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Nuevo Protocolo del
Tratado celebrado entre
México y Suiza

Desde el 1 de enero de 2011 se introdujeron algunas disposiciones
en materia de acuerdos abusivos y arbitraje de tasas, para
limitar los beneficios del Tratado. Estas implican afectar aquellas
estructuras en las que el perceptor del ingreso tfenga accionistas
residentes en un tercer Estado o efectie pagos a residentes en

otros Estados

Lic. José |. Pizarro-Suérez V., Socio

ANTECEDENTES

| 18 de septiembre de 2009, el Plenipotencia-
E rio de México firmé ad referéendum el Proto-

colo que Modifica el Convenio entre el
Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y
el Consejo Federal Suizo para Evitar la Doble Im-
posicién en materia de Impuestos sobre la Renta,
firmado en la Ciudad de México el 3 de agosto de
1993 (Protocolo y Tratado, respectivamente).

El Protocolo fue aprobado por la Cdmara de Se-
nadores el 29 de abril de 2010, de acuerdo con el
Decreto publicado en el DOF el 26 de julio de ese
aho. Cabe mencionar que las notificaciones res-
pecto del cumplimiento de los requisitos de ambos
paises, para que el Protocolo entre en vigor, fueron
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realizadas los dias 27 de julio y 19 de noviembre
del mismo ano.

Por ultimo, el Decreto Promulgatorio del Protoco-
lo fue publicado en el DOF el 22 de diciembre de
2010, mismo que entré en vigor al dia siguiente,
aunque aplicé respecto de los impuestos retenidos
en el pais de fuente, sobre ingresos pagados o
acumulados, desde el 1 de enero de 2011 (articulo
XIV del Protocolo).

Dentro de las diversas modificaciones efectuadas
al Tratado, cabe destacar las siguientes: (i) la inclu-
sion del impuesto empresarial a tasa Unica (IETU)
como “impuesto comprendido”; (ii) los cambios
en la forma de determinar la residencia de perso-
nas morales que califiqguen como tales en ambos
Estados Contratantes; (iii) la extensién de la de-
finicién de “intereses”, para incluir los conceptos
asimilados como tales por la legislacién doméstica
(eliminacion de la llamada “definicion corta” de in-
tereses); (iv) la ampliacién del @mbito de aplicacion
de la cldusula de intercambio de informacion, y (v)
la inclusién de reglas para limitar los beneficios del
Tratado en el caso de “acuerdos abusivos” (conduit
arrangements) en materia de dividendos, intereses
y regalias, asi como en estructuras las cuales ero-
sionen la base gravable en alguno de los Estados
Contratantes.

Esas modificaciones pueden causar un impacto
relevante en aquellas estructuras que involucren
a residentes de uno de los Estados Contratantes,
y obtengan ingresos provenientes de fuente de
rigueza ubicada en el otro de los Estados, cuyos
efectos fiscales fueron analizados y determinados
con anterioridad a la entrada en vigor de las dispo-
siciones contenidas en el Protocolo en comento.

Entonces, para efectos del presente tema de es-
tudio, sin soslayar la importancia de otras disposicio-
nes, analizaremos exclusivamente las implicaciones
derivadas de la inclusion de las relacionadas con los
acuerdos abusivos, asi como las estructuras que
erosionen la base gravable en alguno de los paises.

INTRODUCCION

En términos del articulo X del Protocolo, el parrafo
6 del Tratado debera eliminarse y reemplazarse por
el siguiente nuevo parrafo:

6. En lo que concierne a los Articulos 10 [Divi-
dendos], 11 [Intereses] y 12 [Regalias]

1. Las disposiciones de los Articulos 10, 11y
12 no aplicaran con respecto a ningtin dividendo,
interés o regalia pagada bajo, o como parte de,

un “acuerdo abusivo” (conduit arrangement). El
término “acuerdo abusivo” significa una transac-
cion o serie de transacciones estructuradas de tal
forma que un residente de un Estado Contratante
que tenga derecho a los beneficios del Convenio
reciba un elemento de ingreso derivado del otro
Estado Contratante pero dicho residente pague,
directa o indirectamente, todo o una parte sustan-
cial de dicho ingreso (en cualquier momento y de
cualquier forma) a otra persona que no es un resi-
dente de ninguno de los Estados Contratantes y
que, de recibir dicho elemento de ingreso directa-
mente del otro Estado Contratante, no tendria de-
recho, bajo un Convenio para la eliminacion de la
doble imposicion entre el Estado del que esa otra
persona es residente y el Estado Contratante en el
que se origina el ingreso, o de alguna otra forma,
a los beneficios relacionados con ese elemento
de ingreso que son equivalentes a, 0 mas favo-
rables que, aquellos disponibles bajo el presente
Convenio disponibles [sic] para un residente de
un Estado Contratante; y el propdsito principal
de dicha estructuracion sea el obtener los be-
neficios del presente Convenio. Las autoridades
competentes, bajo el procedimiento amistoso,
podran acordar sobre los casos o circunstancias
en donde la estructuracion de un acuerdo abusivo
tiene como objeto principal el obtener los bene-
ficios de conformidad con el presente parrafo.

2. Una sociedad residente de un Estado Con-
tratante, en la cual personas residentes del otro
Estado Contratante mantengan, directa o indirec-
tamente, un interés sustancial en la forma de una
participacion o de alguna otra forma, sdélo podra
reclamar la reduccion sobre los impuestos que
ese otro Estado establece sobre dividendos, inte-
reses o regalias derivados de dicho Estado Con-
tratante, si tales dividendos, intereses o regalias
estdn sujetos en el Estado Contratante mencio-
nado en primer lugar, a un impuesto corporativo
sin ninguna exencion, o sin estar sujeto a una
deduccidn especial, descuento u otra concesion
o beneficio que no esté disponible para otros re-
sidentes de ese Estado Contratante.

De esa manera, mediante el nuevo parrafo 6 del
Protocolo se establecen limitaciones de suma im-
portancia para la aplicacion de los beneficios del
Tratado, en dos supuestos generales, los cuales
admiten diversas modalidades: (i) cuando se trate
de “acuerdos abusivos” o (ii) se implementen es-
tructuras para erosionar la base gravable en uno de
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los Estados Contratantes, mediante la transferencia
de ingresos a otro de los Estados en el cual és-
tos estén exentos o gocen de algun beneficio que
no esté disponible para todos sus residentes (ar-
bitraje de tasas).

Las limitaciones sefaladas son adicionales
a los requisitos de aplicacion que el propio texto
de los articulos en cuestion establece. Lo anterior,
especialmente respecto de la necesidad de que
el perceptor de los dividendos, los intereses o las
regalias, sea el beneficiario efectivo de los ingresos
en cuestion.

DIVIDENDOS, INTERESES Y REGALIAS
EN EL CONVENIO MODELO

De conformidad con los Articulos 10 y 11 del
Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre
el Patrimonio, realizado por la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (Convenio
Modelo y OCDE, respectivamente), los dividendos
e intereses obtenidos por un residente de uno de
los Estados Contratantes (Estado de Residencia),
provenientes del otro Estado Contratante (Estado
de Fuente), pueden ser sometidos a imposiciéon en
el Estado de Residencia (Articulos 10, parrafo 1,y
11, parrafo 1 del Convenio Modelo).

Sin embargo, tales ingresos por dividendos e in-
tereses también pueden someterse a imposicion
en el Estado de Fuente, pero si el perceptor de los
mismos es el beneficiario efectivo, el impuesto no
podra exceder de los limites senalados en el segun-
do pérrafo de los articulos en cuestién; es decir, del
5 o0 del 15% del importe bruto de los dividendos,
dependiendo de la participacion del accionista o
bien, de un 10% del importe bruto de los intereses.

Por su parte, el Articulo 12 del Convenio Modelo
senala que las regalias provenientes del Estado de
Fuente y cuyo beneficiario efectivo sea un residen-
te del otro Estado Contratante, sélo podran some-
terse a imposiciéon en el Estado de Residencia.

En ese sentido, en el caso de dividendos e in-
tereses, el beneficio otorgado por el Tratado en
cuestidon consistird en “limitar” la potestad tribu-
taria del Estado de Fuente, permitiéndole gravar
hasta cierto porcentaje de los ingresos (tasa de
retencion maxima). Mientras tanto, en el caso de

regalias, el beneficio consiste en la restriccion total
de la potestad tributaria en el Estado de Fuente (no
retencion en éste).

En el caso de México, y en particular respec-
to del Tratado, se limita la potestad tributaria en
el Estado de Fuente en materia de ingresos por
dividendos, intereses y regalias, de conformidad
con las diversas tasas acordadas (en este ultimo
caso, desviandose del texto del Convenio Modelo,
tal como se sefala en la reserva contenida en el
péarrafo 36 de los Comentarios al Articulo 12 (Co-
mentarios a los Articulos del Modelo de Convenio
Fiscal -Comentarios-).

En materia de dividendos, cuando sean pagados
por sociedades residentes en México, el texto del
Tratado no sera relevante debido a que, a la fe-
cha, no existe gravamen para los perceptores de
los mismos, estando gravada la sociedad que los
distribuya. Cuando México cambie el sistema de
tributacién integral sobre dividendos, y establezca
un impuesto para el perceptor, entonces el texto
del Tratado seré relevante.

Las restricciones mencionadas en beneficio de
los contribuyentes seran aplicables en la medida
en la cual sean considerados como “beneficiarios
efectivos” del ingreso en cuestion.?

BENEFICIARIO EFECTIVO

Como hemos mencionado, en el Convenio Mo-
delo y en el Tratado se establece como conditio
sine qua non, para la aplicacion de los beneficios en
favor de los contribuyentes, que el perceptor de los
dividendos, intereses y regalias sea el beneficiario
efectivo de los mismos.

Ni el Convenio Modelo ni el Tratado establecen
lo que debe entenderse por “beneficiario efectivo”.

Al respecto, es importante sefalar que de con-
formidad con el Articulo 3, parrafo 2 del Convenio
Modelo (texto que adopta el Tratado), para la aplica-
cion del Convenio, cualquier expresion no definida
tendrd, a menos que de su contexto se infiera una
interpretacion diferente, el significado que se le
atribuya por la legislacién del Estado de Fuente.®

En ese orden de ideas, si consideramos a Méxi-
co como Estado de Fuente (de otra manera esta-
riamos analizando el Derecho suizo), para poder

? La Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), en su articulo 5 establece como requisitos para la aplicaciéon de los beneficios
establecidos por los Tratados celebrados por México, que se acredite que sean residentes en el pais de que se trate, y se
cumplan las disposiciones del propio Tratado, tales como: ser el beneficiario efectivo del ingreso, asi como de las disposi-

ciones de procedimiento contenidas en la propia ley

* A diferencia del Tratado, el Convenio Modelo sefiala que el significado atribuido por la legislacién fiscal prevalecera
sobre el que resultaria de otras ramas del Derecho de ese Estado
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definir lo que debemos entender por beneficiario
efectivo, debemos acudir a las disposiciones lega-
les de este pais.

Sin embargo, la legislacion mexicana no esta-
blece lo que debe entenderse como “beneficiario
efectivo”, no obstante que utiliza ese término en
diversas ocasiones, tales como en la declaracion
informativa sobre los préstamos obtenidos o ga-
rantizados por extranjeros (articulo 86, fraccion VI,
inciso b) de la LISR), en materia de ingresos deri-
vados de contratos de tiempo compartido (articulo
187 de la LISR); para establecer la tasa aplicable
a los ingresos por intereses (articulos 195 y 196),
asi como en el caso de operaciones financieras
derivadas de deuda o de aquéllas referidas a un
subyacente que no cotice en un mercado recono-
cido (articulo 199 de la LISR).

Al respecto, cabe mencionar que México forma
parte de la Convencién de Viena sobre el Derecho
de los Tratados de 1969 (Convencién de Viena),
en términos de la cual, se establecen las reglas
generales que aplican a los Tratados celebrados
entre Estados, incluyendo las reglas generales de
interpretacion.

De esa manera, el articulo 31, parrafo 1, senala
que los Tratados deberan interpretarse de buena fe,
conforme al “sentido corriente” que haya de atri-
buirse a los términos del Tratado en el contexto de
éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin. Ademas,
el parrafo 4 del precepto en cuestién, establece
que se le dara a un término un sentido especial, si
consta que tal fue la intencién de las partes.

Por otra parte, de conformidad con el Diccionario
de la Lengua Espanola de la Real Academia Es-
panola, para el vocablo “beneficiario” se senala
lo siguiente: "Dicho de una persona: que resulta
favorecida por algo”, mientras que por “efectivo”,
debemos entender algo que es: “Real y verdadero,
en oposicién a quimérico, dudoso o nominal”.

En consecuencia, si atendemos al significado de
los términos utilizados, podemos concluir que por
beneficiario efectivo en el contexto empleado en la
LISR, asi como en el Tratado, se refiere a una carac-
teristica que debe reunir la persona que obtenga los

ingresos en cuestidon, necesaria para la aplicacion
de los beneficios de la disposicién referida.

Esta caracteristica significa que el perceptor de
los ingresos sea realmente la persona favorecida
por los mismos, y no un simple intermediario en el
pago, ya sea un comisionista, un agente o cualquier
otra persona.

Ahora bien, para determinar cuando una persona
es realmente la que resulta favorecida por el
ingreso obtenido por ella, debemos atender a los
derechos que ésta tenga respecto del ingreso en
cuestion (aspecto positivo).

Esto es, que ella tenga accion legal en contra
del deudor en caso de incumplimiento, asi como el
hecho de que no asuma la obligacién de distribuir
el ingreso percibido a otra persona (aspecto negativo).

Adicionalmente, debemos considerar si el percep-
tor efectivamente reconoce la suma recibida como
un ingreso tanto para efectos fiscales, como conta-
bles; en caso contrario, seria discutible sostener el
caracter de "beneficiario efectivo”.

Determinar cuando una persona puede conside-
rarse como beneficiario efectivo de cierto ingreso es
una cuestion de suma complejidad, debido a que no
es posible establecer una regla general que aplique
para todos los casos, sino que sélo se pueden es-
tablecer algunos pardmetros razonables para que el
intérprete de la disposicion legal pueda considerar,
para darle sentido al término empleado y poder
aplicar la norma al caso concreto.

Asimismo, seria irracional considerar que sim-
plemente porque el perceptor del ingreso es una
persona moral, ésta no pueda considerarse como
beneficiaria efectiva del ingreso, argumentando
que en Ultima instancia los beneficiarios seran los
accionistas que sean personas fisicas (sin importar
el numero de niveles corporativos con los cuales
cuente la estructura).

Otro extremo en el que se podria incurrir consiste
en considerar que una persona no es el beneficiario
efectivo de los intereses derivados de un crédi-
to otorgado a un residente del Estado de Fuente,
cuando el acreedor sea, a su vez, deudor de otra
persona residente en un tercer Estado.

Diccionario de la Lengua Espaiola de la Real Academia Espafiola, consulta via Internet: www.rae.es

En la Propuesta de Reforma Fiscal, una accién impostergable del Grupo de los Seis, publicada en septiembre de 2010, se
refiere a que no se considera apropiado incluir una definicién de beneficiario efectivo en la LISR, para que no se incurra
en una prdctica conocida como treaty override, por medio de la cual mediante disposiciones legales de caréacter doméstico
se “nulifica” la aplicacién de los Tratados celebrados por el pais en cuestiéon. Asimismo, incluyen una explicacién de la
problemética de este tema, asi como algunos parémetros para identificar cudndo nos encontramos ante el “beneficiario

efectivo” de cierto ingreso (pags. 175 a 184)
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Los Comentarios establecen diver-
sas disposiciones para ilustrar la pro-
blemdtica derivada de las prdcticas
tendentes a buscar beneficios de Tra-
tados que no le corresponden a una
persona (tfreaty shopping), asicomo las
complicaciones existentes en la deter-
minacion de lo que debe entenderse
como beneficiario efectivo...

Es decir, participar como intermediario financie-
ro no implica per se que no se tenga derecho a
obtener el beneficio de la aplicacion de una tasa
reducida prevista en un Tratado.

Para complicar todavia mas este escenario,
solamente basta mencionar la problematica que
plantean los vehiculos de inversion colectiva (co-
llective investment vehicles o CIV, por su acréonimo
en inglés), los cuales presentan un reto importante
para determinar cuando este tipo de “canales” de
inversién pueden considerarse, en primer lugar,
como personas juridicas; en segundo lugar, como
residentes de alguno de los Estados Contratantes
y, finalmente, como los beneficiarios efectivos de
los ingresos que obtengan (sobre todo cuando sus
miembros son residentes de un tercer Estado).

COMENTARIOS AL CONVENIO MODELO

Los Comentarios establecen diversas disposicio-
nes para ilustrar la problematica derivada de las
practicas tendentes a buscar beneficios de Trata-
dos que no le corresponden a una persona (treaty
shopping), asi como las complicaciones existentes
en la determinacién de lo que debe entenderse
como beneficiario efectivo® y los distintos enfoques
que han tomado los paises miembros de la OCDE.

En adicién a lo comentado en la seccién anterior
respecto de los vehiculos de inversiéon colectiva, los
Comentarios al Articulo 1 (Personas Comprendidas)
del Convenio Modelo (péarrafos 7 a 26.2) incluyen
disposiciones respecto de los posibles abusos en los
cuales pueden incurrir contribuyentes quienes, sin
tener derecho a la aplicaciéon de un Tratado para evi-
tar la doble imposicién, establecen estructuras que
buscan la aplicaciéon de los beneficios contenidos en
las redes de Tratados celebrados por otros Estados.

En ese orden de ideas, si bien es cierto que el pro-
podsito principal de estos Tratados consiste en promo-
ver el intercambio de bienes y servicios entre paises,
por medio de la eliminacién de la doble imposicion
juridica internacional,” también lo es la prevencién
de la evasion y (como textualmente se senala) la
elusion fiscal (Comentarios al Articulo 1, parrafo 7).

La razon por la cual se establecen estas disposi-
ciones en los Comentarios al Articulo 1, consiste
en que éste establece que el Tratado en cuestiéon
“serd aplicable” a personas residentes de uno o de
ambos Estados Contratantes.

Por su parte, en los Comentarios a los Articulos
10 (parrafos 12, 12.1 y 12.2), 11 (péarrafos 9, 10y 11)
y 12 (parrafos 4, 4.1, 4.2, 5, 6 y 7), se sehalan los
elementos para determinar la aplicacion del término
“beneficiario efectivo” en materia de dividendos,
intereses vy regalias.

Esta problematica se encuentra analizada en el reporte del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, denominado “The
granting of treaty benefits with respect to the income of collective investment vehicles”, asi como en los parrafos 6.8 a 6.34 adicionados
a los Comentarios al articulo 1del Convenio Modelo, en la més reciente actualizacién realizada en julio de 2010

Es importante mencionar que en el presente trabajo no se analizan de forma exhaustiva las disposiciones relacionadas
con la limitacién de beneficios a personas que no sean consideradas como beneficiarias efectivas, por lo que solamente
describimos de manera general los principales elementos de la discusién en cuestién

Este concepto fue introducido por primera vez en el Convenio Modelo en 1977

La doble imposicién juridica internacional se presenta cuando un mismo ingreso que es obtenido por un contribuyente se
encuentra gravado en dos o mas Estados, por impuestos de naturaleza similar y durante el mismo periodo (Introduccién al
Convenio Modelo, parrafo 1)

El uso del término “elusién fiscal” dentro de los objetivos del Tratado es cuestionable, debido a que en si mismo contradi-
ce el titulo del Convenio Modelo, el cual sélo se refiere a la evasién fiscal. En ese sentido, Suiza formulé una observacion

|II

respecto de lo sefialado por el parrafo en cuestién, sefialando que “consideran que las disposiciones de Derecho interno
en materia de abuso de Tratados, deben estar de acuerdo con las disposiciones del Tratado, en especial cuando el Tratado
establece expresamente disposiciones para evitar estos abusos” (Comentarios al Articulo 1, parrafo 27.9)
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Sin extendernos en el andlisis de lo dispuesto
en los Comentarios, destacan los siguientes ele-
mentos:

1. El término fue introducido con el propésito de
aclarar lo que debe entenderse por “pagados a un
residente”, como se utiliza en el parrafo 1 de los
Articulos 10, 11y 12.

2. El término en cuestidén no se utiliza en un
sentido estricto, sino que debe entenderse dentro
del contexto empleado, y considerando tanto el
objeto, como el propédsito del Tratado (en congruen-
cia con el articulo 31 de la Convencion de Viena).

3. Cuando el perceptor del ingreso sea un inter-
mediario 0 un agente o comisionista (conduit com-
pany), no podra ser considerado como beneficiario
efectivo del ingreso.

Por ultimo, en el reporte emitido por el Comi-
té de Asuntos Fiscales de la OCDE denominado
Double taxation conventions and the use of conduit
companies,”" se concluye que los intermediarios no
podran ser considerados como los beneficiarios
efectivos de un ingreso, aun cuando sean formal-
mente los duefnos del mismo, si en la practica tie-
nen poderes limitados sobre el ingreso en cuestion
0 si actlan como meros administradores, agentes,
0 por cuenta de terceros.

En ese sentido, no basta con que el perceptor del
ingreso tenga derecho a percibirlo, sino que, una
vez que lo perciba, tenga derecho a decidir sobre
la forma en la cual serd utilizado, sin estar obligado
a distribuirlo o transmitirlo a otra persona.

PRECEDENTES INTERNACIONALES
Y EN MEXICO

Antes de analizar el texto introducido en el Trata-
do a través del Protocolo, resulta necesario hacer
una breve referencia a algunos de los asuntos en
los cuales se ha discutido sobre la calificacién de
una persona como el beneficiario efectivo para la
aplicaciéon de algun beneficio establecido en los
Tratados para evitar la doble imposicion.

En materia internacional, probablemente los ca-
sos mas relevantes son el Indofood Internacional Fi-
nance v. JP Morgan Chase Bank NA London Branch
[2006] STC 1195 —en materia de intereses—, asi
como el caso Prévost Car Inc. v. R(2008) TCC231,
en materia de dividendos.

En el primer caso, la Corte de Apelaciones de Ingla-
terra tomo un acercamiento considerando la sustancia
econdémica sobre la forma, para negar la aplicacion
del beneficio contenido en un Tratado al intermediario
interpuesto como perceptor del ingreso.

Mientras que en el segundo caso, el Tribunal
Fiscal de Canada se basd en un acercamiento
“formalista”, para determinar que el accionista
que percibio el dividendo de Canada era el benefi-
ciario del mismo, por considerarse como el propie-
tario de ese ingreso para efectos legales, sin que
estuviera obligado a pagar —a su vez— un dividendo
a sus accionistas.

En cuanto a los precedentes emitidos por los
Tribunales de nuestro pais, encontramos que en
materia de beneficios establecidos en el Articulo
11 para intereses, en términos del Convenio entre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el
Gobierno del Reino Unido de Gran Bretafa e Irlanda
del Norte, para Evitar la Doble Imposicién e Impedir
la Evasion Fiscal en Materia de Impuesto sobre la
Renta y Ganancias de Capital, en el Juicio de Nuli-
dad numero 100(20)33/97/30328/96, resuelto por
la Segunda Seccion de la Sala Superior del Tribunal
Fiscal de la Federacion, en sesion del 13 enero de
1998, se senala que:

...la condicion de que el perceptor de los in-
tereses sea el beneficiario efectivo, tiene como
propdsito evitar que un residente de un tercer
Estado goce de los beneficios del Convenio, per-
cibiendo los intereses por conducto de un agente
o designatario[sic], residente de uno de los Esta-
dos Contratantes.?

En un caso mas reciente, sobre regalias, en térmi-
nos del Articulo 12 del Convenio entre el Gobierno
de los Estados Unidos Mexicanos y el Reino de
los Paises Bajos para Evitar la Doble Imposicion e
Impedir la Evasion Fiscal en Materia del Impuesto
sobre la Renta, en el Juicio Contencioso Adminis-
trativo nimero 24802/06-17-04-3/1125/07-PL-01-
09, resuelto por el Pleno de la Sala Superior del
Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa
(TFJFA), en sesién de 16 de febrero de 2009, ana-
lizando cierta doctrina internacional y el preceden-
te citado, el Tribunal menciona lo siguiente en los
considerandos de la ejecutoria emitida:

'"Publicado por la OCDE el 21 de septiembre de 2007

'? No. de Registro 18,435. Tesis aislada. Segunda Seccion de la Sala Superior del Tribunal Fiscal de la Federacion. 13 de
enero de 1998. Rubro: DOBLE TRIBUTACION. BENEFICIARIO EFECTIVO DE LOS INTERESES
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De lo anterior se puede concluir que la doctrina
internacional ha coincidido en el hecho de que
el beneficiario efectivo debe identificarse con el
beneficiario econémico del pago o rendimiento,
con independencia de quién es el titular del activo
que lo produce, es decir, debe entenderse por
beneficiario efectivo la persona que libremente
puede poner los bienes a disposicion de terceros,
o disponer de las ganancias generadas.

De esa manera, en los casos resueltos por
nuestros Tribunales, no se senala lo que debe en-
tenderse como beneficiario efectivo, sino que so-
lamente se analiza la utilizaciéon de intermediarios
para obtener un beneficio de un Tratado del cual
no es residente. Asimismo, se utiliza el concepto
de beneficiario econdmico en un contexto en el
cual pareceria que se trata de un beneficiario, en
sentido formal.

ACUERDOS ABUSIVOS (CONDUIT
ARRANGEMENTS)

De conformidad con lo senalado en el parrafo 6
del Protocolo, en adicién al requisito contenido en
los articulos 10, 11 y 12 del Tratado, consistente
en que el perceptor del ingreso en cuestiéon sea el
beneficiario efectivo de los mismos, se sehala que
los beneficios en materia de dividendos, intereses y
regalias no seran aplicables cuando éstos sean pa-
gados bajo, o como parte de, un “acuerdo abusivo”.
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Para estos efectos, se entiende por “acuerdo
abusivo” aquella transaccién o serie de transaccio-
nes estructuradas de tal manera que un residente
del Estado de Residencia que tenga derecho a los
beneficios del Tratado, reciba un elemento de in-
greso derivado del Estado de Fuente, aunque ese
residente pague, directa o indirectamente, todo o
una parte sustancial de dicho ingreso (en cualquier
momento y de cualquier forma) a otra persona,
quien no es un residente de ninguno de los Estados
Contratantes.

Para entender mejor lo anterior, veamos el siguien-
te ejemplo. Supongamos que México es el Estado
de Fuente, y Suiza, el Estado de Residencia. Asi-
mismo, que una sociedad residente en Suiza, para
efectos fiscales (SwissCo), es titular de una patente
cuyos derechos otorga a una sociedad residente en
México (MexCo) a través de un contrato de licencia.

Asi, MexCo se obliga a pagar cierta suma por
concepto de regalias, las cuales se encuentran su-
jetas a retencién en México a la tasa de 30%, en
términos del articulo 200 de la LISR.

Por su parte, los accionistas de SwissCo son
una persona moral residente en Suiza (HoldCo),
y una persona fisica residente en Costa de Marfil
(PF1). Ademas, los accionistas de HoldCo son dos
personas fisicas residentes, también, en Costa de
Marfil (PF2 y PF3).

En el siguiente diagrama se ilustra la estructura
descrita en esta seccion:



COSTA DE MARFIL

PF1

SUIZA
HoldCo

SwissCo

MEXICO

MexCo

1. Contrato de licencia
2. Regalias

Entre México y Suiza se encuentra en vigor el
Tratado, el cual establece como tasa maxima de
retenciéon en materia de regalias un 10% (articulo
12). Asimismo, entre Suiza y Costa de Marfil existe
celebrado un Tratado para Evitar la Doble Tributa-
cion, el cual otorga beneficios de tasa reducida en
materia de dividendos. Sin embargo, entre México
y Costa de Marfil no existe celebrado algun Con-
venio para estos efectos.

Bajo estas circunstancias, México podria rechazar
la aplicacion de los beneficios del Tratado, a pesar
de que SwissCo sea residente en Suiza para efec-
tos fiscales, y pudiera considerarse como “bene-
ficiario efectivo” del ingreso por regalias, segun lo
explicado en las secciones anteriores (por ejemplo,
legalmente tiene derecho a recibir las regalias, es
propietario de la patente, no tiene obligacién de
pagar las regalias a otra persona, reconoce el in-
greso por regalias para efectos fiscales y contables
en Suiza, etc.).

Lo anterior es asi, debido a que el efecto de las
dos transacciones —la incorporacién de la subsidia-
ria en Suizay el contrato de licencia entre SwissCo
y MexCo- podria considerarse como un acuerdo
abusivo, puesto que el residente en Suiza obtie-
ne un ingreso (regalias) proveniente de fuente de
rigueza ubicada en México (pago efectuado por
MexCo), que a su vez son pagadas de cualquier for-
ma (dividendos) y en cualquier momento, en parte
(después del pago de impuestos corporativos en
Suiza) o en su totalidad a un residente de un tercer
Estado (Costa de Marfil), ya sea directa (PF1) o
indirectamente (PF2 y PF3 a través de HoldCo).

Inclusive, ese ingreso podria recibirse de México
en la forma de intereses o regalias’® y ser pagado a
los accionistas de SwissCo, ya sea mediante divi-
dendos, intereses, regalias, reducciones de capital
o de cualquier otra forma.

Sin embargo, lo anterior sera asi siempre y cuan-
do se cumpla con dos requisitos adicionales, a

13 Excluimos a los “dividendos” del presente ejemplo, debido a que, como sefialamos con anterioridad, a la fecha no existe
impuesto en México para el perceptor de los dividendos, sin importar el pais del que sea residente
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saber: el primero consiste en que el destinatario
final del ingreso (PF1, PF2 y PF3), de haberlo reci-
bido directamente del Estado de Fuente (México),
no tendria derecho a ningun beneficio establecido
por algun convenio para evitar la doble tributacion
(reduccion de la tasa de retencion de 30% a 10%).

En nuestro ejemplo, por tratarse de residentes en
Costa de Marfil, este requisito se cumple, pues
entre México y Costa de Marfil, a la fecha, no se ha
celebrado Tratado alguno. Ello no ocurriria si PF1,
PF2 y PF3 fueran residentes de Suiza o de algun
otro pais con los que México tiene celebrado un
Tratado que establezca una tasa maxima de reten-
cioén sobre regalias de al menos 10%.

Debido a que los elementos anteriores se actuali-
zan con la simple implementacion de la estructura,
el segundo requisito exige un elemento subjetivo, el
cual consiste en que el propdsito principal de la
estructura implementada sea obtener los benefi-
cios del Tratado.

De esa manera, con este elemento subjetivo se
pretende evitar que operaciones realizadas de bue-
na fe y que tengan razones econémicas vélidas se
consideren como “acuerdos abusivos”.

Es importante enfatizar que el propésito de obte-
ner los beneficios debe demostrarse fehacien-
temente por las autoridades fiscales del pais que
pretenda rechazar los beneficios del Tratado (en
nuestro ejemplo, México).

Por tanto, ese propdésito no debe consistir en la
simple afirmacion derivada del resultado obtenido
por la estructura. En otras palabras, si en nues-
tro ejemplo, la consecuencia de la reduccién de la
tasa de retencion del 30 al 10% deriva de la utiliza-
cion de SwissCo como perceptor del ingreso, esto
no es razén suficiente para considerar que el pro-
poésito de la estructura consistié en obtener los
beneficios del Tratado.

Por ultimo, el texto en cuestidon senala que las
autoridades competentes, bajo el procedimiento
amistoso, podran acordar sobre los casos o circuns-
tancias en donde la estructuracion de un acuerdo
abusivo tiene como objeto principal obtener los
beneficios del Tratado.

ESTRUCTURAS PARA EROSIONAR LA
BASE GRAVABLE (ARBITRAJE DE TASAS)

El segundo supuesto que establece el Protocolo,
por medio del parrafo 6, esta destinado a negar
los beneficios del Tratado en estructuras en las
cuales una sociedad residente del Estado de Resi-
dencia, en la cual personas residentes del Estado
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de Fuente mantengan, directa o indirectamente, un
interés sustancial en la forma de una participacién
o de alguna otra forma.

Ajustando el ejemplo utilizado en la seccién ante-
rior, esta situacion se presentaria si los accionistas
de SwissCo, directa (HoldCo y PF1) o indirectamen-
te (PF2 y PF3), fueran residentes en México para
efectos fiscales.

En este supuesto, SwissCo sélo podria reclamar
la reduccién sobre los impuestos que México esta-
blece sobre intereses o regalias (ho mencionamos
dividendos, por el sistema integral de tributacion),
si estos ingresos estan sujetos en Suiza a un im-
puesto corporativo sin ninguna exencion, o sin es-
tar sujeto a una deduccién especial, descuento u
otra concesién o beneficio que no esté disponible
para otros residentes de Suiza.

El propdsito de esta disposicion es, claro, analiza-
do desde la perspectiva de México, pues pretende
evitar que residentes en México establezcan es-
tructuras en Suiza en las que por alguna disposicién
0 circunstancia especial, el impuesto corporativo
que pague el vehiculo constituido en ese pais sea
reducido (la tasa bajo la cual MexCo efectua la de-
duccioén de los intereses o regalias es del 30%).

Como ejemplo, podriamos citar alguna exencion
por tratarse de ingresos provenientes del extranjero
0 por tratarse de accionistas extranjeros. En este
supuesto, el Estado de Fuente no esta dispuesto
a renunciar (al menos parcialmente) a su potestad
tributaria debido a que, al no estar gravado en el
Estado de Residencia, no existiria una doble impo-
sicion, que es precisamente lo que pretende evitar
el Tratado.

Lo anterior, con independencia de la posible apli-
cacion de las disposiciones contenidas en el Titulo
VI (De los regimenes fiscales preferentes y de las
empresas multinacionales), en materia de reglas de
acumulacioén anticipada de ingresos sujetos a regi-
menes fiscales preferentes u obtenidos a través de
entidades o figuras juridicas extranjeras que sean
“transparentes fiscales”, asi como en materia de
precios de transferencia.

Estas disposiciones podrian hacer poco atracti-
va la implementacion de estructuras previstas en
este supuesto del parrafo 6 del Protocolo, debido a
que, ademas de la obligacién de determinar el monto
de las contraprestaciones utilizando valores de mer-
cadoy las medidas antidiferimiento, podria rechazar-
se al accionista residente en México el acreditamiento
del impuesto pagado en este pais, por no tratarse de
un impuesto pagado en el extranjero.



En el siguiente diagrama se ilustra la estructura descrita en esta seccion:

MEXICO
PF1
|
HoldCo
SUIZA
SwissCo
é A
MEXICO
@
v
MexCo

1. Contrato de licencia
2. Regalias

CONCLUSIONES

A partir del 1 de enero de 2011, en adicion al requisito consistente en que el perceptor de los ingresos m
por dividendos, intereses y regalias sea el beneficiario efectivo de los mismos, se introducen disposiciones
relevantes en materia de acuerdos abusivos y arbitraje de tasas, con el objeto de limitar los beneficios
contenidos en el Tratado.

Esas disposiciones, sefaladas en el parrafo 6 del Protocolo, pueden tener implicaciones relevantes en
aquellas estructuras en las que el perceptor del ingreso tenga accionistas residentes en un tercer Estado
o bien, efectle pagos a residentes en otros Estados.

En el caso de acuerdos abusivos, es importante mencionar que se deberd cumplir con un elemento
subjetivo, el cual consiste en que el propdésito de la estructura sea el de obtener los beneficios del Tratado.

La tarea anterior no es facil, debido a que estamos entre la obtencién de beneficios a través de Trata-
dos, de los cuales el beneficiario final no es residente (treaty shopping), y el rechazo de beneficios del
Tratado al perceptor de los mismos.

Evidentemente, habra casos en los cuales a todas luces nos encontremos con estructuras que puedan
considerarse como “acuerdos abusivos”. Sin embargo, existirdn numerosos casos en los que no sea tan
claro, sobre todo respecto de la determinacion del propdsito de la estructura.

Finalmente, en ese sentido, la resolucién de las autoridades fiscales, mediante la cual se rechace la
aplicacién del Tratado argumentando la aplicacion de alguna de las disposiciones del Protocolo, debera
estar debidamente fundada y motivada. ¢P
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