®, como sigue:

197 Sin embargo, de conformidad al articulo 30 de la Convencién de Viena sobre

el Derecho de los Tratados, tratdndose de la aplicacion de tratados sucesivos
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a) El IML se aplicara si dos Estados que han firmado previamente un tratado
fiscal también deciden ratificar el instrumento multilateral.

b) Si uno de los Estados contratantes de un tratado fiscal existente decide
convertirse en parte del instrumento multilateral y el otro no, sus relaciones
tributarias seguiran siendo regidas exclusivamente por su tratado tributario
vigente.

Es claro que si por algin motivo se configura el segundo supuesto,
como es el caso de Estados Unidos, el IML carece de validez e importancia,
con lo que técnica y practicamente se ve mermada la apuesta de la OCDE
de sucumbir BEPS mediante esta herramienta.

El escenario que se plantea en este punto pareciera contradictorio porque no
se entiende claramente como puede modificarse una regla de un TTC sin que por
ello tenga que reemplazarse. Para los estudiosos de la OCDE La explicacion es
muy clara y esta en el ambito de aplicacién del MLI, su alcance es solo modificar
no derogar, y por ende reemplazar, aunque para cualquiera esta modificacion
técnicamente es una derogacion de los TTC, desde el momento en que puede

modificar o cambiar su aplicacion.

3.2.3.4.3. Una clausula de reservas permitidas

concernientes a la misma materia, cuando un tratado especifique que esta
subordinado a un tratado anterior o posterior o0 que no debe ser considerado
incompatible con ese otro tratado prevaleceran las disposiciones de este Uitimo, es
decir, que debera aplicarse la lex posterior.

1% Quien trabajara directamente con Rafaelle Russo y su equipo en el
desarrollo del plan de acciones en la OCDE, y que escribié en su articulo The
Multilateral Tax Instrument and Its Relationship with Tax Treaties, vol. 8, Issue:
World Tax Journal, 2016 (volume 8), no. 3 (Next issue), Published online: 13

September 2016.
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Ante un escenario internacional en el que la disparidad de criterios e
interpretaciones respecto a algun concepto determinado no esta contemplada en
los Convenios de doble imposicién, y que tal como lo sefiala Buitrago Diaz'%,
resulta dudosa la aplicacién de las observaciones al MC en la interpretacion de los
CDl, es iniminente la formulacién de reservas de conformidad a la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados. La OCDE lo tenia claro por lo que incluyé
una clausula de reservas permitidas, cuya funcion es definir éstas en cada articulo
y que se ejempliflica claramente de conformidad al Articulo 3°. del MLI, relativo a
entidades hibridas que reconoce el derecho de las partes a reservarse el derecho
a las siguientes opciones:

a) No aplicar ninguno de los apartados del Articulo 3°. IML a sus Convenios
fiscales comprendidos.

b) Dejar de aplicar el apartado 1, consistente en que las rentas obtenidas a
través de una entidad o instrumento considerado en su totalidad o en parte como
fiscalmente transparente conforme a la legislacion fiscal de cualquiera de las
jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas de un residente de una
Jurisdiccion contratante, a sus Convenios fiscales comprendidos que contengan
disposiciones que contemplen el supuesto de que la renta obtenida por, o a través
de entidades o instrumentos considerados fiscalmente transparentes por la
legislacion fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, se traten como
rentas de un residente de una Jurisdiccién contratante, en la medida en que esas
rentas se consideren, como rentas de un residente de esa Jurisdiccidon
contratante.

c) No aplicar el apartado 1 consistente en que las rentas obtenidas por, 0 a
través de una entidad o instrumento considerado en su totalidad o en parte como
fiscalmente transparente conforme a la legislacién fiscal de cualquiera de las
Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas de un residente de una

Jurisdiccidn contratante, a sus Convenios fiscales comprendidos que contengan

199 BUITRAGO DIAZ, Esperanza, El concepto de canones y/o regalias en los
Convenios para evitar la doble imposicion de la Renta, Espafia, 2007, Pp 546.
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disposiciones que contemplen el supuesto de que la renta obtenida por, o a través
de entidades o instrumentos considerados fiscalmente transparentes por la
legislacion fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, se traten como
rentas de un residente de una Jurisdiccién contratante, por la que se denieguen
los beneficios del convenio en el caso de rentas obtenidas por, 0 a través de una

entidad o instrumento establecido en una tercera jurisdiccion.

d) Dejar de aplicar el apartado 1 consistente en que las rentas obtenidas
por, o a través de una entidad o instrumento considerado en su totalidad o en
parte como fiscalmente transparente conforme a la legislacion fiscal de cualquiera
de las Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas de un residente de
una Jurisdiccién contratante, a sus Convenios fiscales comprendidos que
contengan una de las siguientes disposiciones que contemplen el supuesto de que
la renta obtenida por, o a través de entidades o instrumentos considerados
fiscalmente transparentes por la legislacion fiscal de cualquiera de las
Jurisdicciones contratantes, se traten como rentas de un residente de una
Jurisdiccion contratante, en la que se identifigue detalladamente el tratamiento de
patrones de hechos especificos y de tipos de entidades o instrumentos.

e) No aplicar el apartado 1 consistente en que las rentas obtenidas por, 0 a
través de una entidad o instrumento considerado en su totalidad o en parte como
fiscalmente transparente conforme a la legislacién fiscal de cualquiera de las
Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas de un residente de una
Jurisdiccion contratante, a sus Convenios fiscales comprendidos que contengan
disposiciones que contemplen el supuesto de que la renta obtenida por, o a través
de entidades o instrumentos considerados fiscalmente transparentes por la
legislacion fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, se traten como
rentas de un residente de una Jurisdiccidon contratante, en la que se identifique
detalladamente el tratamiento de patrones de hechos especificos y tipos de
entidades o instrumentos y se denieguen los beneficios del convenio en el caso de
rentas obtenidas por, 0 a través de una entidad o instrumento establecido en una

tercera jurisdiccion.
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f) Dejar de aplicar el apartado 2, consistente en aquellas disposiciones que
obliguen a una Jurisdiccion contratante a conceder una exencion del impuesto
sobre la renta o una deduccién o crédito equivalente al impuesto sobre la renta
pagado en relacién con la renta obtenida por un residente de esa Jurisdiccidon
contratante que, conforme a las disposiciones del Convenio fiscal comprendido,
pueda someterse a imposicion en la otra Jurisdiccibn contratante, no seran
aplicables en la medida en que dichas disposiciones permitan la imposicién por
esa otra Jurisdiccion contratante Unicamente porque la renta sea también renta
obtenida por un residente de esa otra Jurisdiccidn contratante.

g) Aplicar el apartado 1, consistente en que las rentas obtenidas por, 0 a
través de una entidad o instrumento considerado en su totalidad o en parte como
fiscalmente transparente conforme a la legislacién fiscal de cualquiera de las
Jurisdicciones contratantes, seran consideradas rentas de un residente de una
Jurisdiccion contratante, a sus Convenios fiscales comprendidos que contengan
disposiciones que contemplen el supuesto de que la renta obtenida por, o a través
de entidades o instrumentos considerados fiscalmente transparentes por la
legislacion fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, se traten como
rentas de un residente de una Jurisdiccién contratante, inicamente a aquellos de
sus Convenios fiscales comprendidos que contengan una de las disposiciones
descritas en el apartado 4 en la que se identifique detalladamente el tratamiento
de patrones de hechos especificos y tipos de entidades o instrumentos.

Ahora bien, en este caso el IML establece ademas el procedimiento para
cada supuesto que puede darse segun el derecho de reserva que tienen las
partes, mismos que se detallan como sigue:

I Cuando no se haya formulado la reserva contenida en los incisos a)
o b) notificara al depositario si cada uno de sus Convenios fiscales comprendidos
contiene una de las disposiciones descritas en el apartado 4 que no esté sujeta a
reserva conforme a los incisos c) a e) y, de ser asi, el nUmero de articulo y

apartado de cada una de dichas disposiciones.
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I. Cuando se haya formulado la reserva a que se refiere el inciso g), la
notificacidon se limitara a los Convenios fiscales comprendidos que estén sujetos a
dicha reserva.

1. Cuando todas las Jurisdicciones hayan remitido la notificacion
respecto de una disposicion de un Convenio fiscal comprendido, ésta se sustituira
por lo dispuesto en el apartado 1, en la medida de lo dispuesto en el apartado 4.

Iv. Cuando todas las Jurisdicciones hayan remitido la notificacion
respecto de una disposicion de un Convenio fiscal comprendido, ésta se sustituira
por lo dispuesto en el apartado 1, en la medida en que éstas sean incompatibles.

En este contexto, debe aclararse que las opciones para las normas de
estandares minimos no equivalen a aquellas que solamente incluyen
recomendaciones. Pues las normas que establecen estdndares minimos limitan la
opcién de reservarse a eventos o circunstancias especificas con lo que se atiende
con el inciso b) del Articulo 19 de la CVDT, consistente en que Unicamente pueden
hacerse determinadas reservas. Mientras que en las normas que no contienen un
estandar minimo, la opcién de reservar la aplicacion del IML es incondicional.

De acuerdo a la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados®®,
existe un procedimiento reglado para la formulacion de las reservas en el que se
establece, entre otras cosas, que la reserva puede formularse al momento de
firmar, ratificar, aceptar o aprobar un tratado o de adherirse al mismo, situacion
que tratdndose del IML, se llevd a cabo por todos los paises desde el momento de
la firma.

En observancia del Articulo 20 de la CVDT, una reserva autorizada
expresamente por el tratado no requiere de la aceptacién de los demas Estados
contratantes, supuesto que se recoge para efectos del IML haciendo un tanto
inequitativa la aplicacion pero brinda opciones de solucidon que se revisaran mas
adelante.

Ahora bien, respecto a los efectos juridicos de las reservas, debe recordarse

que el Articulo 21 de la CVDT establece que pueden ser:

290 En sus Articulos 19 y 20.
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a) Modificar respecto al Estado autor de la reserva en sus relaciones con esa
otra parte las disposiciones del tratado a que se refiera la reserva en la medida
determinada por la misma.

b) Modificar esas disposiciones en lo que respecta a esa otra parte en el
tratado en sus relaciones con el Estado autor de la reserva.

No obstante, el IML contempla reglas de aplicacion especiales con el &nimo
de no obstruir la aplicacion de las disposiciones y evitar contradicciones entre los

Estados parte.

3.2.3.4.4. Una clausula de notificaciones

De conformidad al Articulo 78 de la CVDT, un Estado que lleve a cabo una
notificacién o comunicacion debera cumplir con los siguientes lineamientos:
a) Ser transmitida, mediante un depositario. En caso no haber depositario, se
hara directamente a los Estados a que esté destinada.
b) Ser recibida por el depositario o por el Estado de que se trate. Solo en ese
caso se entendera que se llevo a cabo.

201 ‘en los

c) Ser recibida por el Estado con la informacion correspondiente
casos en que haya sido recibida por el depositario.

Tratandose del MLI, y una vez revisados los lineamientos de la CVDT,
debe sefilarse que las jurisdicciones notificaron al Secretario General de la
OCDE, que es quien actia como depositario, sus reservas sobre el IML y
ademas hicieron algunas notificaciones adicionales que el mismo
instrumento les permite consistentes en:

a) Notificacién sobre las disposiciones de sus TTC que pretende modificar

con cada una de las normas del IML.

201 E| apartado e) del parrafo 1 del Articulo 77 de la CVDT, establece que una
de las funciones de los depositarios es informar a las partes en el tratado y a los
Estados facultados para llegar a serlo de los actos, notificaciones vy

comunicaciones relativos al tratado.
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b) Notificacién sobre la alternativa seleccionada en relacién con articulos

gue ofrecen opciones de norma a aplicar.

3.2.4. De sus implicaciones generales y aplicacion.

De acuerdo al Plan disefiado por la OCDE, la Accién 15 consistente en la creacion
del instrumento multilateral, seria el elemento cumbre de las primeras 14
Acciones, por lo que es de esperarse que uno de sus objetivos, aunados a los
comentados en pérrafos precedentes, sea una rapida aplicacién de la suma de las
referidas acciones precedentes. Sobre todo si se considera que hay mas de tres
mil convenios internacionales para evitar la doble imposicion que evidentemente
no pudieron renegociarse a conciencia en un marco bilateral, con fecha anterior a
la publicacion del IML.

Cierto es que el bilateralismo perderia el enfoque que tenia antes del IML,
pero pareciera que no quedaron claras las reglas de la implantacion de los
acuerdos multilaterales contenidos en el IML. Al respecto, es importante referir a
Yariv Brauner®? quien desde el 2014 apunté que al tratarse de un proyecto
multilateral, cuyo fin es proporcionar soluciones Utiles a través de la coordinacion,
tanto la referida coordinacién como el multilateralismo en si, deberian ser los
elementos esenciales en el desarrollo del instrumento, con lo que el bilateralismo
perderia el posicionamiento en el &mbito internacional que tenia hasta ese
momento.

Sin embargo, ante el ambiente de incertidumbre derivada de la precaria
regulacion de los procedimientos de implantacion por parte de las autoridades, de
la diversidad de reservas del instrumento y otros factores relacionados con estos
temas, la aplicacion del instrumento puede volverse complicada. Sobre todo si su
aplicacion trae aparejada la modificacién técita de los tratados bilaterales y su

cuestionable coexistencia con el instrumento multilateral.

202 En su articulo BEPS: una evaluacion provisional, World Tax Journal, 2014
(volumen 6), n. ° 1, publicado en linea: 04 de febrero de 2014.
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Si a ello sumamos la posibilidad de que Estados terceros que no son parte
de la OCDE, se adhieran al instrumento multilateral una vez que haya entrado en
vigor, y que es un claro objetivo del Plan, el proceso de implantacion se complica
aun mas porque es un hecho que cada uno de ellos tendr4 que llevar a cabo el
proceso de ratificacion correspondiente y, en su caso, revisar y aprobar las
reservas. No solo eso, sino que ante un escenario de formalidad internacional
tendrd que celebrar primero los TTC que le resulten necesarios, situacion que se

vislumbra ut6pica en algunos casos.

3.2.5. De la acumulacion y conflicto de normas.

En el mismo orden de ideas, al coexistir el instrumento multilateral y los tratados
fiscales vigentes, sus normas podrian acumularse o entrar en conflicto. Se explica

cada efecto como sigue:

3.2.5.1. Acumulacién de normas.

Una norma del instrumento multilateral puede acumularse con las normas
de los tratados tributarios vigentes en dos casos:
a) Cuando se confirman las normas ya contenidas en los tratados tributarios
vigentes y
b) Cuando se afiade o complementa las normas del impuesto vigente

Tratados.

3.2.5.2. Conflicto de normas.
Una norma del instrumento multilateral puede entrar en conflicto con las normas
de los tratados tributarios vigentes cuando las soluciones ofrecidas por ellos

equivalen a resultados diferentes. Para ejemplificarlo vale la pena revisar el caso

de la regla del test de propésito principal (PPT), cuya finalidad es detectar cuando
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los acuerdos o transacciones tienen como uno de sus objetivos principales
justamente la obtencion de beneficios del tratado y negar dichos beneficios.

Las autoridades tributarias pueden negar los beneficios de un tratado de
doble tributacion, si la obtencion de un beneficio del tratado era uno de los
propdsitos principales de cualquier acuerdo u operaciéon. Salvo que se determine
que la concesion de dicho beneficio seria conforme a el objeto y finalidad de las
disposiciones del tratado. (Art. 7,1 del IML).

3.2.6. De la solucién de conflictos: clausulas de compatibilidad

versus principio lex posterior.

De conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las clausulas de compatibilidad contenidas en el texto de los
tratados a que hacemos referencia en péarrafos precedentes y el principio
lex posterior son instrumentos empleados para resolver los conflictos entre
el instrumento multilateral y los tratados fiscales, con lo que estos Ultimos
serian actualizados. La diferencia entre ellos radica en que mediante la
insercion de las clausulas de compatibilidad, se preservan las normas
contenidas en los tratados tributarios bilaterales en beneficio de los paises
en desarrollo, mientras que con el principio de la lex posterior, el uso de
reservas, disposiciones alternativas y protocolos adicionales, los paises con
diferentes politicas fiscales e intereses econémicos deberan adherirse al
IML, modificando o supliendo los tratados bilaterales.

Siguiendo a HJI Paneyi*®y segun el Informe sobre la fragmentacién del
derecho internacional de la Comision de Derecho Internacional, las clausulas de
compatibilidad pueden referirse a tratados preexistentes o tratados futuros, en
cuyo caso se denominan clausulas de "anticipacion" o clausulas de "obediencia"

gue pueden ser de diferentes tipos:

203 HJI Panayi, Christiana, The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Proposals with EU Law, Issue: Bulletin for International
Taxation, 2016 (volume 70), Published online: 27 November 2015
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a) Clausulas del tratado posterior que no afectaran al tratado anterior.

b) Clausulas del tratado subsiguiente que prevalece sobre los tratados
anteriores.

c) Clausulas del tratado subsiguiente que derogan expresamente el tratado
anterior.

d) Clausulas en los tratados subsiguientes que mantienen tratados anteriores
compatibles.

e) Clausulas que prometan que los futuros acuerdos abrogaran los tratados
anteriores.

f) Clausulas que prohiban la conclusion de tratados posteriores
incompatibles.

g) Clausulas que permitan expresamente tratados subsiguientes
"compatibles”.

Ahora bien, para que las clausulas de compatibilidad fueran eficaces en el
contexto del instrumento multilateral, se afiadié una clausula de compatibilidad a
cada una de las disposiciones del instrumento multilateral e indicar cuéles
disposiciones en especifico modificarian las disposiciones de los tratados
bilaterales. La tarea consistente en la inclusion de clausulas de compatibilidad
para el instrumento multilateral se torné compleja, lo cual es facilmente entendible,
sobre todo cuando se toman en cuenta factores adicionales como el lenguaje, la
redaccion, los estilos de enumeracién y los contextos de realidad operativa
discrepante entre unos y otros Estados.

Por su parte, el principio de lex posterior a que se refieren los péarrafos 3y 4
del articulo 30 de la Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se
aplica cuando un tratado no da por terminado totalmente un tratado anterior ni
define su relaciébn con otros tratados mediante clausulas de compatibilidad.
Cuando las disposiciones de ambos tratados no pueden aplicarse al mismo
tiempo, deben aplicarse las repercusiones y consecuencias del tratado posterior,
dandoles preferencia sobre las consecuencias y consecuencias del tratado
anterior. Por ello este principio es considerado un simbolo de la libertad

contractual de los estados para cambiar su intencion.
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En esa tesitura, es claro entender por qué Bravo® sefiala que del Informe
Final de la Accion 15 de BEPS se advirtieron dos caminos diferentes:

1. Que los Estados negociadores convinieran en que el objeto y fin del IML
es la aplicacion coherente de las normas del tratado fiscal desarrolladas en el
marco del Proyecto BEPS.

2. Que los Estados negociadores convinieran en que el objeto y fin del IML
se limita a la rapida aplicacion de ciertas modificaciones del tratado, es decir, que
el instrumento multilateral per se ofrezca flexibilidad para la convergencia entre
paises con diferentes politicas fiscales e intereses econémicos.

Desde nuestro punto de vista, los caminos antes expuestos necesariamente
conllevan a un nuevo acuerdo o negociacion entre los signatarios de cada tratado
bilateral, con lo que la teoria de la OCDE de que mediante el IML, que por su
propia naturaleza es flexible, se resuelven las disparidades contenidas en los
tratados sin llegar la modificacién de mas de 3000 tratados, resulta cuestionable.

La flexibilidad del IML a que se refiere la OCDE consiste propiamente en los
siguientes puntos:

a. La posibilidad de los Estados de formular reservas a las disposiciones del
instrumento multilateral.

b. La posibilidad de los Estados de elegir entre diferentes alternativas®®

c. La facultad de los Estados de asumir compromisos adicionales mediante
protocolos adicionales o declaraciones unilaterales; y

d. La opcion de usar clausulas de compatibilidad para preservar algunas de
las disposiciones contenidas en tratados fiscales si sus efectos son iguales o van
mas all4 de las nuevas medidas del IML.

A pesar de todas estas opciones, los primeros desencuentros ya empezaron
a darse. Después de la firma del instrumento multilateral en junio de 2017, cada
uno ha podido notificar sus reservas y opciones. La ratificacion se ha generado en

algunos casos de manera mas agil de la que se esperaba, sobre todo en la Unién

2%% bidem
2% por ejemplo entre la inclusién de una regla antiabuso y una regla de PPT, o

de ambas.
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Europea®®. Pero por otro lado todavia se siguen sumando aquellas naciones que
no firmaron el instrumento, con independencia de ser o no parte de la OCDE como
el caso de EUA.

Por su parte, México ha ido adoptando la mayoria de las directrices
contenidas en el instrumento, dejando abierta la posibilidad de mantener sus
relaciones comerciales, pues como veremos mas adelante, uno de los impactos
mas significativos del IML es sobre el comercio internacional y quiza éste, a su
vez, influye en cuestiones de geopolitica. Sobre las reglas establecidas en materia
de uso indebido de tratados tributarios, incluidas en el IML es importante hacer

algunas precisiones sobre la adopcion de México.

3.2.7. LA REGLA DE PROPOSITO PRINCIPAL (PPT) EN EL IML.

La regla del test de propdsito principal (PPT), cuya finalidad es detectar cuando los
acuerdos o transacciones tienen como uno de sus objetivos principales justamente
la obtencion de beneficios del tratado y negar dichos beneficios y funciona de la
siguiente manera:

a) Debe determinarse si uno de los propésitos principales es obtener los
beneficios del tratado.

b) Las autoridades tributarias pueden negar los beneficios de un tratado de
doble tributacion, si la obtencion de un beneficio del tratado era uno de los
propésitos principales de cualquier acuerdo u operacion.

No obstante, como algunos tratados contienen normas generales contra el

abuso en muchos casos mas restrictivas que la norma PPT en virtud de las cuales

2% No debiera llamar la atencién pero el caso de Austria, fue bastante relevante
por la rapidez con que llevé a cabo la ratificacién del instrumento. A diferencia de
Irlanda que hasta el 27 de octubre no tenia una fecha para llevar a cabo la
ratificacion. De hecho para que se lleve a cabo dicho acto, es necesario que se
agote un proceso especial que necesariamente dependerd de una orden del

Ministro de Finanzas de ese pais.
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no puede negarse un beneficio, es l6gico que surjan conflictos entre el instrumento
multilateral y los tratados tributarios de referencia.

c) Salvo que se determine que la concesidon de dicho beneficio seria
conforme a el objeto y finalidad de las disposiciones del tratado. (Art. 7,1 del IML).

Hay que tener presente que regularmente las normas generales contra el
abuso de tratados se aplican exclusivamente a los arreglos o transacciones
creadas con el propdsito de obtener beneficios del tratado fiscal para el pago de
dividendos, intereses, regalias®’ y otros ingresos, mientras que la regla PPT tiene
un alcance méas amplio y se aplicaria a cualquier acuerdo creado para obtener un

trato fiscal mas favorable.

3.2.8. Clausula de limitacion de beneficios (LOB) en el IML

HJI Panayi®®® recomendé desde 2015 la insercién de una clausula de limitacion de
beneficios (LOB) basada en el LOB de EUA, para lo cual se esperaron a que
finalizaran las disposiciones del tratado modelo de EUA. Sin embargo, apuntd que
esta clausula debia ser apoyada por una regla mas general antiabuso basada en
los propésitos principales de las transacciones o arreglos, regla de prueba de
propasitos principales (PPT). En el mismo tenor, Romero J.S. Tavares y Jeffrey
Owens?”® argumentan que para que las medidas adoptadas contra BEPS sean
congruentes, los paises deberian dirigir su atencion a vincular las reglas de
precios de transferencia con reglas abusivas, como las clausulas de limitacién de

beneficios y la aplicacion proporcional de las Directivas de la UE.

297 Sobre el tenor, véase la direciva 2003/49/CE emitida en la Unién Europea.

208 HJ| Panayi, Christiana, The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Proposals with EU Law, Issue: Bulletin for International
Taxation, 2016 (volume 70), Published online: 27 November 2015

209 En su obra Capital humano en creacién de valor y politica fiscal posterior a
BEPS: una perspectiva, Boletin de impuestos internacionales, 2015 (volumen 69),

no.10, publicado en linea: 7 de septiembre de 2015
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Por su parte y en franca oposicién a esa postura, Paolo Arginelli**’ en su

propuesta de incluir un incentivo fiscal, que se extendiera mas alla de los paises
de la UE, siendo compatible con su mercado interior, destaco la necesidad de
impedir que las reglas fiscales defensivas de otros estados se aplicaran en las
personas beneficiadas. Y explica que esto solo seria posible ya sea mediante el
cooperativismo tributario y la revisiébn por pares a nivel del foro, o mediante la
inclusién dentro de un acuerdo multilateral que prohibiera el uso de ciertas
medidas impositivas nacionales con efectos compensatorios, como las clausulas
LOB.

Ante este panorama de confrontacion, en el que seguramente estuvieron
involucrados muchos estudiosos y las autoridades que participaron en la creacion
del IML, la OCDE decidi6 incluir las clausulas LOB con una aplicacién mas rigida.
De tal suerte que para determinar si una persona residente es una “persona
calificada” para obtener los beneficios del tratado, el IML establece unos “test”. No
basta con ser residente del otro pais para acceder a los beneficios de un tratado,
sino que debera demostrarse que su supuesto materializa una de las categorias
establecidas y cumplir con los requisitos adicionales, en el caso que resulte

aplicable, tal como se advierte de la siguente tabla:

210 Arginelli, Paolo, Innovation through R&D Tax Incentives: Some Ideas for a
Fair and Transparent Tax Policy, World Tax Journal, 2015 (Volume 7), no. 1,
Published online 27 March 2015
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CATEGORIA REQUISITOS EXCEPCIONES

Persona fisica

Entidad gubernamental

0 pais
Compafiia publica Cotizacion en bolsa
reconocida
1. Fondos de pensiones Definiciébn autbnoma
En el caso de organizaciones
2. Organizaciones sin sin animo de lucro deben ser
animo de lucro aquellas listadas por las |.Actividad empresarial
partes del tratado. l.Beneficios equivalentes
Accionistas calificados deben IIl. Otorgamiento
Entidades o compaiiias poseer directa o discrecional por la
cuyos accionistas sean  indirectamente al menos el ~ autoridad competente
calificados conforme a 50% de las acciones de la
los incisos a) ad) de la entidad correspondiente,
clausula LOB durante al menos la mitad de

los dias de un periodo de
doce meses que incluye el
momento en el que el

beneficio se otorgaria.

Respecto de la regla LOB merece la pena detenerse a analizar por un lado la
facultad para determinar que un contribuyente cumple o no con los requisitos para
ser “apto” de recibir los beneficios y por el otro, el hecho de que en las
excepciones establecidas para LOB, destaque el apartado de otorgamiento
discrecional por parte de la autoridad competente. Lo anterior es grave si se

analiza el caso de Apple y de Amazon, en que Bélgica e Irlanda disputan en razén
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de la legalidad fiscal internacional, un “trato preferente” concedido a las
multinacionales desde 2003. Pareciera que al tenor de estas excepciones a la
regla LOB, tanto por la posibilidad de negociar de manera bilateral, como de
acogerse al referido otorgamiento discrecional de beneficios a que se refiere IML.
3.2.9. Uso de una regla antiabuso “PPT” predeterminada®' y, en su

caso, unaregla “LOB”?#? de naturaleza complementaria.

2L Consistente en que las autoridades tributarias pueden rechazar los
beneficios sobre renta o patrimonio de un tratado cuando sea evidente que la
operacion de la que deriva dicho beneficio tiene como fin principal la obtencion del
mismo, siempre que la concesion del beneficio no sea conforme con el objeto y
propasito de las disposiciones del tratado fiscal. Asi se desprende la literalidad del
IML: “Notwithstanding any provisions of a Covered Tax Agreement, a benefit under
the Covered Tax Agreement shall not be granted in respect of an item of income or
capital if it is reasonable to conclude, having regard to all relevant facts and
circumstances, that obtaining that benefit was one of the principal purposes of any
arrangement or transaction that resulted directly or indirectly in that benefit, unless
it is established that granting that benefit in these circumstances would be in
accordance with the object and purpose of the relevant provisions of the Covered
Tax Agreement”

212 Consistente en el cumplimiento de requisitos comprobables para tildarse a
un contribuyente, residente de un Estado parte, como una persona calificada para
obtener los beneficios del Tratado, es decir, que debera configurar los elementos
para integrarse en una de las categorias establecidas para tales efectos a menos
que tenga el beneficio de la excepcion a la regla. Para el caso de las compafiias
publicas por ejemplo, deberan cotizar en bolsa; si se trata de fondo de pensiones
deberan tener una determinacién autbnoma y para compafias cuyos accionistas
sean calificados, deberdn poseer (de manera directa o indirecta) al menos el 50%
de las acciones, durante al menos seis meses, incluido el tiempo en que se

obtiene el beneficio.
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Estas reglas aunque tienen un alcance limitado, por lo que hace a los abusos del
concepto de residencia, forman parte del “estandar minimo” en materia del abuso
de tratados, lo que implica que los Estados parte deben aplicarla obligatoriamente,
sin posibilidad de reservarse. Aunque se da la opcion de los estados parte de un
tratado se comprometan a negociar de manera bilateral con el animo de modificar
el tratado celebrado e incluir una clausula LOB. ?*3

Es importante destacar que la facultad casi discrecional de las autoridades
tributarias para determinar el rechazo de los beneficios derivara en un uso
arbitrario de la regla si el contribuyente no logra demostrar que el fin de las
operaciones no era per se la obtencién de dicho beneficio. Maxime si partimos de
la idea de que el contribuyente casi siempre llevara a cabo una operacion al marco
de un tratado, con el objeto de obtener un beneficio.

México emitié su opcidn consistente en una combinacién ambas reglas, PPT
y LOB y debe sefialarse que esta decision no fue coincidente con la opcién de los
paises con los que sostiene relaciones comerciales, como Canada, China,
Espafia, Francia, Hong Kong, Italia y Japon, entre otros, quienes solo aplicaran la
regla PPT. Sin embargo, tal y como lo permite el IML, podia reservarse de aplicar
las referidas reglas y forzar a otros Estados parte, en sus tratados signados, a una
negociacion bilateral de manera ajena al IML, pero no lo hizo.

Asimismo, el IML permite que ambas opciones subsistan de manera dispar o
asimétrica, lo que indica que si los paises con los que México tiene celebrados
tratados tributarios, hubieran aceptado la aplicacion asimétrica de reglas
antiabuso®*, habria podido aplicar tanto la regla PPT como la regla LOB en los
tratados celebrados con los Estados que optaron por aplicar solo la regla PPT.
Dadas las circunstancias, aun cuando México habia optado por ambas reglas,

todos los tratados que tiene celebrados deberan regirse solo por la regla PPT.

3.2.10. Opciones de inclusion

213 Cfr. Articulo 7 IML.
214 gobre el tenor, véase la direciva UE/2016/1164 emitida por la Unién
Europea.
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El articulo 7 del IML relativo a impedir el uso abusivo de los convenios
establece en su primer apartado, por ejemplo, la aplicacién de la regla PPT
cuando sefiala que los beneficios concedidos en virtud de un TTC no se otorgaran
respecto de un elemento de renta o de patrimonio cuando se advierta 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, con la Gnica
salvedad de que la concesion del beneficio ses conforme con el objeto y propdésito
de las disposiciones pertinentes del Convenio fiscal comprendido.

Asi como ese ejemplo, se constrifie a la implementacion de otras opciones
que proporciona el estandar minimo de la Accion 6 y que se explican como sigue:

Opciodn 1: Solo la regla PPT (Art. 7, 1 IML), que ya ha quedado descrita.

Opcidn 2: Una combinacion de la regla PPT mas una version simplificada de
la clausula LOB (Art. 7, 8 IML).

Opcidn 3: Una combinacion de una version detallada de la clausula LOB més una
regla contra los llamados “acuerdos instrumentales” (anti-conduit), pactada en

negociaciones bilaterales (Art. 7, 16 IML).

3.2.10.1. Discrepancia de opciones

Ahora bien, como era de esperarse, cada Estado elegié sus opciones sin
acordarlo previamente con otros Estados, con lo cual se generaron
discrepancias. Previendo esta situacion, la OCDE cre0 las soluciones para
los casos de discrepancia que se detallan.
Si se elige la Opcion 1:
a) Se acepta aplicar también una versién simplificada de LOB de manera
simétrica (Art. 7, 7, a) IML).
b) Se acepta que la otra jurisdiccion aplique la clausula LOB simplificada, en

combinacion con la regla PPT, para efectos de otorgar o negar los beneficios del
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tratado correspondiente (Opcidn 2), resultando en una asimetria permitida por el
IML (Art. 7, 7, b) IML).

Y se sefala ademas que en caso de discrepancia, puede dejar de
aplicarse el IML y negociar bilateralmente una version detallada de LOB y

una regla contra arreglos instrumentales.

3.2.11.REGLAS SOBRE INSTRUMENTOS HIiBRIDOS (ACCION 2)

Las reglas sobre instrumentos hibridos o reglas antihibridos a que se refiere
la Accion 2 del Plan de la OCDE tienen como obijetivo:

a) Mitigar o neutralizar las consecuencias de la disparidad fiscal.

b) Evitar el uso de entidades hibridas para obtener en forma indebida los
beneficios de los Tratados.

c) No obstruir la aplicacion de los cambios adoptados en legislaciones
locales en materia de instrumentos y entidades hibridas.

Los articulos 3, 4 y 5 del IML sefalan reglas aplicables a:

a) Entidades transparentes.

Como quedo ejemplificado en parrados precedentes, el Art. 3°. IML, en su
apartado 1 sefala que las rentas obtenidas por, o a través de una entidad o
instrumento considerado, total o parcialmente, fiscalmente transparente conforme
a la legislacion fiscal de cualquiera de las Jurisdicciones contratantes, seran
consideradas rentas de un residente de una Jurisdiccion contratante, Unicamente
en la medida en que esas rentas se consideren, como rentas de un residente de
esa Jurisdiccion contratante.

Tratandose de México, sefialé que los Tratados que se listan a continuacion
ya contenian una disposicion similar a la propuesta por el Articulo 3°., parrafo 1,
del ML. Sin embargo, Singapur, Austria, Dinamarca, hicieron valer su reserva.
Sobre el tema, debemos recordar que los beneficios de un TTC en el caso de
México se encuentran restringidos, salvo en los casos en que se haya adoptado

otra disposicion. El mejor ejemplo de esta excepcion es el Acuerdo Amistoso con
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arreglo al Convenio celebrado entre México y los Estados Unidos de América para
evitar la doble tributacion en materia de residencia fiscal, en el que se les

reconoce residencia fiscal a las entidades transparentes.

De acuerdo al MLI, no podran aplicarse las disposiciones de un Tratado en
materia de exencion, deduccién o acreditamiento de ISR pagado por ingresos
obtenidos en la otra Jurisdiccion Contratante, en la medida en que las
disposiciones del Tratado permitan el pago de ISR en el otro pais contratante por
considerarse como ingresos obtenidos por un residente de ese pais contratante.

b) Entidades con doble residencia fiscal

Por cuanto hace a las entidades con doble residencia fiscal, el Articulo 4° del
IML sefiala que las autoridades de las Jurisdicciones contratantes deberan
determinar por acuerdo mutuo el pais de residencia fiscal de dicha persona, para
lo cual deberan considerar el lugar de direccién efectiva o de incorporacion y
cualquier otro acto constitutivo, asi como cualquier otro factor relevante.

La determinacion de residencia fiscal es un requisito indispensable para
gozar del derecho a los beneficios o exenciones previstas en los Tratados. Ello
con la salvedad de los estados acuerden disposicion en contrario.

En lo que respecta a México, éste se reserva para que el Articulo 4°. IML no
sea aplicable en los siguientes casos:

1. Cuando sus Tratados TTC ya contengan disposiciones relativas a
entidades con residencia en mas de una Jurisdiccion contratante, como el TTC

celebrado con Estados Unidos de América.
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2. Cuando sus Tratados ya establezcan disposiciones que requieran a las
autoridades competentes llegar a un acuerdo amistoso sobre la residencia fiscal
gue debe prevalecer o

3. Cuando sus Tratados establezcan el tratamiento fiscal de la entidad con
doble residencia en caso de no llegar a un acuerdo, como Canada, Holanda y
Suiza.

c) Aplicacion de métodos para la eliminacion de la doble tributacién

Como métodos para eliminar la doble tributacion y a su vez la doble no
tributacion, la OCDE incluy6 el Articulo 5°. en el IML, conforme al cual faculta a las
Jurisdicciones contratantes para implementar distintas opciones para evitar la
eliminacién de una doble imposicion, sin que por ello deban empatar entre si con
la opcion elegida. Ello porque el método elegido resultara aplicable para cada uno
de los residentes, segun la jurisdiccion en la que residan. Para lo cual se fijan tres
diferentes opciones que se describen como sigue:

Opcion A

No se aplicara la exencion del ISR por los ingresos que perciba un residente
de una Jurisdiccion contratante en dicha jurisdiccion, siempre que en la otra
Jurisdiccion se apliquen las disposiciones del Tratado para exentar o limitar la tasa
del impuesto aplicable respecto de dichos ingresos. En ese caso, la Jurisdicciéon
residente el contribuyente, permitira el acreditamiento o deduccion del impuesto
pagado por el contribuyente en la otra Jurisdiccion.

Opcion B

Las disposiciones que excluyan del pago del ISR a un residente de una
Jurisdiccion contratante por considerarlo “dividendo” bajo las leyes de dicha
Jurisdiccion, no podran ser aplicadas cuando den lugar a una deduccion en la otra
Jurisdiccion contratante. En ese supuesto, el ISR debera pagarse y la Jurisdiccion
residente permitird el acreditamiento o deduccién del impuesto pagado en la otra
Jurisdiccion Contratante.

Opcion C
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La Jurisdiccion de residencia, permitird al contribuyente deducir o acreditar el
ISR pagado en la otra Jurisdiccion contratante, cuando obtenga ingresos que

puedan ser sometidos a imposicion fiscal en la otra Jurisdiccion contratante.
3.2.11.1. Regla antiabuso para dividendos y ganancias de capital.

Respecto al beneficio de exencién o reduccién de retencién?® de dividendos
pagados por compafias calificadas, el IML establece que se cumpla con la
condicién de 365 dias como periodo minimo, condicionante que acepté México en
todos sus Tratados. Ahora bien, en el caso de que los paises parte opten por
reservarse la aplicacion de esta regla, aquellos que opten por incluirla como
México, tendran que atenerse a la no inclusion optada por sus estados
contraparte, como sucedera con Canada, Japon, Luxemburgo, Reino Unido y
Suiza.

Sobre el derecho que tienen algunos paises para conservar su capacidad de
gravar las ventas de acciones que definen su valor en base a que haya mas de
50% de bienes inmuebles ubicados en su territorio, el IML también establece un
periodo de evaluacion de 365 dias anteriores a la enajenacion de acciones para
que se cumpla con el porcentaje requerido. Esta disposicion fue aceptada por
México y algunos otros paises con quienes tiene celebrado un tratado como

Alemania, Espafa, Japdn, Paises Bajos y Francia.
3.2.12. Precios de transferencia (Accion 8, 9y 10)

Como fines de las acciones 8, 9 y 10, relativas a precios de transferencia,
debemos apuntar los siguientes:
a) Garantizar que los resultados de las operaciones sean congruentes con la

creacion de valor.

215 Esta tarifa reducida aplica para tenencias accionarias mayores o

equivalentes a 10% en la sociedad que entrega los dividendos.
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b) Observar las operaciones con activos intangibles, consistentes en la
circulacién o cesion de intangibles entre miembros de un grupo.

c) Revisar las operaciones de riesgos y capital, consistentes en la asignacion
de riesgos econémicos o la aportacion de ingresos excesivos entre los miembros
del grupo.

Atender a otras transacciones de alto riesgo, consistentes en la ejecuciéon de
operaciones inusuales, es decir, aquellas que no se celebrarian ordinariamente

entre terceros independientes.

3.2.13. Una norma antiabuso para EP’s en terceras jurisdicciones y

una “Clausula de Salvamento” .?%®

Para los casos en que un MNE residente en una jurisdiccion le da el tratamiento
de exentos a los ingresos obtenidos de otra jurisdiccion a la que llamamos
jurisidiccion de la fuente, en virtud de que le son atribuibles a un EP en una
jurisdicciéon distinta de las dos anteriores, el IML rechazara los beneficios del
Tratado si el impuesto aplicable en la dicha jurisdiccibn es menor al 60% del
impuesto que se aplicaria en la jurisdiccion de residencia, y siempre que el EP
estuviera en dicha jurisdiccion.

Por lo que hace a la clausula de salvamento es importante sefialar que su
objetivo es proteger el derecho interno de los Estados parte, por lo que dispone
que las disposiciones de un Tratado no deben impedir la sujecion de sus
residentes a contribuir. Ambas clausulas fueron adoptadas por México.

Como se advierte, serian muchos los desencuentros y cuestionamientos
planteados por los Estados participantes por lo que el grupo de monitoreo creado
por la OCDE serd insuficiente al principio del proceso de implantacion del
instrumento y les serd casi imposible monitorear, controlar y resolver las dudas
que puedan suscitarse en la transicion. Asi las cosas y dado que naciones tan

relevantes como EUA no han ratificado hasta este momento el instrumento

218 Consistente en una norma para evitar que los Tratados restrinjan el derecho

de un pais a someter a imposicidn a sus propios residentes.
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multilateral, la tendencia se inclina hacia el camino de la flexibilidad derivada de la
prevalencia de reservas que con seguridad habran de proponer diversos Estados
en aras de proteger sus politicas de inversion y comerciales. Ello robustece
nuestra postura de que el multicitado instrumento multilateral no resuelve BEPS y
por el contrario puede constituirse como la principal herramienta de las

transnacionales para legitimizar sus practicas fiscales.

3.2.14. DISPOSICIONES FINALES

Las disposiciones finales del IML describen las formalidades del proceso de firma
asi como los requisitos para ejercer opciones, reservas, a las disposiciones de los
articulos especificos y las notificaciones que deberan realizar las Jurisdicciones

contratantes.

3.2.15. Resolucion de controversias y arbitraje obligatorio

De conformidad al Articulo 32 del IML, toda controversia que surja derivada de la
interpretacion o aplicacion de las disposiciones de un TTC, debera determinarse
de conformidad con el acuerdo de las partes del TTC a través de un
Procedimiento de Acuerdo Amistoso. Y toda controversia relativa a la
interpretacion o aplicacion del IML podra ser examinada por una conferencia de
las partes.

En este rubro cabe destacar que México no tiene las mejores experiencias
tratandose de procedimientos de resolucion de controversias en materia
internacional, por lo que resulta inminente prepararnos mas y mejor para poder
solventar las exigencias y demandas sobre este tema, si es que queremos tener

un buen papel.

3.2.16. De su entrada en vigor
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El Articulo 34 del IML establece que entrard en vigor a partir del primer dia del
mes siguiente al término de un periodo de tres meses naturales a partir de la fecha
de deposito del quinto instrumento de ratificacion, aceptacion o aprobacion. Por su
parte, el Articulo 35 del IML establece las reglas para determinar la fecha en que
surtiran efectos las diversas disposiciones, distinguiendo entre impuestos
retenidos y otros impuestos.

a) Impuestos retenidos en la fuente. Surtira efectos el primer dia del afio
calendario siguiente a la fecha en que entre en vigor el IML.

b) Otros impuestos. Surtird efectos para cualquier ejercicio fiscal que
empiece después del término de seis meses contados a partir de la fecha de
entrada en vigor.

Toda vez que Austria (2209 2017), la Isla de Man (1910 2017), Jersey (1512
2017) y Polonia (23 01 2018) depositaron sus instrumentos ante la OCDE, y que el
quinto instrumento fue depositado por Eslovenia el 22 de marzo de 2018, el IML

entré en vigor para esos paises el 1 de julio de 2018.

3.3. DE LA EFECTIVIDAD DEL INSTRUMENTO MULTILATERAL DE OCDE: ¢ SU INSERCION EN
EL DERECHO INTERNACIONAL RESUELVE REALMENTE EL FENOMENO DE BEPS (BASE

EROSION AND PROFIT SHIFTING)?

Ya algunos estudiosos como Manuel E. Tron?*’ y Nathalie Bravo®'® han sefialado
las siguientes razones, de la cuales ya hemos revisado algunas en pérrafos
precedentes, por las que el IML puede resultar de dificil aplicacion:

a) Se emplea un mismo término para referirse a dos conceptos diferentes, o
diferentes términos para referir a un mismo concepto. Por lo tanto la redaccién y el

estilo también es distinto.?*®

217 Durante su intervencion en el Congreso Nacional de la Academia Mexicana
de Derecho Fiscal celebrado del 9 a 11 de noviembre en la Ciudad de Oaxaca.

218 En su articulo El instrumento fiscal multilateral y su relacién con los tratados
fiscales., visible en el World Tax Journal, 2016 volumen 8), no. 3 (Proxima
edicion). Publicado en linea: 13 de septiembre de 2016
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219 Durante su participacion en las XXVIII Jornadas del Instituto

Latinoamericano de Derecho Tributario, celebradas en México, Manuel E. Tron
sostiene que el asunto de los idiomas en un tratado internacional es un tema
propiamente de interpretacién juridica, no de mera traduccion literal y ejemplifica
con la palabra “evasién”, cuyo significado es distinto, segun el idioma en que se
use, pues mientras en inglés denota al mismo concepto que en espafiol
conocemos como evasion fiscal, en francés se refiere a la elusion fiscal, es decir,
la conducta licita que busca minimizar el pago de un impuesto. Dos conceptos
diferentes que con seguridad tienen una sancion diferente en cada nacion. Otro
ejemplo que también dio hace poco el mismo autor durante su participacion en el
Congreso Nacional de la Academia Mexicana de Derecho Fiscal celebrado del 9 a
11 de noviembre de 2017, en la Ciudad de Oaxaca, es el uso de la palabra
fideicomiso como traduccién de la palabra "trust”, que aunque gramaticalmente es
una traduccion generalmente aceptada, juridicamente no lo es. Al respecto la
Suprema Corte de Justicia sefiala que el trust y el fideicomiso no son lo mismo,
son en todo caso figuras analogas y una (el trust) antecedente de la otra. El autor
sostiene que la diferencia en este caso es fundamental si se atiende a que las
reglas fiscales aplicables al fideicomiso no podrian ser aplicables al trust de
acuerdo con el articulo 5 del Cédigo Fiscal de la Federacion que prohibe la
aplicacion por analogia en ciertos casos. Comulgando con Tron, en su opinién
intitulada  “Tratados internacionales en otros idiomas”, Vvisible en
http://smpslegal.com/uploads/1449165672626 _ES ARCHIVO_1.pdf consultada el
23 de noviembre de 2017, conforme a Derecho Internacional México no podria
invocar el texto en espafol como diferente, pues ello seria violatorio del principio
de Buena Fe de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y que la
mayor trascendencia es que en ausencia de una definicion clara del tema, en
cualquier litigio podria invocarse la invalidez de un tratado cuya celebracion no
haya incluido un texto oficial en espafiol y que se haya aprobado y publicado en

nuestro idioma.
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b) El impacto, efecto y alcance de un término es diferente para cada Estado
contratante.

Si lo que se evalua no es per se la aplicacion del instrumento, sino la
concordancia y viabilidad para modificar los tratados bilaterales vigentes a la fecha
de sus celebracion, los motivos segun Nathalie Bravo, son los siguientes:

a) La complejidad y amplitud de los cambios que se acordaron en el
transcurso del Proyecto BEPS.

b) Elimpacto econémico y directo en los ingresos de los estados.

A estas razones vale la pena adicionar las siguientes:

a) La marcada diferencia entre las necesidades e intereses de los paises
desarrollados de aquellos en vias de desarrollo.

b) La carente infraestructura de algunas naciones para soportar las
exigencias que demanda el intercambio de informacion

c) Las disparidades en las economias mundiales

d) La sujecién de la estructura tributaria a los acuerdos previos de comercio
internacional.

e) La dependencia de muchos paises a las politicas y disposiciones

unilaterales de Estados Unidos

f) La falta de participacion y colaboracion de paises como Estados
Unidos

g) La supremacia de la politica internacional, sobre la estructura
tributaria

h) La carencia de paz tributaria

Desde nuestro punto de vista, el IML no solo se empafia por cuanto hace a
su aplicacion por las razones antes citadas, sino que ademas disminuye el
abanico de posibilidades de ser considerado un instrumento efectivo para el
motivo por el cual fue aparentemente creado: eliminar BEPS. Como se ha
sostenido, la cooperacion internacional es el elemento esencial del cual derivara la
rapida adhesion a politicas comunes de eliminacion de la base impositiva. Sin la
conciencia plena de la afectacién que los paraisos fiscales y los paises de baja

fiscalidad generan a los demas paises, es imposible que a las naciones les resulte
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sencillo sumarse a un proyecto que deberia velar por intereses comunes, cuando
durante décadas y siglos han alimentado la idea de centrarse en una sola
necesidad, la de si mismas.

Si a eso sumamos que, en lo individual, cada contribuyente sigue
aparatosamente la inercia de buscar su propio beneficio y que redunda, casi
siempre, en pagar lo menos posible de impuestos, la tarea de eliminar BEPS se
vuelve aun més compleja, sobre todo porque la principal expectativa de la OCDE
mediante el IML es que todos los paises adecuen sus necesidades e intereses a
los de la “colectividad”

En esa tesitura, la mejor forma de resolver el fenbmeno de BEPS es la
comunicacién internacional, sin embargo, ésta debe ser entendida a partir del
principio de absoluta correspondencia, dibujada con un matiz de equilibrio,
solidaridad y justicia tributaria. Desde nuestra Optica, mas que un instrumento
multilateral, la conciencia de colaboracion y cooperacion internacional entre
estados y sus ciudadanos, como consecuencia natural de la paz tributaria a la que
hemos referido en capitulos anteriores, es la base fundamental del éxito del
proyecto de eliminacion de BEPS.

Al respecto resulta necesario referir a la acepciéon de Romero J.S. Tavares y
Jeffrey Owens?° sobre el cumplimiento cooperativo multilateral, entendido como
un acuerdo entre un contribuyente y dos o mas organos de ingresos, en el que
todas las partes acuerdan aplicar los principios del cumplimiento cooperativo a la

gestién de los asuntos fiscales.” Adicionalmente a lo anterior, ya en 2014 Yariv

220 En su obra Capital humano en creacién de valor y politica fiscal posterior a
BEPS: una perspectiva, Boletin de impuestos internacionales, 2015 (volumen 69),
no.10, publicado en linea: 7 de septiembre de 2015

2L para Owens la finalidad de una relaciéon de cumplimiento cooperativo
transfronterizo es lograr la certeza practica y reducir las cargas de cumplimiento
asociadas con los tratos internacionales. Se comulga con él, cuando de algun
modo sostiene que el enfoque multilateral de cumplimiento cooperativo pugna por

un entorno de confianza entre las partes, y un entendimiento comun de las
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Brauner?? sostuvo que el éxito del proyecto de la OCDE no dependia un tratado
multilateral ni de que su creacién fuese la Unica medida para el éxito del proyecto.
La observancia de las anteriores caracteristicas en el escenario del
supuestamente ovacionado multilateralismo resulta dubitativa, sobre todo si se
atiende al principal precedente: FATCA y su inequitativa aplicacién, en virtud de
gue una de sus principales caracteristicas es justamente la inobservancia de la ley
de la correspondencia, consistente en que Estados Unidos exige informacién
determinada a los paises sin tener que entregar la misma informacion al pais
exigido. Es pues un hecho que los tratados multilaterales encuentran la razén de
su complejidad en la perspectiva parcial de la informacién. Al respecto Yariv
Brauner,’® aplaude los Country-by-Country Report, Reporte pafs por pais (CBC),
que pueden constituir una mejor herramienta de solucién que el propio IML.y que
ademas podemos afirmar que han derrotado viejos paradigmas de la fiscalidad.

Y méas aun si el Plan de la OCDE pretende que los paises en vias de
desarrollo se adapten a los desarrollados, pues ello conlleva a diferencias aun
mas marcadas entre unos y otros paises. En el mejor de los escenarios, deberia
aplicarse lo que sefiala Pistone parafraseado por T.Y. Sim?**, BEPS tiene que

adaptarse a los paises en desarrollo.??

operaciones, lo que evidentemente derivar4 en la solucion mas préactica a los
temas de BEPS.

222 En su articulo BEPS: una evaluacion provisional, World Tax Journal, 2014
(volumen 6), no. 1, publicado en linea: 04 de febrero de 2014.

22 fdem.

224 En A Different Take on Transfer Pricing in Asia. T.Y. Sim. vol. 22. Issue:
Asia-Pacific Tax Bulletin, 2016 (volume 22), no. 4, Published online: 26 August
2016.

% En Speech at the opening of the Foundation for International Tax Jubilee
Conference in Mumbai in Dec. 2015, referido por T.Y. Sim. en A Different Take on
Transfer Pricing in Asia. Vol. 22. Issue: Asia-Pacific Tax Bulletin, 2016 (volume

22), no. 4, Published online: 26 August 2016.
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En ese tenor, el instrumento multilateral no resuelve BEPS, pero el
cuestionamiento es si realmente existen medidas que realmente lo resuelvan o al
menos sean un paliativo de control de la planificacién fiscal agresiva. Al respecto,
resulta importante hacer alusién a la aportacion de Mosquera®® respecto al uso de
los acuerdos bilaterales de inversion en relacién con las medidas nacionales como
mecanismo de combate contra BEPS, planteando si las disposiciones de un
acuerdo de inversion pueden utilizarse para contrarrestar las medidas de un
gobierno para evitar una planificacién fiscal agresiva, como acontecié en el
arbitraje internacional en virtud del acuerdo bilateral de inversién en el caso de la
India Vodafone y como sucede con las clausulas de estabilizacién??’ por medio de
las cuales se protege a los inversores de los cambios en las normas fiscales,
garantizandoles entonces que los cambios legislativos, como aumentos en la tasa
impositiva o derogacion de exenciones fiscales no serdn aplicables al
contribuyente durante el periodo del contrato.

Otra vertiente muy interesante para controlar la planeacion fiscal
internacional y con ello combatir BEPS, de acuerdo a lo que comenta Mosquera,
es la oportunidad de crear un sistema de resoluciones que nace de las ayudas
estatales que se estilan en la Union Europea y que ha de basarse en la confianza
mutua y la transparencia entre el contribuyente, las autoridades fiscales y las
autoridades de la Union Europea. Dichas resoluciones equivalen a lo que en
México conociamos hasta hace unos meses como confirmacion de criterios
derivado de consulta fiscal y que consisten en que el contribuyente revele sus
disposiciones de planeacion tributaria, con el fin de averiguar si esas disposiciones

podrian considerarse como una planeacion fiscal agresiva, recayendo un dictamen

22 En The Rights of Multinationals in the Global Transparency Framework:
McCarthyism?, Vol. 18, Issue: Derivatives & Financial Instruments, 2016 (volume
18), no. 1, Published online: 18 February 2016.

22" De acuerdo a Mosquera, estas clausulas de estabilidad se han aplicado
previamente a la industria extractiva, por ejemplo, en Ghana, Sudafrica y Zambia y
a sectores econoémicos especificos, por ejemplo, Chile y Colombia hasta 2012 y
Peru.
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de la autoridad fiscal como si se tratase de una sentencia anticipada que deberia
ser respetada por las partes y que estarian en aras de la transparencia, a
disposicion del ptblico*?®

Sin embargo, debemos aclarar que la denominacion que emplea la OCDE en
el Plan de Acciones para los contribuyentes en el contexto internacional,
consistente en la Revelacién de informacion sobre planeacion fiscal, dificilmente
ganaria voluntades, sobre todo bajo la premisa de que pareciera que la politica
fiscal internacional pretende sucumbir la planeacion fiscal de fondo. Es entonces
donde las grandes transnacionales tendran que acercarse a las autoridades
fiscales de todos los Estados donde tengan cierta participacion para solicitar la
confirmacion de criterio de que se trata de una planeacién fiscal y no de una
planeacion fiscal agresiva. Dificil tarea la anterior si se considera todo lo que ya se
ha expuesto en los capitulos anteriores relativo a la inexacta, y en su caso, nula
definicion de estos conceptos.

Ahora bien, desde el primer informe de la OCDE relativo a BEPS en 2012,
los lideres del G-20 han sostenido que el multilateralismo literalmente es el mejor
recurso para resolver problemas, sefialando “pese a los riesgos a los que nos
enfrentamos nacionalmente, estamos de acuerdo en que el multilateralismo tiene
una importancia aun mayor en la situacion actual y sigue siendo nuestro mejor
recurso para resolver los problemas de la economia mundial”.?°

En ese sentido, aun cuando esta aseveracion puede resultar bastante
ambiciosa, deberiamos esperar que el Plan de Accién de la OCDE, al
menos marque la pauta para resolver eficientemente el fendmeno de BEPS
y aun mejor, que trace el camino de la unificacion tributaria. Es decir, tal

como sefiala Pasquale Pistone, si BEPS no da una respuesta global a los

228 En The Rights of Multinationals in the Global Transparency Framework:
McCarthyism?, Vol. 18, Issue: Derivatives & Financial Instruments, 2016 (volume
18), no. 1, Published online: 18 February 2016.

2 plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de
beneficios visible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es revisada el 02 de
enero de 2016.
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problemas de impuestos internacionales, puede convertirse sencillamente
en una disposicion de letra muerta sin miras al ejercicio de las soberanias

tributarias nacionales en la direccién deseable.?*°

3.4. Consecuencias del instrumento multilateral: Caso México.

Por todos los aristas que se revise la implantacion de IML, sobre todo para el caso
de los paises en via de desarrollo, se advertirhd un impacto significativo en que las
consecuencias no son siempre positivas. Cuantimas si lo que se promueve es un
nuevo estado de derecho ad hoc a las necesidades e intereses de la comunidad
internacional. Por ello es necesario revisar los matices mas trascendentales en el

caso de México.

3.4.1. CONVENIOS CELEBRADOS POR MEXICO.

Como ha quedado expuesto en parrafos precedentes, de conformidad con lo
comentado por Nathalie Bravo®®*, la OCDE pretende que los Estados interesados
modifiquen sus tratados fiscales sin sustituirlos. Lo anterior, como se apuntd
anteriormente, se lee a primera vista realmente confuso; de hecho, podria
entenderse como un mero silogismo de afirmacion-negacién, sobre todo al
momento de su aplicacién. Pues se atenderia de inmediato al efecto de la vigencia
de los instrumentos cuando se habla de una “forzada” coexistencia del instrumento
tributario multilateral y los tratados fiscales modificados (no sustituidos). Pero ya
se ha hablado del concepto de actualizacion asi como el de acumulacion y

conflicto de normas en los tratados, con lo que aparentemente se amplia la

230 En Coordinating the Action of Regional and Global Players during the Shift
from Bilateralism to Multilateralism in International Tax Law, 6 World Tax J. 1, p. 5
(2014), Journals IBFD.

231 En su articulo The Multilateral Tax Instrument and Its Relationship with Tax
Treaties, vol. 8, Issue: World Tax Journal, 2016 (volume 8), no. 3 (Next issue),
Published online: 13 September 2016.
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comprensidn y se colman las exigencias juridicas.

Desde nuestra perspectiva, lo anterior representa, por una parte, una meta
muy dificil de alcanzar, y por la otra, una de las farsas méas grandes de la
fiscalidad internacional. Ello en virtud de que si se observa cuidadosamente, el
instrumento modifica, derogando y, en algunos casos, abrogando con ello, la letra
del convenio bilateral existente. Y es que aun cuando se habla de conflicto de
normas, cae en duda que paises en vias de desarrollo se nieguen en primer lugar
a ratificar el instrumento multilateral o, en segundo lugar, a hacer valer un conflicto
de normas.

En ese contexto, es una realidad latente que no se puede hacer valer un
instrumento bilateral que trae aparejado el cumplimiento y supeditacion a otro
instrumento de naturaleza multilateral. En sentido estricto, muchos convenios
bilaterales técnicamente perderan vigencia desde el momento en que cobre
vigencia el instrumento multilateral.

En ese tenor, todos los Tratados fiscales bilaterales celebrados por México,
gue hayan sido ratificados por el otro Estado contratante, seran subitamente
modificados por el instrumento multilateral, que, como ha quedado expuesto, ha
fungido como un gran convenio modificatorio que evidentemente deroga o, en el
mejor de los casos, abroga su contenido. Entre los convenios mas relevantes que
México ha celebrado en materia tributaria y que podrian colocarse en este
supuesto destacan los firmados con paises como Espafia®?, Alemania, Paises

Bajos, Reino Unido, Suiza y Francia.

232 En este caso y de acuerdo al estudio que realiz6 Joan Hortala Vallvé, en su
obra Comentarios a la Red Espafiola de Convenios de Doble Imposicion,
Thomson Aranzadi, Espafia, 2007, llama la atencidén que las Unicas clausulas anti-
treaty shopping contenidas en el convenio de doble imposicidn refieren a intereses
y canones aplicable cuando el crédito por el cual se deba pagar los intereses o el
derecho o el bien por el que paguen los canones se concertd a asigné
exclusivamente con el proposito de beneficiarse del convenio con la Unica clausula

de excepcion de razones comerciales fundadas.
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Habrd que esperar de qué manera impacta la modificacion de los referidos
tratados, si al menos después de la crisis econdmica de la que aun quedan
secuelas, Espafia puede considerarse uno de los principales paises que ha tenido
especial acogida en materia de inversién en México. Otro de los paises es Suiza,
quien recibia capitales importantes provenientes de México y que a partir de 2018
debera rendir informacion y documentacion detallada respecto de sus
cuentahabientes. Este ultimo ejemplo deberia tener un efecto positivo en México
porque lo esperado es que incremente su base impositiva o, en su caso, el
padrén de contribuyentes, atendiendo al estado de la fuente. ¢Serd esto una
realidad? Se duda que asi sea. Dificilmente paises como Reino Unido, Francia y
cualquier otro de la Unién Europea, con los que México tiene celebrado un
contrato, o tenga algun tipo de relacién, aceptaran un detrimento en sus arcas,
derivado de lo que técnicamente atiende a la justicia tributaria en el marco

internacional.

3.4.2. ALGUNAS CONSECUENCIAS DE LA EJECUCION DE LAS POLITICAS
INTERNACIONALES derivadas del instrumento multilateral en el derecho

interno.

El primer informe de la OCDE relativo a BEPS contiene la aclaracion que hacen
los lideres de G-20 respecto a que aun cuando el Plan de la OCDE en si mismo
constituye la herramienta de combate de la erosién de la base imponible y el
traslado de beneficios, este también traer4 aparejada la restauracion de la
imposicién tanto en la fuente como en la residencia para evitar que los ingresos
transfronterizos queden sin gravar o con muy baja imposicién. Pero que ello no
esta directamente dirigido a cambiar los estdndares internacionales actuales sobre
la distribucion de las potestades impositivas respecto de los ingresos

transfronterizos.?*3

2% plan de Accién contra la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios, visible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264207813-es revisada el 02
de enero de 2016.
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Pueden la OCDE y el G-20 asegurar que la aplicacion del instrumento
multilateral no tendra efectos en materia de reposicion de politicas fiscales, pero
es un hecho que como se ha estado manifestando en parrafos precedentes, esto
si esta sucediendo como resultado, incluso, de la implantacion de las acciones del
Plan anteriores al instrumento multilateral y necesariamente ello cobra auge en el
derecho interno de nuestro pais.

Para ejemplificar mejor y en aras de hacer una respestuosa analogia entre el
derecho mexicano y el derecho de la Unidon Europea, ambos entendidos como
derechos internos, traemos aqui el mejor ejemplo de tratado multilateral que es el
celebrado en 1983 por los Estados noérdicos, que a la fecha adn vigente es
vinculante para los Estados participantes, algunos de ellos Estados miembros de
la Union Europea, asi como al Convenio de asistencia administrativa mutua en
materia fiscal del Consejo de Europa y la OCDE celebrado en 1988 por los
Estados miembros. En ambos casos, segun enfatiza HJI Panayi, se llevo a cabo la
advertencia habitual de que los principios establecidos del derecho de la Unién
Europea deben ser respetados.?®*

En el caso de México dicha advertencia podria llegar a ser letra muerta,
incluso si se observa el Principio de Convencionalidad, por lo que solo basta con
echar un vistazo a la historia para advertir que el papel de México en la actualidad
deberia ser el de redireccionar el camino, exigir aunque sea en menor grado la
compatibilidad de las normas del otro Estado contratante y participar activamente
de la sujecion de las politicas internacionales. Pero estad muy lejos de suceder y
puede imaginarse en funcidén al nimero de paises que integran a la Union y que
son parte del Plan de OCDE, motivacion que seguramente detiene a Donald
Trump a ratificar el convenio multilateral.

La Unién Europea ha sido muy firme siempre en ese sentido, por lo que es
un hecho que al firmarse el tratado fiscal multilateral entre Estados miembros y

terceros paises como México, la primera y gran politica internacional fue ajustarse

234 Dr Christiana HJI Panayi, The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Proposals with EU Law, Issue: Bulletin for International
Taxation, 2016 (volume 70), Published online: 27 November 2015
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y “hacer compatible” nuestro derecho interno. Pues tal como lo sostiene HJI
Panayi, si los Estados miembros no pueden evitar las disposiciones de los
tratados multilaterales incompatibles con el Derecho de la Unidén deberian
abstenerse de hacer cumplir esas disposiciones, optar o formular reservas en el
texto del tratado fiscal, llegando incluso a poner en riesgo la validez del tratado
celebrado con Estados terceros.

Siguiendo a HJI Panayi, aun cuando la fiscalidad no es un &mbito en el que
los Estados miembros tengan competencia compartida con la Union, el TICE
podria extender el razonamiento a un tratado fiscal multilateral posterior al BEPS
que contenga clausulas potencialmente discriminatorias, en actos u omisiones de
un Estado no miembro. De hecho se sugiri6 que, si los problemas de
compatibilidad no eran claros y la Comision decidia solicitar un dictamen juridico
del Tribunal de Justicia, la OCDE y los Estados miembros de la UE deberian
considerar la posibilidad de esperar tal dictamen antes de proceder a la ratificacion

del acuerdo multilateral .

3.4.2.1. Contradiccion a principios tributarios

El principio de seguridad juridica que constituye quiza la base del derecho europeo
y de la jurisprudencia del TJCE, constituye el eje de actuacion juridica de los
paises miembros de la Union Europea, por lo que es indubitable que en todo
momento se buscara su reconocimiento en cada una de las acciones orientadas a
combatir BEPS. Aunque estas medidas resultan ser, en voz de HJI Panayi,
politicamente atractivas y factibles®®, la tarea de los Estados miembros es actuar
en un absoluto marco de legalidad y buscar ante todo la reciprocidad de los

Estados terceros.

2% Dr Christiana HJI Panayi, The Compatibility of the OECD/G20 Base Erosion
and Profit Shifting Proposals with EU Law, Issue: Bulletin for International
Taxation, 2016 (volume 70), Published online: 27 November 2015

236 {dem

173



En franca analogia con el derecho mexicano, es notorio que en nuestro
caracter de Estado tercero no podemos exigir la observancia de nuestra
normatividad, y que estamos supeditados a que los paises de la UE fijen sus
reglas, coordinen, definan y exijan el cumplimiento de ciertas disposiciones en
aras de cumplir con el principio de seguridad juridica antes aludido. Por ello, el
anico reto es justamente cumplir con esas adecuaciones que seguramente seran
bastante complejas una vez que inicien las primeras acciones del periodo post

BEPS para el que, desde nuestro punto de vista, México no esta listo.

3.4.2.2. Violacién de derechos humanos de los contribuyentes ante la

ausencia de la reglamentacion internacional

Una de las consecuencias inmediatas de que los Estados contratantes opten por
la aplicacién coherente del instrumento multilateral consiste en la violacién de los
derechos humanos de los contribuyentes, cuya regulacion no fue contemplada por
los paises que integraron la Comision de la OCDE en su desarrollo. El gran
planteamiento en este panorama, que tratara de aclararse mas adelante, es qué
deben hacer los paises para garantizar que este y otras medidas de fiscalidad

internacional®®’

protejan la confidencialidad, la privacidad y la participacion de los
contribuyentes. Regularmente ninguno de los tratados fiscales prevé dichas
disposiciones, puesto que seria dificil hacerlas coincidir con el objetivo de
recaudar de impuestos.

En esa tesitura, los estudiosos deberian dirigir su atencion a la formulacion
de los tratados a la luz de la proteccion de derechos humanos de los
contribuyentes, tanto de personas fisicas como de empresas transnacionales,

quienes de acuerdo a Mosquera, >*® gozan de los derechos a la confidencialidad y

237 Tales como el intercambio de informacién financiera y las normas
antievasion nacionales y de tratados.

2% Mosquera Valderrama, Irma Johanna, The Rights of Multinationals in the
Global Transparency Framework: McCarthyism?, vol. 18, Issue: Derivatives &
Financial Instruments, 2016 (volume 18), no. 1, Published online: 18 February
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privacidad, el derecho a ser notificado, ser escuchado y apelar contra el
intercambio de informacidn, a la certeza y transparencia.

Para iniciar con su andlisis merece la pena referir a sus precedentes. Los
primeros avances se dieron en el marco del derecho europeo, al incorporar
mediante el Articulo 6° del Tratado de la Union Europea (TUE) los derechos
humanos en su ordenamiento juridico, vinculandolos de algun modo con la Carta
de los Derechos Fundamentales de la Union Europea, formulada por el Tratado de
Niza. Y no hay que olvidar las categorias de derechos humanos, codificadas en
1950 por la Convencion Europea en Roma, que constituyen las normas minimas
de proteccion de los derechos humanos.

Por su parte, el Tratado de Lisboa como instrumento juridico regulador de la
prevalencia del derecho supranacional sobre el de sus Estados miembros también
permite vincular a los Estados miembros de la UE con la forma en que los
fundamentos de la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union Europea
estan arraigados en el Convenio Europeo de Derechos Humanos (CEDH).

Actualmente contamos con la Carta de "Derechos y Obligaciones de los
Contribuyentes" que introdujo la OCDE en 2003 asi como con un informe sobre la
proteccion de la confidencialidad de la informacion intercambiada a efectos
fiscales de 2012 y las directrices sobre la proteccidén de la intimidad y los flujos
transfronterizos de datos personales de 2013, todos ellos publicados por la OCDE,
ninguno de ellos de naturaleza obligatoria. Es hasta 2015 que el mismo ente
supranacional reconocio los siguientes derechos de los contribuyentes:

1. El derecho a ser informado, asistido y oido,

El derecho de apelacion,
El derecho a pagar no mas que el monto correcto del impuesto,
El derecho a la certeza,

El derecho a la intimidad y

S T o

El derecho a la confidencialidad y el secreto.
En el &mbito doctrinario de la fiscalidad internacional, los derechos humanos

de los contribuyentes también cobran importancia. Algunos ejemplos son las

2016.
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cartas de contribuyentes en Australia, Canada, Hong Kong y los Estados Unidos
gue, como ha quedado expuesto, carecen de coercitividad.

Sin duda estamos ante la presencia de una problematica mundial de
fiscalidad internacional que ademas esta intimamente relacionada con todas las
vertientes de aplicacion practica. Es decir, que no se puede sostener que otros
avances en materia de fiscalidad internacional, tales como la transparencia y
cooperacion fiscal internacional para el intercambio de informacién, son ajenos a
la observancia de los derechos de los contribuyentes y que éste es un tema que
sOlo atafie a BEPS, porque es innegable que en cada accion de fiscalidad esta
implicita la esfera individual de cada uno de los contribuyentes y que contrario a lo
gue arguyen nuestros Maximos Tribunales en México, el interés social no podria
estar por encima de los derechos humanos de todos y cada uno de los
contribuyentes que, en suma, representan también una colectividad.

Lo anterior se robustece con el contenido del Articulo 7° de la la Carta de la
Unién Europea y de la legislacion europea que establecen limites importantes a
favor del contribuyente, por lo que el argumento de las administraciones tributarias
de justificar su actuacion en la busqueda del bienestar econdmico del pais, solo
puede invocarse en la medida en que no infrinja las normas vigentes del Derecho
de la Unién, por lo que un Estado no puede motivar y fundar su actuacion en dicha
necesidad para autofacultarse en la intromision de la vida privada de los
contribuyentes.

Asi, en aras de la paz tributaria deberian extenderse los esfuerzos para
recoger por cualquier instrumento supranacional los derechos humanos de los
contribuyentes. Lo anterior porque la aspiracién a lograr justicia y equidad en la
fiscalidad internacional necesariamente se relaciona con la protecciéon de los
derechos fundamentales de las personas. Sin embargo, pareciera que, como una
regla de fisica cuéntica, en la medida en que los Estados se centran Unicamente
en el interés por recaudar impuestos, se olvidan del reconocimiento de los
derechos fundamentales de los contribuyentes. Hecho que significa un retroceso

en la fiscalidad o como lo sefiala Pistone®*, debera concebirse como un potencial

2% pasquale Pistone, Chapter 5: The EU Law Dimension of Human Rights in
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defecto en la globalizacion de la legislacion fiscal, en virtud de que segun nuestra
opinion la facultad de las autoridades fiscales deberia velar en primer lugar por los
derechos de los contribuyentes.

Por lo anterior, es de esperarse que el reconocimiento y proteccion de los
derechos fundamentales de los contribuyentes a nivel supranacional se limita
actualmente a la mera interpretacion, situacion que solo podra combatirse con la
inclusién paulatina de normas y de mejores précticas para la proteccion de los
derechos fundamentales en materia fiscal.

El derecho fundamental a la propiedad privada, que debe entenderse como
propiedad privada a los datos personales, tanto de las personas morales como los
de las personas fisicas, se consagra en el Articulo 21 de la Convencion Americana
sobre Derechos Humanos, que sefala que toda persona tiene derecho al uso y
goce de sus bienes. La ley puede subordinar tal uso y goce al interés., mientras
que en su Articulo 11 sefiala que toda persona tiene derecho 1... al respeto de su
honra y al reconocimiento de su dignidad. ... 3. ... a la proteccion de la ley contra
esas injerencias o0 esos ataques.”

Esta y otras disposiciones que regulan el derecho a la intimidad®*° han sido
el sustento para resolver casos en el ambito internacional como el de Masacres de
Ituango vs. Colombia, que en la sentencia de 1° de julio de 2006, serie C. No. 148,
parrafo 193 y 194, la Corte Interamericana de Derechos Humanos reconocié que
Articulo 11.2 de la CADH protege la vida privada y el domicilio de injerencias
arbitrarias o abusivas. [...] que existe un ambito personal que debe estar a salvo
de intromisiones por parte de extrafios y que el honor personal y familiar, asi como

el domicilio deben estar protegidos ante tales interferencias. De igual forma,

Tax Matters en ed. Cécile Brokelind, Principles of Law: Function, Status and
Impact in EU Tax Law, Last Reviewed: 1 April 2014.

240 Convenio para la Proteccién de los Derechos Humanos y las Libertades
Fundamentales. Articulo 8; Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del
Hombre. Articulo V y Articulo X; Declaracion Universal de Derechos Humanos.
Articulo 12; Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos. Articulo 17; Carta

de los Derechos Fundamentales de la Unién Europea. Articulo 7.
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considera que el ambito de la privacidad se caracteriza por quedar exento e
inmune a las invasiones o agresiones abusivas o arbitrarias por parte de terceros
o de la autoridad publica.”

Afios después, la Corte Interamericana, amplié su propio criterio mediante el
Caso Fontevecchia y D’Amico vs. Argentina, en la sentencia de 29 de noviembre
de 2011, Serie C No. 238, parr. 48, sefialando que el &mbito de la privacidad..
comprende, entre otras dimensiones, tomar decisiones relacionadas con diversas
areas de la propia vida libremente, tener un espacio de tranquilidad personal,
mantener reservados ciertos aspectos de la vida privada y controlar la difusion de
informacion personal hacia el publico y que el Estado tiene la obligacion de ...la
adopcién de medidas dirigidas a asegurar dicho derecho protegiéndolo de las
interferencias de las autoridades publicas asi como también de las personas o
instituciones privadas.

En el ambito doctrinario, Pascuale Pistone aduce que dicho derecho esta
contemplado en la Carta de la UE de manera independiente a los demas
derechos, en virtud de que la vida personal del contribuyente se concibe como
una expresion de su libertad hacia los intereses de la comunidad en general. Por
ello ningun fin justifica que la administracién tributaria pueda o deba entrometerse
en la intimidad de una persona.

En el marco del derecho interno mexicano, mucho se ha discutido sobre la
violacién al derecho a la intimidad de los contribuyentes®** que se generé con la
reforma fiscal de 2014, llegando a ser un elemento esencial en los agravios
formulados en los amparos presentados por aquellos afios ante nuestro Maximo

Tribunal, sin que por ello se pronunciaran a favor de los quejosos. Es que era

41 | a Ley Federal de Proteccién de Datos Personales define a éstos como
cualquier informacién concerniente a una persona fisica identificada o identificable
gue puede ser expresada en forma numérica, alfabética, grafica, fotografica, o

cualquier otro tipo.
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evidente no solo la violacion de ese derecho, sino de todos los demas derechos
humanos de los contribuyentes®*?.

Nuestra Carta Magna en su Articulo 6° protege y reconoce especificamente
el derecho a la proteccion de datos, imponiendo a las autoridades la obligacion de
proteger lo referente a los datos personales de los ciudadanos, tal como se
advierte de su contenido que, en la parte que nos interesa, se transcribe.

Articulo 6°. CPEUM. “...A. Para el ejercicio del derecho de acceso a la
informacion, la Federacion, los Estados y el Distrito Federal, en el ambito de

Sus respectivas competencias, se regiran por los siguientes principios y

bases:

Il.  Lainformacion que se refiere a la vida privada y los datos personales
sera protegida en los términos y con las excepciones que fijen las leyes...”

El uso del buzoén tributario implantado con la reforma de 2014, ademas de
ser ajeno al fin fiscalizador de la autoridad, al manejar informaciéon que por su
propia naturaleza es de indole confidencial, es flagrantemente violatorio de la
libertad de decisién y en consecuencia del derecho humano de privacidad. Ello
porque se trata de documentacion que refleja su intimidad econémica y patrimonial

respecto de la cual tiene el derecho de autodeterminacion informativa, consistente

242 En especifico los contenidos en los Articulos 1°, 14, 16, 73, fraccién VIl y
XXX, 107 y 133 de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos; asi
como los Articulos 8.1 y 25 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos, Pacto de San José; el Articulo XVIII de la Declaracion Americana de
los Derechos y Deberes del Hombre; ademéas de los Articulos 8 y 10 de la
Declaracion Universal de Derechos Humanos, Articulo 21.1 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos en relacion con el numeral XXIII de la

Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.
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en decidir cuando, cédmo y a quién proporcionar dicha informacion, sin que se
instituya como una obligacién impositiva.?*

Ademas de que en dicha informacion pueden contemplarse datos de los
denominados “de intimidad econdémica”, que nisiquiera tienen repercusion en el
rubro fiscal o recaudatorio, y que, por lo tanto, no pueden ni deben ser
considerados un instrumento validador o probatorio del debido cumplimiento de las
obligaciones fiscales del contribuyente. Al respecto la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion mediante resolucion del amparo directo en revision
1868/2013 sefala que “... una vez concluida la comunicacion entre el banco y el
cuenta habiente, el estado de cuenta ya no se encuentra protegido por el derecho
a la inviolabilidad de las comunicaciones, sino por el derecho a la vida privada, en
tanto se trata de una documentacién que ampara informacion sobre la “intimidad
econOmica” de una persona.”

En la legislacibn no se precisan los mecanismos que permitan al
contribuyente asegurarse que la informacién remitida, seria debidamente
protegida, dejando en estado de incertidumbre e inseguridad juridica a los
gobernados. En el mismo sentido, tampoco se garantizé el debido cumplimiento
de la obligacion de no divulgacion de los funcionarios publicos que conforman a
las autoridades fiscalizadoras.

Por lo tanto, mediante los mecanismos de comunicacién establecidos para el
uso del buzén tributario se viola flagrantemente el derecho humano de la
propiedad privada, ya que mediante su instauracion y formalizacion la autoridad
invade la esfera juridica de los contribuyentes, con la agravante de que al
constituirse en un medio electrénico es vulnerable para ser infringido
abruptamente por terceros y por ende, que dichos datos personales sean

observados por persona distinta y ajena a los propios contribuyentes®*.

243 Ramirez Amayo, Yubani, argumentos esgrimidos en el escrito inicial de
demanda de amparo elaborado en enero de 2015 para combatir el buzén
tributario y la contabilidad electronica.

244 AGNn cuando mediante capitulo 1.6. RMF 2015, se hable de un supuesto

tratamiento de proteccion de datos personales, sefialando que “Para los efectos
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Es claro que en debido cumplimiento a la pretendida obligacion de
entregar informacion que se integra no solo de numeros contables sino
también de datos financieros y econdémicos propios del contribuyente que
pueden ser calificados como confidenciales o privados, es evidente que se

viola flagrantemente el derecho humano de privacidad.

Todas las personas tienen el derecho a la propiedad privada, cuestion que el
Estado Mexicano no cumple, esto es asi, toda vez que invade la propiedad privada
de los ciudadanos mexicanos que integran entidades juridicas, al querer
entrometerse en sus operaciones, con lo que evidentemente se afecta no solo la
esfera de una persona moral sino la de cada uno de sus integrantes, que resultan
de dificil reparacion.

Robustece lo anterior el pronunciamiento del Quinto Tribunal Colegiado de
Circuito del Centro Auxiliar de la Quinta Regién?*® de rubro “PERSONAS
MORALES O JURIDICAS. DEBEN GOZAR NO SOLO DE LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES CONSTITUIDOS POR LOS DERECHOS HUMANOS
RECONOCIDOS EN LA CONSTITUCION Y EN LOS TRATADOS
INTERNACIONALES, Y DE LAS GARANTIAS PARA SU PROTECCION,
SIEMPRE Y CUANDO ESTEN ENCAMINADOS A PROTEGER SU OBJETO
SOCIAL, SINO TAMBIEN DE AQUELLOS QUE APAREZCAN COMO MEDIO O

del Articulo Decimoséptimo de los Lineamientos de Proteccion de Datos
Personales, publicados en el DOF el 30 de septiembre de 2005, los datos
personales recabados a través de las solicitudes, avisos, declaraciones y demas
manifestaciones, ya sean impresos o por medios electronicos a que se refiere el
Anexo 1, son incorporados, protegidos y tratados en los sistemas de datos
personales del SAT conforme a las disposiciones fiscales, con la finalidad de
ejercer las facultades conferidas a la autoridad fiscal y soOlo podran ser
transmitidos en los términos de las excepciones establecidas en el articulo 69 del
CFF, ademés de las previstas en otros ordenamientos legales.”

245 Tesis nimero XXVI.5°, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,

Décima Epoca, Libro XI, Tomo XXVI, agosto de 2012, pagina 1876.
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INSTRUMENTO NECESARIO PARA LA CONSECUCION DE LA FINALIDAD
QUE PERSIGUEN. (Tesis nimero XXVI.50) 24°

246 De contenido literal siguiente: “Las personas morales o juridicas son sujetos
protegidos por el articulo 10. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, por lo que deben gozar de los derechos fundamentales constituidos
por los derechos humanos reconocidos en la propia Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las
garantias para su proteccion, siempre y cuando sean acordes con la finalidad que
persiguen, por estar encaminados a la proteccion de su objeto social, asi como de
aquellos que aparezcan como medio o instrumento necesario para la consecucion
de la finalidad referida. Lo anterior es asi, porque en la palabra "personas”, para
efectos del articulo indicado, no sélo se incluye a la persona fisica, o ser humano,
sino también a la moral o juridica, quien es la organizacién creada a partir de
la agrupacion voluntaria de una pluralidad de personas fisicas, con una
finalidad comun y una identidad propia y diferenciada que trasciende la de
los individuos que la integran, dotada de érganos que expresan su voluntad
independiente de la de sus miembros y de un patrimonio propio, separado
del de sus integrantes, a la que el ordenamiento juridico atribuye
personalidad y, consecuentemente, reconoce capacidad para actuar en el
trafico juridico, como sujeto independiente de derechos y obligaciones, acorde al
titulo segundo del libro primero del Codigo Civil Federal, al Articulo 90. de la Carta
Magna y conforme a la interpretacion de proteccion mas amplia que, en materia de
derechos humanos se autoriza en el parrafo segundo del Articulo 1lo.
constitucional. Sin que sea obstaculo que los derechos fundamentales, en el
sistema interamericano de derechos humanos, sean de los seres humanos, pues
tal sistema no sustituye a las jurisdicciones nacionales, sino que otorga una
proteccion coadyuvante o complementaria de la que ofrece el derecho interno de
los Estados Americanos, por lo que una vez arraigados los derechos humanos en
el derecho constitucional propio y singular del Estado Mexicano, estos se han

constituido en fundamentales, y su goce, asi como el de las garantias para su
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Las obligaciones que se impusieron a los contribuyentes consistentes en
emplear el buzén tributario como medio de comunicacion electronica con la
autoridad hacendaria y enviar de manera mensual su informacién contable
mediante la pagina de internet del Servicio de Administracién Tributaria, forman
parte de las medidas implementadas con el objeto de agilizar los procesos de
recaudacion vy fiscalizacion por los que se infringen los derechos humanos de
proteccion de datos y privacidad tutelados en los Articulos 6° y 16 Constitucional
en relacion con el Derecho a la Proteccion contra las Injerencias Arbitrarias en la
Vida Privada reconocido por los diversos internacionales.

Por ello, ante la expectativa de que en algin momento la Carta de los
Derechos Fundamentales de la Union Europea y el CEDH que ya han alcanzado
un valor vinculante dentro del ordenamiento juridico de la Unién Europea den lugar
al primer instrumento de Derecho supranacional, como se permea en el IBFD, la
Unién Europea ya ha estado compartiendo este fendmeno con sus Estados
miembros en un contexto de pluralismo constitucional, dando lugar a lo que
Pistone concibe como una nueva forma de naturalismo juridico en la fiscalidad
internacional en pos de una mayor proteccién de los derechos fundamentales de

los contribuyentes.?*’

CONCLUSIONES DEL CAPITULO TERCERO

1. En las relaciones internacionales, Luis Caamafio Aramburu concibe al
multilateralismo como un sistema que asocia a varios Estados y que mediante
reglas comunes se vinculan con obligaciones iguales y mutuas. De acuerdo a

Caamafo, este concepto ha sido considerado como la culminacion del suefio

proteccion, ha sido establecido por el propio derecho constitucional a favor de las
personas y no soélo del ser humano.”

247 pasquale Pistone, Chapter 5: The EU Law Dimension of Human Rights in
Tax Matters en ed. Cécile Brokelind, Principles of Law: Function, Status and
Impact in EU Tax Law, Last Reviewed: 1 April 2014.
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kantiano o wilsoniano de paz perpetua que desde nuestra perspectiva podria ser
el unico precedente cientifico de lo que denominamos “principio de paz tributaria”.

2. Es claro que al afectar la interpretacion de los tratados fiscales vigentes,
los Comentarios al Convenio de la OCDE per se constituyen un instrumento
multilateral y por ende, deberian considerarse el primer precedente de
multilateralismo fiscal.

3. El MLI instrumentado por la OCDE, es muy ambicioso, sobre todo por
cuanto hace a la consecuencia e impacto que busca al modificar en los mas de
tres mil tratados tributarios bilaterales existentes. El objetivo de la OCDE mediante
el instrumento multilateral es que los estados interesados modifiquen sus tratados
tributarios sin reemplazarlos, generando un fendmeno de coexistencia
técnicamente complejo.

4. El Instrumento Multilateral que recibié el nombre de Convencidn
Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con los Tratados Fiscales para
Prevenir la Erosion de las Bases Imponibles y el Traslado de Beneficios, se
publico el 24 de noviembre de 2016 y quedo disponible para firma en diciembre de
ese mismo afio. Por lo que el 7 de junio de 2017, se reunieron en Paris, lo
firmaron sesenta y ocho paises, con lo que 2,362 tratados tributarios fueron
incluidos dentro de la lista: 1,103 convenios quedaron cubiertos y 1,259 se iran
cubriendo de acuerdo a la integracion de otras jurisdicciones.

5. El objetivo principal del IML deberia entenderse originalmente como el de
combatir BEPS mediante la implantacion coherente y agil de medidas que
coexistan con los tratados tributarios vigentes, mas aun cuando el Articulo 1°. del
IML establece que modifica todos los Convenios fiscales comprendidos. Sin
embargo va més all4d del mero ataque a las MNE’s porque pretende, desde
nuestra perspectiva, la creacion y aplicacion de una nueva regulacion fiscal
internacional.

6. Las disposiciones contenidas en el IML estan disefiadas para modificar la
aplicacion de una regla ya existente en un TTC, sin remplazarla. Esto pareciera
contradictorio porque no se entiende claramente como puede modificarse una

regla de un TTC sin que por ello tenga que reemplazarse. Para los estudiosos de
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la OCDE la explicacion es muy clara y esta en el ambito de aplicacién del MLI, su
alcance es solo modificar no derogar, y por ende reemplazar, aunque para
nosotros esta modificacién técnicamente es una derogacion de los TTC, desde el
momento en que puede modificar o cambiar su aplicacion.

7. En un escenario internacional en el que la disparidad de criterios e
interpretaciones respecto a algun concepto determinado no esta contemplada en
los Convenios de doble imposicién, y que tal como lo sefiala Buitrago Diaz, resulta
dudosa la aplicacion en la interpretacion de los CDI, es iniminente la formulacién
de reservas de conformidad al Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados. La OCDE lo tenia claro por lo que incluyé una clausula de reservas
permitidas cuya funcién es definir las reservas permitidas en cada articulo.

8. Ante el ambiente de incertidumbre, la aplicacion del instrumento puede
volverse complicada. Sobre todo si su aplicacion trae aparejada la modificacion
tacita de los tratados bilaterales y su cuestionable coexistencia con el instrumento
multilateral. Y si a ello sumamos la posibilidad de que Estados terceros que no son
parte de la OCDE, se adhieran al instrumento multilateral una vez que haya
entrado en vigor, y que es un claro objetivo del Plan, el proceso de implantacion se
complica aun mas porque es un hecho que cada uno de ellos tendra que llevar a
cabo el proceso de ratificacion correspondiente y, en su caso, revisar y aprobar las
reservas.

9. De conformidad con la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, las clausulas de compatibilidad contenidas en el texto de los tratados y
el principio lex posterior son instrumentos empleados para resolver los conflictos
entre el instrumento multilateral y los tratados fiscales, con lo que estos Ultimos
serian actualizados. La diferencia entre ellos radica en que mediante la insercién
de las clausulas de compatibilidad se preservan las normas contenidas en los
tratados tributarios bilaterales en beneficio de los paises en desarrollo, mientras
que con el principio de la lex posterior, el uso de reservas, disposiciones
alternativas y protocolos adicionales, los paises con diferentes politicas fiscales e
intereses econdmicos deberan adherirse al MLI, modificando o supliendo los

tratados bilaterales.
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10. Del Informe Final de la Accion 15 de BEPS se advirtieron dos caminos
diferentes:

a) Que los Estados negociadores convinieran en que el objeto y fin del IML
es la aplicacion coherente de las normas del tratado fiscal desarrolladas en el
marco del Proyecto BEPS.

b) Que los Estados negociadores convinieran en que el objeto y fin del IML
se limita a la rapida aplicacion de ciertas modificaciones del tratado, es decir, que
el instrumento multilateral per se ofrezca flexibilidad para la convergencia entre
paises con diferentes politicas fiscales e intereses econémicos.

Estos caminos necesariamente conllevan a un nuevo acuerdo o negociacion
entre los signatarios de cada tratado bilateral, con lo que la teoria de la OCDE de
gue mediante el IML, que por su propia naturaleza es flexible, se resuelven las
disparidades de los TTC sin llegar la modificacion, resulta cuestionable.

11. México ha ido adoptando la mayoria de las directrices contenidas en el
instrumento, dejando abierta la posibilidad de mantener sus relaciones
comerciales, pues uno de los impactos mas significativos del IML es sobre el

comercio internacional y quiza éste a su vez influye en cuestiones de geopolitica.

12. El instrumento multilateral no resuelve BEPS y queda el cuestionamiento
sobre si existen medidas que realmente lo resuelvan o al menos sean un paliativo
de control de la planificacion fiscal agresiva. El cooperativismo colectivo y la paz
fiscal son de primera mano los dos primeros y gigantes pasos que debemos
intentar. El instrumento multilateral no solo no resuelve BEPS sino que ademas
puede constituirse como la principal herramienta de las transnacionales para
legitimizar sus practicas fiscales.

13. Si lo que se evalGa no es per se la aplicacion del instrumento, sino la
concordancia y viabilidad para modificar los tratados bilaterales vigentes a la fecha
de sus celebracidn, los motivos segun Nathalie Bravo, son los siguientes:

a) La complejidad y amplitud de los cambios que se acordaron en el

transcurso del Proyecto BEPS.
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b) El impacto econdémico y directo en los ingresos de los Estados. A estas
razones vale la pena adicionar las siguientes:

c) La marcada diferencia entre las necesidades e intereses de los paises
desarrollados de aquellos en vias de desarrollo.

d) La carente infraestructura de algunas naciones para soportar las exigencias
gue demanda el intercambio de informacion.

e) Las disparidades en las economias mundiales.

f) La sujecidn de la estructura tributaria a los acuerdos previos de comercio
internacional.

g) La dependencia de muchos paises a las politicas y disposiciones
unilaterales de Estados Unidos.

h) La falta de participacion y colaboracion de paises como Estados Unidos.

i) Lasupremacia de la politica internacional, sobre la estructura tributaria.

J) La carencia de paz tributaria.

14. Todos los Tratados fiscales bilaterales celebrados por México como el
caso con Espafia, Alemania, Paises Bajos, Reino Unido, Suiza y Francia, seran
subitamente modificados por el MLI.

15. La aspiracion de lograr justicia y equidad en la fiscalidad internacional
necesariamente se relaciona con la proteccion de los derechos fundamentales de
las personas. Sin embargo, pareciera que, como una regla de fisica cuantica, en la
medida en que los Estados se centran Unicamente en el interés por recaudar
impuestos, se olvidan del reconocimiento de los derechos fundamentales de los
contribuyentes. Hecho que significa un retroceso en la fiscalidad o como lo sefiala
Pistone, debera concebirse como un potencial defecto en la globalizacién de la
legislacion fiscal, en virtud de que segun nuestra opinion la facultad de las
autoridades fiscales deberia velar en primer lugar por los derechos de los
contribuyentes.

16. No se puede sostener que los avances en materia de fiscalidad
internacional, tales como la transparencia y cooperacion fiscal internacional para el
intercambio de informacion, son ajenos a la observancia de los derechos de los

contribuyentes y que éste es un tema que solo atafie a BEPS, porque es
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innegable que en cada accion de fiscalidad esta implicita la esfera individual de
cada uno de los contribuyentes y que contrario a lo que arguyen nuestros
Méximos Tribunales en México, el interés social no podria estar por encima de los
derechos humanos de todos y cada uno de los contribuyentes que, en suma,
representan también una colectividad.

17. Se espera que la Carta de los Derechos Fundamentales de la Union
Europea y el CEDH, que ya han alcanzado un valor vinculante en el ordenamiento
juridico de la Uniébn Europea, den lugar al primer instrumento de derecho
supranacional, en un contexto de pluralismo constitucional, dando lugar a lo que
Pistone concibe como una nueva forma de naturalismo juridico en la fiscalidad
internacional en pos de una mayor proteccién de los derechos fundamentales de

los contribuyentes.
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CAPITULO IV
RETOS Y PERSPECTIVAS DE MEXICO ANTE EL MULTILATERALISMO
FISCAL

Como se sefialo en capitulos anteriores, diversas fueron las acciones ejecutadas
por la gran mayoria de las naciones a partir de la publicacion del primer informe de
la OCDE, que derivaron en serias reformas estructurales, abarcando no solo el
rubro fiscal para introducir disposiciones en materia de sustancia sobre la forma,
abuso de la ley y medidas antievasion especificas como precios de transferencia y
capitalizacion delgada, sino que incidieron en todos los ordenamientos juridicos.
Es evidente que la fiscalidad internacional y la geopolitica constituyen los dos ejes
rectores del comportamiento mundial.

Sin embargo, poco se ha hablado de las acciones o planes que ejecutaban
los Estados con anterioridad a dicho informe para combatir la erosion de la base
impositiva y el traslado de utilidades. Es de esperar que los tratados tributarios
encabezaban la lista, sobre todo porque aun hoy contienen normas para prevenir
el abuso de los tratados, detectar y acotar los beneficios, variar y limitar las
exenciones fiscales de ingresos, entre otros.

Asimismo y de manera anterior al reporte, algunos paises se cifieron a
FATCA, mientras que otros han estado celebrando acuerdos de intercambio de
informacion tributaria y de contabilidad financiera como el acuerdo bilateral de
autoridad competente celebrado por nuestro pais con Argentina en noviembre de
2015. Otros mas sagaces como Reino Unido gravo los beneficios trasladados por
las multinacionales que operan sobre la base de presunciones razonables de las
autoridades fiscales. Lamentablemente, estas medidas han sido insuficientes y
han tenido problemas relacionados con el retraso en la logistica y aplicacion de

estas normas.
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4.1. La perspectiva de México y sus mecanismos de solucion de BEPS

(Base Erosion and Profit Shifting)

Ya se ha hablado antes de la naturaleza colaboradora y eminentemente
cumplidora del Estado mexicano en el rubro tributario internacional. El tema
de BEPS no seria la excepcién, por lo que aun sin contar con la
infraestructura necesaria, México replicO los mecanismos sugeridos o
implantados en otros paises, sobre todo EUA, como es el caso de FATCA,
gue aun cuando es anterior a BEPS, es sin duda el principal precedente de

las acciones propuestas por la OCDE.

4.1.1. ADHESION FATCA intercambio internacional de informacién

financiera.

Considerando que FATCA es un instrumento instituido por EUA que exige que las
instituciones financieras extranjeras brinden informacion sobre los activos
financieros extranjeros de residentes de los Estados Unidos, es claro que su
implantacion es un mecanismo que, de alguna manera, combate BEPS.

Sin embargo, el éxito de FATCA depende de la coordinacion en el ambito
internacional, por lo que su efectividad en la lucha contra BEPS depende de la
implantacion conjunta de los paises, como sucedi6 con los gobiernos de Francia,
Alemania, Italia, Espafia, Reino Unido y Estados Unidos en 2012, el G-8 y el G-20
en 2013. Cierto es que en este caso, se trata de una decisién unilateral, casi
caprichosa de los Estados Unidos, retomada de manera menos oligarquica por un
grupo internacional de élite, que finalmente determiné los acuerdos internacionales

248

para la transparencia fiscal. Y que como sefiala Pasquale Pistone”™, tienen una

248 En su articulo Coordinating the Action of Regional and Global Players during
the Shift from Bilateralism to Multilateralism in International Tax Law, World Tax
Journal, 2014 (volume 6), no. 1, 04 February 2014, donde sefala lo siguiente:
“...Narrow-based decision making set the internationally agreed standards for

fiscal transparency upon political mandate of the G20 and tolerated the United
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legitimidad cuestionable, sobre todo si se considera que dichos acuerdos son el
resultado de la voluntad de un grupo limitado de paises que impusieron sus
decisiones sobre todos los demas.

Pero al final, el unilateralismo, como el de FATCA, ha sido el motor del
multilateralismo juridico en el ambito de la asistencia mutua®*®, pues no puede
pasar desapercibido que aun cuando FATCA surgi6 como un instrumento
aparentemente bilateral, tiene un impacto multilateral. Tal es asi que, como ha
guedado expuesto, la OCDE recogi6é de su contenido la esencia de lo que a partir
de 2014 constituye la Norma para el intercambio automatico de informacion de la
cuenta financiera.

Y en ese mismo afio, el Diario Oficial de la Unién Europea del dia 16 de
diciembre publicé la Directiva 2014/107/EU por la que se modifica la directiva
2011/16/EU, sobre cooperacion administrativa en materia fiscal, misma que
guarda una estrecha relacion con el proyecto FATCA, estableciendo, a partir de
2016, el intercambio automético de informacion. En base a este sistema todas las
instituciones financieras que tienen cuentahabientes residentes en otro Estado

miembro, estdn obligados a proporcionar la informacion sobre dicha cuenta

States to push forward FATCA-styled rules throughout the world. This had
guestionable legitimacy, considering that international standards for fiscal
transparency were in fact the outcome of the will of a limited group of countries
which imposed their decisions on all others. That original flaw (from a legal
perspective) was in substance never questioned. The sound policy on which the
internationally agreed standards for fiscal transparency are based has gradually
released the initial tension. A particularly important role in such process was played
by the broad-based implementation of such standards in the framework of the
Global Forum for Fiscal Transparency...”.

249 {dem, donde sefiala lo siguiente: “...Oligopolism and even unilateralism have
been, in many instances, the driving forces of legal multilateralism in the field of
mutual assistance. Narrow-based decision making set the internationally agreed
standards for fiscal transparency upon political mandate of the G20 and tolerated

the United States to push forward FATCA-styled rules throughout the world...”
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(intereses, dividendos e ingresos derivados de la transmision de activos
financieros). Ello aunado al Articulo 6 del Convenio Multilateral sobre Asistencia
Mutua en Materia Fiscal en que se basa el Acuerdo Multilateral de Autoridad
Competente para intercambiar automaticamente informacion.

Ahora bien, debe recordarse que muchas de las disposiciones de FATCA no
so6lo constituyen una franca oligarquia, (tales como la retencion del 30% sobre los
ingresos de las inversiones estadounidenses a las instituciones financieras
extranjeras en caso de incumplimiento, a las que dichas instituciones no pueden
negarse), sino que son violatorias de los derechos humanos de los
contribuyentes®®. Entonces, ¢qué pasa con el interés comin? porque es evidente
qgue el fin de emplear FATCA como un medio para coordinarse y sumar esfuerzos
en el combate contra BEPS se reduce a un mero cumplimiento de condiciones
impuestas por un grupo.

Se comulga con Ricardo Garcia Anton®*', cuando sefiala que lograr el

estandar automético de informacion trae aparejados dos efectos para las naciones

250 En un anélisis de derecho comparado, Abache Carvajal, Serviliano y Atencio
Valladares, Gilberto, Los nuevos retos de la fiscalidad internacional, Academia
Mexicana de Derecho Fiscal, México 2018, estudiosos de Venezuela, sostienen
que la legalidad y validez de FATCA es cuestionable porque viola principios
generales del derecho, del derecho tributario y los derechos humanos de los
contribuyentes.

51 En su articulo The 21st Century Multilateralism in International Taxation: The
Emperor’'s New Clothes?, World Tax Journal, 2016 (volume 8), no. 2, 3 June 2016,
gque sefiala “Nonetheless, FATCA's domino effect to achieve the automatic
standard of information engenders two problematic issues which could eventually
jeopardize its implementation. Firstly, the enforcement of FATCA gives rise to high
compliance costs, which casts serious doubts on whether developing countries
would be able to bear the administrative costs related to a Model 1 IGA. Secondly,
the absence in the regulation of FATCAs of an adequate taxpayers’ rights
framework poses the potential risk of challenging FATCA before national
jurisdictions on the grounds that FATCA exchanges of information infringe
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que de cierta forma limitan la eficiente implantacion de modelos multinacionales
como FATCA:
1. Costos de cumplimiento.

2. La ausencia de reglamentacion de los derechos de los contribuyentes.

Por lo que hace a los costos de cumplimiento que pueden llegar a ser muy
altos, sobre todo por la tecnologia de primera generacion que debe emplearse
para el efecto, es importante enfatizar una vez méas en la disparidad econdémica de
las naciones. En cuanto al segundo punto debe reconocerse que mientras no se
contemple la observancia de los derechos de los contribuyentes, este tipo de
instrumentos es altamente susceptible de objecion, sobre todo por cuanto se
refiere al derecho humano de la privacidad.?®* De ahi que sea entendible que en
febrero de 2015, el Grupo de Trabajo de Proteccién de Datos (WP29) de la Unién
Europea haya emitido una advertencia en el marco del documento denominado
Statement of the WP29 on automatic inter-state exchanges of personal data for tax

purposes.®?

constitutional provisions regarding taxpayers’ fundamental rights”.

2 Rios Granados, Gabriela y Luna Pla, Issa, Transparencia, acceso a la
informacion tributaria y el secreto fiscal, Universidad Nacional Autébnoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Federal de Acceso a la
Informacion y Proteccion de Datos, México, 2010.

233 Del contenido literal siguiente: 2. Member States that roll out the model of
automatic massive storage and then forward this data for tax purposes, should be
aware that they may incur increased (security) risks and liability under EU data
protection laws. Compared to targeted, on-demand and spontaneous data
exchanges for tax purposes, the increased promotion of automatic, obligatory,
massive tax data exchanges raises serious issues for the liability of and (security)
risks for public authorities. Member States should be aware that the introduction of
the model of automatic massive storage and forwarding this data for tax purposes
implies bigger (security) risks and liability under EU data protection laws.

Therefore, such model, must be carefully assessed under the abovementioned
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No es una novedad reconocer que mediante el envio de informacién para
efectos fiscales, las naciones deberan tener mucho cuidado de no violar la
legislacion sobre proteccion de datos, pues como lo sefiala el WP29, los
intercambios automaticos, obligatorios y masivos de datos fiscales plantea serias
cuestiones de responsabilidad y de seguridad para las autoridades publicas.?* No
obstante, lo importante radica en determinar si para el caso de las demas
naciones que no pertenecen a la Union Europea como México, se atendera a las
leyes y préacticas nacionales de proteccion de datos, garantizando con ello que no

habra violacion a las normas de proteccion de datos.

4.1.2. Discusiones y celebracion del Convenio Multilateral

principles of necessity and proportionality, and has to be complemented by
adequate measures to respond to the increased risks and responsibilities. Each
Member State should consider implementing accompanying substantive measures
in its national laws and bilateral/multilateral agreements to meet its basic
obligations as data controller vis-a-vis the data subjects. Depending on the national
data protection laws and practices of the member states, a dialogue with the
national Data Protection Authority, either informal or by means of a formal opinion
of the DPA, is an important step to minimize the risks of the processing and ensure
adequate remedies against possible violations of data protection rules. Visible en
http://ec.europa.eu/justice/data-protection/article-29/documentation/opinion-
recommendation/files/2015/wp230_en.pdf consultado el 09 de noviembre de 2016.
%4 Resulta aplicable citar el caso Facebook, por el que el Tribunal de Justicia de
la Unién Europea declaré invalida la Decision 2000/520/CE que garantizaba que
los Estados Unidos concedieran un nivel adecuado de proteccién de datos
personales, cuando una persona sostiene que la legislacion y las préacticas
vigentes en el tercer pais no garantizan un nivel adecuado de proteccién. Ello en
virtud de que la autoridad de un Estado miembro es competente para examinar "la
pretension de una persona para proteger sus derechos y libertades en lo que
respecta al tratamiento de datos personales que le hayan sido transferidos de un

Estado miembro a ese tercero".
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En este apartado es necesario comentar que mientras por un lado México, desde
el sector gobierno, cumplia paso a paso con el Plan de OCDE, los 6rganos
intermediarios permanecieron pasivos, inertes, sin opiniones ni participaciones. En
su oportunidad Manuel E. Tron exhorté en una de sus opiniones®>® para que los
colegios de profesionistas, las barras, las asociaciones y demas agentes actores
se involucraran en el proceso e hicieran comentarios sobre BEPS y el plan creado
por la OCDE para combatirlo. Para mayo de 2015 solo la IFA, Grupo Mexico, AC,
habia hecho su trabajo y los demés se quedaron como simples espectadores de lo
que seria el detonante de lo que hoy se vive en México.

Durante mas de un afio, la OCDE modero las negociaciones para emitir el
instrumento multilateral. Mucho se ha hablado al interior de dicha organizacién
desde los origenes del proyecto de la gran participacion activa que han tenido
todos los paises en éste, tal como se advierte en el prefacio de la version
preliminar del antes referido documento denominado Como abordar los desafios

| °® relativo al Proyecto OCDE/G20 de Erosién de la

fiscales de la Economia Digita
Base Imponible y Traslado de Beneficios, del literal siguiente:
“El Comité de Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE, que reune a un total de
44 paises en igualdad de condiciones (miembros de la OCDE, paises del G-
20 y paises en proceso de adhesion), ha aprobado un primer paquete de
siete resultados que se hallan descritos en el Plan de accién y que se prevé
implementar en 2014. El presente informe forma parte de estas medidas y es
resultado directo de la Accidn 1.
Se ha acometido una amplia consulta a paises en desarrollo y otras
economias no pertenecientes a la OCDE o al G-20 con motivo de numerosos

encuentros en foros regionales y mundiales, habiéndose incluido sus

2% |ntitulada México, organismos intermedios y BEPS ¢y luego?, visible en
https://www.arenapublica.com/opinion/manuel-e-tron/2015/05/06/3614 consultada
el 20 de diciembre de 2017.

26 visible en  http://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-

Preliminary-version.pdf fecha de consulta: 10 de noviembre de 2016.
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aportaciones y otras consideraciones en los trabajos realizados. Por otra
parte, se ha involucrado activamente a representantes empresariales,
sindicatos, organizaciones de la sociedad civil y miembros del sector
académico en toda clase de iniciativas para recoger sus comentarios acerca
del borrador, lo que ha dado lugar a mas de 3 500 paginas de observaciones
qgue fueron objeto de debate en cinco reuniones de consulta publica y tres
sesiones interactivas difundidas en la web que registraron mas de 10 000
visitas.

La primera bateria de medidas previstas para 2014, entre las que se incluyen
informes y recomendaciones, responde a siete de los quince objetivos del
Plan de accion BEPS, publicado en julio de 2013. Habida cuenta de que el
objetivo del Plan de accién apunta a brindar soluciones integrales y
coherentes al problema BEPS, si bien las medidas propuestas han sido
aprobadas de comun acuerdo, no han concluido formalmente todavia,
pudiendo incidir en ellas algunas de las decisiones que han de adoptarse en
relacion con las medidas que se prevé implementar y los resultados que se
espera obtener para 2015, a los que estdn estrechamente ligados. No
obstante, dichas medidas son una muestra del consenso existente, desde
julio de 2014, en torno a en torno a toda una serie de soluciones adoptadas
para poner fin al problema BEPS...”

Resulta francamente dubitativo que los comentarios emitidos por paises

como México, hayan sido verdaderamente tomados en cuenta para llevar a cabo

modificaciones sustanciales al documento que quiza ya habia sido elaborado,

discutido y aprobado muchisimo antes de las primeras reuniones sostenidas con

todos los miembros para llegar finalmente a la firma del convenio. Y entonces es

casi como recoger de la historia el Tratado de Tordecillas®*’, pero esta vez no se

trata de un pais sino de un grupo de paises mas fuertes, que preocupados por la

migracion fiscal de sus contribuyentes mas importantes a otras jurisdicciones,

57 E| Tratado de Tordecillas del 7 de junio de 1494 es aquel por el que Espafia

delimita las respectivas areas de expansion geografica y el dominio de las tierras

descubiertas o por descubrir en México.
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intenta recuperar su territorio. Claro que esta migracion es justamente el
fenémeno inverso®® de aquella a la que se refiere de manera despectiva el
presidente de EUA, Donald Trump.

Ahora bien, no se trata solo de cuestionar con franqueza la efectiva
participacion de México en el tratado multilateral, sino de revisar si en algun
resquicio de la normatividad legal mexicana cabe el multilateralismo como
acontece en la Uniébn Europea, que en el Articulo 21 del Tratado del
Funcionamiento de la Unién Europea®® contenido en el capitulo relativo a las

Disposiciones Generales Relativas a la Accién Exterior de la Unién prevé que la

%8 Segln el Diccionario de la Real Academia Espafiola, migracién deriva del
latin migratio,-onis, que en su definicibn mas proxima al tema que nos
ocupa se define como desplazamiento geografico de individuos o grupos,
generalmente por causas econdmicas o sociales. Aun cuando desde afuera el
mundo percibe el fendmeno de la mexicaneidad instalada en territorio
estadounidense como migracién, para los americanos la verdadera accion es la
de inmigrar que de acuerdo al mismo Diccionario proviene del latin immigrare
y se define como 1. intr. Dicho de una persona: Llegar a un pais extranjero para
radicarse en é€l., 2. intr. Dicho de una persona: Instalarse en un lugar distinto de
donde vivia dentro del propio pais, en busca de mejores medios de vida.

239 Articulo 21 TFEU. “...1. La accién de la Unién en la escena internacional se
basaré en los principios que han inspirado su creacién, desarrollo y ampliacion y
que pretende fomentar en el resto del mundo: la democracia, el Estado de
Derecho, la universalidad e indivisibilidad de los derechos humanos y de las
libertades fundamentales, el respeto de la dignidad humana, los principios de
igualdad y solidaridad y el respeto de los principios de la Carta de las Naciones
Unidas y del Derecho internacional.

La Union procuraré desarrollar relaciones y crear asociaciones con los terceros
paises y con las organizaciones internacionales, regionales o mundiales que
compartan los principios mencionados en el parrafo primero. Propiciara soluciones
multilaterales a los problemas comunes, en particular en el marco de las Naciones

Unidas...”
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Unién deber& propiciar soluciones multilaterales a los problemas comunes, en el
marco de las Naciones Unidas.

Después de una exhaustiva revision a la legislacion vigente, los precedentes
sobre el multilateralismo apenas si se dejan ver en los articulos 89, 103, 104, 133
y séptimo transitorio de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
con lo que puede concluirse que México, con la salvedad de los TTC que le
permiten ser parte del IML, carecen de las bases que sostengan el

multilateralismo.

4.1.3. Acciones de control interno: Reforma fiscal de 2014

La erosion de la base impositiva y traslado de utilidades ha tenido
importantes efectos en la esfera internacional, sobre todo para los Grupos
Multinacionales de Empresas (MNE, por sus siglas en inglés), que antes podian
operar libremente utilizando diversos instrumentos en la distribucion de sus
ingresos para evitar el pago de impuestos, al tenor de la planeacion que
sofisticadamente desarrollaban sus asesores fiscales para ellos.

Dichos efectos pueden reflejarse claramente en el comportamiento de la
comunidad de negocios y de los mecanismos de fiscalizacion y pago de impuestos
a nivel internacional. Sin embargo, la economia nacional también se ha visto
impactada por el sinfin de acciones que han ejecutado las autoridades
fiscalizadoras en territorio mexicano y que han derivado necesariamente en cada
mas actos impugnados ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
y en un menor flujo de capitales.

Los actos de fiscalizacion han excedido las facultades de comprobacion de
las autoridades y ello sin hablar aun de la famosa “lista negra”, y de la constante
revocacion de sellos digitales de los contribuyentes bajo ningun sustento valido,
salvo el de la referencia al Articulo 17-H del CFF de manera muy genérica. Ello
hace evidente que los objetivos de la OCDE son casi inalcanzables para la
estructura de las tributarias de los paises en vias de desarrollo, quienes carecen

de personal suficiente y que, como México, buscan en primer lugar aumentar la
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recaudacion de impuestos de contribuyentes cautivos, situacién que quiza no se
logre porque es un hecho que BEPS no es el instrumento més adecuado si el fin
es solo ese, tal como se ha sostenido en parrafos precedentes.

Las ultimas noticias al respecto, corroboran la firme intencion de cumplir
cabalmente con las disposiciones de BEPS.? Las primeras bases para ello se
sentaron con la atencion a las disposiciones de FATCA. El Servicio de
Administracion Tributaria aparentemente ya esta listo para llevar a cabo el
intercambio de informacion financiera. Lo curioso es que el envio de informacién
de las cuentas bancarias de los contribuyentes extranjeros en México empezé
hace mucho y EUA habia prometido que a mediados de 2017, se conocerian las
cuentas bancarias de los mexicanos en ese pais, situacidon que todavia no
acontece.

Y ahora el tema radica en determinar qué podr4 hacer México con la
informacion que supuestamente recibira tanto por FATCA, como por los Common
Reporting Standard (CRS, en adelante, por sus siglas). La idea es que la autoridad
pueda iniciar facultades de comprobacion respecto de esta informacién recibida,
pero la duda queda firme: ¢han sido suficientes los remedos del proyecto de la
OCDE a nuestra legislacién?, ¢se cuenta con la estructura necesaria para valorar
y determinar el debido cumplimiento de las obligaciones fiscales de los

naturalizados o residentes americanos, por ejemplo?,?*

sen el caso de las
personas morales, se tiene alcance para gravar a subsidiarias, filiales, sin que por
ello objeten el contenido del capitulo de REFIPRES?, ¢Puede determinarse si un

contribuyente tiene participacion en una empresa extranjera?.

260 visible en http://eleconomista.com.mx/sistema-financiero/2016/09/29/mexico-
preparado-fatca fecha de consulta 11 de noviembre de 2016.

1 porque no es desconocido que una de las “estrategias” empleadas por
algunas personas que pertenecen al mundo del espectaculo consiste en que
radique y tenga su residencia en EUA y bajo ese supuesto no tribute en ninguno
de los dos paises. En este caso estamos claramente en presencia de una doble
no tributacién que dificilmente favorecera a México, aun cuando se trate de

mexicanos.
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Son muchos los cuestionamientos y pocas las respuestas. Solo casos como
las publicaciones de Panama Papers, Bahamas Leaks y Paradise Papers, podrian
aportar informacion adicional que pudiera vincular a un residente mexicano con
una offshore, pero ¢ cual seria el valor juridico de informacion de esa naturaleza?.
El proceso se volveria tan largo como quisiera que fuera el contribuyente auditado.
En ese tenor es claro que los pasos mas importantes en el ambito interno se han
dado en el rubro normativo y se constituyen por las dos ultimas reformas fiscales,
y en particular a los REFIPRES y de las Empresas Multinacionales.

En México muy pocos lograron entender que la reforma fiscal acontecida en
diciembre de 2013, (meses después de que la OCDE publicara el Plan de
Acciones sobre BEPS), y las posteriores, tuvieron una estrecha relacién con el
proyecto BEPS. Una vez que dicha reforma cobrd vigencia es que algunos
contribuyentes, sobre todo los grupos multinacionales se percataron de que gran
parte de los cambios en las disposiciones normativas obedecian a algo mas que
un mero revuelo nacional por incrementar los ingresos del Estado mexicano por
concepto de contribuciones per capita.

La referida reforma fiscal vigente para 2014 y relacionada con ejercicios
fiscales posteriores, abarcé importantes modificaciones que en el intento de
ajustarse a las demas legislaciones tuvo algunos recovecos que han tenido que
irse subsanando poco a poco. Afio con afio, -a partir de ese mismo 2014-, el
Ejecutivo Federal ha enviado al Congreso de nuestro pais el paquete de iniciativas
de reformas a diversas disposiciones fiscales para el ejercicio correspondiente, en
los que la SHCP busca implementar en nuestra legislacion las disposiciones
necesarias para encontrar congruencia con el Plan de acciones contra BEPS.

De manera ejemplificativa y tal como se expuso en parrafos precedentes, la

dltima reforma fiscal a la Ley del ISR, incluy6 el Articulo 76 A%*? a la Ley del ISR,

262 Articulo 76-A. “Los contribuyentes ... que celebren operaciones con partes
relacionadas,...deberdn proporcionar a las autoridades fiscales..., las siguientes
declaraciones anuales informativas de partes relacionadas: |I. Declaracion

informativa maestra de partes relacionadas del grupo empresarial multinacional,
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mediante el cual se establece la obligatoriedad de presentar las declaraciones
informativas de operaciones celebradas con partes relacionadas. El
incumplimiento de dicha obligacion generard sanciones que también son insertas
en el CFF.

No debe pasar desapercibido que estas nuevas disposiciones no solo
representardn una carga administrativa adicional para los contribuyentes, sino que
lejos de ser utiles en México para captar mas recursos por impuestos omitidos,

3 servirdn (nicamente como

sobre todo por los Grupos Multinacionales, %
instrumento de investigacion que los paises desarrollados aprovecharan de la
mejor forma para absorber este beneficio, mediante los mecanismos que resulten
técnicamente aplicables, reduciendo el caracter de México y de otros paises en
vias de desarrollo a los “Carlitos” de la Inglaterra previctoriana.

Respecto a los REFIPRES las reglas aplicables a las que se refiere el Titulo
IV de la actual Ley del ISR tienen una cadena de singulares precedentes que
dependieron del enfoque que el legislador quiso aplicar en cada caso (por
ejemplo, el enfoque a tasa efectiva en 2005), a los que se conocieron como
JUBIFIS y posteriormente como TEREFIPRES.

Dichos precedentes constituyeron en su momento una reforma que no
alcanzo a ser lo suficientemente sélida como para suplir y mejorar los lineamientos
originales, generando con ello la franca violacion al principio de seguridad juridica
sobre todo en tratandose de casos de mudltiple tributacion juridica, con lo que

evidentemente estamos fuera de la competencia tributaria internacional.

... Il. Declaracion informativa local de partes relacionadas, ... lll. Declaracion
informativa pais por pais del grupo empresarial multinacional...”

263 Que como se sostuvo anteriormente, seguramente deben traer una
planeacion fiscal internacional bastante sofisticada, pero no por ello dejan de
tributar en México o han migrado su matriz a otros paises, como acontece con el
caso de las empresas norteamericanas. Estamos pues ante un escenario de
participacion parcial en el fenomeno de BEPS, es decir, México se encuentra en
una evidente erosion de la base impositiva que no necesariamente va aparejada

de la transferencia de utilidades.
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Los REFIPRES actualmente no estan exentos de dicha condicién por lo que
resulta necesario reflexionar si ante tal precariedad puede considerarse a esta
normatividad lo suficientemente efectiva como para combatir BEPS. Entre los
principales puntos a observar se tienen los recovecos que se generan al tenor de
los siguientes temas:

a) El Célculo hipotético. De conformidad al parrafo tercero del Articulo 212
de la Ley del ISR se consideran ingresos sujetos a REFIPRES, los que no estan
gravados en el extranjero o lo estan con un ISR inferior a 75% del ISR que se
causaria y pagaria en México. Hecho que evidentemente constituye una ficcion o
calculo hipotético muy dificil de determinar, sobre todo si la autoridad fiscal carece
de la pericia necesaria para tal efecto y si con ello se estd cayendo en un
tratamiento desigual para las matrices.

En el marco internacional, la aplicacion de este tipo de disposiciones ya ha
despertado inconformidad por parte de las Corporaciones extranjeras controladas
(Controlled Foreign Corporation, CFC por sus siglas en inglés), quienes alegan un

trato desigual para las sociedades matrices.?®* No es para menos si la finalidad de

264 Al respecto merece la pena referir al Caso C-196/04 Cadbury Schweppes
Overseas Ltd v Commissioners of Inland Revenue, de 2 de Mayo de 2006, visible
en http://curia.europa.eu/juris/
document/document_print.jsf;jsessionid=9ea7d2dc30db70b48c6f98164dee8caefa
7b062ealc0.e34KaxiLc3gMb40Rch0SaxuLc390?doclang=EN&text=&pagelndex=0
&part=1&mode=DOC&docid=56602&occ=first&dir=&cid=513743, fecha de
consulta 08 de septiembre de 2016, en el que el Abogado General Léger expone
magistralmente las Unicas condiciones en que puede prevalecer el trato desigual
al que tal como evidencia esta siendo sujeta dicha contribuyente, como se lee en
los puntos 64, 76 y 77 que se transcriben para el efecto: “64.The last issue which
appears of relevance here in the case-law on the examination of national tax
systems in the light of freedom of movement concerns the possible justifications for
a restriction. Overt discrimination based on nationality can generally be justified
only on a ground referred to in Article 46(1) EC of public policy, public security or
public health. Only measures which apply without distinction may also be justified
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estas disposiciones es someter la totalidad de sus ingresos a la tasa impositiva de
la matriz, igualando la carga fiscal del grupo en su conjunto, con independencia
del lugar donde operen. En el derecho interno mientras tanto, la carga impositiva
para la propia empresa matriz solo se incrementa cuando la filial es residente en
otro Estado con una tasa impositiva mas baja.

Con esto se genera que al final las sociedades matrices con filiales
extranjeras tengan una imposicion adicional igual al diferencial de las tasas
impositivas entre el pais de origen y el pais de establecimiento. Por lo tanto, existe
una diferencia de trato entre los contribuyentes con filiales establecidas en el pais

y aquellos con filiales en el extranjero.?®

by an overriding reason in the public interest, that is to say by a reason not referred
to in that provision, but which is recognised by the case-law as pursuing a
legitimate interest. Further, in the context of Articles 43 EC and 48 EC, the seat of
companies serves as the connecting factor with the legal system of a Member
State, like nationality in the case of natural persons. In tax matters, however, a
finding that there is a difference in treatment by reason of company seat does not
mean that that unequal treatment cannot be justified for an overriding reason in the
public interest”, “76. The fact that the tax claimed from Cadbury would be no more
than the total amount which would have been paid by the economic unit comprising
the parent company and its subsidiaries if those subsidiaries had been established
in the United Kingdom does not affect that analysis. That fact does not eliminate
the unequal treatment at the level of the parent companies”, “77.Even if the
legislation at issue were tax-neutral compared to a purely domestic situation,
however, that would not call into question the existence of unequal treatment and
the disadvantage to Cadbury in comparison with the position of a resident
company which has established a subsidiary in another Member State which has a
less favourable tax regime than that in effect in the International Financial Services
Centre.”

25 Sobre el tenor, véase la direciva 2011/96/UE emitida por la Unién Europea.
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Sobre el particular, Paula Benéitez?®®, con quien comulgamos ampliamente,
sefiala que si bien BEPS persigue el objetivo legitimo de proteger las bases
imponibles, debe modificarse para ser coherente con la proteccion de libre
circulacion tal como la interpreta el TICE, y en especifico por la inclusién en las
medidas BEPS de una prueba de "razones econdémicas validas". Toda vez que la
fiscalidad debe perseguir la neutralidad, quizas deberia incluirse una prueba de
motivacion independientemente de las consideraciones de la legislacion de las
diferentes naciones.

b) Ingresos generados de manera indirecta por medio de dos o mas
entidades o figuras extranjeras. Al respecto el mismo Articulo 212, en su parrafo
sexto dispone que en estos casos deberan considerarse los impuestos
efectivamente pagados por todas las entidades o figuras juridicas a través de las
cuales el contribuyente realiz6 las operaciones que generan el ingreso, para
efectos de determinar el ISR inferior a que se refiere el mismo numeral, situacién
qgue desde el punto de vista deontoldgico suena razonable pero casi imposible de
aplicar en el mundo del ser.

c) Aplicacion de las excepciones a ingresos obtenidos por medio de
entidades o figuras juridicas extranjeras trasparentes fiscalmente. De
conformidad al séptimo parrafo del multicitado Articulo 212 de la Ley del ISR, los
ingresos que se obtengan a través de entidades o figuras juridicas extranjeras que
sean transparentes fiscales en el extranjero, aun cuando dichos ingresos no
tengan un régimen fiscal preferente, tendran este tratamiento fiscal.

Sin embargo, esta disposicion no es clara de cara a las deméas porciones
normativas, es decir no se precisa si las excepciones no se aplicarian a los

ingresos obtenidos mediante entidades o figuras extranjeras transparentes.

266 En su articulo “BEPS Actions 2, 3 and 4 and the Fundamental Freedoms: Is
There a Way Out?”, European Taxation, 2016, volumen 56, no. 6, 23 May 2016.
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4.1.3.1. Emision de cartas invitacién masivas como medida de

combate y control fiscal.?®’

En el combate contra BEPS, México ha tratado de cefiirse a un sistema tributario

umodelO::ZGS,

gue ha logrado incrementar la recaudacién, sobre todo en base al
denominado terrorismo fiscal que deriva, en primer lugar en el temor generalizado
de los contribuyentes, cuando reciben una carta invitacion por las que se les insta
a contactar y, en su caso, acudir ante las autoridades fiscales.

Cuando estas cartas son atendidas, la mayor parte de las veces se enfrentan
a la actitud amenazadora y casi sancionadora de las autoridades. Evidentemente

los resultados de este tipo de “motivacion”, se traducen en un incremento

267 Ramirez Amayo, Yubani, Efectos de las cartas invitacion y los derechos de
los Contribuyentes, en Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus (Coord.), Academia
Mexicana de Derecho Fiscal, Medios de impugnacién en materia fiscal, México
2017.

288 Es de aclarar que este sistema modelo, por llamarlo de algin modo, nacié
muy distante de las verdaderas necesidades e intereses de todas las naciones.
Pues aunque existe una grave afectacién a los ingresos tributarios, la soberania
fiscal y la actividad tributaria de los paises, ello no justificé la inclusion urgente de
las naciones en el denominado Plan de acciones propuesto por la OCDE debi6 ser
bastante incluyente de los més grandes estudiosos de cada pais, quienes con la
claridad de sus necesidades e intereses particulares pudieron aportar poco a
poco, paso a paso, los elementos suficientes para coadyuvar en una tarea que por
su trascendencia e importancia ya es de indole mundial, con matices que van mas
all4d de lo econdmico, que engloban factores sociales, politicos, financieros, de
comercio exterior y hasta ideologicos y filoséficos. Siguiendo a Miguel de Jesus
Alvarado Esquivel, en las ya citadas Memorias de las XXVIII Jornadas
Latinoamericanas de Derecho Tributario ILADT celebradas en nuestro pais del 8 al
13 de noviembre de 2015, p. 33, la implantaciéon del Plan de Accién BEPS debe
respetar el derecho interno, es decir, las instituciones y principios de cada uno de

los ordenamientos juridicos y de las realidades nacionales.
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recaudatorio del fisco mexicano, pasando por alto si con ello se violan los
derechos humanos de peticion, legalidad, seguridad y certeza juridica de los
contribuyentes consagrados en la CPEUM. Derivado de la reforma fiscal de 2014,
las autoridades fiscales introdujeron en el sistema tributario®® medidas tendientes
a combatir la evasion fiscal y a incrementar la recaudacion®” en las que las cartas
invitacién encabezan la lista aun cuando ya se estilaban antes de la reforma.

Las impugnaciones no se han hecho esperar; sin embargo las sentencias y
resoluciones han sido bastante interesantes por su negativa, en virtud de que
carecen de robustez juridica. Ello aunado a que las autoridades tanto
fiscalizadoras como juzgadoras, en su mayoria, violentan los derechos de los
contribuyentes. Debe enfatizarse que las primeras resoluciones del entonces

Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa sobre el tema son anteriores a

289 Entendido como el conjunto de normas y organismos que rigen la cobranza
de impuestos dentro de un pais.

2’0 La idea de reinventarse de algunas administraciones con el objeto de
incrementar la recaudacion, no es propio de México. Algunos paises como el caso
de Espafia, en su afan de generar mayores ingresos han intentado implementar en
sus cadigos tributarios que distan mucho del interés social y que por tanto se
apartan incluso del sentido comun al ignorar los diversos aristas que todo sistema
tributario deberia atender. A manera ejemplificativa merece la pena referir al
impuesto al turismo que pretendia imponerse a los turistas que recorren la ruta de
Santiago, cuyo analisis realizd Cesar Garcia Novoa en
http://www.elcorreogallego.es/opinion/firmas/ecg/  cesar-garcia-novoa-tasa-final-
camino/idEdicion-2017-11-05/idNoticia-1082148/ revisada el 20 de diciembre de
2017, en donde entre otras muchos razonamientos técnicos que apuntan a la
ilegalidad de dicho tributo, es evidente que se violaria flagrantemente el derecho
humano de igualdad, pues como bien sefiala el autor, se generarian diferencias de
trato inaceptables, por el hecho de que dicho impuesto solo estaria dirigido a los
viajeros que llegasen en autobls y no asi por otros medios de transporte. Y para
Espafia se generaria un tema aun mas preocupante como es el tema de ayudas
de Estado.
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la reforma, igual que las recomendaciones formuladas por la PRODECON, que
datan de 2012. Con ello podemos advertir que los actos de molestia derivados de
la emision y seguimiento de las Cartas Invitacidbn no obedecieron a la reforma, sino
que al ser anteriores, desde sus origenes han tenido un objetivo
fundamentalmente coaccionante.”’*

Por ello no pueden considerarse un instrumento de colaboracion y
cooperacion tributaria, aun cuando la autoridad ha querido darles ese apelativo,
derivando en una farsa tributaria®’?>. Sobre el tenor, merece la pena revisar el fin 'y
la naturaleza juridica de las cartas invitacion a la luz de los principios de
universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

El Articulo 16 de la CPEUM garantiza la seguridad juridica de los
contribuyentes, y faculta a la autoridad hacendaria solo para exigir la exhibicion de
los libros y papeles indispensables para comprobar que se han acatado las
disposiciones fiscales, para lo que deberan sujetarse a las leyes respectivas, tal

como se advierte de su contenido que para el efecto se transcribe:

2"1 Debe enfatizarse que la coaccién del Estado no serfa necesaria para lograr
el cumplimiento espontaneo a sus obligaciones, si garantizara los servicios
publicos correspondientes y la observancia de los principios tributarios, en
especifico los de igualdad, equidad, capacidad contributiva y proporcionalidad. Es
en este contexto que se robustece el principio de paz tributaria que deberia
prevalecer entre los contribuyentes, cuya definicibn no esta contemplada en la
doctrina ni en la jurisprudencia internacional, por ser una idea innovadora que
debiera incorporarse al Derecho Fiscal, que como he referido ya en otros articulos,
debera ser entendida como el estado natural del contribuyente, su motor propulsor
e impulsor del cumplimiento de sus obligaciones tributarias, que se activa al
saberse cumplidor de sus obligaciones en igualdad, proporcionalidad y absoluta
equidad con sus congéneres, no objetando ni obstruyendo con ello la tranquilidad
de una nacién.

22 Entendida como un artificio de la autoridad hacendaria para tratar de
justificar en un concepto técnicamente admitido, cuasilegitimo, su actuacion

carente de toda moral tributaria.
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Articulo 16. CPEUM. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la

autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento.

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente
para cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de
policia; y exigir la exhibicion de los libros y papeles indispensables para
comprobar que se han acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en
estos casos, a las leyes respectivas y a las formalidades prescritas para los
cateos.

Del precepto constitucional antes invocado se advierte que en los actos de
molestia de la autoridad, no se describen las cartas invitacion. No obstante, la
forma en que se han estado sustanciando las cartas emitidas en los ultimos seis
afios, amerita el cuestionamiento respecto a su verdadera naturaleza, sobre todo
si se analiza que se convierte en un verdadero acto de molestia para el
contribuyente por la manera en que se formula y mas adn cuando sefiala montos
precisos, que bien podrian equipararla a un oficio de observaciones, de naturaleza
y origen procesal tan discrepante al de la carta invitacion. En ese sentido podemos
concluir que ademas de ilegal es inconstitucional.

Ahora bien, una de las facultades de las autoridades fiscales a que se
refiere el Titulo Tercero del CFF es emitir invitaciones con el fin de informar y
asesorar a los contribuyentes acerca del exacto cumplimiento de sus obligaciones
fiscales y aduaneras, asi como promover su incorporacion voluntaria o
actualizacion de sus datos en el registro federal de contribuyentes. Con lo que es
claramente notorio que el fin recaudatorio de la autoridad hacendaria involucrado
en sus programas de entrega masiva de cartas invitacion esta fuera de la
legalidad.

Por su parte, el capitulo primero de la Ley Federal de los Derechos del
Contribuyente establece el derecho a corregir su situacion fiscal con motivo del

ejercicio de las facultades de comprobacion que lleven a cabo las autoridades

208



fiscales. Si se considera que la carta invitacion no constituye per se el inicio de las
facultades de comprobacion de las autoridades, resulta cuestionable el hecho de
ubicar a las cartas invitacion como el vehiculo ideal para “impulsar’ al
contribuyente a una autocorreccién que carece de fundamentacion juridica para el
efecto.

En una mirada al derecho comparado, esta situacién conlleva a la
inobservancia del principio de confianza legitima en el Estado, consistente en la
expectativa plausible del gobernado que confia en que la administracion va a
actuar aplicando la norma de la manera mejor posible, en casos concretos. Como
aduce Jose Manuel Almudi, se solapa en gran medida con la seguridad juridica®”.

Asimismo, es importante cuestionarse el hecho de que si la carta invitacion
se considera un procedimiento de mero control interno, en términos de la fraccién
tercera del articulo segundo de la Ley Federal de los Derechos del Contribuyente,
deberia tener una reglamentacion que permita a los contribuyentes conocer el
estado de tramitacion y sobre todo de conclusién a “entera satisfaccion” de la
autoridad de una aclaracion invitada. Situacion que gran parte de las veces se
evita con el animo de impedir una impugnacion, lo que evidencia que la autoridad
carece de un procedimiento formal determinado que contemple tales fines.

De conformidad con el Articulo 21 de la citada LFDC, la actuacién de los
contribuyentes se presume realizada de buena fe, por lo que corresponde a la
autoridad fiscal acreditar que han cometido alguna infraccion tributaria, hecho que
contraviene absolutamente al emitir las cartas invitacion y manejarlas de la
manera en que lo hace, con un espiritu eminentemente intimidatorio y fiscalizador.

Al margen de lo establecido en la normatividad sustantiva, se plantea la
posibilidad de una carente fundamentacion legal en la emisién y manejo de las

cartas invitacion, por lo que resultard necesario atender a los pronunciamientos

23 Almundi Cid, José Manuel, Derecho Tributario de la Unién Europea:
Operaciones intracomunitarias en el IVA, 15 de septiembre de 2016, en Curso de
Postgrado en Derecho Tributario Internacional y Europeo, Universiteit Maastricht,

Bruselas, Bélgica.
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emitidos por nuestro Maximo Tribunal para conocer su criterio, asi como el de las
diversas autoridades fiscalizadoras e incluso el del lamado ombdusman fiscal.

La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n?™* se
pronuncio en el sentido de que la carta invitacion dirigida al contribuyente para
regularizar su situacion fiscal con relaciéon al pago del ISR, es Unicamente un acto
declarativo a través del cual la autoridad exhorta al contribuyente a corregir su
situacion fiscal respecto de las omisiones detectadas, para lo cual le presenta una
propuesta de pago, misma que, segun su criterio, no le ocasiona un perjuicio real
en su esfera juridica. Asi se advierte de su contenido, con rubro y texto siguientes:

“CARTA INVITACION AL CONTRIBUYENTE PARA QUE REGULARICE

EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DERIVADO DE SUS

INGRESOS POR DEPOSITOS EN EFECTIVO. NO ES IMPUGNABLE EN

SEDE CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA.-La carta invitacién del Servicio

de Administracion Tributaria dirigida al contribuyente para regularizar su

situacion fiscal con relacion al pago del Impuesto sobre la Renta, derivado de
los ingresos ciertos y determinados originados por depdsitos en efectivo a su
favor, efectuados durante un ejercicio fiscal especifico, no constituye una
resolucion definitiva impugnable en el juicio contencioso administrativo,
conforme al Articulo 14, fraccion |, de la Ley Organica del Tribunal Federal de
Justicia Fiscal y Administrativa, pues se trata Unicamente de un acto
declarativo a través del cual la autoridad exhorta al contribuyente a corregir
su situacion fiscal respecto de las omisiones detectadas, acogiéndose a los
beneficios establecidos por la regla de la Resolucion Misceldnea Fiscal
correspondiente, y presentandole una propuesta de pago que no le ocasiona
un perjuicio real en su esfera juridica, en la medida en que a través de este
acto la autoridad exclusivamente sefiala una cantidad que obra en sus
registros y que solo tendra en cuenta cuando ejerza sus facultades de
comprobacién y, en consecuencia, emita una resolucidbn que establezca

obligaciones para el contribuyente fiscalizado, la que si sera definitiva para

2" Mediante tesis 2a./J. 62/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXI, Junio de 2013 , Tomo 1, pagina 695.
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efectos de la procedencia de la via contenciosa administrativa, por incidir en
su esfera juridica al fijarle un crédito a su cargo. A lo anterior se suma que en
el texto de la propia carta se informe expresamente que esa invitaciéon no
determina cantidad alguna a pagar, ni crea derechos, lo cual significa que su
inobservancia tampoco provoca la pérdida de los beneficios concedidos por
la mencionada regla, pues para que asi sea debe contener, ademas del
apercibimiento en tal sentido, la correspondiente declaracion de
incumplimiento que lo haga efectivo y, en el caso, la autoridad sélo se limita

a dar noticia de la existencia de un presunto adeudo, sin establecer

consecuencias juridicas para el interesado.” (Tesis 2a./J. 62/2013)

El Segundo Tribunal Colegiado en Materias Penal y Administrativa del
Vigésimo Primer Circuito, por su parte, también se pronuncié sefialando que si en
el documento impugnado no se determina un crédito fiscal ni se aplica sancién
alguna, es inconcuso que no trasciende a la esfera juridica del demandante ni le
causa perjuicios para efectos de la procedencia del juicio de nulidad, mediante
tesis®’ de rubro y texto siguientes:

“CARTA INVITACION. NO CONSTITUYE UNA RESOLUCION

DEFINITIVA IMPUGNABLE MEDIANTE EL JUICIO DE NULIDAD ANTE

EL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA FISCAL Y ADMINISTRATIVA. La

carta invitacion al contribuyente para que acuda a las oficinas de la autoridad

a regularizar su situacion fiscal, no constituye una resolucion definitiva

impugnable mediante el juicio de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia

Fiscal y Administrativa, pues a través de ella la autoridad exactora

Unicamente se limita a sugerirle al gobernado la correccion de su situacion

en su calidad de contribuyente, con la finalidad de evitar una resolucion

determinante de crédito con base en las irregularidades detectadas; luego, si
en el documento impugnado no se determina un crédito fiscal ni se aplica

sancion alguna, es inconcuso que no trasciende a la esfera juridica del

25 Tesis XXI.20.P.A. J/2 (10a.), visible en el Semanario Judicial de la
Federacion, Libro XVI, Enero de 2013, Tomo 3, Pag. 1773
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demandante ni le causa perjuicios para efectos de la procedencia del juicio
de nulidad.” (Tesis XXI.20.P.A. J/2)

En el mismo contexto, valga referir al pronunciamiento?’®

semejante del
Segundo Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Tercer Circuito, por el
gue sostiene que en una carta invitacion no se define la situacion del particular ni
se determina sancién alguna, por lo que no se trata de una resolucion definitiva
impugnable. Asi se advierte en su rubro y texto siguientes:
“JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO FEDERAL. ES
IMPROCEDENTE CONTRA LA "CARTA INVITACION" AL
CONTRIBUYENTE PARA QUE ACUDA A LAS OFICINAS DE LA
AUTORIDAD A REGULARIZAR SU SITUACION FISCAL. El Articulo 14 de
la Ley Orgéanica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa no
prevé en alguna de sus diferentes porciones normativas, la posibilidad de
impugnar actos de autoridad con las caracteristicas de una "carta invitacion"
en la que no se definié la situacion del particular ni se determind sancién
alguna, al no tratarse de una resolucién definitiva. Por ende, el juicio
contencioso administrativo es improcedente contra la "carta invitacion" al
contribuyente para que acuda a las oficinas de la autoridad a regularizar su
situacion fiscal, conforme a la fraccion | del Articulo 8o. de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo, en relaciéon con la fraccion Il del
precepto 9o0. del citado ordenamiento. Maxime que en tal documento no se
determina crédito alguno.” (Tesis 111.20.A.219)
En un sentido similar se pronuncié el Pleno en Materia Administrativa del
Decimosexto Circuito, tal como se advierte en el siguiente rubro y texto:
“AUTO INICIAL DE TRAMITE DE LA DEMANDA DE AMPARO. NO ES
LA ACTUACION PROCESAL OPORTUNA PARA EXAMINAR SI EL
OFICIO EXHIBIDO PARA ACREDITAR EL PRIMER ACTO DE
APLICACION DEL REGLAMENTO DE ESTACIONAMIENTOS PUBLICOS
PARA EL MUNICIPIO DE CELAYA, GUANAJUATO (PUBLICADO EN EL

2% Tesis 111.20.A.219, visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXXI, Enero de 2010, Pag. 2142
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PERIODICO OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 22 DE MAYO DE 2015)
CONCRETA LAS HIPOTESIS NORMATIVAS DE ESE ORDENAMIENTO.
Para determinar si una norma general impugnada en el juicio de amparo fue
aplicada, se debe examinar si se configurd, en forma expresa o tacita, el
supuesto que describe y que, con motivo de ello, se hubiere ordenado la
realizacion de sus consecuencias juridicas en un caso concreto, lo que por si
mismo, por regla general, implica un estudio complejo, al tener que
analizarse si se cumplieron las condiciones de aplicacion de la norma
referida con motivo de una conducta determinada; en ese sentido, no se
justifica el desechamiento de la demanda de amparo, en términos del
Articulo 113 de la ley de la materia, bajo el argumento de que la parte
guejosa no acredita con el oficio exhibido el primer acto de aplicacion del
Reglamento de Estacionamientos Publicos para el Municipio de Celaya,
Guanajuato, porque ademas de ese analisis general, en el caso, habria de
tenerse en cuenta lo siguiente: 1. En el texto del oficio no se precisa el
destinatario, lugar de entrega, ni el inmueble al que se refiere; 2. Se dirige al
propietario, arrendatario, representante legal o, en su caso, a los ocupantes
de predios destinados al giro comercial de estacionamiento con servicio al
publico; 3. A éstos "se comunica" que cuentan con 3 dias para obtener el
permiso de uso de suelo, y se "informa" que de no "regularizarse", se
sustanciara un procedimiento para aplicar las sanciones de apercibimiento,
multa, suspension de actividades y clausura definitiva; 4. Los quejosos, en
sus respectivas demandas de amparo manifiestan, bajo protesta de decir
verdad, que aquel documento fue entregado a sus empleados en el negocio
de su propiedad destinado a estacionamiento; 5. El Reglamento impugnado
entré en vigor al cuarto dia siguiente al de su publicacién en el Periddico
Oficial del Gobierno del Estado de Guanajuato, y en su articulo tercero
transitorio concede seis meses para la regularizaciéon, en tanto que en los
multirreferidos oficios (dados a conocer en agosto del citado afio), como se
dijo, se conceden 3 dias para ello, lo cual, en apariencia, implica una

reduccion de ese plazo reglamentario; y 6. Para concluir que ese oficio es
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una simple carta invitacibn y no un requerimiento con apercibimiento,
tendrian que atenderse a los pardmetros que para tal andlisis ha establecido
la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. De todo lo
cual deriva que se requiere todo un ejercicio hermenéutico y exhaustivo,
propio de la sentencia constitucional y, por ende, ajeno al primer auto,
descartando asi la posible actualizacion de una causa de improcedencia
notoria y manifiesta de improcedencia”.( Tesis PC.XVI.A. J/13 A) '

Como se observa, el criterio casi generalizado de los Tribunales Federales se
rige por distinguir un acto de autoridad en razén de si contiene 0 no un
requerimiento con apercibimiento, con lo que la mera existencia de un
requerimiento sin una condicionante, no es un acto que debiera calificarse como
incidente de la esfera juridica de un contribuyente, segin su interpretacion y
analisis.

Sin embargo, es de cuestionarse si la presentacion de la “propuesta de
pago”, como la denomina la Segunda Sala de la SCIJN en la tesis de
jurisprudencia 2a./J. 62/2013 (10a.), afecta o no la esfera del contribuyente, pues
aun cuando ésta sefiale que no determina cantidad alguna a pagar, se advierte
claramente una determinacién, contraria al principio de autodeterminacion?®’®. Al
respecto debemos recordar que el sistema tributario de la gran mayoria de los
paises se basa en la autodeterminacién de los gravamenes®’®' que consiste en

que es el propio contribuyente quien calcula y determina el impuesto a pagar.®

2" Tesis PC.XVI.A. J/13 A (10a.), visible en la Gaceta del Semanario Judicial de
la Federacion, Libro 30, Mayo de 2016, Tomo lll, Pag. 1628,

28 Est4 consagrado en el Articulo 6° del CFF, y se refiere a que es el propio
contribuyente el que debe determinar las contribuciones a su cargo,

2’9 gSegln Hallivis Pelayo el principio de la autodeterminacién de los
gravamenes rige actualmente a la mayoria de las naciones y constituye un
requisito esencial para los paises que se caractericen por una explosion
demografica y un cierto nivel de desarrollo, que deriven en la multiplicacién del
namero de contribuyentes y de hechos gravables, lo que evidentemente complica

las acciones orientadas al control, verificacion y fiscalizacion de las obligaciones
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En caso de que los contribuyentes no dieran cumplimiento de sus
obligaciones, corroborado mediante el ejercicio de facultades de comprobacién
reservadas a la autoridad, el Estado debera estar facultado para hacerlas cumplir.
Asi pues, en la praxis una carta invitacion si constrifie al contribuyente, pues como
se ha advertido en multiples ocasiones, su falta de atencion da pie al inicio “formal”
de las facultades de comprobacién, con un trato ain mas riguroso, atreviéndose
incluso los funcionarios a sefalar que esa conducta es la consecuencia de no
haber atendido en tiempo y forma la carta invitacion.

Con ello pierden valor los argumento esgrimidos por los Altos Tribunales,
respecto de que la carta no contiene un apercibimiento y de que la autoridad solo
se limita a dar noticia de la existencia de un presunto adeudo. Sobre todo si se
considera que, en la préctica, las consecuencias juridicas le son dadas a conocer
al contribuyente de manera verbal y que la sola insercion del monto presumido o
previamente determinado por la autoridad fiscal constituye por si misma un
elemento de apercibimiento porque incide en su pago como Unica opcion de
aclaracion para el contribuyente.

Por lo anterior es evidente que la esfera del contribuyente resulta, a todas
luces, afectada, en tanto que le genera un agravio vinculado con el cumplimiento
de obligaciones sustantivas y formales previstas por las leyes fiscales, tal como lo
sostiene el Octavo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro Auxiliar de la Primera
Regidén, con Residencia en Naucalpan de Juarez, Estado de México:

“RESOLUCION QUE RECAE A LA SOLICITUD DE PRECISION DEL

CONTENIDO DE UNA CARTA INVITACION EMITIDA PARA ACLARAR

tributarias. Resulta cuestionable la forma en que las autoridades estan
procediendo al determinar el impuesto a pagar de los contribuyentes. Es altamente
notorio que una vez mas intentamos copiar un sistema que violenta los derechos
humanos de los contribuyentes, tal como puede advertirse de los razonamientos
esgrimidos por nuestro Maximo Tribunal.

280 Rodriguez Lobato, Radl, Derecho Fiscal, 22. ed., Harla, México, 1986, p. 210;
Jiménez G., Antonio, Lecciones de Derecho Tributario, 22. ed., ECASA, México,
1985, pp. 252-267.
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LA SITUACION FISCAL DEL CONTRIBUYENTE CON MOTIVO DE LOS
DEPOSITOS EN EFECTIVO A UNA CUENTA BANCARIA. TIENE EL
CARACTER DE DEFINITIVA PARA EFECTOS DE LA PROCEDENCIA
DEL JUICIO DE NULIDAD, CUANDO LO VINCULA A PRESENTAR LA
DECLARACION ANUAL DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA Y A
EFECTUAR, EN SU CASO, EL ENTERO CORRESPONDIENTE
(LEGISLACION ABROGADA). De conformidad con el Articulo 14, fraccion
IV, de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
abrogada, el juicio de nulidad procede contra las resoluciones administrativas
gue causen un agravio en materia fiscal, distinto al que se refieren las tres
fracciones anteriores del mismo numeral, comprendiéndose en este
supuesto, aquellos casos en los que se ocasiona una afectacion en la
relacion juridico tributaria existente entre el contribuyente y el fisco. En esa
categoria de actos impugnables en el juicio de nulidad se ubica la resolucion
qgue recae a la solicitud de precisién del contenido de una carta invitacion
emitida para aclarar la situacion fiscal del contribuyente, con motivo de los
depositos en efectivo a una cuenta bancaria, si la autoridad determina que el
gobernado est4 obligado a presentar la declaracion anual del impuesto sobre
la renta y, en su caso, a enterar dicha contribucién, en tanto que le genera un
agravio en materia fiscal vinculado con el cumplimiento de obligaciones
sustantivas y formales previstas por las leyes fiscales.( Tesis 80.41 A ) %%

En ese contexto, se materializa ampliamente el supuesto relativo a la

afectacion en la relacién juridico tributaria existente entre el contribuyente y el

fisco. Sobre todo porque la autoridad fiscal establece situaciones reales, concretas

y presentes en las que define que el peticionario estd ubicado en la hipotesis

normativa que prevé la obligacion ya de presentar alguna declaracion ya de

autocorregirse para llevar a cabo el consecuente pago de una contribucion. Es

decir, si una carta invitacion establece los montos y su relacion con los hechos

281 Tesis 80.41 A (10a.), emitida por visible en la Gaceta del Semanario Judicial

de la Federacion, Décima Epoca, Libro 39, Febrero de 2017, Tomo llI, Pag. 2356
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juridicos y el detalle de su periodicidad, es una situacion real y concreta que prevé
el pago de una o més contribuciones y por lo tanto debiera ser impugnable.
Robustece lo anterior, el pronunciamiento del Primer Tribunal Colegiado en
Materia Administrativa del Segundo Circuito, contenido de la, de rubro y texto
siguientes:
"CARTA INVITACION". LA RESPUESTA A SU SOLICITUD DE
ACLARACION CONSTITUYE UNA RESOLUCION DEFINITIVA
IMPUGNABLE VIA JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO
FEDERAL, CUANDO DEFINE LA OBLIGACION DEL CONTRIBUYENTE
RESPECTO DEL PAGO DE UN TRIBUTO. De acuerdo con la jurisprudencia
2a./J. 62/2013 (10a.), publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta, Décima Epoca, Libro XXI, Tomo 1, junio de 2013, pagina 724, de
rubro: "CARTA INVITACION AL CONTRIBUYENTE PARA QUE
REGULARICE EL PAGO DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA DERIVADO
DE SUS INGRESOS POR DEPOSITOS EN EFECTIVO. NO ES
IMPUGNABLE EN SEDE CONTENCIOSA ADMINISTRATIVA.", la "carta
invitaciéon" que la autoridad fiscal remite a un gobernado para exhortarlo a
regularizar su situacion fiscal, con el objeto de evitar requerimientos y multas
innecesarios, no constituye una instancia ni un acto susceptible de
impugnacién; sin embargo, si el contribuyente formula una solicitud de
aclaracion respecto del contenido de aquélla y la autoridad fiscal, al contestar
establece situaciones reales, concretas y presentes en las que define que el
peticionario esta ubicado en la hipétesis normativa que prevé la obligacion de
presentar alguna declaracién y el consecuente pago de una contribucion, es
innegable que esa situacion ya no podra ser revocada ni modificada, acorde
con el principio de presuncién de legalidad; motivo por el cual, esa decision
constituye una resolucion definitiva que causa un agravio en materia fiscal,
impugnable via juicio contencioso administrativo, en términos del Articulo 14,
fraccion 1V, de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa, maxime si para emitir esa respuesta la autoridad se sustenta
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en la valoracion de diversos medios de conviccion aportados por el
peticionario.”( Tesis 11.10.A.18 A) 282
Robustece lo anterior el contenido de la tesis VII-CASR-2HM-19 que
reconoce que la resolucién recaida al escrito de aclaracion respecto a carta
invitacién si es un acto que afecta la esfera del contribuyente, y por lo tanto es
impugnable via juicio contencioso administrativo, como se sigue:
“JUICIO CONTENCIOSO ADMINISTRATIVO, PROCEDE EN CONTRA DE
LA RESOLUCION RECAIDA A ESCRITO DE ACLARACION RESPECTO A
CARTA INVITACION.- Si la actora acepto la invitacion de acercarse a la
autoridad para aclarar su situacion fiscal en relacibn a una denominada
"carta invitacion" y presenta escrito con el cual pretende demostrar el origen
de los depositos observados por la autoridad, al que recae resolucion que
determina que el promovente se encuentra obligado a presentar declaracion
anual de impuesto sobre la renta, asi como la obligacion de pagos
provisionales a cuenta del impuesto anual y la declaracion del ejercicio, es
clara la procedencia del juicio, en tanto que si bien una carta invitacion no
constituye un acto definitivo, en el caso, la autoridad competente ya emite
una respuesta concreta respecto a los depdésitos observados en la carta
invitaciébn, en consecuencia, dicha resolucién adquiere el caracter de
definitiva donde se establecen obligaciones a cargo del promovente y deja de
constituir una mera invitacion a aclarar o a pagar, con lo que se actualiza el
supuesto previsto en el Articulo 14, fraccion IV de la Ley Orgéanica de este

Tribunal.”?®

82 Tesis 11.10.A.18 A (10a.), visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 18, Mayo de 2015, Tomo lll, Pag. 2113

283 Juicio Contencioso Administrativo NUm. 242/14-11-02-4-OT.- Resuelto por la
Segunda Sala Regional Hidalgo-México del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, el 7 de mayo de 2014, por unanimidad de votos.- Magistrado
Instructor: Victorino M. Esquivel Camacho.- Secretario: Lic. José Luis Méndez
Zamudio, R.T.F.J.F.A. Séptima Epoca. Afio IV. No. 39. Octubre 2014. p. 707
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A los argumentos vertidos por la Corte, el Tribunal Federal de Justicia
Administrativa, adiciona la particularidad de que la invitacion, en realidad forma
parte de un programa preventivo para evitar sanciones y molestias innecesarias
qgue no trasciende en la esfera juridica del contribuyente, en virtud de que la
autoridad no puede iniciar el Procedimiento Administrativo de Ejecucion por no
existir crédito fiscal determinado.?*

No obstante todo lo anterior, es de aplaudir el criterio adoptado en la
resolucién contenida en la tesis?®®, mediante la cual la Primera Sala Regional del
Noreste del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, no solo admiti6 la
demanda de carta invitacion, sino que resolvio infundado el recurso de
reclamacion interpuesto por la Administracion Local Juridica del Servicio de
Administracion Tributaria. Asi se advierte de su contenido que se transcribe:

“RECURSO DE RECLAMACION.- EL QUE SE INTERPONE EN CONTRA

DE LA ADMISION DE DEMANDA DE CARTA INVITACION, ES

INFUNDADO.- Deviene infundado el recurso de reclamacion interpuesto por

la Administracion Local Juridica del Servicio de Administracion Tributaria, en

contra del acuerdo a través del cual se admite a trdmite la demanda de
nulidad interpuesta en contra del crédito determinado en la resolucion
denominada carta invitacion, pues con independencia de la denominacion
utilizada por la autoridad como "carta invitacion", en la especie, se actualiza
la hipotesis prevista por la fraccion | del Articulo 14 de la Ley Organica de
este Tribunal, pues dicha invitacion, es dictada por una autoridad fiscal,

determina y fundamenta una obligacion fiscal, la contenida en el Articulo 107

de la Ley del Impuesto sobre la Renta y se fija una cantidad liquida, pues

incluso se previene al invitado a regularizar su situacion (pagando) para que
no se generen recargos y actualizaciones. En realidad, lo Unico que se
propone a través de la carta invitacion es, la opcion en la forma de pago, ya

sea en una sola exhibicion o en parcialidades, del crédito determinado

84 Ver tesis de jurisprudencia aprobada por acuerdo G/11/2013, visible en
R.T.F.J.F.A. Séptima Epoca. Afio lll. No. 22. Mayo 2013. p. 85.
28 Visible en la R.T.F.J.F.A. Séptima Epoca. Afio Il. No. 10. Mayo 2012. p. 404.
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mediante formulario multiple de pago al que se le otorga un numero de

control. Por consiguiente, la carta invitacion debe ser considerada como

resolucion definitiva impugnable ante este Tribunal, de conformidad con el

Articulo 14, fraccion | de la Ley Organica del Tribunal Federal de Justicia

Fiscal y Administrativa, deviniendo infundado el recurso de reclamacion

interpuesto en contra de la admisién de la demanda.” (Tesis VII-TASR-1NE-

6)

Se comulga con los razonamientos expuestos por dicha Sala relativos a que
al ser dictada por una autoridad fiscal, determinar y fundamentar una obligacién
fiscal, y fijar una cantidad liquida, la carta invitacion debe considerarse una
resolucion definitiva impugnable via contenciosa administrativa por violentar la
esfera juridica de los contribuyentes.

De conformidad a su Ley Orgénica la PRODECON tiene, entre otras
atribuciones relacionadas, que para las repercusiones conducentes se transcriben
(infra), brindar asesoria y consulta asi como conocer e investigar de las quejas a
los contribuyentes por actos de las autoridades fiscales federales, por presuntas
violaciones a sus derechos y, en su caso, formular recomendaciones publicas no
vinculatorias, respecto a la legalidad de los actos de dichas autoridades. Estas
Gltimas muy utiilizadas en los dltimos tres afios, pues como sostiene Arturo
Pueblita®® el procedimiento de queja constituye una herramienta de proteccién de
los derechos fundamentales al marco de un control no constitucional en el derecho
positivo mexicano que ha servido ademas para erradicar practicas nocivas para
los contribuyentes

En esa tesitura y al amparo de otros preceptos del mismo ordenamiento

legal®’, que durante 2012 emiti6 dos recomendaciones®® relativas a las Cartas

286 PUEBLITA FERNANDEZ. Arturo, La queja ante la PRODECON como
instrumento de proteccion de los derechos fundamentales de los contribuyentes,
en Alvarado Esquivel, Miguel de Jesus (Coord.), Academia Mexicana de Derecho
Fiscal, Medios de impugnacion en materia fiscal, México 2017.

287 \er articulos 1, 2 y 5, fracciones IlI, IX y XVII, 6, fraccion | y tltimo parrafo, 8,

fraccion, V, 21, 22, fraccion Il, 23, 25, primer parrafo y 27 de la Ley Organica de la
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Invitacion mediante la cual PRODECON emite sus criterios sefialando que si la
autoridad responsable se apoy6 en una carta invitacién para requerir a la quejosa
el cumplimiento de deberes fiscales, tal proceder es ilegal, por lo que recomienda
por una parte a la Administracion Local de Servicios al Contribuyente de
Veracruz, con Sede en Veracruz, adoptar las medidas correctivas consistentes en
instruir a sus unidades para que en lo sucesivo se abstengan de realizar actos de
molestia como consecuencia de las cartas invitacién enviadas a los contribuyentes
con motivo del programa “Regularizacion ISR 2009”, cuando no funden su
actuacion en el ejercicio estricto de las facultades de comprobacién que la ley les
concede, es decir, fuera del debido proceso legal.?*°

Asimismo, advierte la violacibn de los derechos humanos de los

contribuyentes ?*°

(criterio con el que se comulga), con lo que la autoridad
hacendaria deberia actuar de conformidad con los principios de universalidad,
interdependencia, indivisibilidad y progresividad, buscando la proteccion del
gobernado. En esa tesitura, las autoridades deberian dirigir su atencion a la
formulacion de mecanismos a la luz de la proteccion de derechos humanos de los

contribuyentes, tanto de personas fisicas como de personas morales, quienes de

Procuraduria de la Defensa del Contribuyente, asi como el numeral 5, apartado A,
fraccion |, y 14, fraccion XXII, del Estatuto Organico de la Procuraduria de la
Defensa del Contribuyente.

?%% RECOMENDACION 22/2012 PRODECON/OP/0626/2012 EXPEDIENTE:
1161-1-QR-437/2012-D. CONTRIBUYENTE, siendo Titular de la PRODECON la
Licenciada Diana RosaliA Bernal Ladrén de Guevara.

%9 Ver RECOMENDACION  22/2012  PRODECON/OP/0626/2012
EXPEDIENTE: 1161-1-QR-437/2012-D. CONTRIBUYENTE, siendo Titular de la
PRODECON la Licenciada Diana RosaliA Bernal Ladron de Guevara.

20 Es evidente que se violan sus derechos fundamentales de peticion,
legalidad, seguridad y certeza juridica consagrados en los Articulos 1, 8, 14 y 16
Constitucionales, en relacién con el Articulo 4, primer parrafo de la Ley Federal de

los Derechos del Contribuyente
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acuerdo a Mosquera, ?°* gozan de los derechos a la confidencialidad y privacidad,
el derecho a ser notificado, ser escuchado y apelar contra el intercambio de
informacion, a la certeza y transparencia.?*

En el segundo caso?*® recomienda a la Administracion Local de Servicios al
Contribuyente del Oriente del Distrito Federal, adoptar de inmediato las medidas
correctivas consistentes en instruir a sus unidades para que en lo sucesivo
analicen las promociones presentadas por los contribuyentes como consecuencia
del programa “Regularizacion ISR 2009”, que reunan los requisitos establecidos el
Articulo 18 del Cdédigo Fiscal de la Federacion en relacién con el Articulo 8 de la

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y emitan una respuesta

21 Mosquera Valderrama, Irma Johanna, The Rights of Multinationals in the
Global Transparency Framework: McCarthyism?, vol. 18, Issue: Derivatives &
Financial Instruments, 2016 (volume 18), no. 1, Published online: 18 February
2016.

292 Sobre el particular es sumamente importante referir a Gabriela Rios
Granados e lIsa Luna Pla, quienes en su obra Transparencia, acceso a la
informacion tributaria y el secreto fiscal, Universidad Nacional Autébnoma de
México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Instituto Federal de Acceso a la
Informacién y Proteccién de Datos, México, 2010, hacen un estudio juridico
bastante amplio, sefialando que desde la teoria econdémica la transparencia fiscal
toca muchos aristas, tales como la distribuciébn equitativa de la riqueza, la
recaudacion, el combate al crimen, lavado de dinero, entre otras. Y desde el punto
de vista tributario, que es el que nos interesa, sostienen las autoras que entre
otros tdpicos, incide en el mejor cumplimiento del contribuyente de sus
obligaciones fiscales, la verificacion de las obligaciones de contribucién y las
facultades de comprobacion, la proteccion y garantia de los derechos de los
contribuyentes y sus datos personales y como instrumento de cooperacion
internacional respecto de atraccion de capital, elusion y evasion, que serian motivo
de una nueva obra; sobre todo para relacionarlo con el derecho de paz tributaria.

293 \er Expediente 1270-1-QR-430/2012-A.
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que cumpla con la debida fundamentacion y motivacion a que se refiere el Articulo
38 del mencionado Cadigo Tributario, previo a emitir actos de molestia.

Con independencia de que dichas recomendaciones no fueron aceptadas por
la autoridad en su oportunidad, puesto que carecen de fuerza obligatoria, la
respuesta del SAT se refleja para 2017 en el criterio 20/CFF/N que para el efecto
se transcribe (infra), por la cual niega que las cartas sean resoluciones que
afecten el interés juridico de los contribuyentes, siendo que es evidente que en
realidad se violan los derechos fundamentales de peticion, legalidad, seguridad y
certeza juridica consagrados en los Articulos 1, 8, 14 y 16 Constitucionales, en
relacion con el Articulo 4, primer parrafo de la Ley Federal de los Derechos del
Contribuyente.

“20/CFF/N  Recursos administrativos. Formulario multiple de pago, cartas

invitacién o citatorio. No son resoluciones que afecten el interés juridico de

los contribuyentes.

El Articulo 117, fraccién I, inciso d) del CFF establece que el recurso de

revocacion procede, entre otros supuestos, contra resoluciones definitivas

dictadas por las autoridades fiscales que causen agravio al particular en
materia fiscal.

Los formularios multiples de pago, las cartas invitacién y los citatorios no son

resoluciones que se ubiquen dentro de los supuestos de procedencia del
recurso de revocacion establecidos en el mencionado articulo, ya que no
afectan el interés juridico de los contribuyentes y no constituyen resoluciones
definitivas que pongan fin a un procedimiento, por lo tanto, la resolucion que
se emita, desechara por improcedente el recurso.”*

Y en el mismo sentido incluye en la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2017
y su anexo 19, las Secciones 2.8.3. y 2.8.5., destacando la primera, relativa a la
Opcion de presentacion de declaraciones anuales de personas fisicas en virtud de

que por ésta se detalla el procedimiento de la carta invitacién en el que evidencian

294 Origen 8/2001/CFF. Primer antecedente Oficio 325-SAT-A-31123 de 14 de
septiembre de 2001, mediante el cual se da a conocer la nueva Compilacion de

Criterios Normativos 2001.
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la contradiccién operativa respecto del principio de autodeterminacion antes

aludido.
“Opcién de pago del ISR correspondiente al ejercicio fiscal de 2015
2.8.3.1. Para las consecuencias de los articulos 6 y 27 del CFF y 150,
primer péarrafo de la Ley del ISR, las personas fisicas que hubieren obtenido
ingresos durante el ejercicio fiscal de 2015, que no hayan sido declarados,
podran efectuar el pago del ISR que les corresponda en una sola exhibicion
0 en seis parcialidades mensuales y sucesivas...”
“Propuesta de pago con base en los CFDI que obran en poder de la
autoridad
2.8.5.5. Para efectos del Articulo 33, fraccion I, inciso a) del CFF y con
el fin de facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de las
personas fisicas y morales relacionadas con la presentacion de pagos
provisionales, mensuales, trimestrales, asi como su declaracion del ejercicio
fiscal, todas respecto al ISR, el SAT podra emitir cartas invitacion con las
respectivas propuestas de pago..."
“Declaracion prellenada con propuesta de pago provisional de ISR vy
definitivo de IVA, con base en los CFDI
2.8.5.6. Para efectos del Articulo 33, fraccién I, inciso a) del CFF y a fin
de facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales a cargo de las
personas fisicas y morales respecto de obligaciones de pago provisional de
ISR y definitivo de IVA, el SAT podr& enviar declaraciones prellenadas con

base en la informacién contenida en los CFDI...”

4.1.3.2. Implantacion de mecanismos tecnoldgicos para controlar el

cumplimiento efectivo de las obligaciones fiscales

La insercion del buzon tributario y la contabilidad electronica en el CFF fue motivo
de debate juridico durante los meses posteriores a la reforma fiscal de 2014 en
México, sobre todo porque se alegaba prioritariamente la violacién al principio de

seguridad juridica. Muchos fueron los desazones por la resolucion de los altos
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Tribunales a favor de ambos mecanismos tecnologicos de control, sin embargo, a
fuerza de la corriente cobro vigencia y hoy por hoy constituye el medio quiza més
efectivo para la autoridad de controlar el cumplimiento de los contribuyentes.

Y como no serlo si en el panorama juridico se contemplaba un cumulo de
violaciones que se explican desde la creacion de la norma, en que el legislativo
tiene la obligacion de observar que el tributo sea proporcional, equitativo, estable y
justo, entendidas éstas como las condiciones sine qua non se cumple con el
principio de seguridad juridica. Para lo que hace a la “certeza juridica”, el
legislativo debe ser claro al redactar la norma, ya que si no se expresa de forma
gue sea entendible y clara, imposible de manipulacion o desviacion, traeria graves
consecuencias a los sectores a quien vaya dirigida.

Por lo anterior, y en estricto acato a los derechos humanos de seguridad y
certeza juridicas, los legisladores no deben permitirse el establecimiento de
premisas normativas que puedan ser manipuladas por la autoridad en detrimento
de los particulares, sino que por el contrario, debe cuidarse la conservacion de la
estabilidad de la norma respecto a sus gobernados, para evitar que el gobernado
se encuentre en una situacion de incertidumbre juridica.

Sobre el particular la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, mediante tesis 1a./J.139/2012°% sefiala que el principio de seguridad
juridica consagrado en la Constitucion General de la Republica, es la base sobre
la cual descansa el sistema juridico mexicano, de manera tal que lo que tutela es
gue el gobernado jamas se encuentre en una situacion de incertidumbre juridica y,
por tanto, en estado de indefension. En ese sentido, el contenido esencial de dicho
principio radica en "saber a qué atenerse" respecto de la regulacion normativa
prevista en la ley y a la actuacion de la autoridad...”

Asi, se violan flagrantemente el principio de seguridad y de certeza juridicas,
consagrados en el Articulo 16 Constitucional y el derecho humano de la proteccién
judicial reconocido mediante el Articulo 25 de la Convencion Americana de los

Derechos Humanos, al sefialar mediante el capitulo 1.6. de la Resolucion

2% visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Libro XVI,
Tomo 1, enero de 2013, p. 473.
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Miscelanea para 2015, una endeble aclaracién sobre el uso y proteccién que
supuestamente dard a los datos personales de los contribuyentes.

Cuando se establece una endeble aclaracion del “tratamiento” que se le dara
a dichos datos se presume una trasgresion e invasion total y eminente en sus
datos y registros, lo que evidentemente deriva en una inseguridad juridica ante la
autoridad y sus servidores publicos, ya que si bien el CFF establece la obligacién
que existe para las personas morales de entregar al Servicio de Administracion
Tributaria su informacién mediante sistemas electronicos, también lo es que la
referida disposicién normativa 1.6. de la Resolucion, no constituye la normatividad
necesaria que legisle el manejo que se le dard a la informacibn de un
contribuyente, lo cual le deja en un estado de inquietud e intranquilidad.

Al respecto, el Articulo 21.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos hace referencia a la propiedad privada de los particulares cuando sefala
gue Toda persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. La ley puede
subordinar tal uso y goce al interés social. Con lo que se entiende que cada
persona tiene derecho al uso y goce de sus bienes. Si se considera que los datos
personales son parte inherente a los seres humanos, estos se convierten en parte
de sus bienes, por ello en el momento en que la autoridad podra tener acceso a
toda la informacion de los particulares al ser depositada en el buzoén tributario esta

violando flagrantemente el Derecho Humano de la propiedad privada

2% 1.6. RMF 2015. “Para los efectos del Articulo Decimoséptimo de los
Lineamientos de Proteccién de Datos Personales, publicados en el DOF el 30 de
septiembre de 2005, los datos personales recabados a través de las solicitudes,
avisos, declaraciones y demés manifestaciones, ya sean impresos o por medios
electronicos a que se refiere el Anexo 1, son incorporados, protegidos y tratados
en los sistemas de datos personales del SAT conforme a las disposiciones
fiscales, con la finalidad de ejercer las facultades conferidas a la autoridad fiscal y
solo podran ser transmitidos en los términos de las excepciones establecidas en el

articulo 69 del CFF, ademas de las previstas en otros ordenamientos legales....”
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Por su parte, el Articulo XXIII de la Declaracién Americana de los Derechos
y Deberes del Hombre sefiala que toda persona tiene derecho a la propiedad
privada correspondiente a las necesidades esenciales de una vida decorosa, que
contribuya a mantener la dignidad de la persona y del hogar.” Se colige entonces
que la dignidad de toda persona también es importante, por ello al violar los datos
personales del particular sea persona moral o persona fisica esta transgrediendo
su derecho humano de propiedad privada.

Tal como esta estructurada la legislacion mexicana, actualmente la
autoridad, al libre arbitrio y por considerarlo supuestamente justificado, sin ejercer
sus facultades de comprobacion conforme al CFF, es decir, con el debido
cumplimiento de los requisitos que debe cumplir todo acto de molestia,
consistentes en las garantias instrumentales de MANDAMIENTO ESCRITO,
AUTORIDAD COMPETENTE Y FUNDAMENTACION Y MOTIVACION, se ha
permitido determinar créditos fiscales presuntos, que le hace de su conocimiento
via carta invitacion o de manera verbal. Como se advierte del apartado relativo a
las cartas invitacion, este hecho se suscita sin dar la oportunidad de revertir este

hecho.

En ese rubro el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,

mediante tesis P. CLV/2000%’, resolvi6 que el legislador no puede facultar a las

27 Del contenido siguiente: “FISCALIZACION. LA SOLICITUD DE
INFORMACION O DOCUMENTACION PREVISTA POR EL ARTICULO 42-A
(VIGENTE A PARTIR DEL UNO DE ENERO DE MIL NOVECIENTOS NOVENTA
Y OCHO), DEL CFF, PARA PLANEAR Y PROGRAMAR LOS ACTOS
RELATIVOS, VIOLA LA GARANTIA DE SEGURIDAD JURIDICA
CONSAGRADA EN EL ARTICULO 16 CONSTITUCIONAL. La garantia de
seguridad juridica que se contiene en el Articulo 16, parrafo primero, de la
Constitucion Federal implica, en principio, que ningun gobernado puede ser
molestado sino a través de un mandamiento escrito de autoridad competente, en
el que se funde y motive la causa legal del procedimiento. Sin embargo, el

legislador no puede facultar a cualquier autoridad para emitir todo tipo de actos de
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autoridades fiscales para requerir datos, informes o documentos, cuando ésta no
esté encaminada a verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales a
través del ejercicio de sus facultades de comprobacion, cumpliendo los
requisitos legales para ello, ya que de hacerlo asi se estaria violando la garantia

de seguridad juridica.

molestia, sino que estd obligado a hacerlo dentro de las facultades y limites que
impone el marco juridico al que debe sujetarse cada autoridad, en funcion de las
obligaciones que correlativamente tienen los gobernados; de ahi que tratandose
de las autoridades fiscales, el legislador s6lo puede facultar a éstas para emitir
los actos de molestia que, en funcién de la obligacion constitucional de los
gobernados de contribuir para los gastos publicos, tiendan a verificar su
cumplimiento, pues sélo en relacién con ésta se justifican sus facultades e
incluso su existencia. En congruencia con lo anterior, es de estimarse que el
referido Articulo 42-A del CFF, al facultar a las autoridades fiscales para solicitar a
los contribuyentes, responsables solidarios o terceros, datos, informes o
documentos, con el fin de planear y programar actos de fiscalizacién, sin que se
cumpla con lo dispuesto por las fracciones IV a IX del articulo 48 del propio codigo
y sin que tal solicitud signifique que las citadas autoridades estén iniciando el
ejercicio de sus facultades de comprobacién, viola la garantia constitucional de
referencia. Ello es asi, porque el citado Articulo 42-A permite que el contribuyente
sea molestado por las autoridades fiscales, sin que el acto de molestia guarde
relacion alguna con su obligacion de contribuir a los gastos publicos. Esto es, si
las facultades de las autoridades fiscales solo se justifican en funcion de la
obligacién constitucional de los gobernados de contribuir a los gastos
publicos y si la solicitud de datos, informes o documentos a los
contribuyentes, responsables solidarios o terceros no esta encaminada a
verificar el cumplimiento de esa obligacion, resulta inconcuso que el aludido
Articulo 42-A del codigo tributario es violatorio de la mencionada garantia de
seguridad juridica.”
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Aunado a lo anterior, es preciso hacer alusion a la afectacion adicional que
en el rubro de seguridad juridica ya han tenido algunos contribuyentes, cuando en
el uso de sus habilidades cibernéticas los “hacker” han conocido la informacién
contable y financiera. En este rubro también debe referirse a la saturacion o caida
de los sistemas, que imposibilitan el debido cumplimiento de las obligaciones de
los contribuyentes.

En el mismo contexto, debe aducirse a la trasgresion que existe al derecho
humano de los socios que integran a los contribuyentes personas morales, al
vulnerar su derecho de seguridad y certeza juridica tutelado por el Articulo 16 de
la CPEUM?®, asi como en el Articulo 25 de la Convenciéon Americana de los
Derechos Humanos®®y XVIII de la Declaracién Americana de los Derechos y

Deberes del Hombre3®

gue contempla el Derecho a la Justicia.

El Estado, como ente del poder publico de las relaciones en sociedad, no
solo establece los lineamientos y normas a seguir, sino que en un sentido mas
amplio tiene la obligacion de establecer “seguridad juridica” al ejercer su poder

politico, juridico y legislativo, lo cual no se observa en la actualidad contemplada

2% «Articulo 16. CPEUM. Nadie puede ser molestado en su persona,

familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento
escrito de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del
procedimiento...”

29 « Articulo 25. CADH. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rpido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales.”

30« Articulo XVIII. DADYDH. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente.”
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en el precepto multicitado del CFF. Por ello tendra que brindar los medios idoneos
a fin de otorgar a los particulares las garantias que protejan la violacion de sus
derechos humanos ademas de la correcta determinacion de sus derechos y
obligaciones fiscales.

Al respecto, el Articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre Derechos
Humanos da la pauta de estas garantias judiciales que nos atafien cuando
establece que Toda persona tiene derecho a ser oida, con las debidas garantias y
dentro de un plazo razonable, por un juez o tribunal competente, independiente e
imparcial, establecido con anterioridad por la ley, en la sustanciacion de cualquier
acusacion penal formulada contra ella, o para la determinacién de sus derechos y
obligaciones de orden civil, laboral, fiscal o de cualquier otro caracter.

Ahora bien, si se considera que la seguridad juridica es la certeza que tiene
el individuo de que su situacion juridica no serd modificada mas que por
procedimientos regulares, y conductos establecidos previamente en las leyes que
deben estar hechas conforme a derecho, es de hacer referencia al control de
convencionalidad ex officio, para lo cual es de considerarse la jurisprudencia
VI.30.(Il Regién) J/4, emitida por el Tercer Tribunal Colegiado de Circuito del

1

Centro Auxiliar de la Segunda Regi6n,*® que sefiala que debe orientarse a la

31 visible en la pagina 1092 del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Tomo 2, mayo de 2013, de rubro y texto siguientes: “CONTROL DE
CONVENCIONALIDAD EX OFFICIO. DEBE ORIENTARSE A LA TUTELA DE
LAS PERSONAS JURIDICAS, CUANDO SE PROTEJAN LOS DERECHOS Y
LIBERTADES DE ACCESO A LA JUSTICIA, SEGURIDAD JURIDICA Y
LEGALIDAD DE SUS SOCIOS, INTEGRANTES O ACCIONISTAS. Aun cuando
en el dmbito juridico no se han reconocido derechos humanos a las personas
juridicas, lo cierto es que en el caso Cantos vs. Argentina, cuyas sentencias
preliminares y de fondo se dictaron el 7 de septiembre de 2001 y 28 de noviembre
de 2002, respectivamente, la Corte Interamericana de Derechos Humanos
determin6é que el individuo puede invocar violacion a sus derechos
protegidos por la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, incluso

cuando ésta derive, a su vez, de la afectacién a personas juridicas; en este
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tutela de las personas juridicas, cuando se protejan los derechos y libertades de
acceso a la justicia, seguridad juridica y legalidad de sus socios, integrantes o
accionistas.

Ahora bien, el Articulo 17-k del CFF establece que las personas que
de acuerdo con las disposiciones fiscales estén inscritas en el Registro
Federal de Contribuyentes tendran asignado un buzon tributario consistente
en un sistema de comunicacion electronico ubicado en la pagina de internet
del Servicio de Administracion Tributaria. De acuerdo a la norma, los
contribuyentes deberdn ingresar sus promociones, solicitudes, avisos y
demas informacion mediante el apartado de “buzén tributario”, en dicho
buzén, pero no se especifica a qué promociones, solicitudes, avisos y
demas informacién se refiere, dejando abierta la posibilidad para que de
manera arbitraria la autoridad fiscalizadora determine en cualquier momento

el incumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes.

sentido, dicho criterio orientador pone de manifiesto que, bajo determinados
supuestos, el individuo puede acudir a dicho 6rgano para defender sus derechos
fundamentales, aun cuando estén cubiertos por una figura o ficcion juridica creada
por el propio sistema juridico. En esas condiciones, el control de
convencionalidad ex officio no solo puede estar orientado a la tutela de las
personas fisicas, sino también a las juridicas, cuando se protejan derechos
gue sean compatibles con su naturaleza, como los derechos y libertades de
acceso a lajusticia, seguridad juridica y legalidad de sus socios, integrantes
0 accionistas, atento al segundo pérrafo del Articulo 1o. de la Constitucién
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, que establece que las normas relativas
a los derechos humanos se interpretaran de conformidad con ésta y con los
tratados internaciones de la materia, favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia, y acorde con los Articulos 8, numeral 1y 25 de la citada

convencion, en relacion con los preceptos 14 y 17 constitucionales.”
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Por su parte, en el Articulo 134 se precisa que las notificaciones electronicas,
se tendran por realizadas cuando se genere el acuse de recibo electrénico en el
que conste la fecha y hora en que el contribuyente se autentico para abrir el
documento a notificar, respecto de la cual recibira aviso de que existe una
notificacién pendiente para el que los contribuyentes contardn con tres dias para
abrir los documentos digitales pendientes de notificar. En caso de que el
contribuyente no abra el documento digital en el plazo sefialado, la notificacién
electronica se tendré por realizada al cuarto dia, contado a partir del dia siguiente
a aquél en que le fue enviado el referido aviso, lo cual constituye una presuncién
de pleno derecho que evidentemente no admite prueba en contrario.

Dadas las circunstancias, y en razén de la manera en que la autoridad
fiscalizadora se ha conducido y pretende continuar haciéndolo, es evidente que
puede legitimamente abusar de ese buzon tributario para realizar sus facultades
de comprobacion al contribuyente y dejarlo en estado de indefension y de
incertidumbre juridica.

Ahora bien, es de aducir a la resolucion del amparo en revisién 275/2011, por
el Ministro Luis Maria Aguilar Morales, que sefiala que “...la propia norma
establece un acto de molestia sin limite temporal (permanente) [pues parece que
con los avances de la tecnologia la propia Ley puede estar emitiendo
materialmente ya un acto de molestia permanente], de forma que con
independencia de que se le califique como de no fiscalizacién en sentido estricto
ello no se traduce en que pueda llevarse a cabo sin las formalidades del Articulo
16 constitucional; y, en ese aspecto, es necesario advertir que la intromision al
domicilio no debe entenderse solo como el lugar fisico sino evidentemente
también los papeles, los documentos o los archivos informéticos.”

En este contexto, toda intervencién o acto de molestia en los papeles o
posesiones de los contribuyentes, implica un acto de molestia en el domicilio,
hecho por el cual la autoridad debera observar el mismo comportamiento sefialado
por la norma y cumplir con todos los requisitos formales que establece el

ordenamiento juridico, en especifico, el Articulo 16 Constitucional, hecho que
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como ha quedado explicado en parrafos precedentes, de aplicarse los actos
reclamados, se violentarian las derechos fundamentales de un contribuyente.

De ahi que en México entran en juego entonces, las técnicas interpretativas
propias de los principios constitucionales, la ponderacion, la proporcionalidad, la
razonabilidad, la maximizacion de las consecuencias normativos de los derechos
fundamentales, asi como el principio pro personae. En ese sentido se pronuncio el
Tercer Tribunal Colegiado del Sexto Circuito:

“ACCESO A LA JUSTICIA Y PRO HOMINE. LAS AUTORIDADES
ADMINISTRATIVAS TIENEN OBLIGACION CONSTITUCIONAL DE
APLICAR ESOS PRINCIPIOS AL MOMENTO DE PROVEER SOBRE EL
DESAHOGO DE UN REQUERIMIENTO (REFORMA CONSTITUCIONAL
PUBLICADA EL 10 DE JUNIO DE 2011). Con motivo de las reformas
constitucionales de 10 de junio de 2011, el parrafo segundo del Articulo 1o.
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos establece que
las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con la Constitucion y los tratados internacionales de la
materia, para favorecer en todo tiempo a las personas con la proteccion
mas amplia. Asi, existe la obligacién constitucional de velar por la
interpretacion mas extensiva sobre el punto juridico a dilucidar -
principio pro homine-, que también esta recogido en los Articulos 29 de la
Convencidén Americana sobre Derechos Humanos y 5 del Pacto Internacional
de Derechos Civiles y Politicos, publicados en el Diario Oficial de la
Federacion el siete y el veinte de mayo de mil novecientos ochenta y uno,
respectivamente, dado que esto deriva en respetar el principio de acceso
a la justicia, previsto en el numeral 17 de la Ley Suprema, que obliga a
las autoridades en todos los procedimientos, incluyendo los
administrativos, a dar oportunidad de defensa y atender a la integridad
de los escritos presentados. Por ello, si la autoridad administrativa en un
procedimiento requiere al gobernado para que, entre otras cosas, sefale
domicilio para recibir notificaciones y éste desahoga lo solicitado en una hoja

membretada con su nombre y domicilio, se debe atender a la integridad del
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documento, concluyendo que a falta de otro citado expresamente, en ese

inmueble se realizaran las posteriores notificaciones que deban ser

personales.”( Tesis VI.3°.A.3 A )*%

De la tesis mencionada se puede corroborar que existen autoridades
mexicanas que opinan que debe existir la interpretacion mas amplia de los
derechos fundamentales maximizando su proteccion en todo momento, aunado a
gue organismos internacionales ya se han pronunciado respecto a la
interpretacion mas amplia de los derechos fundamentales, manifestando que los
derechos humanos deben ser interpretados siempre en favor de todas las
personas.

El tema homélogo en Espafia relativo a la insercion de medios tecnoldgicos
para garantizar el efectivo cumplimiento de las obligaciones tributarias fue
analizado por César Garcia Novoa el pasado noviembre de 2017, quien sostiene
que el Sl “es una vuelta de tuerca mas en la implantacion del cumplimento
telematico de obligaciones fiscales”. De manera equivalente a la SCIN y quizi
otros tribunales supremos, el Tribunal Supremo espafiol mediante sentencia de 22
de febrero de 2012, el uso de medios electrénicos para las relaciones fiscales es
legitimo siempre que se asegure el acceso y disponibilidad de medios precisos a
los contribuyentes destinatarios de la obligacion.

Del andlisis que efectu6 Novoa respecto del nuevo Sl implantado en
Espafia, se recogen las siguientes consideraciones:

1. EI cumplimiento de las obligaciones fiscales con medios tecnoldgicos
incide en un gasto para los contribuyentes e integra lo que se llama la presién
fiscal indirecta. El Articulo 34,1,k de La Ley General Tributaria, reconoce el
derecho de los contribuyentes a que sus actuaciones se lleven a cabo de la
manera menos gravosa, que incide en la limitacion de gastos y se relaciona con la
proporcionalidad de las exigencias.

2. No se observa el apego a la proporcionalidad porque el sistema se

extiende a las facturas simplificadas y requiere, para su registro, la identificacién

392 Tesis VI.3°.A.3 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta;
Décima Epoca, Registro 2000183, Libro V, Febrero de 2012, Tomo 3, pagina 2223
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del destinatario, contrario a lo dispuesto en el Reglamento de facturacion.

3. La implantacion de medios electronicos en el cumplimiento de las
obligaciones fiscales solo se justifica si sustituye los medios convencionales vy
aumenta la seguridad juridica, situacion que no acontece en la especie.

4. El Articulo 41,7 de la Ley 39/2015, admite que las notificaciones
electronicas sean simultaneas con las no electrénicas dandose prioridad a la que
se efectle en primer lugar, aunque sea en papel. Ello evidencia la violacion del
principio de seguridad juridica que va mas alla de facilitar las relaciones con el

Fisco.

4.1.3.3. Configuracién de delitos fiscales. (Incluso respecto de los

asesores y terceros ajenos en la comision de los ilicitos tributarios).3®

En el Estado mexicano existen criterios encontrados y bastante cuestionables
respecto a la configuracion de delitos fiscales, que ha derivado en una violacién
flagrante de los derechos humanos de los gobernados en los Ultimos tres afos. Es
de notarse que la mayoria de las posturas adoptadas por los juzgadores y

hacedores del derecho, coinciden errbneamente en cuanto al concepto la

33 Rios Granados, Gabriela, en su obra Derecho Tributario, Parte General,
Porraa-Universidad Nacional Autonoma de México, México 2014, p. 91 define
como “la vulneracién de las normas tributarias mediante una conducta antijuridica,
la cual puede consistir en la omision de actos ordenados o en la ejecucion de los
prohibidos por la ley” y que podra ser castigado con “sanciones administrativas,
penales o civiles, de acuerdo con la politica legislativa del sistema juridico en que
se ubique el ilicito tributario.” Al respecto la misma autora sostiene durante su
participacion en las XVIII Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario en el
Seminario 8 relativo al Principio Non Bis In idem en los procedimientos penal
tributario y administrativo tributario que de ninguna manera deberian converger de
manera simultanea debiendo suspenderse el procedimiento penal mientras el
administrativo no sea resuelto. Postura también acogida por Jesus Agustin Celorio

Vela.
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culpabilidad en los ilicitos tributarios. Por ello resulta necesario recoger en esta

obra las conclusiones a las que arribé Carlos Weffe®%*

respecto a ese elemento
juridico.

En primer término merece la pena referir a los postulados minimos de
moralidad de Dworkin, a quien cita Weffe en su obra, segun la cual “el gobierno
debe tratar a quienes gobierna con consideracion, esto es, como seres humanos
capaces de sufrimiento y de frustracién, y con respeto®®”, o sea como seres
humanos capaces de llegar a concepciones inteligentes de como han de vivir su
vida, y de actuar de acuerdo con ellas”® Por ello se comulga con Weffe, cuando
tilda de incompleta la teoria kelseniana por la que el nexo de imputacion entre el
“acto antijuridico” y la “sancién”, considera su conexion causal mediante un acto
unilateral de voluntad del Estado, asi como de su concepcion de responsabilidad,
como la relacién entre el individuo contra el que se dirige la consecuencia de lo
ilicito y la sancion, con independencia de si ese sujeto ha sido el autor del acto
antijuridico.

Parece que aun en esta época seguimos aplicando esta teoria de Kelsen y
en el caso de los asesores y terceros ajenos en la comision de los ilicitos
tributarios, se atiende Unicamente a la concepciébn de responsabilidad sin
considerar que tal como sostiene Weffe, un acto le es imputable a un individuo
solo en la medida en la que dicho acto le es reprochable, esto es, en la medida en
la que el acto sea culpable y que solamente es posible reprochar al sujeto que

teniendo la capacidad de elegir, la ejercié indebidamente.

304 Weffe Hernandez, Carlos Enrique, La culpabilidad en el derecho penal
tributario, tesis para obtener el grado de doctor, Venezuela, Junio de 2015.

39> Referido a la libertad de eleccién, respecto de las alternativas de accion en
atencién al bien comun

3% Como sefiala Carlos Weffe, estos postulados estan relacionados con el “plan

racional de vida” de Finnis y el libre “proyecto de vida” de Rawls.
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En el mismo orden de ideas, es de precisar que tal como sefala Weffe, la
culpabilidad tiene las siguientes formas de manifestacion, que interesan a la
presente obra:

a) La presuncion de inocencia, por la que la actividad de juicio y de prueba
conducente a la determinacion de la culpabilidad estan limitados por el status
libertatis del individuo.

b) La regla general de responsabilidad personal culpable, por la que “Nadie
puede ser castigado como reo de delito no habiendo tenido la intencion de realizar
el hecho que lo constituye, excepto cuando la ley se lo atribuye como
consecuencia de su accién u omision”, y la pena “no puede trascender de la
persona condenada”.

c) La presuncion de voluntariedad del acto antijuridico, consistente en que “la
accion u omision penada por la ley se presumira voluntaria, a no ser que conste lo
contrario.”

A la luz de las anteriores afirmaciones es que se considera necesario revisar
de qué manera se reconoce Yy aplica en México la verdadera funcion del estado a
través de su ius puniendi, que en el ambito tributario deberia estar dirigido a la
proteccion de bienes juridicos mas que constituirse como un mero instrumento
recaudatorio coactivo, pues como sefiala Weffe, sélo mediante el reconocimiento
de los valores, principios e instituciones...del Derecho Penal... es que el ius
puniendi fiscal encuentra sus limites en un Estado democréatico de Derecho. Por
ello, no es dable aceptar que la culpabilidad se entienda y aplique sin reservas,
como se observard mediante los pronunciamientos que a continuacion se revisan
y que aparentemente ya han sido superados de facto por el principio de
oportunidad que pueda concederle al imputado desde un primer momento la
propia autoridad facultada para querellarse.

El Segundo Tribunal Colegiado en Materia Penal del Segundo Circuito se
pronuncio en el sentido de que la calidad de socio, administrador o apoderado no
implica la responsabilidad penal en un delito fiscal, sino que es necesario que

dicha responsabilidad sea demostrada:
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“DELITOS FISCALES. LA IMPUTACION DE LA RESPONSABILIDAD

PENAL NO DERIVA PER SE DEL CARGO DE SOCIO, ADMINISTRADOR

O APODERADO DE UNA PERSONA MORAL, SINO QUE ES NECESARIO

DEMOSTRAR SU INTERVENCION A TITULO DE AUTOR O PARTICIPE

Y LA VINCULACION DIRECTA O INDIRECTA DE SUS ACTOS EN LA

COMISION DE DICHOS ILICITOS. Tratandose de la perpetracion de delitos

de indole fiscal, el solo hecho de ser socio, administrador o apoderado de

alguna persona moral resulta insuficiente para atribuirle responsabilidad
penal, pues ésta no deriva per se del encargo u obligaciébn que la Ley

General de Sociedades Mercantiles le impone, sino que es necesario

demostrar la intervencion que tuvo a titulo de autor o participe de acuerdo

con las hipotesis previstas por el Articulo 95 del CFF, es decir, cuales fueron
los actos que desplegd y que le vinculan directa o indirectamente en la
comision del delito, pues so6lo de esta manera se cumple con los principios
de nullum crimen sine conducta y de exacta aplicacion de la ley previstos en

el Articulo 14 de la Constitucién Federal.”( Tesis 11.20.P.224 P) 3%

En completa comunién con el citado Tribunal Colegiado, el hecho de ser
socio, administrador o apoderado de alguna persona moral es insuficiente para
atribuirle responsabilidad penal por la comisién de un ilicito, en virtud de que aun
cuando la Ley General de Sociedades Mercantiles le reconoce ciertos derechos y
por otra parte le impone obligaciones, no presupone que en Su exacta
observancia, haya tenido participacién alguna en lo que el legislador concibe como
delito fiscal.

Ahora bien, respecto al Articulo 95 del CFF, a que se refiere el alto Tribunal,
que contiene las hipétesis juridicas que habrdn de materializarse para que el
socio, administrador o apoderado pueda ser considerado autor o participe del
ilicito tributario, y para el efecto se transcribe, es necesario hacer el presente
analisis objetivo.

Articulo 95 CFF. “Son responsables de los delitos fiscales, quienes:

397 Tesis 11.20.P.224 P, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Novena Epoca, Tomo XXVII, Enero de 2008, Pag. 2770
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|. Concierten la realizacion del delito.

Il. Realicen la conducta o el hecho descritos en la Ley.

[ll. Cometan conjuntamente el delito.

IV. Se sirvan de otra persona como instrumento para ejecutarlo.

V. Induzcan dolosamente a otro a cometerlo.

VI. Ayuden dolosamente a otro para su comision.

VII. Auxilien a otro después de su ejecucion, cumpliendo una promesa
anterior.

VIIl. Tengan la calidad de garante derivada de una disposicién juridica, de un
contrato o de los estatutos sociales, en los delitos de omisidon con resultado
material por tener la obligacién de evitar el resultado tipico.

IX. Derivado de un contrato o convenio que implique desarrollo de la
actividad independiente, propongan, establezcan o lleven a cabo por si o por
interpdsita persona, actos, operaciones 0 practicas, de cuya ejecucion
directamente derive la comision de un delito fiscal.”

Como se advierte, el referido Articulo 95 no contiene las hipétesis
normativas, sino que detalla la manera y el grado de participacion en los ilicitos a
que también enuncia solo a modo de referencia el Articulo 92 del mismo CFF,
como sigue:

Articulo 92 CFF. “La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico tendré el

caracter de victima u ofendida en los procedimientos penales y juicios

relacionados con delitos previstos en este Cddigo. Los abogados
hacendarios podrdn actuar como asesores juridicos dentro de dichos
procedimientos.

Para proceder penalmente por los delitos fiscales previstos en este Capitulo,

sera necesario que previamente la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico:

|. Formule querella, tratdndose de los previstos en los Articulos 105, 108,

109, 110, 111, 112 y 114, independientemente del estado en que se

encuentre el procedimiento administrativo que en su caso se tenga iniciado.

Il. Declare que el Fisco Federal ha sufrido o pudo sufrir perjuicio en lo

establecido en los Articulos 102, 103 y 115.
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lll. Formule la declaratoria correspondiente, en los casos de contrabando de
mercancias por las que no deban pagarse impuestos y requieran permiso de
autoridad competente, o de mercancias de trafico prohibido.

En los demas casos no previstos en las fracciones anteriores bastara la

denuncia de los hechos ante el Ministerio Pablico Federal.”

De lo anterior deberia entenderse que los delitos fiscales a que se refiere el
Articulo 95, son exclusivamente los contenidos en los numerales 102,103,105,108,
109, 110, 111, 112, 114 y 115, que de manera formal podrian reducirse a
contrabando y defraudacion fiscal en sus diferentes acepciones, que técnicamente
deberan considerarse entre si, ilicitos diferentes. Ello en razén de que porque el
propio Cédigo hace sus distingos, como es el caso de la defraudacion fiscal y la
defraudacion fiscal equiparada.

Sin embargo, el tercer péarrafo del numeral arriba transcrito supone la
existencia de otros ilicitos que aun sin estar establecidos en la norma, deberan
considerarse delitos fiscales, lo que resulta bastante cuestionable respecto a su
constitucionalidad, sobre todo si se atiende a la observancia de los principios de
nullum crimen sine conducta y de exacta aplicacion de la ley previstos en el
Articulo 14 de la CPEUM, de contenido literal siguiente:

Articulo 14 CPEUM. “A ninguna ley se dara efecto retroactivo en perjuicio de

persona alguna.

En los juicios del orden criminal queda prohibido imponer, por simple
analogia, y aun por mayoria de razén, pena alguna que no esté
decretada por una ley exactamente aplicable al delito de que se trata.
Por otra parte, es necesario revisar los diferentes rubros en los que el
legislador quiso encuadrar la responsabilidad penal de los delitos fiscales a partir
del contenido del ya citado y transcrito Articulo 95 del CFF, sobre todo por cuanto
hace a las fracciones V, VI y IX, por los que se intenta sancionar a los asesores de

un contribuyente, cualquiera que sea su naturaleza.
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Es notorio que las tres fracciones aducen a la responsabilidad de terceros
que pueden ser ajenos o no a la realidad juridica y/u operativa de un
contribuyente. Llama la atencion mas aun el contenido de las fracciones V y VI
que deja entrever que existe un interés particular por parte de quien induce o
ayuda a la comision del ilicito y que no necesariamente tendria que ver con un
beneficio directo para el propio actor con lo que puede o no estar relacionado con
el bien juridico tutelado, el patrimonio del fisco federal. Maxime si la evasion,
esencia del ilicito, no genera riqueza en el asesor, o al menos no en la proporcién
gue esperaria la autoridad sancionadora.

En palabras de Garcia Novoa, “cuando se trasladan las técnicas que
garantizan el crédito tributario al &mbito sancionador y se vulneran las exigencias
de tipicidad y culpabilidad, en las ganancias no justificadas de patrimonio nos
encontramos ante una técnica presuntiva...que podra jugar en el campo tributario,
si se garantiza la prueba en contra y no se incurren en ficciones que supongan
gravar manifestaciones inexistentes de riqueza. Si asi fuese, ello supondria
vulnerar el principio de capacidad contributiva y, en suma, la igualdad, provocando
resultados arbitrarios. Siendo, ...aceptable esta figura en el ambito tributario, en el
campo sancionador solo se podrd admitir bajo el ropaje de una prueba de
presunciones. Por tanto, se podrd aceptar si sirve de instrumento para forjar
conjuntamente con otras pruebas, la conviccién del Fisco o del juzgador que aplica
el sistema sancionador tributario”. 3

En este tenor y tratandose de defraudacion fiscal y defraudacion fiscal
equiparada, por ejemplo, habria que revisar si es necesario redirigir el vector hacia
otro lado, porque a la luz del derecho fundamental de exacta aplicacion de la ley
penal tutelado por el Articulo 14 de la CPEUM, antes transcrito, el justiciable tiene
derecho a ser juzgado conforme al tipo penal que se adecue a la conducta

atribuida por el Ministerio Publico.

398 En Estudios de Derecho Tributario Penal y Sancionador, Coleccién Grandes
Maestros del Derecho Penal Tributario, tomo |l, Centro Mexicano de Estudios en lo
Penal Tributario AC, México, 2016.
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Por analogia merece la pena aducir al pronunciamiento®® del Primer Tribunal
Colegiado en Materia Penal del Primer Circuito mediante, de rubro y texto
siguientes:

“EXACTA APLICACION DE LA LEY PENAL EN LOS DELITOS DE

DEFRAUDACION FISCAL Y DEFRAUDACION FISCAL EQUIPARADA

PREVISTOS, RESPECTIVAMENTE, EN LOS ARTICULOS 108 Y 109 DEL

CFF. AL SER ILICITOS DIFERENTES, CON CARACTERISTICAS

PROPIAS Y DIFERENCIADORAS, ES NECESARIO QUE EL TRIBUNAL

DE APELACION, PARA GARANTIZAR ESTE DERECHO, ATIENDA AL

HECHO ESPECIFICO IMPUTADO AL SENTENCIADO Y, EN FUNCION

DE SU MEDIO DE EJECUCION, DETERMINE SI SE ACREDITA UNA U

OTRA FIGURA DELICTIVA. El ilicito de defraudacion fiscal ésta tipificado

por el Articulo 108 del CFF; de esa descripcion normativa se advierte que los

elementos necesarios para su configuracion son: la existencia de un sujeto
contribuyente; que a través del engafio omita total o parcialmente el pago de
alguna contribucién u obtenga un beneficio indebido y, que se cause perjuicio
al fisco federal. Es decir, uno de los requisitos consiste en que el sujeto
activo utilice engafios o aprovechamiento de errores en la omision total o
parcial del pago de alguna contribucién, o en la obtenciéon de un beneficio
indebido con perjuicio del fisco federal, y su sancion dependeré del monto del
fraude o de la imposibilidad de su determinacion. ... Bajo ese contexto, si el
guejoso fue condenado por defraudacion fiscal y la forma por medio de la
cual se le reprocha haber causado un detrimento patrimonial al fisco federal

consisti6 en la presentacion de una declaracion correspondiente a

determinado ejercicio fiscal, en la que consignd en ceros todos los rubros;

cuando a través de la visita domiciliaria la autoridad exactora pudo constar
gue la persona moral a quien representa si obtuvo ingresos; ese elemento
esencial, que constituye la linea que bifurca cudndo una conducta puede ser

tipificada como defraudacion fiscal o equiparada, hace necesario que el

39 Tesis 1.10.P.63 P (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Libro 46, Septiembre de 2017, Tomo lIl, Pag. 1822

242



tribunal de apelacion se pronuncie en torno a si tal particularidad incide

0 no en la clasificacién juridica de los hechos materia de la acusacion

ministerial y atento al hecho especifico imputado al sentenciado, en

funcion de su medio de ejecucion, determine si se acredita una u otra
figura delictiva, esto, en aras de garantizar el respeto irrestricto al
derecho fundamental de exacta aplicacion de la ley penal tutelado por el
parrafo tercero del Articulo 14 de la Constitucion Politica de los Estados

Unidos Mexicanos, pues el justiciable tiene derecho a ser juzgado con

base en el tipo penal que exactamente se adecue a la conducta

atribuida por el Ministerio Publico.” (Tesis |.10.P.63 P)

En el escenario que se plantea, es un hecho que para el juzgador, la
integracion y demostracion de la responsabilidad penal se torna mas compleja,
sobre todo si se considera que en una siguiente instancia puede ser combatido y
denostado. Ello en razén de que algunos tribunales de alzada ya se han
pronunciado respecto del caracter innecesario de expresar su estudio oficioso, si
ello no reporta beneficio alguno para el quejoso, lo que se traduce a contrario
sensu en la obligacibn de expresar en una sentencia el estudio de la
responsabilidad penal concatenado con la no existencia en su caso de
excluyentes de responsabilidad.

Por cuanto hace a la sancion, habria que revisar qué es lo que realmente
quiso decir el legislador y sobre todo conocer el verdadero fin de su insercién en la
norma.*!° Ello porque ya otras naciones han resuelto en primer lugar que existe

una diferencia abismal entre una simulacién®?! y un fraude a la ley®**?, con el que

310.5j el fin del legislador fue erradicar la comisién de delitos fiscales, es
importante hacer un andlisis comparativo con lo acontecido en Brasil, en que la
Norma Provisional 685 instituida con tales fines tuvo que ser eliminada debido a la
inconstitucionalidad que present6 desde el momento de su insercion en el derecho
positivo.

311 Aguirre Pangburn, Rubén Octavio (prol.) en Gémez Cotero, José de Jesus,
La simulacion tributaria, analisis juridico y socioldgico, Reimpresion a la primera

edicion, Fondo editorial Themis, México, 2015, reconoce que la simulacion es la
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se podria equiparar la defraudacion fiscal y otros delitos a que se refiere el citado
Articulo 95 del CFF.**® Sin embargo, Gémez Cotero*!* aduce respecto a la
simulacion tributaria, que la simulacion es un elemento fundamental, por lo que no
puede entenderse sin la intencion maliciosa de actos juridicos tendientes a la
evasion, por lo que la misma es apreciada como delito. Precisa ademéas que en
México, el Articulo 109 del CFF consider6 a la simulacion fiscal como delito
asimilable a la defraudacién fiscal con lo que estéd claro que si constituye una
conducta delictiva.

Las sanciones impuestas han sido revisadas y en muchos casos excluidas
de las disposiciones, en virtud de que la tipificacion y sancion del fraude es
considerado opuesto al principio de legalidad en materia penal. De hecho en
México, la regulacion de la simulacidbn deja mucho que desear porque esta
limitada, como sefiala Gomez Cotero a la determinacion de ingresos en materia de
ISR, perdiendo oportunidad de buscar la realidad juridica hasta descubrir el
verdadero negocio ocultado mediante la simulacion. Aunque hay que reconocer

que en la préactica la autoridad fiscalizadora no se apega a esta reflexion vy

Unica conducta que permite a las autoridades hacendarias recalificar los actos
juridicos de los contribuyentes, a fin de determinar las contribuciones que
correspondan a los actos simulados.

312 palao Taboada alude en su articulo The Spanish General Anti-Abuse Rule,
Carlos Palao Taboada, contenido en the Bulletin for International Taxation, 2016
(volume 70), no. 8, publicado online el 18 July 2016, a la afirmacién de Baldo de
Ubaldi consistente en lo siguiente: "Tot modis committitur simulatio quot modis
committitur fraus" ("las mismas formas se usan para cometer simulacion que para
cometer fraudes").

33Como es el caso de Espafia en que, segln sostiene Palao Taboada, en la
misma obra, el Tribunal Constitucional negoé la existencia del engafio en el fraus
legis en contraste con la farsa.

314 Gémez Cotero, José de Jesus, La simulacién tributaria, analisis juridico y
sociolégico, Reimpresion a la primera edicion, Fondo editorial Themis, México,
2015, pp. 209-210.
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efectivamente esta intentado lograr el objetivo para el cual fue recogida la figura
de la simulacion en el ordenamiento juridico fiscal.

Por ello es que han sido enormemente cuestionadas por la doctrina, las
sanciones aplicadas al arbitrio de la autoridad. Al respecto, César Garcia Novoa
sefial6é en su obra de Estudios de Derecho Tributario penal y sancionador**® que
no sirve de nada un derecho sancionatorio que respete los paradigmas de una
sociedad democréatica moderna si cuando se aplica no se atiende al principio de
autentico procedimiento, la presuncion de inocencia o el derecho de todo sujeto
implicado en un procedimiento tributario a no declarar contra si mismo y a no
aportar pruebas que puedan inculparlo®®.

Sobre el tenor, siguiendo al mismo autor,*"’ el incumplimiento en el pago de
impuestos no debe ser sancionado penalmente porque la autoridad hacendaria
cuenta con los medios para cobrar la deuda tributaria con lo que la esfera penal
resulta innecesaria. De hecho, en el derecho espafiol, en tratandose del castigo
penal de la evasion fiscal, se distinguen dos modalidades de sancién diferentes:

a) El castigo relativo a la evasion y

b) EIl castigo relativo a las acciones que resultando en evasion fiscal o no,

constituyen una contravencion administrativa o un delito.

315 Coleccion Grandes Maestros del Derecho Penal Tributario, tomo I, Centro
Mexicano de Estudios en lo Penal Tributario AC, México, 2016.

3% Garcia Novoa invita a revisar las sentencias del Tribunal Europeo de
Derechos Humanos, Funke de 25 de febrero de 1993 y Bendenoun de 24 de
febrero de 1994-, en virtud de que las mismas llevan al planteamiento de la licitud
de la sancién a la omision de aportacion de informacion a requerimientos de
autoridades tributarias. Vale la pena confrontar esta postura frente a la
determinacion de créditos fiscales en base a esta omision en México, bajo el
sustento de contar con informacion previa otorgada por las propias autoridades.

37 En  entrevista al periédico en Guatemala, Vvisible en
https://elperiodico.com.gt/inversion/2017/09/05/  el-modelo-tributario-va-hacia-un-
cumplimiento-cooperativo-cesar-garcia-novoa-catedratico-de-la-universidad-de-

santiago-de-compostela/ revisado el 20 de diciembre de 2017
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Es aqui donde cobra importancia el andlisis sobre si el alcance de los actos
de un asesor fiscal, tendientes 0 no a la evasion fiscal debiera constituir un delito.
Seria absolutamente inconstitucional, por un lado, que se presumiera la comision
de un ilicito solo por detentar el caracter de asesor, auditor, contador o abogado
de un contribuyente que ni siquiera emitié un consejo o recomendacion al respecto
y por el otro, resulta meramente subjetivo que aun cuando sus recomendaciones
tendieran a la comision del ilicito, quien realmente decide actuar, omitir o no
hacerlo es el propio contribuyente. Y es que la época siciliana en que un asesor o
mentor influfa tajantemente en las decisiones de una persona, se qued6 atras.*'®

Para Rudolf Reibel**, la obligacién de informar es prima facie para el asesor
pero él mismo aclara que puede darse el caso en que un esquema se ha
desarrollado internamente, con lo que se demuestra que no siempre un asesor

interviene en la comisién de un ilicito.

318 | 0s mejores ejemplos se han visto en el &mbito internacional, en el rubro de
los deportistas como Lionel Messi y Javier Mascherano, que fueron sancionados
por evasion fiscal, no asi sus asesores fiscales. Algunos estudiosos reconocidos,
como Fernando Serrano Anton, en Transparencia y divulgacion fiscal en Espafia,
visible en el Boletin de impuestos internacionales, 2016 (volumen 70), no. 8,
publicado en linea el 29 de junio de 2016, sostienen que puede influirse
potencialmente en el comportamiento de aquellos que disefian y venden
esquemas de evasion de impuestos, y aquellos que compran dichos esquemas.
Debe entenderse que esa influencia es en el sentido de disuasion para generar la
abstencion, en razon de un temor fundado de ser castigado y/o sancionado tanto
por las autoridades hacendarias como penales de un pais. Como sostienen Flavio
Rubinstein y Gustavo G. Vettori en su obra Cierre de la brecha tributaria brasilefia:
deshonra publica, transparencia y divulgacion obligatoria como medio de abordar
la falta de impuestos, la evasion fiscal y la planificacion fiscal, una administracion
tributaria debe crear procedimientos propicios para hacer un uso eficaz de la
informacion revelada por los contribuyentes.

319 En Transparencia fiscal ¢Cémo hacer que funcione?, European Taxation,
2015 (volumen 55), no. 5, publicado en linea: 21 de abril de 2015
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Cierto es que en esos Yy otros casos relevantes como las multinacionales, el
papel que juegan los asesores es fundamental pero desde la visidbn del autor
jamas determinante. Mientras que las autoridades fiscales se comprometen a
emitir resoluciones anticipadas vinculantes dentro de los tres meses. El acuerdo
prevé ademas un mecanismo de resolucién de disputas en forma de revision por
parte de gerentes de otros organismos gubernamentales que no se contrapone al
acceso al procedimiento de apelacion ordinario.

La Accion 12 es una de las acciones mas importantes que constituyen el
Plan de la OCDE para combatir BEPS, y se refiere a la obligacion de los
contribuyentes o sus asesores a revelar sus esquemas de planeacion fiscal. En el
ambito de la Union Europea, la propuesta contenida en esta accion se materializé
a través de la DAC 6, Directiva (UE) 2018/822 del Consejo aprobada el 25 de
mayo de 2018, publicada el 5 de junio de 2018, Diario Oficial de la Unién
Europea/L139/1, consistente en la sexta modificacién a la Directiva 2011/16/EU,
de 15 de febrero de 2011, que regula la cooperacion administrativa fiscal en el
ambito europeo con la cual se intento satisfacer las necesidades de informacién
de las administraciones tributarias y las exigencias de la globalizacion en materia
de cooperacion administrativa de aquellos afios.

En aquella época los fines de dicha directiva fueron el intercambio de
informacion automatico o espontaneo, y los controles simultdneos de sujetos
pasivos por funcionarios de varios Estados miembros. Asi, las obligaciones de
informacion y de diligencia debida, relativas a cuentas financieras, derivadas de la
Directiva 2011/16/EU, se incorporaron al derecho positivo mediante la Disposicion
Adicional Vigésimo Segunda de la Ley General Tributaria.

Mediante DACG6, que entr6 en vigor el 25 de junio pasado, se impone la
obligacion del intercambio automatico de informacion sobre operaciones
empresariales internacionales realizadas a la luz de lo que la OCDE denomina
planificacion fiscal agresiva, previa declaracion de las mismas por intermediarios o
contribuyentes personas fisicas o juridicas.

En virtud de que los Estados miembros tienen hasta el 31 de diciembre de

2019 para adoptar y publicar las disposiciones necesarias para dar cumplimiento a
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lo establecido en la Directiva, su aplicacion se difiere al 1 de julio de 2020, con lo
cual la primera informacién sobre las operaciones comunicables a disposicion de
un contribuyente, que sean ejecutables o que hayan iniciado su ejecucién, se
presentara a partir del 1 de julio de 2020 y se intercambiard antes del 31 de
octubre de 2020. En ese sentido, los intermediarios deben identificar las
operaciones comunicables (sobre estructuras comercializables, asi como ayuda,
asistencia o asesoramiento en la ejecucion), documentarlas y conservar la
informacion para su presentacion a la Administracion tributaria.

La determinacion de las operaciones declarables, es la tarea mas compleja si
se atiende a los “mecanismos transfronterizos sujetos a comunicacién de
informacion”, como los denomina la UE, deberan presentar una “sefia distintiva”
consistente en un indicador de riesgo potencial de elusion fiscal. Esta tarea se la
atribuyen justamente al intermediario, entendido como cualquier persona que
disefie, comercialice, organice, ponga a disposiciobn para su ejecucion un
“mecanismo transfronterizo” sujeto a comunicacion de informacion, o que gestione
Su ejecucion o que se comprometa a prestar, directamente o por medio de otras
personas, ayuda, asistencia o asesoramiento en las operaciones anteriores. La
Gnica dispensa para esta obligacibn es vulnerar la prerrogativa de secreto
profesional en virtud del derecho nacional, condicion bastante endeble y confusa
en la mayoria de las naciones.

El “mecanismo” sera transfronterizo cuando afecta a mas de un Estado
miembro o a un Estado miembro y un tercer pais y se cumpla alguna de las
siguientes condiciones:

a) No todos los participantes en el mecanismo son residentes a efectos
fiscales en la misma jurisdiccion.

b) Uno o varios de los participantes en el mecanismo son simultdneamente
residentes a efectos fiscales en mas de una jurisdiccion.

¢) Uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad
econOmica en otra jurisdiccion a través de un establecimiento permanente y el
mecanismo constituye una parte o la totalidad de la actividad econémica de ese

establecimiento permanente.
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d) Uno o varios de los participantes en el mecanismo ejercen una actividad
en otra jurisdiccion sin ser residente a efectos fiscales o sin crear un
establecimiento permanente.

e) El mecanismo tiene posibles consecuencias sobre el intercambio
automatico de informacion o la identificacion de la titularidad real.

Ahora bien, aun cuando el tema de secrecia profesional estuviera claramente
definida, en los casos en que la obligacion de comunicar informacion vulnere la
prerrogativa de secreto profesional, la obligacidbn pasaria a cualquier otro
intermediario que interveniere en la operacion y, en su defecto, al contribuyente
interesado, con lo que la obligacion persiste con un plazo de 30 dias a partir de la
puesta a disposiciéon, la viabilidad o el inicio de la ejecucion del mecanismo,
abarcando aquellas operaciones efectuadas a partir del 25 de junio de 2018.

Para ser “intermediario”, una persona debe cumplir al menos una de las
siguientes condiciones:

a) Residir a efectos fiscales en un Estado miembro.

b) Disponer de un establecimiento permanente en un Estado miembro a
través del cual se presten los servicios con respecto al mecanismo.

C) Haberse constituido en un Estado miembro o estar sujeta a la
legislacion de un Estado miembro.

d) Estar inscrita en una asociacion profesional relacionada con servicios

juridicos, fiscales o de consultoria en un Estado miembro.

Hasta esta fecha, el deber de cooperacidén de los contribuyentes no ha sido
expresamente recogido por disposicion normativa alguna en territorio mexicano.
Sin embargo, en aras de la seguridad juridica de los contribuyentes, deberia
contemplarse ya mediante una adicion al Articulo 16 y/o 31 fraccidén IV de la
Constitucion Politica, ya en el marco del principio de convencionalidad y del exacto

cumplimiento del instrumento multilateral de la Organizacion para la Cooperacion y
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320

Desarrollo Econémico (OCDE)**, celebrado por México y otras 67 naciones el 07

de junio de 2017 en Paris.

Mientras ello no suceda, y la autoridad pretenda constreiiir a los
contribuyentes al cumplimiento de la “cooperaciéon”, de la misma manera en que
se ha estado conduciendo en los ultimos afios, se estaria en presencia de la
violacién de los derechos humanos de los contribuyentes®*. Lo ideal es que la
autoridad hacendaria reconociera y respetara en todo momento los derechos de
los gobernados y regir en ellos su actuacion.

De manera quizad un tanto medidtica y hasta abrupta, el Estado mexicano
introdujo en el Articulo 31 A del Cédigo Fiscal de la Federacion la obligacion de los
contribuyentes a presentar la informacién de las operaciones reportables en la
forma oficial aprobada por las autoridades fiscales, dentro de los treinta dias
siguientes a su celebracion, estableciendo ademas los supuestos de subsanacién
de errores e incumplimiento, en los siguientes términos.

Articulo 31-A CFF. “...

Cuando los contribuyentes presenten la informacion de forma incompleta o
con errores, tendrdn un plazo de treinta dias contado a partir de la
notificaciéon de la autoridad, para complementar o corregir la informacion
presentada.

Se considerard incumplida la obligacion fiscal sefialada en el presente

articulo, cuando los contribuyentes, una vez transcurrido el plazo sefialado

320 | gase la Convencién Multilateral para Aplicar las Medidas Relacionadas con
los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de las Bases Imponibles y el
Traslado de Beneficios.

%1 Es notorio que se violan sus derechos fundamentales de legalidad,
seguridad y certeza juridica consagrados en los articulos 14 y 16 Constitucionales,
en relacion con el articulo 4, primer parrafo de la Ley Federal de los Derechos del

Contribuyente.
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en el parrafo que antecede, no hayan presentado la informacion conducente

0 ésta se presente con errores.”

En el mismo contexto, incorpora en el referido Cédigo, el Articulo 32 B Bis,
mediante el cual las instituciones financieras residentes en México o residentes en
el extranjero con sucursal en México, quedan obligadas a implementar
efectivamente y a cumplir con el Estdndar para el Intercambio Automatico de
Informaciéon sobre Cuentas Financieras en Materia Fiscal, a que se refiere la
recomendacion adoptada por el Consejo de la OCDE el 15 de julio de 2014,
considerando lo siguiente:

Articulo 32-B Bis CFF."...

l. Se consideraran cuentas preexistentes las cuentas financieras que
se mantengan abiertas al 31 de diciembre de 2015 y cuentas nuevas,
aquéllas abiertas el 1 de enero de 2016 o con posterioridad. Por tanto, los
procedimientos aplicables para identificar cuentas extranjeras y cuentas
reportables entre las cuentas nuevas entraran en vigor a partir del 1 de enero
de 2016.

Il.  Se llevard un registro especial de la aplicacién de los procedimientos
para identificar cuentas extranjeras y reportables entre las cuentas
financieras.

lll. Los procedimientos aplicables para identificar cuentas extranjeras y
reportables entre las cuentas de alto valor deberan concluirse a mas tardar el
31 de diciembre de 2016 y aquéllos aplicables para identificarlas entre las
cuentas de bajo valor y cuentas preexistentes de entidades, a mas tardar el
31 de diciembre de 2017.

IV. La informacion de las cuentas de alto valor y cuentas nuevas que
sean reportables se presentard mediante declaracién ante las autoridades
fiscales anualmente a mas tardar el 30 de junio y, por primera ocasion, a mas
tardar el 30 de junio de 2017.

V. La informacién de las cuentas de bajo valor y cuentas preexistentes
de entidades que sean cuentas reportables se presentara mediante

declaracién ante las autoridades fiscales anualmente a mas tardar el 30 de
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junio y, por primera ocasion, a mas tardar el 30 de junio de 2018. Sin
embargo, en el caso de que se identifiquen cuentas reportables entre las
cuentas de bajo valor y cuentas preexistentes de entidades a mas tardar el
31 de diciembre de 2016, la informacién correspondiente se presentara ante
las autoridades fiscales, por primera ocasion, a mas tardar el 30 de junio de
2017.

Lo dispuesto en las fracciones VII, VIII y IX y en los parrafos tercero y
cuarto del presente articulo también resultar4 aplicable respecto de los
procedimientos para identificar cuentas reportables entre las cuentas
financieras y para presentar ante las autoridades fiscales la informaciéon a
gue se refieren las disposiciones fiscales, conforme a los acuerdos amplios
de intercambio de informacion que México tiene en vigor y autorizan el
intercambio automético de informacion financiera en materia fiscal, asi como
los acuerdos interinstitucionales firmados con fundamento en ellos.”

Y adiciona ademas el Articulo 32 H del citado ordenamiento fiscal, por el que
se constriie a los contribuyentes que se sefialan (infra) a presentar ante las
autoridades fiscales la informacién sobre su situacién fiscal, como parte de la
declaracion del ejercicio, utilizando para tal efecto los medios y formatos que
mediante reglas de caracter general establecidas por el Servicio de Administracion
Tributaria.

Articulo 32-H CFF."...

I. Quienes tributen en términos del Titulo 1l de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, que en el ultimo ejercicio fiscal inmediato anterior declarado hayan
consignado en sus declaraciones normales ingresos acumulables para
efectos del impuesto sobre la renta iguales o superiores a un monto
equivalente a $755,898,920.00, asi como aquéllos que al cierre del ejercicio
fiscal inmediato anterior tengan acciones colocadas entre el gran publico
inversionista, en bolsa de valores y que no se encuentren en cualquier otro

supuesto sefalado en este articulo.
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Il. Las sociedades mercantiles que pertenezcan al régimen fiscal opcional
para grupos de sociedades en los términos del Capitulo VI, Titulo Il de la Ley
del Impuesto sobre la Renta.

lll.Las entidades paraestatales de la Administracion Publica Federal.

IV. Las personas morales residentes en el extranjero que tengan
establecimiento permanente en el pais, Unicamente por las actividades que
desarrollen en dichos establecimientos.

V. Cualquier persona moral residente en México, respecto de las
operaciones llevadas a cabo con residentes en el extranjero.”

Estas disposiciones ponen en evidencia la directriz internacional de integrar a
los contribuyentes e instituciones financieras al sistema fiscalizador, en aras de
una esperada cooperacion con las autoridades hacendarias que constituyen una
decision atinada y agradable a la OCDE.

Sin embargo, esta perspectiva de cooperacion no es espontanea, sino que
se torna obligada y hasta coercitiva, y lo0 mas grave es que no solo comprende
operaciones transfronterizas, sino que pareciera que el Estado Mexicano acogi6
con gran voluntad el referido concepto de “cooperacion obligada”, extralimitando
sus facultades, mediante ilegales y violatorias charlas de condicionamiento con los
contribuyentes, ya en aras del ejercicio de sus facultades de comprobacion o a
propasito de la emision masiva de cartas invitacion.

Uno de los abusos mas notorios de la autoridad hacendaria nace al cobijo del
articulo 69 B*? del CFF por el que se han generado graves afectaciones a los
contribuyentes que efectivamente llevaron a cabo operaciones de buena fe con
contribuyentes elusores o evasores del fisco, dejdndolos en muchas ocasiones en
estado de indefension, violentando con ello sus derechos humanos. Técnicamente

no existe forma ni procedimiento para que la autoridad pueda “reconocer” por un

322 Que prevé que las autoridades presumiran inexistentes las operaciones de

los contribuyentes que hayan emitido comprobantes fiscales sin contar con los
activos, personal, infraestructura o capacidad material, directa o indirecta, para
prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que amparan

aquéllos, o bien, que dichos causantes no se encuentren localizados
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lado y “desconocer” por el otro, la materialidad de dichas operaciones. Ademas de
que el legislador omitié sefialar la via legal adecuada para que el contribuyente
obligue a la autoridad a resolver sobre la materialidad.

Ello ain cuando el mismo precepto establece el derecho de quienes
recibieron esos comprobantes y les dieron algun efecto fiscal de acreditar ante la
autoridad que emitio la declaracion de inexistencia, que efectivamente adquirieron
los bienes o recibieron los servicios que dichos documentos amparan, y que
aunado a la regla 1.4., ultimo péarrafo, de la Resolucién Misceldnea Fiscal para
2016, establece el plazo para que la autoridad pueda analizar las pruebas y
defensas, emitir la resolucion correspondiente y notificarla.

Ahora bien, mucho se ha hablado de la inconstitucionalidad del Articulo 69 B
como mera norma escrita; sin embargo, su aplicacién resulta aiun mas grave, pues
de manera recurrente, la autoridad hacendaria se ha permitido sostener llamadas
telefénicas y reuniones con los contribuyentes afectados, exigiendo, bajo un
supuesto aire de *“cooperaciéon”, informacion adicional y fuera de contexto,
respecto de sus proveedores de productos o servicios.

Ello pasando por alto que el Articulo 28 del Cédigo Fiscal de la Federacién®?

33 Articulo 28 CFF. “Las personas que de acuerdo con las disposiciones
fiscales estén obligadas a llevar contabilidad, estaran a lo siguiente:

|. Para efectos fiscales, la contabilidad se integra por:

A.Los libros, sistemas y registros contables, papeles de trabajo, estados de
cuenta, cuentas especiales, libros y registros sociales, control de inventarios y
método de valuacion, discos y cintas o cualquier otro medio procesable de
almacenamiento de datos, los equipos o sistemas electronicos de registro fiscal y
sus respectivos registros, ademas de la documentacién comprobatoria de los
asientos respectivos, asi como toda la documentacion e informacion relacionada
con el cumplimiento de las disposiciones fiscales, la que acredite sus ingresos y
deducciones, y la que obliguen otras leyes; en el Reglamento de este Codigo se
establecera la documentacion e informacion con la que se deberd dar
cumplimiento a esta fraccion, y los elementos adicionales que integran la

contabilidad.
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sefiala lo que integra la contabilidad para efectos fiscales, y que es la Unica que
podra solicitar la autoridad hacendaria en el ejercicio de sus facultades de

comprobacién. Por su parte, el articulo 33 del Reglamento del referido Cédigo®**

324 Articulo 33 RCFF. “...

L. Los registros o asientos contables auxiliares, incluyendo el catalogo de
cuentas que se utilice para tal efecto, asi como las polizas de dichos registros y
asientos;

Il. Los avisos o solicitudes de inscripcion al registro federal de
contribuyentes, asi como su documentacion soporte;

1. Las declaraciones anuales, informativas y de pagos provisionales,
mensuales, bimestrales, trimestrales o definitivos;

V. Los estados de cuenta bancarios y las conciliaciones de los depdsitos
y retiros respecto de los registros contables, incluyendo los estados de cuenta
correspondientes a inversiones y tarjetas de crédito, débito o de servicios del
contribuyente, asi como de los monederos electrénicos utilizados para el pago de
combustible y para el otorgamiento de vales de despensa que, en su caso, se
otorguen a los trabajadores del contribuyente;

V. Las acciones, partes sociales y titulos de crédito en los que sea parte
el contribuyente;

VI. La documentacion relacionada con la contratacion de personas fisicas
que presten servicios personales subordinados, asi como la relativa a su
inscripcidn y registro o avisos realizados en materia de seguridad social y sus
aportaciones;

VII. La documentacion relativa a importaciones y exportaciones en materia
aduanera o comercio exterior;

VIII. La documentacion e informacion de los registros de todas las
operaciones, actos o actividades, los cuales deberan asentarse conforme a los
sistemas de control y verificacion internos necesarios, y

IX. Las demas declaraciones a que estén obligados en términos de las

disposiciones fiscales aplicables.”
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sefiala claramente cudles son los documentos e informacién que integran la
contabilidad, con lo cual se tiene que los documentos e informacion se encuentran
claramente definidos. Sin embargo, la autoridad fiscalizadora cada vez exige la
entrega de mas informacién, -adn cuando sea de dificil obtencién vy
adminiculacion-, que como se vera mas adelante, ha sido técnicamente aprobado
por nuestro Maximo Tribunal.

Como ha quedado expuesto, las autoridades hacendarias en Meéxico
implantaron medidas para combatir la evasion fiscal e incrementar la recaudacion,
con lo que las impugnaciones no se hicieron esperar. Sin embargo, pareciera que
dichos combates juridicos fueron ociosos, pues las resoluciones emitidas por las
autoridades jurisdiccionales en los ultimos afios no hicieron mas que justificar,
confirmar y hasta solapar la actuacion arbitraria de las autoridades fiscales,
generando con ello un clima de descontento y decepcion generalizada, y un
profundo sentimiento de impotencia ante la permision de la constante violacion de
los derechos de los contribuyentes®®.

A manera ejemplificativa, ante un panorama de incertidumbre respecto al
procedimiento establecido para desvirtuar la determinacion de operaciones
inexistentes, y al silencio de la autoridad respecto del escrito con el que el
contribuyente a favor de quien se expidieron los comprobantes que amparan las
operaciones determinadas inexistentes, se intentd combatir como negativa ficta,
situacion que deton6 en el pronunciamiento del Segundo Tribunal Colegiado en
Materias Penal y Administrativa del Vigésimo Primer Circuito, de que el silencio de
la autoridad, no actualiza una negativa ficta, pues no se trata de una solicitud
sobre una situacion real y concreta.

“NEGATIVA FICTA. NO LA ACTUALIZA EL SILENCIO DE LA

AUTORIDAD RESPECTO DEL ESCRITO CON EL QUE EL

CONTRIBUYENTE A FAVOR DE QUIEN SE EXPIDIERON LOS

325 Uno de los derechos maés violentados es el de seguridad juridica, entendido
como la certeza que tiene el individuo de que su situacion juridica no sera
modificada mas que por procedimientos regulares, y conductos establecidos

previamente en las leyes que deben estar hechas conforme a derecho.
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COMPROBANTES QUE AMPARAN LAS OPERACIONES
DETERMINADAS INEXISTENTES CON MOTIVO DEL PROCEDIMIENTO
CONTENIDO EN EL ARTICULO 69-B DEL CODIGO FISCAL DE LA
FEDERACION, PRETENDE DESVIRTUAR ESA RESOLUCION, SI NO
PRECISA LAS CONSECUENCIAS FISCALES QUE DIO A AQUELLOS.
Conforme al Articulo 37 del Codigo Fiscal de la Federacion, las autoridades
administrativas deben resolver las instancias o0 peticiones que se les
formulen y hacer del conocimiento del interesado la resolucion
correspondiente en un plazo de tres meses. A su vez, en la jurisprudencia
2a./J. 26/95, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
determind que la negativa ficta es el sentido de la respuesta que la ley
presume recay0 a una peticion, instancia o recurso formulado por escrito por
un particular, cuando la autoridad competente omite resolverlo en el plazo
legal sefialado, cuyo objeto es evitar que el peticionario se vea afectado en
su esfera juridica ante el silencio de aquélla, a fin de que se rompa la
situacion de indefinicion derivada de la abstencion. Por su parte, el Articulo
69-B del Cddigo Fiscal de la Federacion prevé, en su primer péarrafo, que las
autoridades presumiran inexistentes las operaciones de los contribuyentes
que hayan emitido comprobantes fiscales sin contar con los activos,
personal, infraestructura o capacidad material, directa o indirecta, para
prestar los servicios o producir, comercializar o entregar los bienes que
amparan aquéllos, o bien, que dichos causantes no se encuentren
localizados y, en su quinto pérrafo, establece el derecho de quienes
recibieron esos comprobantes y les dieron algun efecto fiscal, de acreditar
ante la autoridad que emitié la declaracion de inexistencia, que efectivamente
adquirieron los bienes o recibieron los servicios que dichos documentos
amparan. Por tanto, el silencio de la autoridad respecto del escrito con el que
el contribuyente a favor de quien se expidieron los comprobantes que
amparan las operaciones determinadas inexistentes con motivo del
procedimiento contenido en este Ultimo precepto, pretende desvirtuar esa

resolucion, no actualiza una negativa ficta, si no precisa las consecuencias
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fiscales que dio a aquéllos, pues no se trata de una solicitud sobre una

situacion real y concreta, que es lo que realmente puede tener como

resultado una respuesta negativa ficta respecto del fondo de su pretension,
para evitar que quede indefinida su situacion ante el fisco.” (Tesis

XX1.20.P.A. J/8) 3%

No obstante, ante un pronunciamiento asi, los contribuyentes seguian en
espera, al arbitrio de los tiempos y formas de la autoridad. No habia forma de
combatir de manera objetiva y justa lo que constituia, hasta el 13 de julio pasado,
una violacion flagrante a los derechos de los contribuyentes, sobre todo al de
seguridad y certeza juridica tutelado por el Articulo 16 de la CPEUM, asi como en
el Articulo 25 de la Convencién Americana de los Derechos Humanos®*’ y XVIII de
la Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre *® que
contempla el Derecho a la Justicia. Y es que en un ambiente de absoluta equidad,
si el vencimiento de los plazos traia consecuencias juridicas negativas para el
contribuyente, también deberia traerlas para la autoridad.

No hay mejor logro juridico para los contribuyentes que el pronunciamiento

efectuado por el Tercer Tribunal Colegiado del Trigésimo Circuito, en el que

3% Tesis jurisprudencial XXI.20.P.A. J/8 (10a.), visible en la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Libro 48, Noviembre de
2017, Tomo lll, Pag. 1860

327 « Articulo 25. CADH. Proteccién Judicial. 1. Toda persona tiene derecho a
un recurso sencillo y rapido o a cualquier otro recurso efectivo ante los jueces o
tribunales competentes, que la ampare contra actos que violen sus derechos
fundamentales reconocidos por la Constitucion, la ley o la presente Convencion,
aun cuando tal violacion sea cometida por personas que actien en ejercicio de
sus funciones oficiales.”

328 « Articulo XVIIl. DADYDH. Toda persona puede ocurrir a los tribunales para
hacer valer sus derechos. Asimismo debe disponer de un procedimiento sencillo y
breve por el cual la justicia lo ampare contra actos de la autoridad que violen, en
perjuicio suyo, alguno de los derechos fundamentales consagrados

constitucionalmente.”
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sefiala que si la autoridad no emite y notifica la resolucién definitiva dentro de los
treinta dias siguientes a aquel en que el contribuyente aportd la informacion o
documentacion para desvirtuar los hechos que lo originaron, se extingue su
facultad para hacerlo, por lo que ésta no podra declarar inexistentes las
operaciones, en atencion al derecho fundamental de seguridad juridica.
“PRESUNCION DE OPERACIONES INEXISTENTES. SI LA AUTORIDAD
FISCAL NO EMITE Y NOTIFICA LA RESOLUCION DEFINITIVA EN EL
PROCEDIMIENTO RELATIVO, DENTRO DE LOS TREINTA DIAS
SIGUIENTES A AQUEL EN QUE EL CONTRIBUYENTE APORTO LA
INFORMACION O DOCUMENTACION PARA DESVIRTUAR LOS
HECHOS QUE LO ORIGINARON, PRECLUYE SU FACULTAD PARA
HACERLO. EI Articulo 69-B, tercer pérrafo, del Cdédigo Fiscal de la
Federacion, y la regla 1.4., altimo parrafo, de la Resolucién Misceladnea Fiscal
para 2016 establecen el plazo para que en el procedimiento de presuncion
de operaciones inexistentes, por falta de respaldo de los comprobantes
fiscales que emite el contribuyente, la autoridad pueda analizar las pruebas y
defensas, emitir la resolucion correspondiente y notificarla, el cual se traduce
en una formalidad o limitaciébn temporal para realizar dichas actuaciones. Por
tanto, si la autoridad no emite y notifica la resolucion definitiva en el
procedimiento sefialado, dentro de los treinta dias siguientes a aquel en que
el contribuyente aport6 la informacion o documentacion para desvirtuar los
hechos que lo originaron, se extingue su facultad para hacerlo, por lo que
ésta no podré declarar inexistentes las operaciones, con independencia de
gue esa consecuencia juridica no esté prevista expresamente en la ley, pues
ello no implica que la autoridad pueda actuar en cualquier tiempo, sino que
debe atenderse al derecho fundamental de seguridad juridica para declarar
la preclusion, a fin de evitar que quede al arbitrio de aquélla la conclusién del
procedimiento iniciado unilateralmente contra el particular y no afectar dicha

prerrogativa con el incumplimiento de la autoridad.” (Tesis XXX.30.2 A ) 3%

39 Tesis XXX.30.2 A (10a.), Semanario Judicial de la Federacién, Décima
época, publicada el viernes 13 de julio de 2018 10:20
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Asi mismo y en un tema diferente, en pos de reconocer el derecho a la
seguridad juridica de los contribuyentes, el Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Vigésimo Circuito, sefial6 que las documentales que exhibe el
contribuyente para contrarrestar una determinacion presuntiva de ingresos,

Unicamente deben cumplir los requisitos de la ley que regula el acto juridico a que

se refieren:
“DETERMINACION PRESUNTIVA DE INGRESOS PREVISTA EN EL
ARTICULO 59, FRACCION IIl, DEL CODIGO FISCAL DE LA

FEDERACION. LAS DOCUMENTALES QUE EXHIBA EL
CONTRIBUYENTE PARA DESVIRTUARLA, UNICAMENTE DEBEN
CUMPLIR CON LOS REQUISITOS DE LA LEY QUE REGULA EL ACTO
JURIDICO A QUE SE REFIEREN, SIN QUE DEBAN SER DE FECHA
CIERTA. La estimativa indirecta de ingresos establecida en el Articulo 59,
fraccion lll, del Cddigo Fiscal de la Federacion, es una presunciéon gque
admite prueba en contrario, lo cual permite al contribuyente desvirtuarla
cuando soporta documentalmente en su contabilidad el registro de los
depositos bancarios correspondientes; sin embargo, la legislacion fiscal no
establece como condicibn de efectividad que esa documentacion
comprobatoria sea de fecha cierta. Por tanto, en aras de garantizar el
derecho fundamental de seguridad juridica previsto en el Articulo 16 de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, debe considerarse
gue las documentales que exhibe el contribuyente para contrarrestar una
determinacion presuntiva de ingresos, Unicamente deben cumplir los
requisitos de la ley que regula el acto juridico a que se refieren, sin que
deban satisfacer la condicién sefialada.”( Tesis XX.A.1 A) 3
No obstante los pronunciamientos como el anterior, en las auditorias llevadas
a cabo en los ultimos 4 afos, se encuentran plasmados amplios cuestionarios que
hacen notorio el exabrupto de las autoridades, y que aun colmados por los

contribuyentes de manera exhaustiva, generalmente derivan no solo en el rechazo

330 Tesis XX.A.1 A (10a.), visible en el Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, publicado el viernes 29 de junio de 2018 10:35 h
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de la deducibilidad de los gastos, sino en su relaciébn con operaciones inexistentes
en términos del Articulo 69 B aducido. Y el rechazo de los comprobantes fiscales
comunmente se basa infundadamente en la descripcion exhaustiva del servicio o
del uso o goce que amparen los comprobantes fiscales que, en voz de los altos
tribunales, se cumple cuando se sefiala la idea general de dicho servicio, uso o
goce delimitando sus partes o propiedades.

Al respecto y ante la presencia de un posible proteccionismo a la autoridad
hacendaria, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
mediante reconoce que en atencidon a la multiplicidad de servicios y a lo que
comprende la prestacion de cada uno de ellos, asi como a los objetos sobre los
que puede otorgarse su uso o0 goce, es posible que sus pormenores se contengan
en un documento distinto que determina lo que integra la prestacion del servicio o
qué es sobre lo que se otorga el uso o goce.

“COMPROBANTES FISCALES. CONFORME AL ARTICULO 29-A,

FRACCION V, DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION (VIGENTE EN

2008 Y 2012), DEBEN CONTENER LA DESCRIPCION DEL SERVICIO, LO

QUE NO IMPLICA QUE SUS PORMENORES PUEDAN CONSTAR EN UN

DOCUMENTO DISTINTO PARA DETERMINAR QUE INTEGRA EL

SERVICIO O USO O GOCE QUE AMPARAN. El requisito previsto en el

precepto invocado para las legislaciones vigentes en los afios de mérito,

consistente en la descripcidon del servicio o del uso o goce que amparen los
comprobantes fiscales se cumple cuando se sefiala la idea general de dicho
servicio, uso o goce delimitando sus partes o propiedades, de manera que el
precepto y porcion normativa citados no genera inseguridad juridica, ya que
el contribuyente tiene pleno conocimiento sobre la regulacion normativa
prevista en el mencionado ordenamiento legal respecto a como debe
cumplirse el requisito aludido en el comprobante fiscal respectivo. En ese
contexto, si los comprobantes fiscales no limitan el ejercicio de las facultades
de comprobacion de la autoridad fiscal, ya que, de considerar que los
exhibidos por los contribuyentes no amparan la transaccion realizada, puede

requerirles toda la informacion relativa y, en su caso, no acceder a su
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pretension atendiendo a las particularidades de cada caso; por mayoria de

razon, se concluye que la descripcion del servicio o del uso o goce que

amparen, invariablemente debe cumplirse especificando el servicio prestado

0 el uso o goce que amparen de manera clara, dando la idea de algo

delimitado en sus partes o propiedades, pero en atencidon precisamente a la

multiplicidad de servicios y a lo que comprende la prestacion de cada uno de
ellos, asi como a los objetos sobre los que puede otorgarse su uso o0 goce,
es posible que sus pormenores se contengan en un documento distinto que
tiene por finalidad determinar lo que integra la prestacion del servicio o qué
es sobre lo que se otorga el uso o goce, documento que resultara relevante
para determinar, caso por caso, la procedencia de la deduccion o el
acreditamiento respectivo que mediante los comprobantes fiscales

correspondientes se solicite.” (Tesis 2a./J. 161/2017)!

Como se advierte, mediante este pronunciamiento, la Segunda Sala no solo
reconoce que el referido documento adicional resulta relevante para determinar la
procedencia de la deduccion o el acreditamiento, sino que faculta a la autoridad
fiscal para requerir toda la informacién relativa al comprobante fiscal emitido.
Situacion que, como ha quedado expuesto, no solo contraviene las disposiciones
fiscales sino que se contrapone con sus propios pronunciamientos, pues ha sido la
misma Suprema Corte de Justicia de la Nacion quien ha establecido en qué casos
un gasto puede considerarse estrictamente indispensable para una empresa, lo
que ocurre cuando le reporte un beneficio tal que, de no efectuarlo, se dejaria de
estimular su actividad productiva. Con lo que la informacion exhaustiva que
requiere la autoridad fiscal resultaria innecesaria.

Al respecto merece la pena aducir al pronunciamiento del Primer Tribunal
Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito, respecto a que la
informacion que no sea util para determinar el grado de vinculacién del servicio
contratado por una persona moral con la realizaciéon de su objeto social resulta

innecesaria cuando se pretende comprobar la viabilidad de la deduccién:

31 Tesis 2a./J. 161/2017 (10a.), visible en la Gaceta del Semanario Judicial de

la Federacion, Libro 50, Enero de 2018, Tomo |, Décima Epoca, Pag. 355.

262



“DEDUCCION DE GASTOS INDISPENSABLES. ES INNECESARIO
INFORMAR EL NOMBRE Y EL GRADO DE CAPACITACION DE LAS
PERSONAS QUE MATERIALMENTE PRESTARON UN SERVICIO, PARA
EFECTO DE DEMOSTRAR LA INDISPENSABILIDAD DE LA
EROGACION. La Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido en
gué casos un gasto puede considerarse estrictamente indispensable para
una empresa, lo que ocurre cuando le reporte un beneficio tal que, de no
efectuarlo, se dejaria de estimular su actividad productiva. Luego, si bien
tiene relevancia en la procedencia de la deduccion del pago por un servicio el
hecho de que efectivamente haya sido prestado, pues de ese modo se evitan
simulaciones en perjuicio de la hacienda federal, se debe considerar que la
informacion que no sea util para determinar el grado de vinculacion del
servicio contratado por una persona moral con la realizacion de su objeto
social resulta innecesaria cuando se pretende comprobar la viabilidad de la
deduccion. En conclusion, a pesar de que la autoridad hacendaria debe
contar con los datos que precise para estar en aptitud de verificar que el
contratista efectivamente tenga la posibilidad de prestar el tipo de servicio
gue origind el gasto, no se debe llegar al extremo de considerar que también
requiere corroborar el nombre y el grado de capacitacion de las personas
gue lo ejecutaron, al ser datos que en nada coadyuvan para acreditar,
conforme a lo indicado, la indispensabilidad de la erogacién.” (Tesis 1.10.A.80
A)332

Resulta aplausible el anterior pronunciamiento sobre todo cuando se

sostiene que aun cuando la autoridad hacendaria debe contar con los datos

suficientes para estar en aptitud de verificar que el contratista tenga la posibilidad

de prestar el servicio, no se debe llegar al extremo de corroborar el nombre y el

grado de capacitacion de las personas que lo ejecutaron, mas aun si son datos

gue en nada coadyuvan para acreditar la indispensabilidad de la erogacion.

Tal como se advierte de la mayoria de los criterios jurisdiccionales recogidos,

332 Tesis 1.10.A.80 A (10a.), visible en la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion, Décima Epoca, Libro 11, Octubre de 2014, Tomo I, Pag. 2825
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el deber de cooperacion de los contribuyentes seria mas el resultado de una ilegal
e inconstitucional actuacién de las autoridades, que de una firme y espontanea
corriente de conviccion de los contribuyentes, quienes constantemente ven
violentados sus derechos humanos, sin contar con mayor justificacion legal que la
de un supuesto interés publico y, aun peor, de resoluciones que pudieran dictarse,
en lo sucesivo, al cobijo de un aparente principio de convencionalidad que lejos de
tutelar a las personas juridicas, sobre todo tratdndose de la proteccién de los
derechos y libertades de acceso a la justicia, seguridad juridica y legalidad de sus
socios, integrantes o accionistas, se emplea “a contrariu sensu”.

Cuando la OCDE empez6 a emitir sus primeros informes sobre BEPS en
2012, los doctrinarios se enfocaron en hablar de la importancia de una
cooperacion entre instituciones tributarias y/o administrativas entre Estados y muy
pocos reflexionaron sobre la cooperacién entre las autoridades y los propios
contribuyentes. El objetivo central de los primeros estudios, se centré6 en la
reestructura de la relacion entre autoridades y gobernados para tenerlos como
aliados y no como “enemigos” tributarios. En palabras de Garcia Novoa®® los
organismos internacionales recomendaron cambiar el modelo de relacién de la
administracion tributaria con los contribuyentes para llegar al cumplimiento
cooperativo, lo que implica que las empresas colaboren con la administracién
tributaria.

Con ello, no solo las administraciones integran la policia fiscal sino que son
asistidos por los contribuyentes en su labor indagatoria o policiaca. Asi se
comprometen con el fisco a no realizar practicas contrarias al ordenamiento
juridico e incluir la responsabilidad fiscal en sus politicas corporativas. Sin
embargo, se sostiene que este modelo puede resultar util en paises europeos, no

asi en paises de América donde las partes de la relacion tributaria dificilmente

333 En entrevista a ElI periédico en Guatemala, visible en
https://elperiodico.com.gt/inversion/  2017/09/05/el-modelo-tributario-va-hacia-un-
cumplimiento-cooperativo-cesar-garcia-novoa-catedratico-de-la-universidad-de-

santiago-de-compostela/ revisado el 20 de diciembre de 2017
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pueden actuar sin que permee en ellos un aire de desconfianza respecto de
pactos y acuerdos establecidos fuera del marco y actuacion legal.®**

En esa tesitura, se comulga con la idea de que la mejor forma de resolver el
fendmeno de BEPS es la comunicacion internacional, sin embargo, ésta debe ser
entendida a partir del principio de absoluta correspondencia, dibujada con un matiz
de equilibrio, solidaridad y justicia tributaria. Desde nuestra Optica, mas que un
instrumento multilateral, la conciencia de colaboracién y cooperacion internacional
entre estados y sus ciudadanos, como consecuencia natural de la paz tributaria,
que es la base fundamental del éxito del proyecto de eliminacién de BEPS.

Ahora bien, siguiendo a Fernando Serrano Anton,** el objetivo de la OCDE
al plantear la propuesta de la Accion 12, que, como ha quedado expuesto,
consiste en la obligacién de los contribuyentes o sus asesores a revelar sus
esquemas de planeacion fiscal, se resume en los siguientes puntos:

1. Obtener informacion temprana sobre los esquemas de evasion de
impuestos. En palabras de Flavio Rubinstein y Gustavo G. Vettori,**® dicha

informacion puede utilizarse para adelantar los cambios en la legislacion fiscal,

334 El mejor ejemplo de ello es la manera en que se conducen algunas

Administraciones desconcentradas en México, cuando en el intento de integrar los
elementos necesarios para fundar una querella han incitado a algunos
contribuyentes a firmar documentos negando el conocimiento de las operaciones
revisadas u observadas y presentarse ante el Ministerio Publico a denunciar a
otros por delitos de defraudacion fiscal, bajo la promesa de que ellos no tendran
problema alguno, siendo que para efectos técnicos no hay manera de ocultar su
participacion e implicarse en un delito de defraudacion fiscal equiparada.

335 En Transparencia y divulgacion fiscal en Espafia, visible en el Boletin de
impuestos internacionales, 2016 (volumen 70), no. 8, publicado en linea el 29 de
junio de 2016

3% En Cierre de la brecha tributaria brasilefia: deshonra publica, transparencia y
divulgacion obligatoria como medio de abordar la falta de impuestos, la evasion
fiscal y la planificacion fiscal, derivados e instrumentos financieros, 2016 (volumen

18), no. 1, publicado en linea el 7 de marzo de 2016.
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cerrando asi la laguna que permite dicha planificacion. Este uso es completamente
independiente de cualquier estrategia de auditoria, y puede realizarse incluso en
paises que no tienen ningun tipo de GAAR en su sistema tributario.

2. ldentificar esquemas de evasion, y los usuarios y los promotores de tales
esquemas; y

3. Actuar como un elemento de disuasion para reducir la promocién y el
uso de esquemas de evasion.

Llama la atencién, respecto de lo anterior, el hecho de que uno de los puntos
sea identificar esquemas de evasion, asi como a los usuarios y los promotores de
tales esquemas; sobre todo porque la obligacion de revelar o reportar abarca
también al asesor. Pues cierto es que el papel que juegan los asesores es
fundamental pero desde nuestra vision no puede ser determinante.

Ante el planteamiento sobre si el alcance de los actos de un asesor fiscal,
tendientes o0 no a la evasion fiscal debiera constituir un delito, es de sefialar que
seria absolutamente inconstitucional, por un lado, que se presumiera la comisién
de un ilicito solo por detentar el caracter de asesor, auditor, contador o abogado
de un contribuyente que ni siquiera emitié un consejo o recomendacion al respecto
y por el otro, resulta meramente subjetivo que aun cuando sus recomendaciones
tendieran a la comision del ilicito, quien realmente decide actuar, omitir o no
hacerlo es el propio contribuyente. La época siciliana en que un asesor o mentor

influfa tajantemente en las decisiones de una persona, se quedo atras.*’

337 Los mejores ejemplos se han visto en el &mbito internacional, en el rubro de
los deportistas como Lionel Messi y Javier Mascherano, que fueron sancionados
por evasion fiscal, no asi sus asesores fiscales. Algunos estudiosos reconocidos,
como Fernando Serrano Anton, en Transparencia y divulgacion fiscal en Espafia,
visible en el Boletin de impuestos internacionales, 2016 (volumen 70), no. 8,
publicado en linea el 29 de junio de 2016, sostienen que puede influirse
potencialmente en el comportamiento de aquellos que disefian y venden
esquemas de evasion de impuestos, y aquellos que compran dichos esquemas.
Debe entenderse que esa influencia es en el sentido de disuasion para generar la

abstencion, en razon de un temor fundado de ser castigado y/o sancionado tanto
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Pasquale Pistone®®, sostiene que el trabajo del asesor fiscal de optimizar la
carga tributaria debe dirigirse ahora hacia un mayor cumplimiento tributario®°y
pugna por el "cumplimiento cooperativo" a que se refiere la OCDE y que consiste
en poner fin a la relacion adversarial entre los contribuyentes, asesores y las
autoridades fiscales de forma voluntaria. Esta cooperacion evidentemente esta
dirigida a la revelacion o reporte esperado por OCDE. Pero quedan en el aire dos
cuestionamientos importantes: ¢la Accibn 12 es un mecanismo idéneo para
mediar entre un contribuyente y la autoridad? ¢ cudl es el fin verdadero de revelar
una operacion?

Al respecto, es de sefialar que paises como Inglaterra, Espafia, Italia, Brasil y
Suecia, entre otros, han manifestado ya su interés en exigir a los asesores fiscales
gue informen a la autoridad tributaria practicas fiscales agresivas, quien podra
tomar las medidas que estime pertinentes una vez que reciba la informacion
divulgada. Brasil de hecho introdujo una Medida Provisional 685, por la que los
contribuyentes debian informar, antes del 30 de septiembre de cada afio, las

transacciones llevadas a cabo en el afio anterior que implicaban la eliminacion,

por las autoridades hacendarias como penales de un pais. Como sostienen Flavio
Rubinstein y Gustavo G. Vettori en su obra Cierre de la brecha tributaria brasilefia:
deshonra publica, transparencia y divulgacion obligatoria como medio de abordar
la falta de impuestos, la evasion fiscal y la planificacion fiscal, una administracion
tributaria debe crear procedimientos propicios para hacer un uso eficaz de la
informacion revelada por los contribuyentes.

338 profesor de la WU Economic University of Vienna y presidente académico de
IBFD

339 por su parte, Stéphane Austry en Rudolf Reibel, Transparencia fiscal -
¢,Como hacer que funcione?, European Taxation, 2015 (volumen 55), no. 5,
publicado en linea: 21 de abril de 2015 invit6 a los asesores fiscales a mejorar su
relacion con la administracion para hacer mencién expresa del papel que pueden

desempeiiar.
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reduccion o diferimiento de los impuestos, misma que tuvo que derogar tiempo
después.3*
México, por su parte, implantd también mecanismos de reporteo en su

Cédigo Fiscal de la Federacion pero hasta esta fecha, tanto el articulo 16%*

como
el Articulo 31 de la CPEUM permanecen intactos, garantizando la seguridad y
legalidad juridicas de los contribuyentes, sin aducir de algin modo el deber de
cooperacion.

El problema principal radica en que hasta este momento no se ha
establecido a nivel internacional una directriz que permita identificar las

caracteristicas de los esquemas que deben ser reportados pero que Rubinstein y

340 En su numeral 9 establecia la posibilidad de que la agencia tributaria federal
ignorara la transaccion reportada a efectos fiscales, por lo que la deficiencia
resultante solo comprenderia el impuesto no recaudado mas los intereses, sin
penalidad aplicable. Y por el otro lado, su Articulo 12 estipulaba que si un
contribuyente no reportaba sus operaciones, ello se consideraria una omision con
la intencion de evasion o fraude fiscal. Con lo que si el contribuyente fuera
auditado y se identificara una transaccion reportable no reportada, se presentaria
una deficiencia para el impuesto adeudado, més intereses y una multa del 150%
sin perjucio de imputarle ademas una responsabilidad penal. Por un lado,
representaba una declaracion jurada de que la transaccion era agresiva y por el
otro, se correria el riesgo de una multa por evasion de impuestos derivada de la
auditoria.

31 Articulo 16. CPEUM. “Nadie puede ser molestado en su persona, familia,
domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito de la
autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento...”

La autoridad administrativa podra practicar visitas domiciliarias Unicamente para
cerciorarse de que se han cumplido los reglamentos sanitarios y de policia; y exigir
la exhibicion de los libros y papeles indispensables para comprobar que se han
acatado las disposiciones fiscales, sujetandose en estos casos, a las leyes

respectivas y a las formalidades prescritas para los cateos.
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Vettori*** resumen en algunos indicadores de que las operaciones sugeridas
constituyen una planeacion fiscal agresiva, que se enfocan principalmente en el
comportamiento del asesor y no del contribuyente, y que se explican como sigue:

a) Confidencialidad: si el asesor requiere que el cliente mantenga el
esquema confidencial.

b) Tarifa, que puede ser Premium o contingente: si el monto que el cliente
paga a un asesor se atribuye al valor de los beneficios fiscales obtenidos en virtud
del plan.

c) Proteccion contractual: las partes acuerdan una asignacion de riesgo con
respecto al incumplimiento de las consecuencias fiscales del plan.

d) Producto fiscal estandarizado. Consistente en esquemas ampliamente
comercializados o acuerdos de planificacion tributaria nuevos e innovadores que
puedan replicarse facilmente y venderse a una variedad de contribuyentes.

Mucho se ha hablado de las GAAR®** en el ambito internacional que
encuentran su motivacién en un fin eminentemente juridico apegado a la correcta
aplicacion de la legislacion fiscal a la luz de principios diferentes a los aplicables
en el rubro penal, por las que se busca controlar y erradicar las practicas fiscales
nocivas. En Espafa se sostenia que la imposicién de sanciones administrativas en
el marco de éstas, atentaba contra el principio de legalidad en materia penal.

Actualmente en Alemania, la aplicacion del GAAR no implica ni excluye la
imposicién de sanciones, ya que se consideran dos asuntos independientes en
diferentes niveles. Por su parte, Reino Unido se inclina por la idea de que un
fraude a la ley también puede considerarse un delito si se ajusta al tipo penal. Sin
embargo, el caso de México no justifica la existencia de una disposicion normativa
como la contenida en el Articulo 95 CFF de referencia por los argumentos

esgrimidos.

342 [dem

33 por sus siglas en inglés, que consiste en (General anti-avoidance rule) una
regla general antievasion. Han sido incluidas por el Reino Unido, Francia,
Alemania, Paises Bajos, Bélgica, Canada, China, Singapur, Italia, Sudafrica, Kenia
y Australia.
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4.2. El multilateralismo en el escenario politico 3

El escenario politico juega un papel muy importante en la eficacia del
instrumento multilateral, pues su proyeccion deriva del avance, implantacion
y desarrollo de todos los acuerdos internacionales, cualquiera que sea su
naturaleza. En este apartado se hablard del proteccionismo y de la reforma

fiscal de EUA, como resultado inmediato de éste.

4.2.1. EL PROTECCIONISMO ESTADOUNIDENSE Y SUS IMPLICACIONES

Bajo el argumento de proteger la industria en su territorio, Estados Unidos, a
través de su Presidente Donald Trump, ha enfatizado el trabajo que inicié Barack
Obama durante su administracion. Pareciera que los sectores automotriz, acerero,
aluminero y constructor naval no solo han tenido uno de los maximos protectores
en su gobierno, sino que al cobijo de esta proteccion y de la de su soberania, es
que el gobierno norteamericano ha extrapolado sus facultades®* poniendo en
peligro todo un sistema multilateral que puede derivar en una guerra comercial o
peor aun, economica. Ello en razén que los paises europeos ya empiezan a
pronunciarse en contra del libre comercio. ¢Quién diria que llegaria la época en
gue algun pais revelara su oposicién a la filosofia norteamericana?

En la década pasada no se esperaria que los paises europeos optaran por

cerrar y/o acotar los limites de sus fronteras al comercio internacional. Sin

344 En este rubro es de agradecer a Manuel Hallivis quien tuvo el acierto de
sugerir en durante una sesion de comité de tutores para el desarrollo y orientacion
de la presente obra, hacer un andlisis de las repercusiones que tendria el
escenario politico en el IML y viceversa. Podra advertirse que el primero es el mas
relevante por considerarlo el factor mas importante y definitivo para los acuerdos
internacionales.

35 Incluidas las nacidas de manera natural y tacita en las relaciones

comerciales con otros paises.
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embargo, es entendible esta postura, maxime si se toma en cuenta que la historia
del proteccionismo no data del ingreso de Trump al poder en Estados Unidos,
pues China, la India y Australia habian dado ya muestra de su preferencia.
Aunque hemos de reconocer que el impulsor de esta corriente comercial, si es el
mismo Trump, por la manera en que se ha estado conduciendo desde que juré su
cargo como Presidente.

En las rondas del TLCAN, se ha empezado a vislumbrar un futuro comercial
incierto porque las decisiones y posturas tomadas por el gobierno americano han
generado reacciones poco favorables para ese contexto. Debemos considerar que
si se concibe al proteccionismo como mera estrategia, la consecuencia es el
desarrollo de las economias internas para impulsar y propiciar el desarrollo de
productores y el deseo nato de los inversionistas de apostar por una nacion. Sin
embargo, se deja de lado que después de un largo e histérico proceso de
evolucién mundial, se habia logrado en el la esfera del comercio internacional un
sistema de intercambio global en que ninguna economia deberia retractarse.
Pareciera que el proteccionismo es un paso hacia atrds, no hacia a un lado como
pretende dejarlo ver Donald Trump al mundo.

El tema no se limita al rubro econémico, pues basta con echar un vistazo a la
reciente historia politica de Marine Le Pen, en Francia, quien defendié durante su
campafa electoral la expulsion automética de inmigrantes en situacion irregular, la
imposibilidad de regularizar a los que ya se encuentroran en Francia y la reduccién
de la inmigracion a 10,000 personas por afio. Un discurso que pugnaba por el
proteccionismo econémico y que tuvo gran impacto en la victoria de Donald Trump
en Estados Unidos.

Asi, el proteccionismo econdémico, también se ha tornado politico e
infortunadamente se ha propagado ya en otras regiones mediante en el
crecimiento de la derecha populista en otros paises europeos como Bélgica,
Finlandia, Hungria y Chipre. No podemos pasar por alto que actualmente
gobiernan en algunos otros paises de Europa como Alemania, Austria, Holanda,
Italia, Bulgaria, Republica Checa, Estonia, Grecia, Irlanda, Letonia, Lituania y

Suecia coaliciones de derecha-izquierda, una fusion impensable.
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Desafortunadamente las consecuencias inmediatas no se han hecho esperar
y durante el primer semestre del afio los mercados cambiarios tuvieron un
comportamiento jamas visto antes que evidentemente impact6 a la depreciacion
de la moneda primero de Estados Unidos y después de muchos otros paises
como repercusion secundaria esperada.

Y en un pais donde la balanza comercial presenta cifras rojas en relacion con
el comercio internacional como principal indicador macroeconémico, como sucede
con la mayoria de los paises de América Latina, es indudable que la ratificacion y
aplicacion efectiva del IML sea una preocupacion mas, pero no la mas importante.
Esta claro que los conceptos de comercio internacional, evasion fiscal y politicas
laborales estan intimamente relacionados y que el proteccionismo hacia el que
estan dirigiendo su atencion la mayoria de los paises en el afdn de mera
“supervivencia’, o muchos otros en respuesta al comportamiento de sus socios

comerciales.

4.2.2. Lareforma fiscal de Donald Trump

Considerando que hasta 2017, la economia en EUA habia mostrado un
crecimiento moderado aunque sostenido, un incremento de su produccién
industrial, con buenos niveles de generacion de empleos sobre todo en el rubro
industrial, a pesar de la creciente migracion de latinos a ese pais, y la necesidad
de liquidez adicional en la Reserva Federal; el paquete fiscal de Donald Trump,
Presidente de Estados Unidos, fue presentado al tenor de cuatro objetivos
fundamentales: la generacién de empleos, el crecimiento econdémico, el apoyo a
las clases media y baja y la simplificacion. A continuacion se describen los rubros
gue conforman la propuesta original.

a) La reduccion de la tasa impositiva en materia de ISR, para personas
morales, del 35% al 15% con la que se persigue la reactivacibn econémica y
creacion de empleos.

b) Reduccion de niveles a solo tres y de tasas para personas fisicas,

oscilando entre 10, 25 y 35% segun sus ingresos. Esta es una teoria que ya se ha
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discutido consistente en que reducir la tasa, acerca naturalmente a los
contribuyentes al fisco para el cumplimiento de sus obligaciones.

c) Abrogacion de los impuestos de estado y del minimo alternativo, que
actualmente limitan las deducciones.

d) Abrogacion del impuesto de sucesiones o herencias.

e) Duplicacion de la deduccion estandar de USD$6,500.00 (seis mil

™ quinientos dolares) a USD$12,700.00 (doce
T 1o _ mil setecientos dolares)
T f) Fijacion de la tasa 20% para el

: : Impuesto de Ajuste Fronterizo (BAT)
| |
| |

g) Determinacion de no gravamen a

P

t, t t* t: toax t las ganancias en el extranjero.

h) Duplicacion de la deduccion estandar

i) Limitacion de deducciones, tratandose de impuestos locales de renta.

Los incisos a y b anteriores, que son los que mas nos interesan al presente
estudio, permiten dirigir la atencién a lo que Rubén Aguirre®**® denominé “el efecto
Laffer” y que obedece a la teoria de Laffer, consistente en la curva que se expresa
en relacion al tipo impositivo versus los ingresos fiscales de los gobernados, por la
gue se comprueba que a mayor presion impositiva, menores ingresos fiscales

obtiene la hacienda publica y que se explica como sigue:

346 Aguirre Pagburn, Rubén y Ramirez Amayo, Yubani, Aspectos relevantes del
ambito fiscal Internacional, Sesién técnica de 13 de febrero de 2018, Academia

Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2018.
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Tipo impositivo = 0 =

Ingresos fiscales =0

Tipo impositivo = 100 =

Ingresos fiscales =0




Como explica Aguirre Pangburn®¥’

, entre los dos tipos impositivos, cero y
cien, hay una curva cuya trayectoria no es conocida, pero evidencia que si la tasa
estd a la derecha del vértice, una reduccion haria que la recaudacién subiera, es
decir que, si esta a la izquierda bajara. En ese sentido, la disminucion de la tasa
estadounidense aseguraria un incremento en la recaudacién suba. En palabras
llanas, si se fijan impuestos elevados, dificiimente se obtienen ingresos, con lo que
la clave esta en fijar bajos impuestos para obtener mayor recaudacion. Hasta este
momento, el Unico caso que no ha seguido la teoria de Laffer ha sido Espafia que
aun cuando disminuy0 su tasa, no logré aumentar su recaudacion.

Ahora bien, ya se revisaron los puntos que contenia la propuesta original de
la reforma fiscal, por lo que lo conducente es compararlos con aquellos que fueron

aprobados y que constituyen la reforma actual.

PROPUESTA ORIGINAL PROPUESTA APROBADA

Reduccion de la tasa impositiva en
materia de ISR, para personas Reduccion de la tasa impositiva en
morales, del 35% al 15% con la que | materia de ISR, para personas morales,

se persigue la reactivacion del 35% al 21%.

econdémicay creacion de empleos.

» La tarifa mantiene sus 7 tramos con
Reduccion de tramos a solo tres y de y
reduccion de tasas que van en 10, 12,
22,24, 32,35y 37%. (La Maxima era

39.6%) Las reducciones terminan en

tasas para personas fisicas,
oscilando entre 10, 25y 35% segun

sus ingresos.

2025.
Abrogacion de los impuestos de Se mantiene el impuesto minimo
estado y del minimo alternativo alternativo para personas fisicas.
Abrogacion del impuesto de Se mantiene el impuesto a herencias,

347 Aguirre Pagburn, Rubén y Ramirez Amayo, Yubani, Aspectos relevantes del
ambito fiscal Internacional, Sesion técnica de 13 de febrero de 2018, Academia
Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2018.




sucesiones o herencias

donativos y “generation-skiping tax”,
pero la cantidad excluida se dobla a 10
millones por persona bajo una nueva
indexacion (a indice de precios
encadenado, que considera la
substitucion de productos mas baratos

en caso de inflacion)

Duplicacion de la deduccion estandar
de USD$6,500.00 (seis mil quinientos
ddélares) a USD$12,700.00 (doce mil
setecientos doélares)

Se duplica la deduccion estandar de
USD$6,500.00 (seis mil quinientos
dolares) a USD$12,000.00 (doce mil
dolares) para contribuyentes
individuales y de USD$12,000.00 (doce
mil dolares) a USD$24,000.00
(veinticuatro mil doélares) para
contribuyentes matrimonios.
Puede declararse como soltero o
casado con declaracion conjunta o
separada, cabeza de hogar y viuda que
califica con hijos independientes.
Exencion de dividendos cuando se tiene
una tenencia minima del 10% de las
acciones.

Repatriacion obligatoria, impuesto a
pagar en 8 afios en las tasas siguientes:
8% para ganancias en activos no
liquidos y 15.5 % para ganancias en
activos liquidos, con impuestos
diferidos.

Fijacion de la tasa 20% para el
Impuesto de Ajuste Fronterizo (BAT)

No aprobado

Determinacion de no gravamen a las

Se establece gravamen a entidades
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ganancias en el extranjero

multinacionales.

Se establece el GILTI, Impuesto Minimo
a ingresos tangibles globales con baja
imposicion.

Se impone el BEAT, Base Erosion Anti
Abuse Tax, que consiste en un
impuesto minimo por pagos entre
empresas relacionadas (tales como
regalias, gastos de administracion,
excepto el costo de bienes vendidos)
Se migra de renta mundial con
diferimiento a exencion de ingresos

fordneos con algunas excepciones.

Duplicacion de la deduccion estandar

Depreciacion al 100% hasta 2022, con
efectos inmediatos, para “el costo de
adquisicion de planta y equipo” nueva o
usada
Deduccion ciega para la realizacion de
actividades empresariales sin una
corporacion (personas fisicas y

entidades transparentes)

Limitacion de deducciones, en
tratdndose de impuestos locales de

renta

Limitacion de deduccion de intereses al
30% del ISR ajustado, el excedente
diferido indefinidamente. No pueden

exceder del 110% de la deuda versus
capital que tendria el grupo.
Limitacion de pérdidas al 80% del
ingreso gravable.
Eliminacién del carryback,
mantendiéndose so6lo 20 afios.
Eliminacion de las deducciones
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especiales para la industria
manufacturera.

Eliminacion parcial del estimulo para
areas “destendidas” en donde un
Estado o una autoridad local contribuye
con capital.
Establecimiento de la obligacion a
capitalizar inversiones en investigacion

y desarrollo a partir de 2022

Todos los puntos anteriores evidencian que la reforma fiscal de EUA busca
obtener tanto beneficios en su economia interna, como mayores ventajas de las
que tienen que hasta este momento en relacién a otros paises, y que soslayan
basicamente en la mejora de su competitividad internacional. Derivado de ello,
otras consecuencias inmediatas que la referida reforma fiscal en EUA para ese
pais son:

a) Disminucion de su carga fiscal aparejada a la modificacion de su carga
combinada de 38.9% a 25.75%

b) Obtencién de una recaudacion extraordinaria de impuestos diferidos
pagados (con una tasa del 8%. o 15.5%) derivado de la repatriacion masiva de
capitales

c) Conversion de algunas subsidiarias extranjeras en régimen fiscal
preferente con lo que disminuyen las inversiones

Comulgando con Aguirre Pagburn, 3

a partir de la reforma fiscal
estadounidense, la mayor preocupacion para Meéxico deberia ser revisar vy
modificar su tasa impositiva y no solo porque hasta esta fecha es de las mas altas,

si se compara con la de los paises que integran la OCDE,** sino porque ello

348 Aguirre Pagburn, Rubén y Ramirez Amayo, Yubani, Aspectos relevantes del
ambito fiscal Internacional, Sesion técnica de 13 de febrero de 2018, Academia
Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2018.

349 | a tasa impositiva promedio es de 23.75% actualmente.
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atreaeria mayor inversion.*® Lo anterior posibilitaria ademéas que se acreditara el
ISR pagado en México respecto de la totalidad de sus ingresos, con lo que no se
tendria impuesto a pagar en el pais de origen. Seria todavia méas interesante si se

retomara la propuesta de Robert E. Hall y Alvin Rabuska,®*

sobre lo que ellos
llaman Flat Tax y que, aunque generaria una revolucion fiscal, como ellos mismo
lo sostienen, mejoraria el actual sistema mundial logrando una mayor y mejor
efectividad y eficiencia en la recaudacion, sobre todo si se atiende a la paz fiscal a
gue se ha hecho referencia.

Aguirre Pagburn®?

también propone regresar a la deduccion inmediata para
ser competitivos con la deduduccion al 100% aprobada en EUA; asi como
disminuir la tasa de ISR (del 30% al 28%) y el porcentaje (del 75% a 70%), por
cuanto hace a los ingresos de los regimenes fiscales preferentes, que estan
gravados en el extranjero o que lo estan con un ISR inferior al 75% del ISR que se
causaria y pagaria en México. Y que exceptuan a los obtenidos a través de
entidades o figuras juridicas extranjeras que realicen actividades empresariales,

salvo que sus ingresos pasivos®> representen mas del 20% de la totalidad de sus

%0 valdria la pena agregar un nuevo factor a la teoria de Laffer, que se
relacionaria directamente e inversamente proporcional con la curva que hoy se
conoce y que ha quedado explicada.

%1 Ver en Icolari, Marfa Assunta, Review: R. E. Hall — A. Rabuska, Flat tax, la
rivoluzione fiscale (european center of austrian economics foundation,
liechtenstein, 2011), en Diritto e pratica tributaria, volumen 87, no. 1, p. 167, Ed.
Wolters Kluwer, CEDAM, gennaio-febbraio, Italia, 2016.

%2 Aguirre Pagburn, Rubén y Ramirez Amayo, Yubani, Aspectos relevantes del
ambito fiscal Internacional, Sesién técnica de 13 de febrero de 2018, Academia
Mexicana de Derecho Fiscal, México, 2018.

%3 Se consideran ingresos pasivos los dividendos, intereses, regalias y
ganancias de capital, sean acciones, intangibles, operaciones financieras
derivadas, arrendamiento, comisiones, mediaciones y a titulo gratuito asi como la
enajenacion de bienes, cuando el bien no se encuentre donde reside la

vendedora.
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ingresos. Ambas ideas podrian proponerse a la nueva administracion federal en
México y se augura su éxito rotundo, si se plantea desde una éptica nacionalista o
hasta proteccionista del Estado Mexicano.

Como se ha explicado, la reforma fiscal estadounidese incide en la situacion
global de los paises con los que EUA tenga cualquier tipo de relacién, y sobre todo
en aquellos cuya economia depende de las relaciones comerciales con dicha
nacién, como es el caso de México, quien no solo podria perder competitividad, a
pesar de que en 2017 tuvo exportacion record y un mayor superavit; sino que tiene
una afectacion importante con el alza de la tasa de interés por cuanto hace la
deuda externa.

Asi, las consecuencias de la reforma estadounidense son importantes. Tal
como se menciond anteriormente, solo basta con comparar las tasas impositivas
en materia de ISR que detentan muchos Estados para entender la mas grande
implicacion negativa en sus economias. Siendo objetivos, este es un asunto que
dificilmente podria tener un mecanismo de solucion o de reverso, porque disminuir
o al menos igualar la tasa impositiva para las personas morales, derivaria en un
incremento de la tasa a las personas fisicas o el de los impuestos indirectos,
situacién que sigue siendo un tema de estudio y debate entre doctrinarios y

haciendas publicas de muchas naciones.

4.2.3. Lavisidon de BRICS en la apuesta de la OCDE (Organizacién

para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémico).

Aun cuando en capitulos anteriores se ha sostenido que la disparidad entre paises
mas y menos desarrollados no deberia influir en la aplicacion de un nuevo modelo
tributario, nacido en el marco internacional, debemos reconocer la influencia de los
paises mas ricos del mundo en el sistema impositivo internacional existente hasta
estos dias. Y también que esa la lista de esos paises ha ido cambiando
inesperadamente, posicionando a las economias emergentes en un peldafio que

nadie imaginaba. En ese contexto surge BRICS, cuyo poder constituye un
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verdadero desafio mundial que podria repercutir en asuntos de politica tributaria
internacional, que al menos face to face se vislumbraba con los paises con los que
sostienen relaciones comerciales. Quizad por ello es que tuvieron un eventual
interés en participar en la creacion y celebracion del MLI.

Y decimos eventual porque después de que los paises que conforman a
BRICS exigieran que fueran considerados en el Plan de la OCDE y de que ésta
Gltima organizacién los incluyera en los trabajos de combate contra BEPS, es
obvio que el panorama mundial estaba completo para seguir adelante con el
proyecto. No obstante que con excepcion de Brasil, BRICS firmé el instrumento
multinacional, no se tiene una fecha cierta de ratificacion.

De acuerdo al andlisis que Andrey Shelepov ®* hizo respecto de la
implementacion del IML en BRICS, se tiene que hasta 2017, cada pais del BRICS
tiene un enfoque distinto respecto de la implementacion del Plan de Accion BEPS.
Todos inciden en un retraso considerable en sus calendarios de implementacion
pero se advierte que se han estado esforzando para adherirse con la mayor
velocidad posible. Hasta ahora Rusia ha tenido mas éxito en la implementacion del
Plan de Accion.

En la sesion plenaria de la Cumbre de los BRICS, se emitio la Declaracion de
Xiamen por la cual se reafirm6 su compromiso de "lograr un sistema tributario
global justo y moderno” mediante el trabajo coordinado que promueva un
ambiente fiscal internacional mas equitativo, favorable al crecimiento y eficiente,
profundizando la cooperacion para abordar BEPS, promoviendo el intercambio de
informacion tributaria y mejorando el desarrollo de capacidades en los paises en
desarrollo. Su labor méas loable es proporcionar asistencia técnica efectiva y

sostenible para otros paises en desarrollo.

%4 Indonesia and the BRICS: Implementing the BEPS action plan. Available
from:
https://www.researchgate.net/publication/320786091_Indonesia_and_the_BRICS |
mplementing_the_BEPS_action_plan accessed Dec 20 2017.
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Y mediante el Nuevo Banco de Desarrollo (NDB) y el Acuerdo de Reserva
Contingente (CRA) buscan la mejora de la gobernanza econémica mundial para
fomentar un orden econdmico internacional mas justo y equitativo. Los miembros
de BRICS buscan concluir la Decimoquinta Revision General de Cuotas del FMI,
en las Reuniones de Primavera de 2019, o en su caso en las Reuniones Anuales
de 2019. Su intencion es continuar promoviendo la implementacion de la Revisiéon
Accionaria del Grupo del Banco Mundial. Pareciera que se alejan del
proteccionismo cuando se pronuncian a favor de un sistema multilateral de
comercio abierto, abierto e inclusivo, transparente, no discriminatorio, basado en
normas, a la luz de las disposiciones normativas de la OMC.

Pistone y Brauner®®, después de una investigacion ardua, se cuestionaban
hasta que punto una accién conjunta de los BRICS pudiera influir en la evolucion
de la fiscalidad internacional mundial. Consideramos que esta posibilidad existe,
no con la intensidad que se vislumbré hace tres afos, pero sigue vigente. No
obstante, la tarea de lograr acuerdos entre la Unién Europea, BRICS, Estados
Unidos y los paises en vias de desarrollo para alcanzar un equilibrio que pueda
advertirse claramente en la fiscalidad internacional sigue pendiente. Es una
postura mas real que pesimista, mientras el proteccionismo siga cobrando fuerza
en ambos polos, el cooperativismo colectivo, la paz fiscal y la aplicacion efectiva

del IML estan muy lejos de lograrse.

4.2.4. El gobierno presidencial de Andrés Manuel Lépez Obrador en

México y su politica exterior tradicionalista.

Durante la campafia electoral presidencial de 2018 en Meéxico, Héctor
Vasconcelos, el entonces encargado de relaciones internacionales del partido

politico Morena,**® hablé sobre la postura de romper con la politica exterior

%5 Brauner Yariv y Pistone Pasquale, (Editores), BRICS y el surgimiento de la
coordinacion fiscal internacional, Gainesville-Napoles, Italia, 2014.
%% Movimiento de Regeneracion Nacional, es el nombre de la entonces

asociacion civil constituida en octubre de 2011, y que dio lugar al partido politico
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ejercida desde la Cancilleria para regresar a una visibn mas tradicionalista,
enfocada en defender y promover la soberania, basada en principios como la no
intervencién en los asuntos de otros paises, la defensa de los derechos humanos,
una fuerte presencia latinoamericana y una mayor distancia de los organismos
financieros internacionales.®’

En ese tenor no puede esperarse mucho por cuanto hace al ambito fiscal que
no sea reforzar la famosa politica de austeridad. Por un lado es un tanto prudente
para los primeros meses porque quiza es arriesgado hacer un cambio estructural
en el escenario fiscal de México, aun cuando se perciba un cambio relevante
porque seguro habra un gran impacto en la economia mundial, derivado de la
reforma fiscal de EUA.

Lo més preocupante es que quizd como un efecto domino, al perder
competitividad, México tienda a concentrarse en la recaudaciéon como
principal fuente de ingresos, reforzando sus mecanismos de control y
fiscalizacion, con lo que las decisiones corporativas de los contribuyentes
cautivos puedan cambiar para migrarse a EUA, pues al menos la tasa
impositiva es doblemente més atractiva que la de México. Considérese que
hay una cifra importante de inversidbn extranjera y de extranjeros que
apostaron por México hace algunos afios. Al respecto solo queda replicar el
mismo sentimiento proteccionista de EUA, incrementar los incentivos para
la inversion sobre todo del mercado interno.

Una de las ventajas en el otro continente rector de la politica fiscal

internacional, es que Andrés Manuel Lépez Obrador, puede ser muy bien acogido

mexicano de izquierda registrado ante el INE el 9 de julio de 2014 y que hoy solo
recibe el nombre de MORENA, cuyo lider es Andrés Manuel Lopez Obrador,
presidente electo de México para el sexenio 2018-2024.

%7 Michell, Victor Hugo, ¢Rusia? ¢Latinoamérica? Esta es la vision de AMLO
en politica internacional, de fecha 01 de febrero de 2018, publicado en el diario El
financiero, visible en la pagina http://www.elfinanciero.com.mx/nacional/rusia-
latinoamerica-esta-es-la-vision-de-amlo-en-politica-internacional revisada el 18 de
marzo de 2018.
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pues a decir de Christophe Ventura, los circulos del poder en Europea lo ven no
solo como un politico moderado sino como un lider que puede hacer contrapeso a
Donald Trump.>*®

Y a propésito de Donald Trump, es un hecho que la postura estadounidense
de cambiar las relaciones y pactos comerciales con la Union Europea, América del
Norte y China, también constituye otra area de oportunidad para México, que
aungue no es netamente fiscal, si tiene implicaciones en eso rubro, derivadas de
las negociaciones que buscaran todos esos paises.

En el caso de China ya acontecio con el interés demostrado por el embajador
de la Republica Popular China en México, Qiu Xiaogi, en la casa de camparfia de
Lépez Obrador, y la invitacion a una exposicion empresarial y comercial a llevarse
a cabo en Shanghai, el 5 de noviembre de 2018, a la que acudiran Marcelo Ebrard
y Graciela Marquez Colin.**° Aunque el objetivo esencial para México es
balancear la relacion comercial, hecho que suena bastante ambicioso y hasta
utdpico, al menos se percibe una apertura mas abierta al comercio, la inversion y
el desarrollo, con lo que es deseable que se suavice la postura tradicional de
politica exterior a que se referia Vasconcelos hace algunos meses.

Lo imperioso para México en este rubro es acelerar el asunto de Zonas
Economicas Especiales, que busca impulsar el potencial de diversas regiones del
pais para convertirlas en areas altamente productivas, e impulsar el desarrollo de
fuentes renovables, pues solo asi puede lograrse esa consolidacion de la

autonomia y soberania productiva, asi como el carécter sustentable del pais que

%8 Appel, Marco, Para China y Europa, AMLO podria ser el contrapeso de
Trump, Revista Proceso, disponible en https://www.proceso.com.mx/543079/para-
china-y-europa-amlo-podria-ser-el-contrapeso-de-trump revisado el 17 de julio de
2018.

39 Jiménez. Arturo, en La ruta de la agenda diplomatica y comercial de México
y China. El préximo gobierno encabezado por AMLO buscara reducir el déficit
comercial de México con China, disponible en https://lasillarota.com/ruta-agenda-
diplomacia-comercial-mexico-china-amlo/239018 revisada el 03 de agosto de
2018.
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entre otras cosas se espera de la administracion de Lopez Obrador. Tarea dificil
si, lo que se busca es independizarse de EUA, cuando se tiene un vinculo
perdurable como lo es la deuda externa que lo han posicionado como el principal y
exclusivo proveedor de recursos naturales de Estados Unidos.

Por ello, es urgente inclinar los esfuerzos al &rea energética y atender a las
sugerencias de los grandes especialistas y expertos en esa materia en México,
como Edgar Ocampo>®, consistentes en regular el crecimiento de la demanda de
electricidad y de la importacion del gas natural, asi como ajustar el consumo
nacional de pétroleo al declive de la produccion del pais y reactivar el sector
refinacion para evitar la importacion de gasolinas, con lo que evidentemente no
solo podriamos generar ese gran cambio sino adaptarnos con mayor facilidad a

las demandas de la globalizacién incluido el Instrumento multilateral.

4.3. El verdadero reto de México Frente al Multilateralismo: el Post-
BEPS.

Ante un instrumento multilateral concebido como la accion maestra del Plan
creado por la OCDE para contrarrestar BEPS, que, -desde nuestra perspectiva-
dista mucho de ser la solucion real a dicho fenémeno, el principal reto de México
es adaptarse con cierta urgencia a la etapa a posteriori en la que probablemente la
OCDE no habia pensado. Sobre todo si se atiende a la marcada diferencia entre
los paises de la que ya se habld en el capitulo anterior y a la existencia de un
factor de mayor peso a nivel mundial que la propia fiscalidad internacional y que

ha incidido en el orden juridico: la geopolitica. Al respecto Aleida H. Cervantes®*

30 Ocampo Téllez, Edgar, Activos energéticos de México y desarrollo, Colegio
de México, en Diplomado de Reforma Energética, UNAM, I1J, México, 2017.

%1 Hernandez Cervantes, Aleida, La forma de produccién juridica transnacional,
hacia una teoria critica de la produccion juridica transactional con énfasis en las
estructuras juridicas del Despojo, en Diplomado de Reforma Energética, UNAM;
[1J, México, 2018.
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ya habla de la intrinseca relacion entre el orden geopolitico y el orden geojuridico
en un marco de produccio juridica transnacional.

Pues no es ningun secreto que desde hace varios siglos, el rol de la
geopolitica en la toma de las decisiones mas importantes a nivel global es
fundamental. Solo a través de un acercamiento a la geopolitica es que podemos
comprender el porqué de muchas situaciones que condicionan la realidad social,
econOmica, juridica, financiera y fiscal de muchos paises como México, que
contrario a muchos otros estados dejé de lado su futuro a largo plazo y se dedicé
a negociar con lo Unico que tenia, empefiando con petréleo el rumbo econdmico
durante las préximas décadas.

Era insospechado, hasta hace poco, que paises como China con tan pocos
recursos naturales, llegasen a ocupar un lugar mas importante que las mas
grandes potencias mundiales, sélo por tener una vision a largo plazo y tomar las
mejores decisiones por cuanto a geopolitica se refiere. De hecho ya se habla
actualmente de un desorden global en el que el continente asiatico es el mejor
posicionado y quiza el Unico y es algo con lo que tenemos que aprender a vivir,
porque como explica claramente Arturo Oropeza®®, es inevitable. Es entendible
entonces, por qué a gran parte de los paises de ese continente, sobre todo a
China, no le resulte necesario ni atractivo adherirse a un nuevo modelo
internacional tributario, regido por un instrumento multilateral, sobre todo porque
su sistema juridico no esta basado en la interpretacion judicial, sino en
resoluciones administrativas de las autoridades. Y mucho menos creemos que les
interese sumarse a la creacion de un nuevo sistema basado en la paz fiscal,
cuando tienen su propia idiosincraia basada quizd en la productividad y la
competencia. Por ello el trabajo empieza con México y debera impulsarse
prioritariamente en América latina.

Cierto es que los retos que tiene México para enfrentar la fiscalidad

internacional son menos complejos que los de muchos otros paises como el caso

32 OROPEZA GARCIA, Arturo, El petréleo y su marco geopolitico, abril de
2018, en Diplomado de Reforma Energética, 113, UNAM, México, 2018.
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de Venezuela, que de acuerdo a Abache y Atencio®®*®, parten de ciertas
condiciones o requistos para la aplicacion del MLI que actualmente no rednen,
tales como un modelo econémico de libre mercado, libertad cambiaria, libertad de
precios y uniformidad de criterios contables para el registro y presentacion de
informacion financiera asi como la sujecion a tratados internacionales. México no
tiene esa carga adicional ni se vislumbra como un homélogo de aquel pais en
ningun sentido, a pesar del miedo colectivo que naci6 desde el periodo de la
campanfa electoral 2018.

No obstante, el camino no es sencillo y menos aun si la tendencia a la accion
y acogimiento por obediencia o sumision a la voluntad de la colectividad continua,
pues los resultados no han sido los esperados. Las reformas legales, los
mecanismos de fiscalizacion e incluso el enfoque erréneo de cooperacion que ha
intentado implantar la autoridad fiscalizadora en México, han derivado en la
constante violacién a los derechos humanos de los contribuyentes y hasta ahora,
son elementos insuficientes para contrarrestar la evasion fiscal de las MNE’s.

Y es que pareciera que cada grupo, cada época, cada sector en México se
enfoca en un sector determinado de contribuyentes, y que casi siempre apunta al
que mas tiene, pero olvida que es también el que mas puede, por lo que no se
logra el fin esperado sobre los sujetos pretendidos, sino sobre otro gremio que
regularmente es el menos favorecido por el sistema, con lo que cualquier intento
gue no persiga realmente justicia y equidad tributaria con el rigor cientifico que se
requiere y mas alla de la corrupcién, carecera de efectividad.

Ahora bien, de acuerdo a Ricardo Garcia Anton***, el éxito del instrumento
multilateral dependia de su sustento en la idea de justicia distributiva, alejado de la
dicotomia de la tributacion fuente contra residencia, situacion que no acontecio en

la especie. Y en una analogia de lo que acontece entre los Estados miembros de

363 Abache Carvajal, Serviliano y Atencio Valladares, Gilberto, Los nuevos retos
de la fiscalidad internacional, Academia Mexicana de Derecho Fiscal, México
2018.

34 En su articulo The 21st Century Multilateralism in International Taxation: The
Emperor’'s New Clothes?, World Tax Journal, 2016 (Volume 8), No. 2, 3 June 2016

287



la Union Europea con los miembros de la OCDE, hace referencia a los procesos
de integracién regional a los que él define como thick multilateralism
(multilateralismo espeso) que contiene mecanismos de armonizacion y una idea
de justicia que refuerzan la lucha contra las desigualdades y asimetrias
existentes.Hablar de justicia distributiva en la etapa post beps pudiera ser
considerado entonces un mero concepto ideologico.

Cuando Michael Lang y otros autores **° refieren a las llamadas reglas
antievasion como elemento fundamental en la etapa post Beps, nos preguntamos
si éstas en realidad podrian garantizar el éxito del MLI. Esto porque una de las
premisas de la OCDE fue justamente la supremacia del multilateralismo sobre el
unilateralismo, y es que debemos recordar que aunque las reglas antiabuso se
ajustan a los convenios tributarios, son de derecho interno. Si la perspectiva de
estos autores es de conformidad al criterio de creacidén de las normas generales
contra la evasion, entonces debemos reflexionar en la importancia y viabilidad de
la homologacion del derecho interno de cada estado en ese rubro.

Ahora bien, en el caso que nos interesa, es decir, Io que acontece en México,
se comulga ampliamente con Davazos®** cuando sefiala que carecemos de una
cultura contributiva que, como hemos sostenido en péarrafos precedentes, obedece
a esa falta de paz tributaria y de credibilidad en el Estado mexicano de la
asignacion transparente de los recursos financieros, situacién que evidentemente
va mas alla de un tema de restricciones o acciones meramente fiscalizadoras .que
hoy en dia han hecho crisis en una oposicion real, abierta a la politica normativa
de la reglamentacion a las leyes secundarias.

En este panorama, no resulta descabellada la motivacion por la que los
ordenamientos tributarios de Perud, Colombia, Chile, Argentina y México que han
tenido que sufrir reformas, tengan efectos limitados en su inclusién al Plan de
Acciones de la OCDE. Y como sostiene Miguel de Jesus Alvarado Esquivel el plan

fue muy pretencioso y no deja muy claras las consecuencias positivas que pudiera

35 | ang, Michael, et al, GAARs — A Key Element of Tax Systems in the Post-
BEPS World, Amsterdam, The Netherlands, IBFD, 2016.

366 [dem.
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tener en los paises latinoamericanos. Lo anterior con independencia de que todas
y cada una de las acciones que lo integran tendrdan grandes obstaculos
comparandolas con el tamafio de la Cordillera de los Andes y del Popocatépetl.**’

Asi, los ultimos tres afios nos han permitido ver que los estados no so6lo han
ido endureciendo sus disposiciones normativas, sino también su forma de
ejecutarlas. Y es natural que ante la presion de la OCDE y la conciencia de su
situacion financiera hayan tenido que hacerlo. Sin embargo, esta politica no ha
sido adopada por todos los paises, con lo que la evasion fiscal sigue teniendo
vigencia. Como hemos dicho antes, mientras existan paises que cobijen a algunas
MNE’s bajo el argumento de atraer o conservar inversiones, BEPS seguira
existiendo.

Por ello, resulta indispensable generar conciencia entre las naciones
respecto a la imporancia de esta etapa Post BEPS de la fiscalidad internacional,
pero no solo por cuanto hace a la elaboracién de normas fiscales claras capaces

368

de cumplir y hacer cumplir como refiere Valderrama refutando al

1369

"McCarthyism"*>*, sino ademas en la trascendencia de contribuir al gasto publico,

gue necesariamente va de la mano de los elementos que conforman a la paz
tributaria,*°que deberia prevalecer entre los contribuyentes, y que al ser una idea

innovadora debiera incorporarse al Derecho Fiscal internacional.®”*

%7 En las ya citadas Memorias de las XXVIII Jornadas Latinoamericanas de
Derecho Tributario ILADT celebradas en nuestro pais del 8 al 13 de noviembre de
2015, P. 33.

3% Mosquera Valderrama, Irma Johanna, The Rights of Multinationals in the
Global Transparency Framework: McCarthyism?, Vol. 18, Issue: Derivatives &
Financial Instruments, 2016 (Volume 18), No. 1, Published online: 18 February
2016.

359 Concepto que de acuerdo a Valderrama, se usa para describir a la practica
comun de las autoridades fiscales de hacer acusaciones sin la evidencia
apropiada que ya se ha hecho tan popular en muchos estados como el nuestro

30 ¥ que deberd ser entendida como el estado natural del referido

contribuyente, su motor propulsor e impulsor del cumplimiento de sus obligaciones
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Al respecto debemos precisar que para construir e implantar en el sistema lo
gue se propone como paz fiscal, se pugna por la plena observancia de los

principios de buena fe y de proteccion de la confianza legitima en el estado que

tributarias, que se activa al saberse cumplidor de sus obligaciones en igualdad,
proporcionalidad y absoluta equidad con sus congéneres, no objetando ni
obstruyendo con ello la tranquilidad de una nacion

371 Este concepto no es propio de la generalidad de los contribuyentes en los
paises en que, como el nuestro, se advierte con claridad y es “un secreto a voces”
la cuestionable conducta de las multinacionales, como ejemplo més claro, que al
cobijo de una supuesta planeacion fiscal sofisticada, minimizan su base impositiva
para pagar menos impuestos, lo que obviamente despierta un sentimiento de
injusticia y desigualdad por parte de los contribuyentes “ordinarios”, si pudiésemos
llamarlos de algun modo. Y si a eso se suma que después de que son expuestas
sus conductas evasoras como acontecié con el escandalo de “Panama papers”,
consistente en la publicacion de los documentos confidenciales de la firma
panamefia Mossack Fonseca que reveld, entre otras conductas tildadas de ilicitas,
la evasion tributaria de jefes de Estado y de gobierno, PEP’s, deportistas, y otros
personajes de las finanzas y de los negocios publicos, la gran mayoria resulten
intocados por las autoridades, porque no es un secreto que en todos los niveles,
en todas las regiones existen “cotos de poder” que a fuerza de diversos
mecanismos estan, de algun extrafio modo, “protegidos” no soélo por sus
respectivas legislaciones, como se vera mas adelante, sino por las propias
autoridades, por lo que no es posible iniciar para ellos las facultades de
comprobacién correspondientes. Asi pues, estos ‘“intocables” en el ambito
internacional, como se hacen llamar ellos mismos, podran mofarse de sus
acciones y de su supuesto y mal llamado “poder”, pero no alcanzan a comprender
gue el beneficio que consiguen no sélo trae aparejada una afectacién econémica a
sus arcas nacionales, sino que ademas altera el orden y la paz que debiera regir al
mundo entero, porque es a partir de estas concepciones que un ciudadano rige su
conducta para con los demas, donde el Estado y sus respectivas obligaciones

para con él, cobra uno de los lugares mas importantes.
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exige que las reglas juridicas ademas de ser claras y precisas, tengan efectos
previsibles,*?sobre todo cuando puedan tener consecuencias desfavorables para
los gobernados, como acontece en el ambito tributario al tratarse de
consecuencias pecuniarias. Ese es el escenario ideal de solucién a la tributacién
en el marco internacional.

De lo contrario y en el contexto menos ideolégico que postulan algunos
estudiosos como Lang y Pistone®?, no ser4 hasta que la base de datos
transnacional esperada por la OCDE, esté completa, que podran verse los
primeros indicios de combate contra BEPS. Ello a costa de una primera etapa de
aguerridos combates juridicos donde la defensa de los derechos humanos de los
contribuyentes sera la parte toral de los agravios que se formulen. Para ello,
deberiamos estar preparados y empezar a pensar en la creacion e instalacion de
ese Tribunal Tributario Internacional®***, distinto e independiente de los tribunales
europeos, que tenga una sede en cada continente, y que sea altamente
especializado y esté enfocado sélo en la atencion y solucion de controversias

derivadas o relacionadas con BEPS.
CONCLUSIONES DEL CAPITULO CUARTO
1. A partir de la publicacion del primer informe de la OCDE, la gran mayoria

de las naciones llevaron a cabo reformas legislativas, abarcando no solo el rubro

fiscal para introducir disposiciones en materia de sustancia sobre la forma, abuso

372 En México se relaciona con los principios de seguridad y legalidad juridica.

373 Lang, Michael, et al, GAARs — A Key Element of Tax Systems in the Post-
BEPS World, Amsterdam, The Netherlands, IBFD, 2016. De la conferencia con el
mismo titulo celebrada en Rust (Austria) del 3 al 5 de julio de 2014 organizada por
el Instituto de Derecho Tributario Austriaco e Internacional, WU Viena.

37 su validez dependera de la subordinacién de los Estados a sus decisiones,
lo que en el caso de algunos paises como Venezuela esto no acontece. Por lo que
habra primero que establecer las bases de operacion en todos los estados para

garantizar su ambito de validez.
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de la ley y medidas antievasion especificas como precios de transferencia y
capitalizacion delgada, sino que incidieron en todos los ordenamientos juridicos.
Es evidente que la fiscalidad internacional y la geopolitica constituyen los dos ejes
rectores del comportamiento mundial.

2. AuUn sin contar con la infraestructura necesaria, México replicd los
mecanismos sugeridos o implantados en otros paises, sobre todo EUA, como es
el caso de FATCA, que aun cuando es anterior a BEPS, es sin duda el principal
precedente de las acciones propuestas por la OCDE.

3. El éxito de FATCA depende de la coordinacion en el ambito
internacional, por lo que su efectividad en la lucha contra BEPS depende de la
implantacion conjunta de los paises. Cierto es que se trata de una decision
unilateral, casi caprichosa de los Estados Unidos, retomada de manera menos
oligarquica por un grupo internacional de élite, que finalmente determiné los
acuerdos internacionales para la transparencia fiscal, que tienen una legitimidad
cuestionable. No obstante, el unilateralismo ha sido el motor del multilateralismo
juridico en el ambito de la asistencia mutua.

4. Resulta dubitativo que los comentarios emitidos por México, hayan sido
tomados en cuenta para llevar a cabo modificaciones sustanciales al documento
gue quiza ya habia sido elaborado, discutido y aprobado muchisimo antes de las
primeras reuniones sostenidas con todos los miembros para llegar finalmente a la
firma del convenio. Es casi como recoger de la historia el Tratado de Tordecillas,
pero esta vez se trata de un grupo de paises, que preocupados por la migraciéon

fiscal de sus contribuyentes a otras jurisdicciones, intenta recuperar su territorio.

5. Elarticulo 76 A a la Ley del ISR, establece la obligatoriedad de presentar
las declaraciones informativas de operaciones celebradas con partes
relacionadas; disposiciones que no solo representaran una carga administrativa
adicional para los contribuyentes, sino que lejos de ser Utiles en México para
captar mas recursos por impuestos omitidos, sobre todo por los MNE’s serviran

Gnicamente como instrumento de investigacion que los paises desarrollados
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aprovechardn de la mejor forma para absorber este beneficio, reduciendo el
caracter de México y de otros paises a los “Carlitos” de la Inglaterra previctoriana.

6. Resulta necesario generar conciencia entre las naciones de que esta
etapa Post BEPS de la fiscalidad internacional exige la elaboracion de normas
fiscales claras capaces de cumplir y hacer cumplir.

7. Cobra importancia el analisis sobre si el alcance de los actos de un
asesor fiscal, tendientes o no a la evasion fiscal debiera constituir un delito. Seria
absolutamente inconstitucional, por un lado, que se presumiera la comision de un
ilicito sélo por detentar el caracter de asesor, auditor, contador o abogado de un
contribuyente que ni siquiera emitio un consejo o recomendacion al respecto y por
el otro, resulta meramente subjetivo que aun cuando sus recomendaciones
tendieran a la comision del ilicito, quien realmente decide actuar, omitir 0 no
hacerlo es el propio contribuyente.

8. En el combate contra BEPS, México ha tratado de cefiirse a un sistema
tributario “modelo”, que ha logrado incrementar la recaudacion, sobre todo en base
al denominado terrorismo fiscal que deriva, en primer lugar en el temor
generalizado de los contribuyentes, cuando reciben una carta invitaciéon por las
gue se les insta a contactar y, en su caso, acudir ante las autoridades fiscales.

9. La autoridad hacendaria deberia actuar de conformidad con los principios
de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad, buscando la
proteccion del gobernado.

10. Si uno de los fines del sistema tributario mediante el uso de cartas
invitacibn es sucumbir la planificacion fiscal “agresiva”, habria que definir el
término de “agresividad” en una planificacion fiscal, porque si es agresivo el acto
gue permea en un resultado tributario negativo para las arcas de una hacienda
publica, entonces la planificacion fiscal per se es agresiva y, por lo tanto, como se
ha definido abruptamente, es un acto inmoral y carente de ética.

11. Parece que aun en esta época seguimos aplicando esta teoria de Kelsen
y en el caso de los asesores y terceros ajenos en la comisién de los ilicitos
tributarios, se atiende Unicamente a la concepcidon de responsabilidad sin

considerar que tal como sostiene Weffe, un acto le es imputable a un individuo
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s6lo en la medida en la que dicho acto le es reprochable, esto es, en la medida en
la que el acto sea culpable y que solamente es posible reprochar al sujeto que
teniendo la capacidad de elegir, la ejercié indebidamente.

12. En México, la regulacién de la simulacion pierde oportunidad de buscar la
realidad juridica hasta descubrir el verdadero negocio ocultado mediante la
simulacion. Aunque hay que reconocer que en la practica la autoridad fiscalizadora
efectivamente esta intentado lograr el objetivo para el cual fue recogida la figura
de la simulacion en el ordenamiento juridico fiscal.

13. De acuerdo a César Garcia Novoa, el incumplimiento en el pago de
impuestos no debe ser sancionado penalmente porque la autoridad hacendaria
cuenta con los medios para cobrar la deuda tributaria con lo que la esfera penal
resulta innecesaria. De hecho, en el derecho espafiol, en tratandose del castigo
penal de la evasion fiscal, se distinguen dos modalidades de sancién diferentes:

c) El castigo relativo a la evasion y

d) El castigo relativo a las acciones que resultando en evasion fiscal o no,
constituyen una contravencion administrativa o un delito.

14. La primera informacion sobre las operaciones comunicables a
disposicion de un contribuyente, que sean ejecutables o que hayan iniciado su
ejecucion, se presentara a partir del 1 de julio de 2020 y se intercambiara antes
del 31 de octubre de 2020. En ese sentido, los intermediarios deben identificar las
operaciones comunicables (sobre estructuras comercializables, asi como ayuda,
asistencia o asesoramiento en la ejecucion), documentarlas y conservar la
informacion para su presentacion a la Administracion tributaria.

15. Hasta esta fecha, el deber de cooperacion de los contribuyentes no ha
sido expresamente recogido por disposicibn normativa alguna en territorio
mexicano. Sin embargo, en aras de la seguridad juridica de los contribuyentes,
deberia contemplarse ya mediante una adicion al Articulo 16 y/o 31 fraccion IV de
la Constitucion Politica, ya en el marco del principio de convencionalidad y del
exacto cumplimiento del instrumento multilateral de la OCDE.

16. Los Articulos 31 A, 32 B bis y 32 H del Cdédigo Fiscal de la Federacion

evidencian la directriz internacional de integrar a los contribuyentes e instituciones
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financieras al sistema fiscalizador, en aras de una esperada cooperacion con las
autoridades hacendarias que constituyen una decision atinada y agradable a la
OCDE. Sin embargo, esta perspectiva de cooperacion no es espontanea, sino que
se torna obligada y hasta coercitiva, y no soOlo comprende operaciones
transfronterizas, sino que pareciera que el Estado Mexicano acogiéo con gran
voluntad el referido concepto de “cooperacion obligada”, extralimitando sus
facultades, mediante ilegales y violatorias charlas de condicionamiento con los
contribuyentes.

17. No hay mejor logro juridico en México que el pronunciamiento efectuado
por el Tercer Tribunal Colegiado del Trigésimo Circuito, en el que sefiala que si la
autoridad no emite y notifica la resolucion definitiva dentro de los treinta dias
siguientes a aquel en que el contribuyente aport6 la informacion o documentacién
para desvirtuar los hechos que lo originaron, se extingue su facultad para hacerlo,
por lo que ésta no podra declarar inexistentes las operaciones, en atencién al
derecho fundamental de seguridad juridica.

18. El deber de cooperacién de los contribuyentes en México, seria mas el
resultado de una ilegal e inconstitucional actuacion de las autoridades, que de una
firme y espontanea corriente de conviccion de los contribuyentes, quienes
constantemente ven violentados sus derechos humanos, sin contar con mayor
justificacion legal que la de un supuesto interés publico.

19. La mejor forma de resolver el fendmeno de BEPS es la comunicacion
internacional, sin embargo, ésta debe ser entendida a partir del principio de
absoluta correspondencia, dibujada con un matiz de equilibrio, solidaridad y
justicia tributaria. Desde nuestra 6ptica, mas que un instrumento multilateral, la
conciencia de colaboracion y cooperacion internacional entre estados y sus
ciudadanos, como consecuencia natural de la paz tributaria.

20. El escenario politico juega un papel muy importante en la eficacia del
instrumento multilateral, pues su proyeccién deriva del avance, implantacion y
desarrollo de todos los acuerdos internacionales, cualquiera que sea su

naturaleza.
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21. A partir de la reforma fiscal estadounidense, la mayor preocupacion para
México deberia ser revisar y modificar su tasa impositiva y no solo porque hasta
esta fecha es de las mas altas, sino porque ello atraeria mayor inversion. Y seria
todavia mas interesante si se retomara la propuesta de Robert E. Hall y Alvin
Rabuska, sobre el Flat Tax que mejoraria el actual sistema mundial logrando una
mayor y mejor efectividad y eficiencia en la recaudacion, sobre todo si se atiende a
la paz fiscal a que se ha hecho referencia.

22. La tarea de lograr acuerdos entre la Union Europea, BRICS, Estados
Unidos y los paises en vias de desarrollo para alcanzar un equilibrio que pueda
advertirse claramente en la fiscalidad internacional sigue pendiente. Es una
postura mas real que pesimista, mientras la geopolitica como eje rector a nivel
mundial y el proteccionismo sigan cobrando fuerza, el cooperativismo colectivo, la
paz fiscal y la aplicacion efectiva del IML estan muy lejos de lograrse.

23. Nos preguntamos si las GAAR’s en realidad podrian garantizar el éxito
del MLI, porque una de las premisas de la OCDE fue la supremacia del
multilateralismo sobre el unilateralismo, y debemos recordar que las reglas
antiabuso son de derecho interno. Si ese es el caso, debemos reflexionar en la
importancia y viabilidad de la homologacion del derecho interno de cada estado.

24. Mientras existan paises que cobijen a algunas MNE’s bajo el argumento
de atraer o conservar inversiones, BEPS seguird existiendo. Por ello, resulta
indispensable generar conciencia entre las naciones respecto a la importancia de
la etapa Post BEPS de la fiscalidad internacional, por cuanto hace a la elaboracion
de normas fiscales claras capaces de cumplir y hacer cumplir y por lo que que
hace a la trascendencia de contribuir al gasto publico, que necesariamente va de
la mano de los elementos que conforman a la paz tributaria.

25. Para construir e implantar la paz fiscal, se pugna por la observancia de
los principios de buena fe y de proteccién de la confianza legitima en el estado.
Ese es el escenario ideal de solucion a la tributacién en el marco internacional. De
lo contrario no sera hasta que la base de datos transnacional esperada por la
OCDE, esté completa, que podran verse los primeros indicios de combate contra

BEPS. Ello a costa de una primera etapa de aguerridos combates juridicos donde
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la defensa de los derechos humanos de los contribuyentes seréa la parte toral de
los agravios que se formulen.

26. Deberiamos estar preparados y empezar a pensar en la creacion e
instalacion de ese Tribunal Tributario Internacional, distinto e independiente de los
tribunales europeros, que tenga una sede en cada continente, y que sea altamente
especializado y esté enfocado sélo en la atencion y solucidon de controversias

derivadas o relacionadas con BEPS.
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