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3 Planeacion Tributaria
Internacional Nociva: Principales
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3.3. Abuso de tratados

El principal propdsito de los Convenios para Evitar la Doble Imposicién es promover, a través
de la eliminacion de la doble tributacion internacional, el intercambio de bienes y servicios y
el movimiento de capital y de personas. Otro propésito principal de este tipo de Convenios es
prevenir la evasion y elusion fiscal'. Generalmente se sefala que este tipo de Convenios también
permite a los paises reducir barreras al comercio e inversion internacional, fortalecer relaciones
economicas con otros paises, asi como crear mejores oportunidades para las empresas de su
pais en el exterior.

No obstante lo anterior, la extension de la red de tratados fiscales a nivel mundial incrementa el
riesgo de abuso de los mismos al facilitar a los contribuyentes el uso de estrategias que tienen
el proposito de obtener los beneficios de dichos Convenios en casos en los cuales las partes
que los celebraron no tuvieron la intencién de otorgar.

Actualmente existen mas de 3,000 tratados fiscales en vigor a nivel mundial. Es precisamente
esa extensa red de tratados, integrada por muchos que no cuentan con una proteccion suficiente
en contra de abusos, la que genera una serie de efectos adversos que se explicaran mas
adelante.

Considerando esta problematica de los tratados fiscales, esta seccién del Manual se enfocara
en analizar en qué consiste el abuso de tratados y cuales son sus principales variantes, cuales
son sus efectos en el sistema tributario. Asimismo, se describiran aspectos controvertidos que
presenta esta tematica, asi como algunos mecanismos o procedimientos que podria considerar
una administracion tributaria para identificar el riesgo de abuso de tratados.

El interrogante sobre el alcance del concepto de “abuso de tratados” es de vital importancia,
ya que es necesario dilucidar si la conducta o estrategia del contribuyente estuvo dentro del
ambito de lo “permitido”, en busqueda de un ahorro fiscal, o si por el contrario, efectivamente la
conducta o estrategia puede calificar como un “abuso”.

3.3.1 ¢;Qué es el abuso de tratados?

Através de los afios, un tema que suele generar controversia, debido a la dificultad de definirlo,
es el de abuso de tratados. Se trata de un asunto que se sabe que ocurre frecuentemente,
sobre el cual los paises, en afos recientes, han tomado medidas decisivas para afrontarlo. Sin
embargo, su definicion es un tema de debate.
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El abuso de tratados fiscales se puede distinguir cuando es realizado por uno de los Estados
Contratantes o cuando es llevado a cabo por los contribuyentes.

Para Francisco Alfredo Garcia Prats, el abuso de un tratado fiscal por un Estado abarca aquellas
situaciones en las que uno de los Estados Contratantes, mediante el ejercicio subsiguiente del
poder tributario interno, logra alterar las obligaciones anteriormente asumidas por dicho Estado
con otros Estados y el equilibrio en la distribucion de las competencias tributarias expresadas
en la firma de un convenio fiscal. Se coadyuva, de esta forma, a la generacién de situaciones
abusivas derivadas de la utilizacion impropia de los convenios para evitar la doble imposicion
firmados por dicho Estado, que ocasionan un importante perjuicio a los intereses financieros
legitimos del otro Estado Contratante?.

Elabuso de un tratado fiscal por parte de un Estado Contratante, entre otros casos, puede suceder
mediante la modificacion posterior de la legislaciéon interna que modifique sustancialmente lo
acordado al momento en que las Partes celebraron el tratado. Otra situacién puede suceder como
consecuencia de una practica administrativa de una de las Partes, por ejemplo, permitiendo el
acceso a beneficios del tratado a personas que en principio no deberian tener acceso al mismo,
o por el contrario, negando derechos que bajo el tratado se deberian otorgar.

El caso de abuso de tratados por parte de los contribuyentes que los aplican, lo cual es el
objeto de estudio de este apartado, se asocia con aquellas conductas que, aprovechando las
disposiciones que surgen de un Convenio, logran aliviar o eliminar la carga impositiva por medio
de la creacion de circunstancias que entren en colision con el espiritu y los objetivos perseguidos
por los Estados al firmar el referido CDI.

Para Garcia Pratts, la utilizacion de la expresion “abuso de convenio” en el ambito del derecho
convencional fiscal, hace referencia fundamentalmente a la utilizacién incorrecta o impropia que
de dichas normas realizan los particulares, generando un perjuicio a los intereses financieros de
alguno de los Estados firmantes —o incluso de un tercer Estado*.

Variantes de Abuso de Tratados

La conducta de abuso de tratados fiscales puede ser sumamente diversa, pudiendo haber
casos en los cuales no exista duda de que el contribuyente buscoé obtener un beneficio indebido
del tratado, por tratarse de una conducta flagrante de abuso del mismo. Asimismo, pudiera
haber otros casos en los que una transaccion especifica se encuentre en una linea gris, dada la
dificultad, en ocasiones, de determinar si existié abuso o no; lo que ha llevado a que estructuras
similares hayan sido resueltas de manera diversa por los tribunales de distintos paises.

Se haidentificado que la conducta de abuso de tratados es mas frecuente en el caso de ingresos
pasivos (i.e. dividendos, intereses, regalias, ganancias de capital), por tratarse de conceptos de
ingresos altamente méviles; no obstante, cualquier tipo de ingreso de los comprendidos en los
tratados fiscales podria ser objeto de un abuso, si una persona busca estructurar una operacion
cuyo resultado lleve al otorgamiento de beneficios que las partes no tuvieron la intencion de
otorgar al momento de celebrar el tratado.
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A continuacién, se describen algunas de las principales variantes de abuso de tratados
identificadas:

Treaty shopping

El concepto de treaty shopping ha sido ampliamente estudiado como una de las formas tipicas
del abuso de tratados. Académicos, consultores, litigantes, funcionarios publicos, integrantes de
tribunales y en general cualquier persona que haya estado involucrada en el estudio en general
de los Convenios para Evitar la Doble Tributacién, probablemente se habra topado con este
concepto.

Una persona que busque obtener los beneficios de un tratado fiscal, necesariamente debe
cumplir con el requisito de ser residente de un Estado Contratante®. No obstante, existen
distintas estrategias que son utilizadas con el fin de que una persona, sin ser residente de uno
de los Estados Contratantes, obtenga los beneficios que un tratado fiscal otorga a los residentes
de ese Estado.

La Convencién Modelo de las Naciones Unidas sobre la doble tributacion entre paises
desarrollados y en desarrollo (en adelante “Modelo ONU”) describe al treaty shopping como una
forma de uso indebido de los tratados fiscales, que se refiere a aquellos acuerdos, a través de
los cuales, personas que no tienen derecho a los beneficios de un tratado fiscal utilizan a otras
personas que si tienen derecho a dichos beneficios, con el propdsito de tener acceso de manera
indirecta a los mismos. El otorgamiento de beneficios de tratados en estas circunstancias seria
perjudicial para el pais fuente, ya que los beneficios del tratado se extenderian a personas a
quienes no se tuvo la intencion de otorgar®.

Por su parte, en el Reporte Final de la Accion 6 del Proyecto contra la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios (en adelante “Proyecto BEPS”) se establece que el treaty
shopping frecuentemente involucra a personas que son residentes de terceros Estados que
intentan tener acceso de manera indirecta a los beneficios de un tratado entre dos Estados
Contratantes’.

Para H. David Rosenbloom, el concepto de treaty shopping connota un esfuerzo premeditado
para tomar ventaja de la red de tratados fiscales y una seleccion cuidadosa del tratado fiscal
mas favorable para un propdsito especifico®.

Por su parte, Klaus Vogel sefala que el concepto de treaty shopping se refiere a una situacion
en la que se llevan a cabo transacciones o se establecen entidades, en otros Estados, con el
unico proposito de disfrutar del beneficio de reglas especificas de tratados existentes entre
el Estado involucrado y un tercer Estado, que de otra forma no hubieran sido aplicables. Por
ejemplo, porque la persona que reclama el beneficio no es residente de uno de los Estados
Contratantes®.

Como se puede observar, el concepto de treaty shopping implica un abuso premeditado de los
tratados fiscales por parte de personas que no tienen derecho a los beneficios de un tratado,
utilizando a otras personas que si lo tienen, para obtener un beneficio fiscal que sin el uso de
esa estrategia no se hubiera podido obtener.
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* Caso Ingemar Johansson

Un caso que sirve de estudio sobre el concepto de abuso de tratados y treaty shopping es el
del ex campedn de boxeo de peso completo, Ingemar Johansson. Johansson, fue un boxeador
sueco que enfrentd en tres ocasiones al boxeador estadounidense Floyd Patterson en peleas
de titulo mundial en Estados Unidos. En la primera de ellas, el 26 de junio de 1959, derrot6 al
entonces campeodn Floyd Patterson, por lo que Johansson se convirtio en el nuevo campeon del
mundo. Después de ganar esa pelea, Johansson obtuvo la residencia fiscal en Suiza en donde
constituyo una sociedad con la cual establecioé un contrato de empleo por el cual recibié un pago
sustancial por la segunda y la tercera pelea contra Patterson. Posteriormente, argumentoé que el
pago estaba exento de impuesto bajo el tratado de Suiza con Estados Unidos de 1951, conforme
al cual, las personas fisicas residentes en Suiza estan exentas de impuesto en Estados Unidos
por los ingresos derivados del empleo o servicios personales llevados a cabo en Estados Unidos
cuando la persona fisica estuviera temporalmente presente en Estados Unidos por un periodo
o periodos que no excedieran de 183 dias y el pago fuera recibido por servicios derivados del
empleo llevados a cabo como empleado o bajo contrato con un residente o corporacion u otra
entidad de Suiza™.

Al observar que Johansson era el unico empleado de la sociedad y la unica fuente de ingresos,
el Tribunal de Apelaciones del Quinto Circuito de Estados Unidos confirmé la decisién del
Tribunal de Distrito en contra del boxeador, sobre la base de que la sociedad no contaba con un
legitimo propdsito de negocios, sino que era un instrumento utilizado por el boxeador mediante
el cual intentaba escapar a la imposicion en Estados Unidos. Adicionalmente, el Tribunal de
Quinto Circuito sefialé que esa exencion de impuestos seria contradictoria con “las expectativas
genuinas compartidas por las Partes Contratantes™".

En este caso observamos, como a través de la interposicion en Suiza de una sociedad, Ingemar
Johansson buscé obtener los beneficios del Convenio de Suiza y de Estados Unidos que de
otra manera no hubiera obtenido por ser residente de un tercer Estado.

Una vez analizado este ejemplo, es importante sefalar que el Marco Inclusivo sobre BEPS ha
expresado que la conducta de treaty shopping no es deseable por las siguientes razones':

a) Los beneficios de tratados negociados entre dos Estados se extienden econdmicamente
a residentes de un tercer Estado de una forma que no fue la intenciéon de los Estados
Contratantes: por lo tanto, el principio de reciprocidad se rompe y el balance de sacrificios
incurridos en los tratados fiscales por las Partes Contratantes se altera;

b) Elingreso que fluye internacionalmente puede quedar exento de impuestos por completo
0 quedar sujeto a una imposicién inadecuada de una manera que no fue la que buscaron
los Estados Contratantes. Esta situacion es inaceptable ya que el otorgamiento de
beneficios de tratados se basa, excepto en circunstancias especificas, en el hecho de
que el ingreso respectivo se grava en el otro Estado o al menos encuadra en el régimen
normal de imposicion de ese Estado;

c) El Estado de residencia del beneficiario ultimo del ingreso tendra poco incentivo para
celebrar un tratado con el Estado fuente ya que los residentes del Estado de residencia
pueden, de manera indirecta, recibir beneficios de tratado del Estado fuente sin la
necesidad del Estado de residencia de proporcionar beneficios de manera reciproca.
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Habiendo establecido el concepto de treaty shopping y los efectos indeseados que genera para
los Estados que celebran tratados fiscales, a continuacién, se describiran dos estructuras tipicas
de treaty shopping, la primera de ellas utilizando directamente a una “compafiia interpuesta”
como intermediaria para la obtencion de ingresos por dividendos, intereses o regalias y la
segunda se refiere a la estructura comunmente denominada “Stepping Stone Conduit’.

Estructura directa utilizando una “Compaiiia Interpuesta”

Un ejemplo tipico de treaty shopping se presenta cuando una persona residente de un Estado
(RCO, residente del Estado R para efecto de nuestro ejemplo) espera recibir dividendos, intereses
o regalias provenientes de otro Estado (de SCO, residente del Estado S). Para ello establece
una entidad en otro Estado (Estado C), que recibira los dividendos, intereses o regalias, con
un tratamiento fiscal mas favorable que si el ingreso se hubiera pagado directamente desde el
Estado S a la persona residente del Estado R.

El tratamiento fiscal mas favorable resulta del hecho de que el tratado fiscal entre el Estado S
y el Estado C establece una tasa de retencion mas benéfica en el Estado S sobre dividendos,
intereses o regalias pagadas a un residente del Estado C, de la que hubiera sido aplicable en
el Estado S, si el ingreso se pagara directamente al Estado R. Ello debido a que no existe un
tratado aplicable entre el Estado Ry el Estado S, o bien si hubiera alguno, este cuenta con tasas
de retencién de impuestos mas altas que aquellas disponibles para el residente del Estado C
bajo el tratado entre los Estados Sy C.

La entidad en el Estado C opera como intermediaria entre el Estado fuente (Estado S) de los
dividendos, intereses o regalias, y el beneficiario de la estructura en el Estado R. Considerando
esta funcién de canalizar del Estado S al Estado R el pago, la entidad en el Estado C es
comunmente conocida como una “compariia interpuesta’.

Compaiiia interpuesta

Dividendos,
intereses,
regalias
Estado C
“Compaiiia Interpuesta”

Dividendos,
intereses,
regalias

Estado S

Fuente: Elaborado por los autores.

15



Planeacion Tributaria Internacional Nociva: Principales Conductas y Mecanismos para Identificarlas
Abuso de tratados

Estrategia “Stepping Stone conduit”

Esta estrategia es una variante de la estructura que utiliza de forma directa una compania
interpuesta. Un residente (RCO) del Estado R establece una sociedad residente en el Estado C
(“Compainiia Interpuesta”) la cual es plenamente sujeta a imposicion por el ingreso que obtiene,
proveniente de la sociedad SCO del Estado S.

Sin embargo, la “Compariia Interpuesta” paga intereses, regalias, honorarios por servicios,
comisiones u otros gastos a una segunda empresa (BCo) que es parte relacionada en el
extranjero, establecida en un cuarto Estado (Estado B) y controlada por los mismos accionistas
de la compaiiia interpuesta. Estos pagos son deducibles en el Estado C y estan sujetos a una
nula o baja tributacién en el Estado B por gozar de un régimen preferente en ese Estado.

Stepping Stone conduit

Estado R

) Estado B
, EstadoﬂC I < Bco
! “Compaiia
Dividendos, ! |nterpuesta”
intereses, : Intereses, regalias,
regalias 1! honorarios u otros pagos
1
}
1

' . Estado S
Sco

Fuente: Elaborado por los autores.

Estos ejemplos de treaty shopping ejemplifican estrategias sobre la obtencién de beneficios
contrarios a la intencion de las partes al celebrar dichos tratados.

Como respuesta a estas preocupaciones que genera el treaty shopping y otros tipos de abuso
de tratados, como parte del Reporte Final de la Accion 6 del Proyecto BEPS, se recomendo
modificar el titulo recomendado al Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio
de la OCDE (en adelante “Modelo OCDE”) y modificar su preambulo, para establecer de
manera expresa que los Estados celebran un tratado fiscal con la intencion de eliminar la doble
imposicion “sin crear oportunidades para la nula imposicion o imposicion reducida a través de la
evasion y elusion fiscal”. Adicionalmente, debido a las preocupaciones especificas que genera
el treaty shopping, se acord6 hacer una referencia expresa a este tipo de acuerdos como un
ejemplo (aunque no el unico) de elusion fiscal que no debe resultar de la aplicacion de los
tratados fiscales.
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A su vez, el preambulo acordado para ser incluido en el Modelo DE es el siguiente:

El (Estado A) y el (Estado B)

Con el deseo de seguir desarrollando sus relaciones econdémicas y de reforzar su
cooperacion en materia tributaria,

Con el objeto de concluir un Convenio para la eliminacion de la doble imposiciéon con
respecto de impuestos sobre la renta y el patrimonio con respecto a los impuestos sobre

han acordado lo siguiente:

Esta declaraciéon expresa sobre la intencidon de las Partes al celebrar el tratado sera de utilidad
en caso de interpretacién y aplicacién de los tratados, ya que expresamente se estableceria
que las Partes no tuvieron la_intencion de generar oportunidades para el treaty shoppin

otros casos de elusion fiscal.

conformando, junto con el preambulo antes mencionado el
estandar minimo de la Accion 6. No obstante, dichas reglas antiabuso no son parte de estudio
de esta Seccién del Manual.

Division de Contratos de obras de construccidon para evitar la constitucion de
establecimiento permanente

El parrafo 3 del Articulo 5 del Modelo OCDE, establece en términos generales que una obra,
una construccion o proyectos de instalacion, constituiran un establecimiento permanente si su
duracion excede un periodo de 12 meses.

17


ADMINISTRADOR


ADMINISTRADOR


ADMINISTRADOR


ADMINISTRADOR


ADMINISTRADOR



Planeacion Tributaria Internacional Nociva: Principales Conductas y Mecanismos para Identificarlas
Abuso de tratados

A su vez, el inciso a) del parrafo 3 del Articulo 5 del Modelo ONU, sefiala que una obra, una
construccion, un proyecto de instalacion o montaje, o actividades de supervision relacionadas
con los mismos pueden constituir un establecimiento permanente, pero solo cuando dicha obra,
construccion, proyecto o actividades tengan una duracién mayor a seis (6) meses.

En ambos casos existe la posibilidad de abuso de esta disposicion, consistente en evitar la
constitucién de un establecimiento permanente en el lugar donde se lleven a cabo las actividades
descritas mediante la division del contrato de construccion, con la finalidad de evitar que se
exceda el periodo descrito en un Convenio especifico (6 meses si el Convenio sigue el modelo
de Convenio de la ONU y 12 meses si sigue el de la OCDE).

Por ejemplo, asumiendo que un Convenio entre el Estado Ay el Estado B sigue la disposicion
del parrafo 3 del Articulo 5 del Modelo OCDE, es decir, se establece un periodo de 12 meses
para la constitucion de un establecimiento permanente; si se estima que la obra de construccion
tendra una duracion de 20 meses, podrian dividirse los contratos en dos contratos de 10 meses
cada uno para evitar alcanzar el umbral de mas de 12 meses establecido en el Convenio.
Incluso, se ha identificado que los contratos se pueden llevar a cabo por distintas empresas
(pero pertenecientes a un mismo grupo) con la finalidad de evitar constituir el establecimiento
permanente.

Bajo este escenario, conforme a la letra del Convenio, se evitaria la constitucion de un
establecimiento permanente, lo que implicaria que el Estado fuente no pueda gravar los ingresos
derivados de dicho contrato de construccion, ya que conforme al Articulo 7 de los modelos de
Convenio de la OCDE y de la ONU, en el caso de beneficios empresariales, en caso de no
constituirse un establecimiento permanente, el Estado de residencia tiene un derecho exclusivo
de gravamen.

Esta estrategia de division de contratos es abordada en el parrafo 52 de los Comentarios al
Articulo 5 del Modelo OCDE en su version 2017, en donde incluso se incluye una disposiciéon
alternativa para evitar este posible abuso de la disposicion y se sefiala que ese tipo de conducta
podria ser abordada también por la regla general antiabuso, incluida en el parrafo 9 del Articulo
29 del modelo (regla PPT).

A su vez, en el Modelo ONU, en el parrafo 11 de los Comentarios al Articulo 5, se citan los
comentarios del Modelo OCDE, respecto a la forma de abordar este tipo de abuso.

3.3.2. Casos triangulares de establecimiento permanente
en terceros estados

Se ha identificado la utilizacién de estrategias a través de las cuales sociedades residentes
de un Estado obtienen ingresos provenientes del otro Estado, a través de un establecimiento
permanente que constituyen en un tercer Estado y solo con ese propdsito; por contar este
tercer Estado con un régimen preferente o es de baja o nula imposicion. En los casos en que el
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Estado de residencia de la sociedad exente el ingreso atribuido al tercer Estado, podria darse
una situacion en la que el resultado de la operacion sea la siguiente:

- El Estado de residencia no grava por exentar el ingreso atribuible al establecimiento
permanente en el tercer Estado.

- Eltercer Estado (donde se encuentra el establecimiento permanente) cuenta con un régimen
preferente.

- El Estado fuente cede toda o parte de su potestad tributaria de conformidad con las
disposiciones del Convenio (Ej. en el caso de dividendos, intereses o regalias).

Este resultado evidentemente no seria el deseado entre las partes del Convenio, ya que incluso
pudiera darse la situacion de que ninguno de los tres Estados grave el ingreso atribuible al
establecimiento permanente.

Este caso de potencial abuso del tratado fue abordado primeramente por Estados Unidos al
incluir en su modelo de Convenio de 2016 una disposicion que hace frente a este tipo de
situaciones, conforme a la cual, cuando se cumplan ciertas condiciones, el Estado fuente no
otorgaria los beneficios del Convenio que de otra manera hubieran sido otorgados a la sociedad

Tomando como base la experiencia de Estados Unidos para prevenir ese tipo de casos, en el
parrafo 51 del Reporte Final de la Accidn 6 se refleja la conclusion de incluir una disposicion
especifica paraabordar casos similares a este, enlos que elingreso atribuible a un establecimiento
permanente en un tercer Estado este sujeto a baja imposicion.

Para ello, se incluyé un nuevo parrafo 8 en el Articulo 29 del Modelo OCDE de 2017, asi como
en el Modelo ONU del mismo afio para evitar este tipo de abuso. De igual forma, el Articulo 10
de 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 (Instrumento
Multilateral), incluye una disposicion para abordar este tipo de abuso.

* Derecho a una tasa reducida por la obtencion de dividendos

La version 2014 del Modelo OCDE (la version previa a las modificaciones derivadas del Proyecto
BEPS), en el segundo parrafo del Articulo 10 sobre Dividendos, sefialaba la posibilidad de
gravar el ingreso por dividendos en el Estado de residencia de la sociedad que distribuya dichos
dividendos, conforme a su legislacion doméstica, sin embargo, si el beneficiario efectivo es
un residente del otro Estado Contratante, establecia que la tasa no podia exceder de 5% si el
beneficiario efectivo era una sociedad que tuviera al menos el 25% de participacion directa en
el capital que distribuye los dividendos.
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La versién de 2014 del Modelo OCDE, en el parrafo 17 de los Comentarios al Articulo 10,
establecia que la reduccién de impuesto a la tasa maxima del 5% no debia otorgarse en los
casos de abuso de esta disposicion. Por ejemplo, cuando una sociedad que tuviera menos del
25% de participacion, poco antes de la distribucion de dividendos, incrementara su participacion
con el propdsito principal de asegurar el beneficio de dicha tasa reducida de impuesto. Para
evitar ese tipo de abusos se proponia en dicho parrafo de los Comentarios una disposicion
alternativa.

Para abordar esta variante de abuso de tratados

Tomando en cuenta lo anterior, tanto el Modelo de Convenio de la OCDE como de la ONU, en
sus actualizaciones del afio 2017 incluyeron dicha recomendacion en el texto del parrafo 2 del
Articulo 10 de dichos Modelos.

A suvez

* Ganancias de Capital cuando la propiedad deriva principalmente de bienes inmuebles

En la version 2014 del Modelo OCDE, el parrafo 4 del Articulo 13 permitia al Estado en donde se
encontrara situada una propiedad inmobiliaria, gravar las ganancias de capital que percibiera un
residente del otro Estado Contratante derivadas de la enajenacion de acciones de sociedades
cuyo valor proviniera en mas de un 50% de dicha propiedad inmobiliaria. Es decir, dicho parrafo
aplicaba unicamente respecto a la enajenacién de “acciones”, sin embargo, los Comentarios
permitian ampliar su ambito de aplicacion a ganancias por la enajenacién de otro tipo de
participaciones en entidades, distintas a las acciones, tales como partnerships o trusts.

En el parrafo 42 del Reporte Final de la Accion 6, se recomendd modificar el parrafo 4 del Articulo
13 del Modelo OCDE, para ampliar su ambito de aplicacion de tal forma que quedaran incluidas
precisamente las enajenaciones de otros tipos de participaciones en entidades, tales como
partnerships o trusts, lo cual abordaria una forma de abuso consistente en el establecimiento
de entidades que no estuvieran compuestas por acciones, sino por otro tipo de participacion;
con la finalidad de tomar ventaja de aquellos Convenios que en esta disposicion le dieran al
Estado fuente unicamente la posibilidad de gravar la enajenacion de acciones y no de otro tipo
de participaciones.
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Adicionalmente, se habia identificado, en relacion con esta disposicién, otra variante de abuso
de tratados consistente en la aportacion de activos a una entidad poco antes de la enajenacion
de acciones o de otro tipo de participaciones comparables, con la finalidad de diluir la proporcién
del valor de esas acciones o participaciones que deriva de propiedad inmobiliaria situada en un
Estado, por debajo del umbral del 50%. El efecto de ello consistiria en que dicha enajenacién
no podria ser gravada en el Estado fuente sino exclusivamente en el Estado de residencia. Este
tipo de estrategia seria atractiva en aquellos casos en que el Estado de residencia exentara o
gravara a una tasa baja de impuesto las ganancias de capital.

Con ello se da la posibilidad a los
paises de contar con una disposicion expresa en sus Convenios vigentes para abordar este tipo
de abusos.

* Doble residencia de personas distintas a personas fisicas

El parrafo 1 del Articulo 4 sobre Residencia, de los Modelos de Convenio de la OCDE y de la
ONU, remite a la legislacion interna de los Estados Contratantes para determinar cuando una
persona se considera residente de un Estado Contratante.

Debido a que esa determinacion se trata de una cuestion de legislacion interna, pueden existir
casos en los que una persona sea residente de los dos Estados Contratantes de un Convenio.
Por ejemplo, en el caso de sociedades, por contar los Estados con distintos criterios para
determinar cuando se consideran como residente de su Estado. Esto puede suceder si un
Estado sigue un criterio formal y considera residentes a las sociedades que se constituyan en
su pais, mientras que el otro Estado considera residentes a las sociedades que mantengan en
su pais su sede de direccion efectiva. En casos como este una sociedad seria residente de
ambos Estados, por haberse constituido en un Estado y tener establecida su sede de direccion
efectiva en el otro.
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Hasta antes de la version 2017 del Modelo OCDE, conforme al parrafo 3 del Articulo 4, los casos
de doble residencia de personas distintas a las personas fisicas se resolvian dependiendo del
lugar donde se encontrara la “sede de direccion efectiva”, entendiéndose por ese concepto, en
términos generales, el lugar desde el cual se toman las decisiones administrativas y comerciales
necesarias para llevar a cabo la actividad de una empresa por parte de la persona o personas
de mayor nivel dentro de la misma, como lo seria, por ejemplo, un consejo de administracion™.

No obstante, desde el afo 2008 se incorporé una disposicidon alternativa al Modelo de OCDE,
(en los parrafos 24 y 24.1 de los Comentarios al Articulo 4), conforme a la cual dichos casos de
doble residencia se resolverian caso por caso a través del Procedimiento de Acuerdo Mutuo.
Cuando se incorporo dicha disposicion alternativa, la opinidon de muchos paises era que cuando
una sociedad cuenta con doble residencia, frecuentemente involucra cuestiones de elusion
fiscal, por lo que es preferible no dar una solucion automatica ante este tipo de casos, ya que
puede prestarse a manipulacion de la residencia en busqueda de la situacion mas favorable,
sino que es conveniente que las autoridades competentes revisen el caso especifico. En caso
de no llegar a un acuerdo sobre la residencia de la sociedad, esta no tendria derecho a los
beneficios del Convenio, salvo por lo que pudieran acordar las autoridades competentes.

En el Reporte Final de la Accidon de 6 del Proyecto BEPS, se concluyd que debido a que se tenia
identificado que frecuentemente los casos de doble residencia de sociedades involucran casos
de elusion fiscal, era conveniente incorporar lo que anteriormente era la disposicion alternativa
en los Comentarios, como la nueva solucion del parrafo 3 del Articulo 4 del Modelo OCDE, para
pasar del criterio de sede de direccion efectiva al de la revision del caso especifico a través del
Procedimiento de Acuerdo Mutuo.

En seguimiento a esa recomendacion

Adicionalmente, el Instrumento Multilateral, en su Articulo 4, permite a los paises que formen
parte del mismo, realizar esa modificacién a sus Convenios existentes para establecer que
los casos de doble residencia de personas distintas a las personas fisicas (Ej. sociedades) se
resuelvan mediante el Procedimiento de Acuerdo Mutuo y, en caso de no llegar a un acuerdo,
se nieguen los beneficios del Convenio a la sociedad, salvo por lo que pudieran acordar las
autoridades competentes.

En el caso de México, la politica que ha seguido, desde muchos afos antes del Proyecto BEPS,
era precisamente que los casos de doble residencia de sociedades fueran resueltos a través del
Procedimiento de Acuerdo Mutuo, ya que se tenia identificada la posibilidad de manipulacién
de la sede de direccion efectiva. Esta politica se refleja en la disposicién incorporada en el
Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre México y Canada, suscrito en el afio 2006:
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3. Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1, una persona que no sea una persona
fisica, sea residente de ambos Estados Contratantes, las autoridades competentes de
los Estados Contratantes, de comun acuerdo, haran lo posible por resolver el caso y
determinar la forma de aplicacion del Convenio a dicha persona. En ausencia de este
acuerdo, dicha persona no tendra derecho a solicitar cualquier desgravacion o exencion
impositiva establecida en el presente Convenio.

A su vez, el Convenio para Evitar la Doble Imposicion entre México y Estados Unidos, suscrito
en 1992, sigue una politica aun mas estricta ya que en el caso de doble residencia de personas
distintas a las personas fisicas, se establece que automaticamente se negaran los beneficios
del Convenio (sin ir al mecanismo del Procedimiento Mutuo), como se refleja a continuacion:

3. Cuando en virtud de las disposiciones del parrafo 1 una persona que no sea una
persona fisica sea residente de ambos Estados Contratantes, dicha persona no se
considerara residente de ninguno de los Estados Contratantes para los efectos del
presente Convenio.

Efectos del abuso de tratados

Como se menciond en el apartado anterior, a nivel mundial, desde hace décadas los paises,
por distintas razones, celebran este tipo de Convenios con el objetivo de estrechar vinculos
economicos con un pais al eliminar obstaculos para la inversién transfronteriza a través de la
eliminacién de la doble imposicion, asi como con el objetivo de prevenir la evasion y elusion
fiscal.

No obstante, cuando existe un abuso de estos Convenios, es decir cuando de manera inapropiada
una persona obtiene un beneficio fiscal utilizando dicho Convenio, por ejemplo, la exencidén de
impuesto o la reduccién de la tasa de retencion en el pais fuente, tiene como efecto una pérdida
en la recaudacion para uno de los paises Parte del Convenio. Debido a que los Convenios
para Evitar la Doble Imposicion se refieren a impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, la
pérdida de recaudacion por el abuso de este tipo de Convenios repercutiria en esos impuestos.

Actualmente, en general todos los paises buscan satisfacer un nimero creciente de necesidades
de sus ciudadanos, por lo que el mantener un nivel éptimo de recaudacion es fundamental
para ello. Estas necesidades hoy en dia se han incrementado aun mas por los efectos de la
pandemia Covid-19, que conllevan, entre otros, la importancia de satisfacer necesidades de
salud publica (ej. establecimiento y adecuacion de hospitales, compra de vacunas, muchos
paises adquirieron deuda para dar apoyos econdmicos a sus ciudadanos, etc).

Tomando en cuenta esto, cualquier aspecto que implique una pérdida en la recaudacion que
los paises no tuvieron contemplada se vuelve mas relevante. Si los Convenios fiscales que un
pais celebrd con la intencion de volverse mas atractivo para la inversion extranjera resultan
contraproducentes, por el abuso continuo que contribuyentes realicen de los mismos, se podria
generar un impacto relevante en las finanzas del pais.
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En el caso especifico del abuso de tratados a través del treaty shopping, mediante el uso de los
Convenios fiscales, pueden proporcionarse indirectamente beneficios fiscales a residentes de
terceros paises. Los Estados que negocian un Convenio aceptan ciertas clausulas buscando
un balance en la distribucion de la potestad tributaria entre ellos, por lo que otorgar beneficios a
residentes de terceros Estados crea una distorsion que va mas alla de lo negociado y aceptado
por los Estados que lo celebraron.

Si bien ha sido muy dificil cuantificar el tamano de las pérdidas en los ingresos tributarios para
los paises derivado del abuso de tratados, en el Plan de Accion BEPS se identifica al treaty
shopping como una de las principales fuentes de preocupaciones sobre el uso de estrategias
BEPS.

Por otro lado, en relacion con esta dificultad de cuantificar el tamano de las pérdidas de los
ingresos tributarios, de manera general respecto de la evasion fiscal internacional, la CEPAL™
ha indicado que “a pesar de sus limitaciones estadisticas, los estudios disponibles que buscan
cuantificar el fenémeno de evasion internacional en multiples dimensiones tienen el valor de
haber aportado una serie de indicios y evidencias acerca de la intensidad de este fenémeno a
escala mundial y regional, sobre la base de metodologias que se deberan perfeccionar en los
anos futuros. En ese sentido, resulta relevante el aprendizaje y la acumulacién de conocimientos
que las administraciones tributarias pueden lograr mediante las auditorias periddicas y el
intercambio de informacion tributaria. Ello podria contribuir a una mayor comprension de la
lI6gica en que se basan las estrategias de planificacion fiscal agresiva y, de manera implicita, de
la magnitud de los recursos tributarios resignados a causa de este fenomeno”.

Aspectos controvertidos o no resueltos respecto del abuso de tratados

Eltema de abuso de tratados es un tema polémico para autoridades, contribuyentes, académicos,
etc., debido ala delgada linea que puede existir ante la pregunta de cuando estamos en presencia
de abuso o no de una norma tributaria, incluyendo el abuso de tratados fiscales.

Ante una transaccion o serie de transacciones, pueden surgir distintas interpretaciones acerca
de si el contribuyente es libre de tomar la opcion que le represente un ahorro de impuestos o

si por el contrario incurrio en un esquema de evasion o elusion fiscal en contra del espiritu de
la norma.
El oriien del conceito de “economia de oicién” es atribuida al '|urista esiaﬁol| r

En la obra “La Economia de Opcién y la Norma Antielusion”, la Procuraduria de la Defensa al
Contribuyente de México (PRODECON), menciona que Larraz, le reconoce a los contribuyentes
a través de la Economia de Opcidn, el derecho que tienen para buscar el ahorro fiscal aplicando
literalmente un precepto tributario, siempre y cuando, dicho precepto sea literalmente suficiente
y que su actuar resulte de buena fe'®.
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Estas practicas no deben ser permitidas y no debe argumentarse en contra de las medidas que
busquen evitarlas y/o sancionarlas, ya que pueden generar graves efectos presupuestarios, lo
cual es un motivo valido de preocupacion para los paises.

Al llevar estos conceptos al tema de abuso de tratados, se puede desprender la razén por
la cual frecuentemente existen controversias acerca de si una conducta representa un abuso
de tratados. Es decir, la determinacién de si la conducta llevada a cabo por el contribuyente
es una de las conductas que representan un limite a la economia de opcién y por lo tanto la
autoridad tiene la facultad de rechazarlas, puede dar lugar a diferentes interpretaciones entre
contribuyentes y autoridades y esto, a su vez, dar lugar a litigios que en ocasiones pueden dar
pie a diferentes interpretaciones en los tribunales de distintos paises.

Estos distintos tribunales pueden tener una percepcion distinta de lo que implica un abuso de
tratados, por lo que unos podran ser mas laxos y otros mas estrictos en las interpretaciones
que realicen de los casos sobre abuso de tratados. Por ejemplo, asuntos renombrados en el
mundo tributario fueron resueltos en Canada'®; en estos casos llamaron la atencion los estrictos
criterios que fueron en relacién con la aplicacion del concepto de beneficiario efectivo incluido
en los Convenios para Evitar la Doble Imposicion. Esa inconsistencia respecto a la distinta
interpretacion que puedan realizar tribunales de diversos paises sobre casos de abuso de
tratados, es dificil de solucionar.

lo cual, a su vez, puede implicar que
el contribuyente considere que se le aplica el tratado en cuestién de manera inapropiada. Esto
ultimo puede motivar que el caso sea llevado al procedimiento de resolucion de controversias,
donde las autoridades deberan esforzarse en determinar si existiéo abuso o no del mismo.
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Identificacion del abuso de tratados por parte de las administraciones tributarias

Derivado del impacto negativo del abuso de tratados antes descrito, es esencial que las
administraciones tributarias cuenten con herramientas que les permitan prevenir e identificar
este riesgo, preferentemente en forma temprana, asi como conocer la amplitud en la que se
esta llevando la conducta de abuso de tratados, por parte de los contribuyentes, para poder
reaccionar a dicho abuso.

Una vez identificado, la autoridad debera determinar las acciones a seguir para evitar que se
continde con dicha conducta. Estas acciones pueden incluir, medidas administrativas internas
para gestionar riesgos; que van desde la programacion de auditorias, hasta otras medidas que
incluso pueden incluir la modificacion del propio Convenio que esta siendo sujeto a conductas
de abuso de tratados, con el animo de cambiar las disposiciones que se prestan a abusos y que
consecuentemente erosionan la base, o para incorporar alguna medida antiabuso.

A continuacion, se describen las principales herramientas para obtener informacion por parte de
la autoridad fiscal, que facilitan la identificacién de riesgos de abuso de tratados:

» Obtencidén de informacioén

a) Declaraciones Informativas. Las administraciones tributarias frecuentemente incluyen
entre las obligaciones de los contribuyentes larelacionada ala presentacién de informacion
para asegurar el correcto cumplimiento de las disposiciones fiscales. Tomando en cuenta
la relevancia de verificar el correcto cumplimiento de las disposiciones de los tratados,
es frecuente que se incluya informacion que sea util para que las autoridades puedan
identificar casos de riesgos de incumplimiento.

Por ejemplo, entre las declaraciones informativas que se deben presentar en México
y que pudieran ser relevantes para efecto de la deteccién de abusos de tratados, se
encuentran las siguientes:

» Declaracion informativa de ingresos sujetos a regimenes preferentes.

+ Declaracion trimestral de operaciones relevantes entre las que se incluyen
operaciones con partes relacionadas, informacion sobre la participacion en el capital
social en sociedades y cambios de residencia fiscal, reorganizaciones y reestructuras
corporativas, entre otras operaciones.

» Declaracion de las instituciones financieras para efectos del Estandar de Reporte
Comun.

* Declaracion de instituciones publicas sobre las personas a las que efectuaron
retenciones del ISR, residentes en el extranjero y proveedores a quienes hayan
efectuado pagos.
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» Declaracion sobre situacion fiscal de determinados contribuyentes, que incluye a las
sociedades residentes en el extranjero que tengan establecimiento permanente en el
pais, unicamente por las actividades que desarrollen en dichos establecimientos.

» Declaracion de préstamos otorgados o garantizados por residentes en el extranjero.

» Declaracion de operaciones con partes relacionadas residentes en el extranjero.

b) Revelacién obligatoria de planeaciones fiscales (Accién 12 del Proyecto BEPS). El
Reporte Final de la Accion 12 reconoce que la falta de informacidén completa, relevante
y oportuna sobre las estrategias de planeacién fiscal agresiva es uno de los principales
retos que enfrentan actualmente las autoridades fiscales alrededor del mundo. El acceso
oportuno a esa informacion permite que las autoridades fiscales respondan de forma
rapida a los riesgos fiscales.

El referido Reporte establece que el objetivo principal de los regimenes de revelacion es
incrementarlatransparencia al otorgar alas administraciones fiscales informacion oportuna
acerca de esquemas potencialmente agresivos y de planeacion fiscal abusiva, que le
permita identificar a los usuarios y promotores de los mismos, y estan especificamente
disefados para detectar los esquemas que explotan las vulnerabilidades del sistema
fiscal. Del mismo modo, se reconoce que tienen un efecto disuasivo. Por lo anterior, la
OCDE ha emitido recomendaciones para los paises que deseen adoptar este tipo de
regimenes, para equilibrar la necesidad del pais de obtener mejor informacion y de forma
mas oportuna, con la carga de cumplimiento de los contribuyentes.

Estas recomendaciones requieren que cada pais deba incorporarlas en su legislacion
interna, si asilo deciden. En el caso de México, en la reforma fiscal de 2019 se incorpord un
régimen de revelacién de informacion sobre “esquemas reportables”. Entre la informacion
que se debe presentar a la administracion tributaria se incluye la siguiente relacionada
con informacion que puede ser de utilidad para detectar potenciales conductas de abuso
de tratados:

* Involucre a un residente en el extranjero que aplique un convenio para evitar la doble
imposicion suscrito por México, respecto a ingresos que no estén gravados en el pais
o jurisdiccion de residencia fiscal del contribuyente. Lo anterior también es aplicable
cuando dichos ingresos se encuentren gravados con una tasa reducida en comparacion
con la tasa corporativa en el pais o jurisdiccion de residencia fiscal del contribuyente.

* Involucre operaciones entre partes relacionadas en las cuales:

a) Se trasmitan activos intangibles dificiles de valorar, de conformidad con las
Guias sobre Precios de Transferencia para las Empresas Multinacionales y las
Administraciones Fiscales de la OCDE.

b) Se lleven a cabo reestructuraciones empresariales, en las cuales no haya
contraprestacion por la transferencia de activos, funciones y riesgos o cuando
como resultado de dicha reestructuracion, los contribuyentes, reduzcan su
utilidad de operacion en mas del 20%.
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» Se evite constituir un establecimiento permanente en México en términos de la ley
interna y los tratados para evitar la doble tributacion suscritos por México.

* Cuando involucre un mecanismo hibrido definido de conformidad con La Ley del
Impuesto sobre la Renta mexicana.

+ Evite la identificacion del beneficiario efectivo de ingresos o activos, incluyendo a
través del uso de entidades extranjeras o figuras juridicas cuyos beneficiarios no
se encuentren designados o identificados al momento de su constitucion o en algun
momento posterior.

Informacién que deriva de las facultades de comprobacién. Las administraciones
tributarias, como parte de su actividad que resulta del ejercicio de las facultades de
comprobacidon pueden obtener informacion que refleje posibles casos de abusos de
tratados.

Como parte de dicho ejercicio, las autoridades podrian obtener informacion, por ejemplo:
el uso de compafiias instrumentales, treaty shopping, interpretaciones de disposiciones
de los tratados que permitan un ahorro en el impuesto, el uso de entidades transparentes
o de instrumentos hibridos para obtener resultados contrarios el objeto de los tratados o la
utilizacién de estrategias para evitar la conformacion de establecimientos permanentes,
entre otros casos.

Como se observo en el apartado sobre las variantes de abuso de tratados, cualquier tipo
de ingreso de los comprendidos en los tratados fiscales podria ser objeto de un abuso
si una persona busca estructurar una operacion cuyo resultado lleve al otorgamiento de
beneficios que las Partes no tuvieron la intencién de otorgar al momento de celebrar el
tratado.

Intercambio de Informacién Tributaria. Otro instrumento que permite a las
administraciones tributarias obtener informacion consiste en los mecanismos de
intercambio de informacion previstos en Convenios Internacionales. Estos mecanismos
se describen brevemente a continuacion:

* Articulo 26 sobre Intercambio de Informacion incluidos en los Modelos OCDE y
ONU. Este articulo incluido en la gran mayoria de los Convenios para Evitar la Doble
Imposicidn y Prevenir la Evasion Fiscal en vigor, establece las reglas bajo las cuales
se puede intercambiar informacién. La versidén actual de los modelos comprende un
intercambio en un sentido amplio permitiendo intercambiar informacion previsiblemente
relevante para la implementacion de disposiciones de legislacién interna, asi como la
aplicacién de disposiciones especificas del Convenio. Asimismo, el intercambio no esta
limitado a residentes de los Estados Contratantes ni a los impuestos comprendidos por
el Convenio.

Las disposiciones sobre intercambio de informacion incluidas en los modelos OCDE y
ONU permite el intercambio de informacion por solicitud, automatico o espontaneo.
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* Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal. Esta
Convencidn, establece distintas formas de cooperacion entre las autoridades tributarias
la cual y a la fecha de este articulo ha sido suscrita por mas de 140 jurisdicciones. Los
articulos 5, 6 y 7 establecen las reglas para el intercambio de informacion por solicitud,
automatico y espontaneo. Asimismo, los articulos 8 y 9 establecen la posibilidad de
llevar a cabo auditorias fiscales simultaneas y autorias en el extranjero.

* Acuerdos bilaterales sobre Intercambio de Informacién Tributaria. Existen ademas,
Acuerdos Internacionales especificos para establecer las reglas bajo las cuales los
paises pueden intercambiar informacion en materia tributaria. Frecuentemente, este
tipo de acuerdos unicamente permite el intercambio de informacion bajo solicitud.

e) Estadisticas de Inversién Extranjera Directa (IED). Una comparacion de la IED y
datos sobre comercio y el conocimiento sobre el sistema fiscal doméstico y las politicas
de tratados de esos paises en los primeros lugares en IED de un pais proporciona
una evidencia circunstancial acerca del nivel de treaty shopping. En general, niveles
inusualmente altos de IED puede ser un indicador acerca de que un pais sirve como
‘conducto” para realizar inversiones. Es decir, sirve como evidencia circunstancial sobre
la existencia de paises “conducto” para enrutar de manera indirecta inversiones del pais
de residencia del inversionista al destino final de la inversién.

La inversion indirecta no siempre esta motivada por el treaty shopping, es decir, puede
reflejar otros objetivos de una empresa multinacional. Por ejemplo, pueden elegirse a
ciertos paises por proporcionar otros beneficios fiscales a los inversionistas.

El hecho de que un pais se encuentre entre los de mayor inversion de IED en acciones en
otro pais, aun cuando no cuente con vinculos econémicos o comerciales muy importantes
no demuestra la existencia de treaty shopping. Sin embargo, sugiere que un volumen
significativo de inversion indirecta se esta realizando a través de estos paises por parte
de beneficiarios finales realizando inversiones a través de terceros paises. Sin embargo,
el que estos paises aparezcan entre los paises con mayor inversion, entendiéndose que
son utilizados como conducto para realizar inversiones y combinado con la experiencia
que vayan obteniendo los auditores respecto de su utilizacion puede ser indicativo de
treaty shopping a través de dichos paises y de entidades con un propdsito especial®.

f) Uso de bases de datos. El conocimiento de estrategias de planeaciones fiscales que
ya han sido identificadas en otros paises puede ser util para que las administraciones
tributarias puedan utilizar factores o elementos de riesgos ya conocidos, en la gestién
que lleven a cabo sobre el cumplimiento de disposiciones fiscales, incluido el relativo al
abuso de tratados.

En ese sentido se considera que las bases de datos creadas por distintas organizaciones
internacionales, las cuales comparten casos de estructuras de planeaciones fiscales,
pueden ser herramientas relevantes en la deteccion de los mecanismos utilizados por
contribuyentes y las interpretaciones de las normas juridicas que utilizan para conformar
dichas estructuras.
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Por citar algunos ejemplos, la base de datos del CIAT denominada “Base de Tratados
Tributarios”, la cual tiene como propdsito dar a conocer estadisticas sobre los tratados
tributarios suscritos y/o vigentes en los paises de América Latina y el Caribe. Esta base
se encuentra disponible en CIATData®.

La base de datos de la OCDE “ATP Directory’ es elaborada por un subgrupo del Grupo
de Trabajo 11 de dicha organizacion y otorga acceso a los funcionarios de los paises
miembros. Esta base de datos contiene mas de 400 esquemas de planeaciones fiscales
agresivas compartidas por los paises miembros. Una revision llevada a cabo por el
Secretariado de la OCDE en 2012, reflejo que la informacién de dicho directorio habia
ayudado a que algunos paises evitaran una pérdida potencial sustancial de ingresos
(hasta 1.5 mil millones de euros), derivado de la identificacién temprana de esquemas
previamente desconocidos?'.

3.3.3. Conclusiones

El fendmeno de abuso de tratados, por su relevancia, ha sido ampliamente estudiado por afios,
sin embargo, aun puede ser un tema dificil de determinar de manera precisa en qué casos
estamos en presencia de un “abuso” del tratado y en cuales no.

Derivado de su importancia, y ante efecto nocivo que genera en los ingresos tributarios de
los paises, en afios recientes se han tomado acciones importantes para evitar esta conducta,
principalmente gracias al trabajo sobre el Proyecto BEPS y los cambios que se realizaron como
consecuencia de dicho Proyecto en los Modelos OCDE y de la ONU, en los mismos Convenios
para Evitar la Doble Imposicion y en la legislacion interna de varios paises.

Se espera que estos cambios otorguen herramientas suficientes a las administraciones
tributarias para combatir el abuso de tratados y a la vez generen un efecto disuasorio respecto
a la conducta de los contribuyentes. No obstante, los paises deben implementar sistemas de
gestion de riesgos que les permitan detectar estas conductas de forma temprana, haciendo uso
de la informacién oportuna a su disposicion y de su potencial de explotacién para verificar el
cumplimiento por parte de los contribuyentes.

Este tema, si bien ha sido ampliamente estudiado, estimamos que permanecera vigente toda vez
que las estrategias de los contribuyentes iran evolucionando, en muchas ocasiones, buscando
un ahorro fiscal, y la administracion tributaria debera determinar si dicha estrategia implica un
abuso de tratados. Queda pendiente de determinar si las acciones tomadas recientemente,
principalmente como parte del proyecto BEPS, resultan efectivas para contrarrestar esta
conducta.
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El tema de la economia de opcidn, es quiza el mas controvertido y delicado en este tema de
abuso de tratados. El hecho que las autoridades fiscales ejerzan las herramientas juridicas,
que normalmente son discrecionales, de manera indiscriminada para contrarrestar estrategias
que consideren como un “abuso”, puede generar un efecto indeseado que lejos de combatir la
elusion y evasion fiscal, generando una mayor recaudacion, resulte en que las inversiones se
alejen del pais reduciendo con ello la recaudacion. Con esto queremos expresar la idea que
seria contraproducente el uso de estas herramientas de manera indiscriminada por parte de la
administracion tributaria. Como se comentoé en el desarrollo del articulo, entre el concepto de
economia de opcion y las herramientas para combatir el abuso existe una frontera muy delgada
entre cuando es moral y éticamente permitido o bien visto una planeacion fiscal, sin catalogarla
como “agresiva” y hasta qué punto la autoridad fiscal puede certeramente calificar de agresivos
estos esquemas o planeaciones y darle unas consecuencias fiscales que evidentemente
perjudicarian al contribuyente.

Creemos que es importante continuar con este trabajo para, en la medida de lo posible, tratar de
establecer parametros que de alguna manera den ciertos elementos objetivos donde sea posible
tener ciertas premisas que ayuden a determinar si una planeacion es parte de la economia de
opcion o de un abuso de las normas juridicas.
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Garcia Pratts F. El abuso de los convenios fiscales y la busqueda del convenio mas favorable, 2003, p.
5.

Acosta, Bruzzone, Nieves. El abuso de Convenios: Modalidades y formas de evitarlo desde la
perspectiva uruguaya, p. 2.

Garcia Pratts. Op Cit, p.6.

Ver los Articulos | y 4 de los Modelos de Convenio Tributario de la OCDE y la ONU.
Parrafo 64 de los Comentarios al Articulo del Modelo de Convenio de la ONU.
Parrafo 17 del Reporte Final de la Accion 6 del Proyecto BEPS.

Rosenbloom, H.D., Tax Treaty Abuse: Policies and Issues, 15 Law and Policy in International
Business, 1983, 766.

Vogel, K., On Double Tax Conventions, Kluwer, Deventer/Boston, 1991, p.50.
Duff G. David., Tax Treaty Abuse and the Principal Purpose Test — Part |, 2018.
336 F2d 809 (5to Circuito 1964).

Inclusive Framework on BEPS: Action 6 — Prevention of Treaty Abuse, Second Peer Review Report
on Treaty Shopping, 2020, p.13

Parrafo 149 de los Comentarios al Articulo 29 del Modelo de Convenio de la OCDE.

CEPAL — Panorama Fiscal de America Latina y el Caribe: La politica fiscal ante la crisis derivada de
la pandemia de la enfermedad por coronavirus (COVID-19), 2020, p.104.

PRODECON,“La Economia de Opcién y la Norma Antielusion”, 2020, p.9.
PRODECON, Op. Cit, p. 10.

PRODECON, Op. Cit, p. I8.

Ver: Prévost Car Inc. v.The Queen, 2008 y Velcro Canada Inc.v.The Queen, 2012.

Departamento de Finanzas de Canada — Consultation Paper on Treaty Shopping — The Problem and
Possible Solutions. 2013
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