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El CONCEPTO DE TRANSPARENCIA FISCAL INTERNACIONAL

El concepto “transparencia fiscal” no es wun término que exista

formalmente en nuestro sistema juridico-fiscal.

No obstante lo anterior, dicho concepto si tiene un contenido, al que se
refieren no sé6lo disposiciones de nuestro ordenamiento juridico, sino
que al mismo recurren también los 6rdenes de otros paises. Es labor de

este documento, descubrir cual es ese contenido.

El diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola nos define el

término transparencia de la siguiente manera:

Transparencia: calidad de transparente.

Transparente: 1. Dicese del cuerpo a través del cual pueden verse los
objetos distintamente, 2. Dicese del cuerpo que deja pasar la luz, pero que
no deja ver distintamente los objetos, translicido, 3. Que se deja adivinar o
vislumbrar sin declararse o manifestarse, 4. Claro, evidente, que se
comprende sin duda ni ambigiiedad.

Asi las cosas, los presupuestos para que se de la transparencia,

consisten en los siguientes:

a. El objeto a través del cual se observa.
b. El sujeto que, desde un lado del objeto, observa a través de él.
c. La realidad del otro lado del objeto y que puede ser observada por el

sujeto.

Antes de continuar, es pertinente aclarar que el concepto de
transparencia fiscal internacional cobra relevancia en el ambito de
aplicaciéon del impuesto sobre la renta, razén por la cual el presente

trabajo se limita a dicho impuesto.
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Como es de conocido derecho, el objeto del impuesto sobre la renta, en
términos generales, es el ingreso que perciben las personas, ingreso que
normalmente surge de la realizacién de actividades, en la mayoria de

los casos empresariales.

Dicho lo anterior, los presupuestos de la transparencia llevados al plano

de lo fiscal, serian los siguientes:

1. El objeto a través del cual se observa, puede ser una sociedad, una
asociacién, un fideicomiso, cualquier otro contrato societario y en
términos genéricos cualquier figura o entidad juridica constituida ya

sea conforme al derecho nacional o al extranjero.

2. El sujeto que, desde un lado del objeto, observa a través de él, es el
sujeto que tiene que reconocer como suyo el ingreso que se genera y

pagar el impuesto que corresponde.

3. La realidad, que se presenta del otro lado del objeto, es precisamente

el ingreso que se genera.

En consecuencia, la transparencia fiscal la podemos entender como el
fenémeno por medio del cual una persona reconoce un ingreso, que se
genera a través una entidad o figura juridica que se interpone, pero que
para efectos fiscales dicha entidad o figura juridica interpuesta no se

considera, esto es, se ve a través de ella.

Al igual que en el mundo fisico, en materia fiscal también puede
suceder que la transparencia tenga distintos matices. En efecto, el
objeto transparente puede ser un cristal que permita ver perfectamente
a través de él, pero también es transparente aquel cristal biselado o

impuro que permite ver a través de él pero no con perfecta claridad.
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En el mismo sentido la transparencia fiscal tiene diversos matices, asi
puede suceder que la entidad o figura juridica interpuesta no tenga
obligacion fiscal alguna, o bien tenga obligaciones de cardcter
meramente informativo, inclusive se le llega a imponer la obligacién
que calcule la base del impuesto que le correspondera al sujeto que
reconocerad el ingreso, también se le llega a imponer la obligaciéon de
realizar pagos provisionales. El caso extremo, es aquél en el que
inclusive se prevé que la figura transparente pague un impuesto
definitivo y posteriormente se permite al sujeto que ve a través de ella,

acreditar el impuesto que pague.

La transparencia fiscal, entendida en un sentido liso y 1lano, no provoca
efecto fiscal alguno, ya que finalmente hay alguien que va a reconocer
el ingreso, ya sea la entidad o el sujeto que ve a través de ella, con lo

cual se garantiza la recaudacién por esos conceptos.

Desgraciadamente, la realidad fiscal no produce la consecuencia
anterior, toda vez que no todos los sujetos tributan bajo las mismas
reglas, en efecto, es distinto que el ingreso lo perciba una persona fisica
o moral, un residente en territorio nacional o en el extranjero, es
también distinto que lo perciba un banco, o un fondo de pensiones, o

una corporacién que se dedica a la industria de la transformacién.

En virtud de lo anterior y tomando en consideracién que el uso de las
figuras transparentes puede traer ventajas o desventajas, es que los
contribuyentes han visto en ellas un instrumento para planear y de esta
forma colocar ingresos o perdidas en determinados sujetos o en otros,
obtener tasas de retencién favorables o beneficios que de utilizar otras

entidades no obtendrian.

La figura de la transparencia fiscal produce determinadas
consecuencias, especificas en cada caso concreto, sin embargo en forma

genérica se puede sefialar que es una medio para evitar el diferimiento
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de impuestos, ya que es reconocido inmediatamente por quien debe ser
su causante, asimismo es un medio idéneo para aprovechar
inmediatamente pérdidas generadas por la actividad empresarial de una
subsidiaria, finalmente debe decirse que desde wun punto de
simplificacién administrativa, en la mayoria de los casos, s6lo debe de
presentarse una declaracién, por lo que simplifica la elaboracién de las
mismas y evita las posibles responsabilidades que se generan del no
debido cumplimiento con dichas obligaciones, al tener sélo un

contribuyente y no dos.

Como se puede apreciar, la transparencia fiscal, es una figura que
puede aparecer para efectos de operaciones domésticas, o también para

efectos de operaciones internacionales.

Es precisamente en este Gltimo caso en el que el presente trabajo se va a

centrar.

Para tales efectos, se considera procedente analizar por un lado la
transparencia fiscal desde la perspectiva del residente en el extranjero
que percibe ingresos de fuente de riqueza en territorio nacional y por
otro lado analizar la situacién del residente en México que percibe

ingresos de fuente de riqueza del extranjero.
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LA TRANSPARENCIA FISCAL DESDE LA PERSPECTIVA DEL
RESIDENTE EN EL EXTRANJERO QUE PERCIBE INGRESOS DE
FUENTE DE RIQUEZA EN TERRITORIO NACIONAL.

Un residente en el extranjero puede percibir ingresos que tengan,
conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta, fuente de riqueza en
territorio nacional, ahora bien dicho residente en el extranjero puede
obtener esos ingresos, ya sea de forma directa, o bien a través de una

figura que sea considerada como transparente.

Ahora bien, se puede dar el caso de que el residente en el extranjero
obtenga sus ingresos a través de una figura transparente, ubicada o
constituida de conformidad con el derecho nacional, o de conformidad

con el derecho extranjero.
L. Entidad Transparente Nacional.

De conformidad con la legislacién nacional, hasta antes de 1999, la
figura transparente por excelencia era la Asociacién en Participacién
(AenP), figura juridica que de conformidad con la Ley que prevé su
constituciéon, la Ley General de Sociedades Mercantiles, no «crea

personalidad juridica.

Hasta antes de 1999, la AenP, al no ser persona juridica no tributaba y
la utilidad o perdida que generara la actividad mercantil que se
realizaba en su seno, era reconocida por los asociados o por el propio

asociante en lo individual.

Debido a abusos y planeaciones que provocan la elusién fiscal y la
cesion de recaudaciéon que le correspondia a México en favor de otros

paises, a dicha figura se le quito el cardcter de transparente.
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En la actualidad, la Ley del Impuesto sobre la Renta considera a la AenP
como persona moral, como se desprende del articulo 8 de esa Ley, por lo
que consecuentemente tiene el régimen fiscal previsto en el Titulo II de
dicha Ley.

Atn cuando la AenP ya no es transparente, dentro de nuestra Ley del
Impuesto sobre la Renta podemos encontrar otras figuras que son
transparentes, como lo son el fideicomiso que realiza actividades
empresariales, el régimen simplificado de las personas morales y las
sociedades de inversién en instrumentos de deuda. Figuras que atn
cuando son transparentes de conformidad con la Ley del Impuesto sobre
la Renta, en materia de residentes del extranjero que obtienen ingresos
de fuente de riqueza a través de ellas, su aplicacién es verdaderamente

escasa y no practica como se explica.

De conformidad con el articulo 13 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, los fideicomisarios del fideicomiso acumulardn a sus demaés
ingresos en el ejercicio, la parte de la utilidad fiscal que les corresponda
o deducirdn la parte de la pérdida que en su caso les hubiera

correspondido y pagaran individualmente el impuesto del ejercicio.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 2 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, se considera que los fideicomisarios residentes en el
extranjero tienen un establecimiento permanente en los casos en que
realizan sus actividades empresariales a través de un fideicomiso. Lo
anterior, se encuentra también apoyado por el articulo 16, altimo
parrafo del Cédigo Fiscal de la Federaciéon, que sefiala que se considera
empresa la persona fisica o moral que realice actividades empresariales,

ya sea directamente o a través de fideicomiso.

Toda vez que un establecimiento permanente de conformidad con el
articulo 4 de la Ley del Impuesto sobre la Renta tributa de conformidad

con el Titulo II, en el caso de los ingresos que obtenga un residente en
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el extranjero a través de un fideicomiso, seran atribuibles a un
establecimiento permanente y no tributaran bajo el criterio de fuente de
riqueza. Lo que obtendrd la matriz residente en el extranjero, serdn
remesas de capital que le envié el establecimiento permanente, mismas
que tienen la calidad de dividendos, en términos de lo dispuesto por el
articulo 193 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, pero no un ingreso
directo por la actividad empresarial realizada en el seno del

fideicomiso.

No obstante lo anterior, es posible que a la luz de algtin Convenio para
evitar la doble imposicién, el supuesto anterior, no origine la
constituciéon de un establecimiento permanente, caso en el cual los
ingresos que obtenga el residente en el extranjero a través del
fideicomiso si seran ingresos obtenidos bajo el criterio de fuente de

riqueza.

Por otro lado el régimen simplificado de las personas morales, previsto
en los articulos 79 a 85 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, esta
dirigido a personas morales en las que dificilmente participaria un
residente en el extranjero por el tipo de actividad que realizan, razén

por la cual su aplicacién al caso que nos ocupa aparece lejana.

Finalmente, por lo que hace a las sociedades de inversién en
instrumentos de deuda, su regulacién entrara en vigor hasta el primero
de enero del 2003, por lo que es mejor esperar hasta la iniciacién de su
vigencia, atentos a que en muchas ocasiones las figuras juridicas se
modifican o reforman inclusive antes de que concluya el periodo de

vacatio legis, que le otorgan las disposiciones transitorias.

En conclusién, atn cuando dentro de nuestra legislaciéon se encuentran
previstas algunas figuras juridicas que son tratadas como transparentes,
dificilmente un residente en el extranjero podra obtener a través de

ellas ingresos de fuente de riqueza en territorio nacional.
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II. Entidad Transparente del Extranjero

En primera instancia, es preciso citar lo establecido por el articulo 1 de

la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Articulo 1. Las personas fisicas y las morales, estin obligadas al pago del

impuesto sobre la renta en los siguientes casos:

III. Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de
fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un
establecimiento permanente en el pais, o cuando teniéndolo, dichos ingresos

no sean atribuibles a éste.”

El precepto anterior, sefiala como principio general la obligacién de
tributar para efectos del impuesto sobre la renta a todas las personas,
ya sean fisicas o morales y dicha obligacién cuando se coloquen en el
supuesto de hecho generador del impuesto s6lo puede ser relevada por
la propia ley, u otra disposicién de caracter general, como lo podria ser
un Convenio Internacional, e inclusive el Ejecutivo Federal en los
términos y para los efectos a los que se refiere el articulo 39, fraccién I

del C6digo Fiscal de la Federacion.

En el mismo sentido una entidad o figura juridica que no origine
personalidad juridica, eventualmente, si asi lo establece una disposicién
legal, puede estar gravada, como sucede dentro del derecho domestico

con la AenP.

En virtud de lo anterior, como regla general, una entidad o figura
juridica sin personalidad no estard gravada para efectos del impuesto
sobre la renta mexicano, razén por la cual serdn gravados sus
beneficiarios, que son a quienes les corresponde el ingreso que tiene su
fuente de riqueza en territorio nacional. Esto es, si la entidad o figura

juridica del extranjero no crea personalidad, México la considera
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transparente para efectos fiscales y ve a través de ella hasta la persona
juridica que esta atrads de la entidad o figura juridica transparente y que

reconoce el ingreso.

Al contrario, si la entidad o figura juridica es una persona juridica, de
conformidad con el articulo 1 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, la
misma debe tributar, no reconociéndose en consecuencia la
transparencia de dicha entidad o figura juridica, a menos de que exista

alguna disposiciéon legal que la relevara expresamente.

Las normas relativas a la aplicacién del derecho extranjero, previstas en
el Codigo Civil Federal, fundamentan la posibilidad de acudir al
derecho extranjero para efectos de conocer si determinada entidad o

figura juridica crea personalidad de conformidad con el mismo.

En efecto, el articulo 12 del Coédigo Civil Federal sefiala que las
situaciones juridicas validamente creadas en el extranjero, conforme a
su derecho, deberdn ser reconocidas. Asimismo senala dicha
disposicién que los efectos juridicos de los actos y contratos se regiran
por el derecho del lugar en donde deban ejecutarse, a menos de que las

partes designen validamente la aplicabilidad de otro derecho.

Especificamente por lo que hace a personas morales, el articulo 2736,

primer y segundo parrafos sefialan lo siguiente:

“Articulo 2736. La existencia, capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones, funcionamiento, transformacion, disolucion, liquidacion y
fusion de las personas morales extranjeras de naturaleza privada se regirdn
por el derecho de su constitucion, entendiéndose por tal, aquél del estado en
que se cumplan los requisitos de forma y fondo requeridos para la creacién
de dichas personas.

En ningiun caso el reconocimiento de la capacidad de una persona moral
extranjera excederd a la que le otorgue el derecho conforme al cual se

’

constituyd.’
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En el mismo sentido el articulo 250 de la Ley General de Sociedades

Mercantiles sefiala lo siguiente:

“Articulo 250. Las sociedades extranjeras legalmente constituidas tienen
personalidad juridica en la Republica.”

Aan cuando algunos tratadistas han pretendido interpretar la dltima
disposicién en el sentido de considerar que inclusive si una sociedad no
es considerada persona juridica en el Estado de su constitucién, dicho
precepto le otorga la personalidad, dicha interpretacién parece
incorrecta si la misma se realiza de forma armoénica con lo previsto en el
articulo 2736 del Cédigo Civil Federal.

En consecuencia, de los preceptos antes invocados, el cardcter de
persona juridica que le otorguen las disposiciones del Estado de su
constitucién a una entidad o figura juridica, tiene como consecuencia,

que también México le reconozca dicho caréacter.

Al ser persona moral para efectos juridicos mexicanos, la entidad o
figura juridica que lo sea de conformidad con la legislacién del Estado
de su constitucién, el realizar los actos objeto del impuesto sobre la
renta, tiene como consecuencia en términos del articulo primero de la
ley de la materia, que dicha persona moral sea contribuyente del

impuesto sobre la renta.

La anterior consideracién provoca esencialmente dos problemas, el
primero que consiste en el hecho de que una figura, atn cuando es
persona moral, también es transparente para un Estado, el segundo
problema importante que se presenta, es el de c6mo considerar a las
entidades transparentes para efectos de los Convenios internacionales

en materia de doble imposicién (en adelante, los Convenios).
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a. Persona moral extranjera, pero transparente también en el extranjero.

El presente caso, es el problema que mdas comidnmente se presenta, al
amparo de lo sefialado anteriormente podria llegar a pensarse que toda
vez que los ingresos son pagados a una persona moral, la misma debe
de tributar por los mismos, en términos de lo establecido en el articulo

primero de la Ley antes citado.

El hecho de que una persona moral sea contribuyente o no, en un
determinado pais, es irrelevante para considerarla como contribuyente
en el nuestro. La capacidad contributiva que tenga determinada
persona en un determinado pais, es irrelevante para efectos de la
capacidad contributiva que le establece el articulo primero de la Ley del

Impuesto sobre la Renta.

Un determinado pais podrd tener las razones de politica tributaria que
quiera y que estime convenientes para considerar que una persona
moral no debe tributar como tal, y otorgarle la caracteristica de
transparencia, sin embargo, Meéxico, puede tener otras politicas
tributarias, y de esta forma considerar a todas las personas morales
como contribuyentes en términos del articulo 1, salvo que exista
disposicién expresa que permita también tratar como transparente a

alguna figura juridica en concreto.

En principio, como se comenté anteriormente, el criterio anterior y que
se desprende de las disposiciones legales aplicables no tiene
consecuencia negativa o positiva, ya que es exactamente igual que el
Estado grave a la persona moral, que es transparente para efectos
extranjeros, o que grave a los sujetos que ven a través de ella también

en el extranjero.

Sin embargo, la afirmacién anterior pierde fuerza cuando se tiene en

consideracién que no todos los residentes en el extranjero tributan de la
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misma forma, en efecto, los intereses que percibe un banco o un fondo
de pensiones tienen un régimen distinto de los que recibe cualquier otra

empresa.

El problema anterior se vuelve agudo, cuando entramos a la aplicacién
de los Convenios, caso en el cual, la calidad de residente en el
extranjero, es calificada para ser de determinado Estado y con ello
acceder a determinados derechos que el resto de los residentes en el

extranjero no tienen.

b. Las entidades transparentes del extranjero y los Convenios

Internacionales

Como se sefial6 anteriormente, las entidades o figuras juridicas que no
crean personalidad juridica, son transparentes para efectos fiscales, de
conformidad con la Ley del Impuesto sobre la Renta, pudiendo ver a
través de ellas hasta la persona juridica que reconoce el ingreso
percibido de fuente de riqueza en territorio nacional, en cuyo caso si
dicha persona juridica es residente en algtn lugar con Convenio podra
aplicar los beneficios que del mismo se originen. En este caso, como
dicho criterio de transparencia surge de la aplicaciéon de la propia Ley
del Impuesto sobre la Renta, no es necesario atender a lo dispuesto en el
Convenio, ya que este no podra otorgar mas beneficio que lo que prevé

la propia Ley.

Por otro lado, el problema se debe de centrar en aquellas entidades que
crean personalidad juridica, pero que son transparentes para efectos del

impuesto sobre la renta.

Dichas entidades para efectos del Convenio, no pueden ser consideradas
como residentes en el otro Estado contratante, toda vez que de
conformidad con el articulo 4 de todos los Convenios que México tiene

celebrados, se considera residente de un Estado contratante toda
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persona que en virtud de la legislacion de este Estado esté sujeta a
imposicion en él por razén de su domicilio, residencia, sede de

direccién o cualquier otro criterio de naturaleza analoga.

En consecuencia, al no estar sujetas a imposicién las entidades
transparentes, las mismas no pueden considerarse como residentes en

un estado para efectos del Convenio.

Lo anterior tiene serias complicaciones, ya que de percibir ingresos un
residente en un Estado contratante a través de una persona que sea
transparente, tendra la consecuencia que México, al no poder ver a
través de la misma la gravara de conformidad con las disposiciones de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, sin que le sean aplicables los

beneficios de los Convenios.

Ahora bien, ya entrando al analisis de determinados Convenios,
tenemos algunos que reconociendo dicha problematica han establecido
disposiciones especificas en sus protocolos en aras de revertir dicho

efecto nocivo que produce la aplicaciéon del articulo 4 del Convenio.

Estos Convenios, lejos de validar la transparencia fiscal de las
entidades, procuran darle residencia a las mismas, esto es, méas en el
sentido de reconocer que efectivamente son personas y como tales

tienen la obligaciéon de tributar.

Asi las <cosas, dichos Convenios sefialan que wuna asociacién
(partnership), sucesion o fideicomiso (trust) se considera residente de un
Estado Contratante s6lo en la medida en que las rentas que obtenga
estén sujetas a imposicion en este Estado como rentas de un residente,
ya sea como rentas de la asociacién, sucesién o fideicomiso, o de sus

asociados o beneficiarios.
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Esta disposicién esta incluida en el parrafo 2, inciso b) del Convenio
para evitar la doble imposicién celebrado con los Estados Unidos de
América, en el protocolo del Convenio con Suecia, en el protocolo del
Convenio con Singapur (en este caso la definiciéon de residente del
articulo 4, es ligeramente diversa), parrafo 2, inciso a) del protocolo del
Convenio con Dinamarca, y parrafo 1 del protocolo del Convenio con

Israel.

Como claramente se puede apreciar de las disposiciones mencionadas,
la intencion de las mismas es otorgar residencia a esa persona juridica
que no tributa en el otro estado, no es la intencién de dichas

disposiciones otorgar transparencia a las mismas.

Es importante mencionar que los supuestos a los que se refieren
normalmente los Convenios <citados, son a las asociaciones
(partnerships), sucesiones o fideicomisos (frusts), pero en algunas
ocasiones, atendiendo a criterios de buena fe, y en casos en los que
queda debidamente acreditada la misma, ha sido ampliado a otros
supuestos no mencionados expresamente, como lo son, corporaciones o
sociedades. Es relevante hacer mencién, por la importancia corporativa
que tiene, el caso de la Limited Liability Company (LLC) constituida bajo
la legislacién de los Estados Unidos de América y que ha optado por
tratarse como transparente, caso en el cual, es procedente aplicar para
la misma las disposicién contenida en el parrafo 2 del protocolo del

Convenio relativo.

Ahora bien, respecto de los demas Convenios, en los cuales no se ha
tomado alguna providencia especial y que siguen la suerte del Modelo
de Convenio de la Organizaciéon para la Cooperacién y Desarrollo
Econémico (OCDE), en materia de transparencia fiscal, el problema ha
sido mayor, negdndose en la mayoria de los casos los beneficios de los

tratados a dichas personas juridicas.
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En virtud de lo anterior, y tomando en consideracién la gran
trascendencia que la problemética tiene, ya que las figuras
transparentes cada vez tiene una mayor aplicaciéon practica, el Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE se avocé a su estudio, y emitié el
documento conocido como el “Reporte de las Partnerships”, los
resultados de ese reporte se incluyeron en la actualizacién para el 2000
de los Comentarios al Modelo de Convenio de la OCDE.

La referencia a las partnerships es obligada, toda vez que dicha entidad
es el principal ejemplo de esas figuras que si bien crean personalidad
juridica, en la mayoria de los casos tienen tratamiento de entidades

transparentes, reconociendo sus participantes los ingresos que perciben.

Los comentarios que se incluyeron en relacién con lo anterior, fueron
los siguientes (la versién original se encuentra en idioma ingles y la
presente es una traduccion libre. Partnership fue traducida por

asociacion):

En relacién al articulo 1, se incluyeron los parrafos 6 hasta el 6.7,
asimismo, en el parrafo 27.1 Francia formula observaciones en relaciéon

al tema y en el parrafo 27.2, Portugal también lo hace.

6. La relacion entre los derechos de una asociacion para gozar de los
beneficios de un Convenio fiscal y los derechos de los socios suscitan
diversos cuestionamientos.

6.1 Un aspecto, es el efecto que puede surgir de la aplicaciéon de las
disposiciones de un Convenio a una asociaciéon en la imposicion, en los
socios. Cuando una asociacion es tratada como residente de un Estado
Contratante, las disposiciones del Convenio que restrinjan el derecho de
gravar al otro Estado Contratante a la asociacidn en su ingreso, al otro
Estado Contratante, no le restringen el derecho de gravar a los socios,
quienes son sus propios residentes en la parte de ingreso de la asociacion.
Algunos Estados podrian desear incluir en sus propios convenios, una

disposicion que confirme expresamente al otro Estado Contratante, el
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derecho de gravar socios residentes en la parte del ingreso de la asociacion

que sea tratada como un residente del otro Estado.

6.2 Otro aspecto, es el efecto que tienen las disposiciones del Convenio en el
derecho de gravar de un Estado Contratante, el impuesto sobre la renta que
provenga de su territorio, cuando la autorizacion de los beneficios de uno o
mds Convenios es diferente para los socios y para la asociacion. Cuando,
por ejemplo, el Estado de la fuente trata a una asociacién como fiscalmente
transparente y por lo tanto grava a los socios en la parte de su ingreso de la
asociacién, el socio que sea residente de un Estado que grave, a las
asociaciones como compaiiias, no podrd demandar los beneficios del
Convenio entre los dos Estados con respecto a la parte del ingreso de la
asociacion que el Estado de la fuente grave en sus manos, toda vez que dicho
ingreso, asignado a la persona demandando los beneficios del Convenio bajo
las leyes del Estado de la fuente, no esti asignado similarmente con el
propésito de determinar la responsabilidad de gravar en dicho concepto de
ingreso en el Estado de la residencia de dicha persona.

6.3 Los resultados descritos en el pdrrafo precedente deberdn obtener
aunque, por materia de la ley doméstica del Estado de la fuente, que la
asociacion no serd considerada como transparente para efectos fiscales, sino
como un ente gravable separado a quien se atribuird el ingreso, tomando en
cuenta que la asociacion no esta actualmente considerada como residente del
Estado de la fuente. Esta conclusion se fundamenta en el principio que el
Estado de la fuente deberd considerar, como parte del contexto real en que el
Convenio serd aplicado, la forma en que un concepto de ingreso, que emana
en su jurisdiccién, es tratado en la jurisdiccion de la persona que demanda
los beneficios del Convenio como residente. Para Estados que no puedan
acordar con esta interpretacion del Articulo, es posible que establezcan para
este resultado, una disposicion especial que pueda evitar la posible
resultante doble imposicion en donde el ingreso de la asociacion es asignado
diferente por los dos Estados.

6.4 Cuando, como se describe en el pdarrafo 6.2, el ingreso a “fluido a través
de” una asociacion transparente a los socios que son sujetos de gravamen en
dicho ingreso, en el Estado de su residencia, entonces el ingreso es visto
apropiadamente como “pagado” a los socios, ya que son a éstos y no a la
asociacion a los que se les atribuye el ingreso para efectos de determinar su
obligacion de pago de impuesto en el Estado de la residencia. Los socios, en
estas circunstancias, satisfacen la condicién, impuesta en diversos
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Articulos, que el ingreso en cuestion es “pagado a un residente del otro
Estado Contratante”. Asimismo, el requisito impuesto por algunos otros
Articulos, que los ingresos o las ganancias “derivadas de un residente del
otro Estado Contratante” se cumplen en las circunstancias antes descritas.
Esta interpretacion evitar negar los beneficios de los Convenios fiscales al
ingreso de una asociacion en base a que ni la asociacidon, porque no es un
residente, ni los socios, porque el ingreso no es directamente pagado a ellos
o deriva directamente de ellos, puedan demandar los beneficios del Convenio
con respecto a dicho ingreso. Se sigue del principio discutido en el pdrrafo
6.3, las condiciones de que el ingreso es pagado, o derivado de, un residente
debe ser considerado como satisfecho, aunque, como materia de ley doméstica
del Estado de la fuente, la asociacion no sea considerada como transparente
para efectos fiscales, toda vez que la asociaciéon realmente no se considera
como residente del Estado de la fuente.

6.5 Casos de asociacion involucrando tres Estados, plantea problemas
dificiles con respecto a la determinacion del derecho para los beneficios de
Convenios. Sin embargo, muchos problemas podrian resolverse a través de
la aplicacidon de los principios descritos en los pdrrafos 6.2 a 6.4. Cuando
un socio es residente de un Estado, la asociacion es establecida en otro
Estado y los ingresos de las partes sociales de la asociacion provienen de un
tercer Estado, entonces el socio puede demandar los beneficios del Convenio
entre el Estado de su residencia y el Estado de la fuente del ingreso, en la
medida en que el ingreso de la asociacién sea atribuido a dicho socio para
efectos fiscales en el Estado de su residencia. Si, en adicién, la asociacion es
gravada como un residente del Estado en donde se encuentra establecida,
entonces la asociacion puede, por si misma, solicitar los beneficios del
Convenio entre el Estado en donde estd establecida y el Estado de la fuente.
En el caso en que existan “dobles beneficios”, el Estado de la fuente no
podrd gravar cuando cualquiera de los términos sea inconsistente en
cualquier Convenio aplicable, por lo que, cuando se dispongan diferentes
tasas en ambos Convenios, aplicard la tasa mds baja. Sin embargo, los
Estados Contratantes podrdin considerar disposiciones especiales que
manejen la administracion de los beneficios de los Convenios, en situaciones
similares, para que la asociacion pueda solicitar beneficios pero los socios
no podrdn solicitar ambos beneficios. Dichas disposiciones podrian asegurar
una administracion apropiada y simplificada en el otorgamiento de
beneficios. No existirdn beneficios, bajo el Convenio entre el Estado en que
la asociacion estd constituida y el Estado de la fuente, si la asociacion es
considerada transparente para efectos fiscales en el Estado en donde se
encuentra establecida. Asimismo, no existirdn beneficios bajo el Convenio
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entre el Estado de la residencia del socio y el Estado de la fuente, si el
ingreso de la asociacion no se atribuye a dicho socio, bajo la ley del Estado
de la vresidencia. Si la asociacion es considerada como fiscalmente
transparente en el Estado en que estd establecida y el ingreso de la
asociacién no se atribuye al socio, bajo la ley del Estado de la residencia del
socio, el Estado de la fuente podrd gravar el ingreso de la asociacién

atribuible al socio sin restriccion alguna.

6.6 Las diferencias en la forma en que los paises apliquen los enfoques
fiscalmente transparentes podrdin crear otras dificultades para la aplicacion
de los Convenios. Cuando un Estado considere que una asociaciéon no
califica como residente para un Estado Contratante porque no es sujeto del
impuesto y los socios son sujetos del impuesto en su Estado de residencia en
la parte del ingreso de la asociaciéon, se espera que el Estado aplique las
disposiciones del Convenio como si los socios hubieran ganado el ingreso
directamente, para que la clasificacion del ingreso para efectos de las reglas
de atribucion de los Articulo 6 a 21 no se modifiquen por el hecho de que el
ingreso fluye a través de la asociacion. Podrdn surgir dificultades, sin
embargo, en la aplicacion de las disposiciones que se refieran a las
actividades del contribuyente, la naturaleza del contribuyente, asi como en
la relacion entre el contribuyente y otra parte en una transaccion. Algunas
de estas dificultades se discuten en los pdrrafos 19.1 de los Comentarios al
Articulo 5 y en los pdrrafos 6.1 y 6.2 de los Comentarios al Articulo 15.

6.7 Finalmente, un niumero de dificultades surgen cuando los Estados
Contratantes aplican distintas reglas del Convenio, al ingreso derivado de
una asociaciéon o de sus socios, dependiendo de las leyes domésticas de
dichos Estados o su interpretacion de las disposiciones del Convenio o de los
hechos importantes. Estas dificultades se relacionan con el asunto de
conflicto de clasificacion, que se trata en los pdrrafos 32.1 ff. y 56.1 ff. de
los Comentarios al Articulo 23.

27.2 Francia ha manifestado un niumero de reservas en el reporte de “La
Aplicacion del Modelo de Convenio Fiscal de la OCDE a Asociaciones”. En
particular, Francia no estd de acuerdo con la interpretacion propuesta en los
pdarrafos 5 y 6 mencionados referentes a que si a una asociacion se le niegan
los beneficios de los convenios fiscales, sus miembros son titulares de los
beneficios de los convenios fiscales en los que ha participado el Estado de su
residencia. Francia cree que este resultado es posible, iinicamente, a cierta

dimension, si las disposiciones para dicho efecto son incluidas en el
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convenio acordado con el Estado en donde se encuentra situada la

asociacion.

27.3 Portugal, en donde todas las asociaciones son gravadas como tales, ha
expresado una serie de reservas en el reporte de “La Aplicacion del Modelo
de Convenio Fiscal de la OCDE a Asociaciones” y considera que las
soluciones propuestas en dicho reporte deben ser incorporadas en
disposiciones especiales que tinicamente sean aplicables cuando se incluyan
en convenios fiscales. Este es el caso, por ejemplo, del tratamiento de la
situacion de socios o asociaciones - un concepto que es considerablemente
conocido dado a la diferencias entre los Estados - que son fiscalmente
transparentes, incluyendo la situacion cuando se inserta un tercer Estado,
entre el Estado de la fuente y el Estado de la residencia de los socios. Las
dificultades administrativas que resultan de algunas de las soluciones
propuestas deben considerarse, como se indica en el reporte mismo, en

algunos casos.

Asimismo, en los comentarios al articulo 4 se afiade el parrafo 8.4, y en
el parrafo 29 Francia hace una reserva a dicho régimen. Expresamente

sefialan los mismos:

8.4 Cuando un Estado no considere a una asociacion para fines fiscales y la
trate como fiscalmente transparente, gravando a sus socios en su ingreso por
su parte social, la asociacién por si misma, no es sujeta de impuesto y no
podrd, por lo tanto, ser considerada como residente de dicho Estado. En tal
caso, dado que el ingreso de la asociacion fluye hacia los socios bajo la ley
doméstica de dicho Estado, los socios son las personas que son sujetas a ser
gravados por ingreso y por lo tanto son las personas apropiadas para
solicitar los beneficios de los convenios acordados por los Estados de los que
son residentes. Este segundo resultado serd alcanzado aun si, bajo la ley
doméstica del Estado de la fuente, el ingreso es atribuido a una asociacién
que es tratada como una entidad gravable separada. Para los Estados que no
pudieron acordar con esta interpretacion del Articulo, seria posible proveer
para este resultado en una disposicion especial que evitaria la posible doble
tributacion en donde el ingreso de la asociacion esté considerado
diferentemente situado para los dos Estados.

29. Francia no estd de acuerdo con el principio general de acuerdo con el
cual el impuesto a cargo de una asociacién se determina en base a las

caracteristicas personales de los socios, estos socios son titulares de los
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beneficios de los convenios fiscales en los que han participado los Estados de
los que son residentes, en cuanto al ingreso que “fluye a través de” la
asociaciéon. Bajo la ley doméstica francesa, una asociacion es sujeta de
gravamen aunque, técnicamente, dicho impuesto se recaude de los socios:
razén por la cual, Francia se reserva el derecho de enmendar el Articulo en
sus convenios fiscales para efectos de especificar que las asociaciones
francesas deben ser consideradas como residentes de Francia en vista de sus

caracteristicas legales y fiscales.

De los comentarios anteriores esencialmente se desprende que cuando
se tenga una entidad transparente como lo es la partnership, el Estado de
la fuente no debe gravarla y mirar a través de ella para gravar a sus
asociados o partners, caso en el cual estos tltimos tiene todo el derecho
de hacer valer los beneficios de los Convenios que tengan celebrados
sus paises de residencia con el pais de la fuente. Asimismo dicho
tratamiento deja entrever que algunos paises por virtud de sus

disposiciones fiscales no podrdn acogerse a estas disposiciones.

El altimo es el caso de México, que considera, como Francia, que sus
disposiciones fiscales no le permiten ver transparente a una partnership,
que es persona juridica y que es precisamente ella, quien causa el
impuesto sobre la renta por los ingresos que percibe de fuente de

riqueza en territorio nacional.

En consecuencia, en estos casos al ser personas morales y no ser
residentes en un Estado con el que México tenga celebrado un
Convenio, por no ser sujetos a imposicién en el mismo, las partnerships
no tendran derecho a los beneficios de los convenios internacionales,
causandose el impuesto sobre la renta, solamente con la Ley que lo

regula.

III. Entidades transparentes en Territorio con Régimen Fiscal Preferente.
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Finalmente, es importante mencionar lo dispuesto en el articulo 205 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta que tiene un supuesto especifico
para aquellos ingresos que son pagados a entidades, que inclusive
cuando pudiesen no ser personas juridicas, causan el impuesto sobre la

renta en términos de dicho articulo.

En efecto, el articulo 205 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, sefiala

expresamente lo siguiente:

“Tratdndose de ingresos gravados por este Titulo, percibidos por
personas, entidades que se consideren personas morales para fines
impositivos en su lugar de residencia o que se consideren
transparentes en los mismos o cualquier otra figura juridica creada o
constituida de acuerdo al derecho extranjero, ubicados en un territorio
con régimen fiscal preferente, estardn sujetos a una retencién a la tasa
del 40% sobre dichos ingresos, sin deduccién alguna, en lugar de lo
previsto en las demés disposiciones del presente Titulo. El impuesto a
que se refiere este articulo se pagard mediante retencién cuando quien
efectiie el pago sea residente en México o residente en el extranjero

con establecimiento permanente en el pais.

Lo establecido en el parrafo anterior no sera aplicable a los ingresos
por concepto de dividendos y ganancias distribuidas por personas
morales o, intereses pagados a residentes en el extranjero, que se
deriven de la colocaciéon de titulos a que se refiere el articulo 9°. De
esta Ley, asi como los titulos colocados en el extranjero, previstos en
el articulo 195 de la misma Ley e ingresos previstos por el articulo 196
de la citada Ley, en cuyo caso estardn a lo dispuesto por los articulos
193, 195 fraccién I II y 196 de esta Ley, segtin corresponda , siempre

que se cumpla con los requisitos en dichas disposiciones.”

Es importante destacar que el primer parrafo de este articulo se refiere
a entidades que se consideren transparentes, es una disposicién en

donde se hace referencia expresa a la palabra transparencia.
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El articulo en comento expone un régimen excepcional, en el que no
importa quien o que reciba los ingresos, de todas formas se gravan, en
estos casos merced a la figura de la ficcién legal, se gravan inclusive
sujetos que no son personas juridicas para efectos de otras leyes, pero

que en el caso concreto son sujetos del impuesto sobre la renta.




