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INTRODUCCION

En el presente trabajo se analizaran las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente que
contiene la Ley del Impuesto sobre la Renta en vigor, a la luz del principio de no
discriminacion indirecta contenido en los tratados celebrados por nuestro Pais para evitar la
doble tributacion, pues no se permite la deducibilidad de los intereses provenientes de las
deudas otorgadas por partes relacionadas cuando excedan del triple de su capital contable,
en la medida de que dichas deudas sean otorgadas por partes relacionadas residentes en el

extranjero.

Con motivo de lo anterior, se establecera en primer lugar cual es la diferencia entre deuda y
capital, cual es el concepto del término capitalizacidon delgada o insuficiente, sus distintos
tipos, qué se entiende por el concepto de partes relacionadas y, cuéles son los antecedentes
internacionales que le dieron origen, para posteriormente analizar cuales fueron los
primeros antecedentes que existieron en nuestro Pais, asi como las distintas modificaciones
que se han ido efectuando en las mismas a lo largo de los afios, y los criterios que han sido

emitidos por nuestros Tribunales.

Una vez analizados los antecedentes de las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente
contenidas en la legislacion mexicana se procedera a analizar algunas reglas que rigen la
interpretacion de los tratados internacionales y, particularmente, los celebrados para evitar

la Doble Tributacion. Ello, ya que el objeto del presente trabajo es determinar si dichas



reglas respetan el principio de no discriminacion contenido en los Tratados celebrados para

evitar la Doble Tributacion.

Posteriormente, en el trabajo se hara un analisis detallado del principio de no
discriminacion que se encuentra contenido en los Tratados celebrados para evitar la Doble
Tributacion y sus elementos, tomando como base el articulo 24 del Modelo Convenio de la
Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos, toda vez que nuestro Pais ha
utilizado dicho Modelo al celebrar sus Tratados, a fin de poder analizar posteriormente si
las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana lo

respetan.



CAPITULO I. LA CAPITALIZACION DELGADA O INSUFICIENTE Y SUS
ANTECEDENTES

Considerando que el presente trabajo analizara las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente
que contiene la Ley del Impuesto sobre la Renta en vigor, a la luz del principio de no
discriminacion indirecta contenido en los tratados celebrados por nuestro pais para evitar la doble
tributacion, en primer lugar se establecerd cuél es la diferencia entre deuda y capital, cuél es el
concepto del término capitalizacion delgada o insuficiente, cuéles son los distintos tipos de
capitalizacién delgada, asi como qué se entiende por el concepto de partes relacionadas y cuales son

los antecedentes internacionales que le dieron origen y su regulacion.

1.1.  Diferencia entre deuda y capital.

Las estructuras corporativas globales han permitido a las empresas que forman parte de un mismo
grupo a recurrir a mayores fuentes de financiamiento a efecto de poder desarrollar sus operaciones,
0 bien, para impulsar su crecimiento y posicionamiento en el mercado. Para ello, las empresas se
han allegado de recursos econémicos a través de distintas fuentes, tales como el capital aportado
por sus socios o accionistas o el capital generado por la propia sociedad, o bien, a través de la
obtencion de préstamos, endeudamientos o apalancamientos que, por lo general, genera intereses a

cargo del deudor.

No podemos perder de vista que cuando se esta en presencia de un financiamiento con recursos
propios, 0 via capital, los titulares de las participaciones en el capital de las sociedades tienen
derecho a participar en el beneficio social, y aceptan un riesgo en la misma; mientras que tratdndose

del financiamiento por via de préstamo, endeudamiento o apalancamiento, se atribuye al



prestamista un derecho a una retribucion fija, que incluya el capital prestado con los intereses

pactados, y en el cual no existe la voluntad de compartir riesgos en la inversion.?

Asi, los titulares de las participaciones en el capital de las sociedades tienen derecho a participar en
las ganancias de la propia empresa; sin embargo, normalmente no se encuentran en posibilidades de
recuperar su inversion sino hasta que se lleve a cabo la disolucion de la empresa y sus riesgos se
encuentran limitados al monto de su participacion en el capital, aunque desde luego, siempre se
encuentran en posibilidades de enajenar su participacion (acciones) e intentar obtener el valor actual

de su inversion, lo que puede ser mas o menos de lo que originalmente invirtio.?

Por otra parte, cabe mencionar que tratandose del financiamiento por via de préstamo,
endeudamiento o apalancamiento, el prestamista tiene un derecho a una retribucion fija, que incluya
el capital prestado con los intereses pactados independientemente de las ganancias que pueda
generar la empresa y generalmente recupera su inversion después de cierto tiempo, sin perder de
vista desde luego que el prestamista también cuenta con la posibilidad de enajenar sus derechos a

un tercero, caso en el cual, puede recuperar una cantidad mayor o menor a su inversion inicial.®

Cualquiera que sea el financiamiento que elija una empresa, es importante mencionar que se genera
una carga para la empresa, pues estara obligada a reintegrar las cantidades tomadas, sea via

dividendos a sus accionistas cuando se trata de financiamiento con recursos propios, o bien,

! PITA GRANDAL, Ana Maria y Otros, “Una aportaciéon sobre la naturaleza juridica de la norma sobre
subcapitalizacién en Espafia™, X1X Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributario, L. 3, Lisboa, 1998, Pag. 230.

2 Ver parrafo 3 del OECD Report on “Thin Capitalization” adopted by the OECD Committee on Fiscal Affairs on 26
November 1986, OECD Model Tax Convention on Income and Capital, Paris, Eighth Edition, July 2010.

3 Ibid.



mediante el pago de la deuda mas los intereses que se generen conforme al contrato respectivo, o en
su defecto, el interés legal aplicable a sus acreedores tratdndose del financiamiento por via de

préstamo, endeudamiento o apalancamiento.

En principio, la decision que toma una empresa respecto al mecanismo de financiamiento que
utilizara esta dada principalmente por las leyes mercantiles de la jurisdiccion de que se trata, por los
efectos econdmicos y financieros que se encuentran presentes en el negocio. En el sistema juridico
mexicano, al igual que en la mayoria de las jurisdicciones, no existe un monto de capital
determinado para operar, 0 bien, éste debe de ser minimo y la decision queda en manos de los

SOCi0S 0 accionistas.

Los socios 0 accionistas en la mayoria de la ocasiones deberan de recurrir al financiamiento de un
tercero, es decir, al endeudamiento o apalancamiento a fin de obtener recursos, para lo cual tomaran
en consideracion los efectos econémicos y financieros que se encuentran presentes en el negocio y
en su pais, entre muchos otros factores. En este sentido, podemos sefialar que si bien el capital y la
deuda pueden tener algunas similitudes, desde el punto de vista fiscal existen diferencias drasticas

en cuanto a los efectos que producen.*

Desde el punto de vista fiscal, el financiamiento a través de recursos propios o bien el
financiamiento a través de recursos obtenidos a través de préstamo, endeudamiento o

apalancamiento incide de manera distinta y drastica en la carga tributaria de la sociedad y, en los

4 HOYT, Christopher R., “The New Debt-Equity Regulations Under The Internal Revenue Code” en Missouri Law
Review, Volume 46, Number 4, 1981, Pag. 765.



sujetos involucrados, es decir, incide tanto en quién obtiene el financiamiento, como en el sujeto

que aporta el financiamiento.

El financiamiento requerido por una empresa que es previsto mediante via de capital representa
para los socios o accionistas de la sociedad un retorno denominado dividendo, que estara sujeto a la
generacion de las utilidades por parte de la empresa, por lo que, no podemos dejar de advertir que
este esquema de financiamiento representa un riesgo per se y un diferimiento en el retorno de la
inversion, ya que los dividendos serdn distribuidos a los socios o accionistas una vez que la

sociedad haya generado utilidades y pagado el impuesto sobre la renta corporativo.

Dentro del sistema Fiscal Mexicano, la Ley del Impuesto sobre la Renta contiene a partir de 2014
un régimen aplicable a los dividendos que, si bien grava con una tasa adicional del 10% a la persona
fisica que recibe el dividendo, establece la obligacion del pago de dicho impuesto en las personas
morales residentes en México que los distribuyen y no en manos de quien recibe el dividendo, asi
como su no deducibilidad al distribuirlos; sin embargo, toda vez que no es objeto del presente

trabajo el analisis del régimen fiscal de dividendos, el mismo no sera analizado a detalle.

Por su parte, en el financiamiento a través de recursos obtenidos por via de préstamo,
endeudamiento o apalancamiento, el acreedor prevé de flujos al deudor por un periodo determinado,
a cambio de un rendimiento periddico calculado a una tasa de interés determinado a condiciones de
mercado. En este supuesto, el acreedor no queda sujeto a la generacion de utilidades como ocurre
en el caso del financiamiento via capital descrito anteriormente, por lo que, su rendimiento lo

debera de recibir el acreedor en las fechas convenidas.



Conforme a la Ley del Impuesto sobre la Renta, la empresa que recibe el préstamo, endeudamiento
0 apalancamiento podra disminuir de su base gravable los intereses pagados al deudor y, por tanto,
el impuesto corporativo que cubrira serd menor, en la medida en que se cumplan con los demas
requisitos que se encuentran establecidos en la ley, mientras que para el acreedor los intereses que
son recibidos deberan de ser considerados como un ingreso acumulable y, por tanto, quedaran

sujetos al pago del impuesto sobre la renta correspondiente.

Independientemente de que seré analizado con mayor detalle en siguientes apartados, se puede decir
que una empresa es capitalizada de forma insuficiente cuando su nivel de endeudamiento es mayor
a su nivel de capital en determinada proporcion, situacién que las autoridades fiscales, incluyendo
la mexicana, han considerado que es aprovechado por los contribuyentes que tienen una relacion o
vinculo entre si, para disminuir la base del impuesto sobre la renta, o bien, para reubicar las

utilidades o pérdidas fiscales que son generadas por una empresa.®

Es importante mencionar que cuando el financiamiento a través de recursos obtenidos a traves de
préstamo, endeudamiento o apalancamiento excesivo se presenta entre entidades que son residentes
en una misma jurisdiccién no se genera problema alguno, ya que la deduccién por la prestamista de
los intereses a su cargo, tiene su contrapartida en el ingreso que el prestatario percibe de los
intereses y que debera considerar como acumulable para efectos del impuesto sobre la renta, sino

que el problema se presenta cuando el acreedor y el deudor que tienen la caracteristica de ser partes

5> NAIME HADDAD, Carlos Enrique y Otro., “La Capitalizacion Insuficiente 2008”, Boletin Técnico del Instituto
Mexicano de Ejecutivos de Finanzas No. 11, 2008, en
www.imef.org.mx/publicaciones/boletinestecnicosorig/BOL_11 08 CTN_EF.PDF



http://www.imef.org.mx/publicaciones/boletinestecnicosorig/BOL_11_08_CTN_EF.PDF

relacionadas son, a su vez, residentes en jurisdicciones distintas, tal y como lo ha reconocido

nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacion.®

1.2.  Concepto de Capitalizacion Delgada o Insuficiente.

Como fue mencionado anteriormente y reconocido por nuestra Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, es en el aspecto internacional que adquiere importancia el regular el otorgamiento de
préstamos entre partes relacionadas, es decir, cuando acreedor y deudor residen en paises distintos,
ya que el grupo de empresas podrd, sin ser este el motivo principal del otorgamiento de préstamos,

buscar reducir su tributacion al trasladar beneficios de una empresa residente en un Estado a otra

6 RENTA. LA PROHIBICION PARA DEDUCIR INTERESES, EN TERMINOS DE LOS ARTICULOS 32,
FRACCION XXVI Y 215 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, VIGENTE EN 2005, SE ACTUALIZA
SOLO CUANDO EL ENDEUDAMIENTO PROVENGA DE UNA ENTIDAD EXTRANJERA. De la
interpretacion de los citados preceptos que se refieren a la no deducibilidad de los intereses derivados de las deudas que
tenga el contribuyente en exceso en relacion con su capital, provenientes de capitales tomados en préstamo otorgados
por una 0 méas personas consideradas partes relacionadas en términos del articulo 215 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, o de una parte independiente residente en el extranjero, cuando el contribuyente sea una parte relacionada de una
0 mas personas en términos del referido articulo 215, se concluye gue para la actualizacidon de esa prohibicidn es
indispensable que el prestamista resida en el extranjero. Ello es asi, pues tratindose de personas relacionadas
residentes en el pais, el prestamista podra deducir los intereses generados a su cargo, ya que el prestatario debera
considerar como ingreso acumulable su importe total; mientras que tratandose de adeudos celebrados con prestatarios
residentes en el extranjero, el prestamista no podra deducir los intereses derivados de la contraprestacién en comento,
en virtud de que el extranjero no se ubica en los alcances de la legislacién tributaria mexicana; de ahi que el legislador,
mediante las reglas de subcapitalizacion, ha buscado restringir la deduccién de intereses derivados de deudas contraidas
con prestamistas que son partes independientes residentes en el extranjero, cuando su monto excede en relacion a su
capital, pues con ello se evita reubicar en otras empresas (residentes en otro pais) utilidades o pérdidas, asi como
disminuir su base imponible, lo cual no se presenta tratindose de préstamos otorgados por partes independientes
nacionales, ya que la deduccion por la prestamista de los intereses a su cargo, tiene su contrapartida en el ingreso que el
prestatario percibe de los intereses y que debera considerar como acumulable para efectos del impuesto sobre la renta.

Contradiccién de tesis 28/2008-SS. Entre las sustentadas por los Tribunales Colegiados Séptimo y Décimo Sexto,
ambos en Materia Administrativa del Primer Circuito. 16 de abril de 2008. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Genaro David Gongora Pimentel. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Eduardo Delgado Durén.

Tesis de jurisprudencia 2a./J. 73/2008. Aprobada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia De la Nacién en
sesion privada del 16 de abril de 2008 y publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII,
Abril de 2008, Novena Epoca, Pag. 682.



residente en otro Estado cuya tributacion sea mas baja, o que ocasiona un perjuicio recaudatorio a

los paises.

Con base en ello, es que los Estados han regulado mediante el establecimiento de reglas de
capitalizacion delgada o insuficiente, el sobre endeudamiento de las empresas con capitales
tomados en préstamo otorgados por partes relacionadas residentes en el extranjero a fin de prevenir
sufrir un perjuicio recaudatorio, situacién que a su vez, busca promover indirectamente que el
financiamiento de las empresas sea mediante aportaciones de capital que realicen los socios o

accionistas de la sociedad de que se trate.

Asi, con el fin de evitar que las sociedades recurran, por motivos fiscales, al financiamiento a través
de préstamos obtenidos de partes relacionadas, las diversas legislaciones fiscales de los distintos
Estados han introducido en sus ordenamientos internos normas tendientes a eliminar estas practicas,
siendo la norma mas comun, aquella que limita la deduccion de los intereses provenientes de
capitales tomados en préstamo otorgados por partes relacionadas residentes en el extranjero, cuando

dichas deudas superan en determinada proporcion el capital del contribuyente.

Para referirse a este tipo de operaciones la doctrina tributaria internacional ha establecido y
utilizado diversos términos, entre ellos, los términos de subcapitalizacion, capitalizacion delgada o
capitalizacion insuficiente’, mismos que se usaran indistintamente en el presente trabajo y que

implican en todos los casos, la existencia de una estructura financiera en la que se da primacia a los

" El Consejo de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos aprobé el 26 de noviembre de 1986, el
texto denominado Thin Capitalization, por medio del cual se establecen los criterios de este organismo con relacion al
tema de capitalizacion delgada, y su vinculacién en general con las disposiciones de precios de transferencia.



recursos ajenos procedentes de sociedades vinculadas con la finalidad, normalmente, de reducir el

beneficio imponible de la sociedad relacionada.

En relacion con lo anterior, Maria Luisa Esteve Pardo ha establecido en su libro titulado “Posibles
respuestas del Derecho tributario al problema de la subcapitalizacion” que la subcapitalizacion
puede caracterizarse como la elevada desproporcion entre los fondos ajenos y los fondos propios de
que dispone una entidad, de manera que la financiacién a través de préstamos u otras modalidades
de endeudamiento que obtiene la empresa supera cuantitativamente con gran amplitud al capital

propio.®

Por otra parte, el doctrinario Lucio Enrique Manosalva Afanador en su obra titulada
“Encuadramiento fiscal de la subcapitalizacién de las empresas” ha establecido que debe
entenderse por subcapitalizacion, al establecer que ésta consiste en la financiacion que obtiene una
empresa con capital ajeno, en forma desproporcionada frente a la financiacién con capital propio,
por causa de los distintos tratamientos tributarios que se presentan a estos dos tipos de

financiacion.®

En este mismo sentido, se ha sostenido que la subcapitalizacién es un problema que intereso en
primer lugar a la doctrina mercantil ya que en cuanto se produce una aportaciéon insuficiente o
encubierta de capital se modifica la responsabilidad patrimonial de las entidades con respecto al

riesgo empresarial, perspectiva bajo la cual, la subcapitalizacion ha sido definida como cualquier

8 ESTEVE PARDO, Maria Luisa, “Posibles respuestas del Derecho tributario al problema de la subcapitalizacion™,
XIX Jornadas Latino-Américanas de Direito Tributario, L. 3, Lisboa, 1998, pag. 247.

® MANOSALVA AFANADOR, Lucio Enrique, “Encuadramiento fiscal de la subcapitalizacion de las empresas™, XIX
Jornadas Latino-Americanas de Direito Tributario, L. 3, Lishoa, 1998, pag. 60.



desproporcion contable entre la magnitud del capital de responsabilidad y el nivel de riesgo de la

empresa, para la consecucion de su objeto social.°

Al respecto, sostiene la Doctrina Espariola que es importante delimitar el concepto de capitalizacion
delgada, insuficiente o subcapitalizacion frente a algunas otras figuras, como lo es la insolvencia, el
balance negativo y la descapitalizacion. La insolvencia se presenta cuando la sociedad no puede
satisfacer sus obligaciones al vencimiento de éstas, ya sea por qué el pasivo exigible es mayor que
el activo o bien, por qué teniéndolo, carezca la sociedad de liquidez para atender los pagos que debe

de realizar.!!

Por otra parte, en términos de lo que sefiala Teodoro Cordon Ezquerro podemos identificar que el
balance negativo hace referencia a aquellas situaciones en que el activo es inferior al pasivo, pero
incluyendo en el pasivo el capital social y las reservas, mientras que la descapitalizacion es un
concepto econdmico que identifica una situacion de gran empobrecimiento de una sociedad, figuras

que resultan distintas al concepto de capitalizacion delgada, insuficiente o subcapitalizacion.*?

Asi, Teodoro Corddn Ezquerro apoyandose en lo sefialado por Cristina Garcia-Herrera Blanco, ha
establecido que en definitiva desde una perspectiva juridico-tributaria, la subcapitalizacién consiste
en una maniobra elusiva de las sociedades que por motivos fiscales, para reducir o minimizar la

carga fiscal del grupo, recurren a la financiacion con fondos ajenos para encubrir una auténtica

10 CORDON EZQUERRO, Teodoro y Otro, “La Subcapitalizacion: Tratamiento Juridico-Tributario y su
Compatibilidad con el Principio de No Discriminacién’, Manual de Fiscalidad Internacional, Instituto de Estudios
Fiscales, 22 Edicidn, Madrid, 2004, pag. 495.

11 fdem, Pég. 496.

12 |bid.
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aportacion de capital, aun cuando no se debe de equiparar este fendmeno estrictamente con la
evasion fiscal, sino también con la finalidad de conservar un principio de distribucion del poder

tributario.®

En este mismo sentido, cabe mencionar que el Colegio de Contadores Publicos de México, a traves
de la Comision de Investigacion Fiscal ha establecido que Miguel Angel Velasco Manriquez define
a la capitalizacion insuficiente como una “Préactica que los inversionistas de grupos multinacionales
Ilevan a cabo frecuentemente con sus empresas, con el fin primordial de bajar la carga fiscal, sobre
todo cuando los dividendos distribuidos son gravados (en el pais de la fuente) para los accionistas

que los reciben”. 4

Asi, en términos de lo establecido por la doctrina y tal como fue sefialado con anterioridad, se esta
en presencia de un problema de capitalizacion delgada o subcapitalizacion, cuando una empresa
cuenta con un nivel de endeudamiento mayor a su nivel de capital en determinada proporcién
derivado de los préstamos obtenidos de una empresa relacionada que se encuentra ubicada en un
pais distinto, esquema bajo el cual, se reubican las utilidades o pérdidas fiscales generadas por la

empresa al encubrir una auténtica aportacion de capital.

En consecuencia, podemos decir que las reglas de capitalizacién delgada o subcapitalizacion,
sustancialmente impiden a los contribuyentes deducir los intereses provenientes de deudas

contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero cuando excede el limite permitido,

13 [dem, P4gs. 501 — 502.

14 Capitalizacion Insuficiente o Subcapitalizacion (lera Parte), Boletin de la Comision de Investigacion Fiscal del
Colegio de Contadores Publicos de México No. 228, 31 de diciembre de 2009, en
www.ccpm.org.mx/avisos/boletin_diciembre 2009.pdf



http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletin_diciembre_2009.pdf
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con la finalidad de no permitir que utilicen operaciones de endeudamiento en donde los intereses
pagados no son mas que un dividendo disfrazado, como instrumento para disminuir la base del
mencionado impuesto o reubicar las utilidades y pérdidas fiscales de una empresa que sea
considerada parte relacionada, con el consiguiente perjuicio que representa para las finanzas del

Estado.®

1.3. Distintas clases de Capitalizacién Delgada o Insuficiente.

La Doctrina ha reconocido que existen dos clases de capitalizacion delgada, insuficiente o
subcapitalizacidn, a saber: a) la subcapitalizacion material que consiste en que la entidad o sociedad
no posee los medios financieros suficientes para el llevar a cabo su objeto social, de tal forma que
se produce una escasez no solo de responsabilidad sino también de capital para asumir los riegos; y
b) la subcapitalizacion nominal que consiste en que la entidad o sociedad posee los medios
financieros necesarios para el desarrollo de su objeto social, por lo que, la particularidad radica en

que el capital es aportado en forma de préstamo.*®

15 CAPITALIZACION DELGADA O SUBCAPITALIZACION. CONCEPTO Y FINALIDAD DE DICHA
FIGURA EN LA LEY DEL IMPUESTO SOBRE LA RENTA. La fraccién XXVI del articulo 32 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta preveé la figura de la capitalizacion delgada o subcapitalizacion, que sustancialmente impide a
los contribuyentes deducir intereses provenientes de deudas contraidas con partes relacionadas residentes en el
extranjero, por niveles de deuda que excedan el triple de su capital contable, con la finalidad de no permitir que utilicen
operaciones de endeudamiento en donde los intereses pagados no son mas que un dividendo disfrazado, como
instrumento para disminuir la base del mencionado impuesto o reubicar las utilidades y pérdidas fiscales de una
empresa a otra, que sean consideradas partes relacionadas, ocultando una verdadera participacion en el capital de la
sociedad, con el consiguiente perjuicio que representa para las finanzas del Estado.

Amparo directo 763/2010. Professional Advertising México, S.A. de C.V. 12 de mayo de 2011. Unanimidad de votos.
Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretaria: Alma Flores Rodriguez.

Tesis aislada nimero 1.40.A.798 A (9a.). Aprobada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del
Primer Circuito y publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro I, Octubre de 2011, Tomo 3,
Décima Epoca, Pag. 1611.

16, RUBIO GUERRERO, Juan José, “Manual del Impuesto sobre Sociedades”, Ed. Instituto de Estudios Fiscales,
Esparfia, 2003, Pag. 398.
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En ambos supuestos de subcapitalizacion se produce una desproporcion entre el capital contable y
el objeto social de la entidad o sociedad y, a su vez, la responsabilidad hacia los socios es la misma,
sin embargo, la medida de responsabilidad es distinta, ya que en los casos de subcapitalizacion
material el socio responde ilimitadamente de las deudas sociales, mientras que en los casos de
subcapitalizacién nominal, el socio responde mas alld de su cuota de aportacion al capital pero

limitadamente al valor de los fondos y bienes con que se financid a la sociedad subcapitalizada.’

Ahora bien, considerando el objeto del presente trabajo, nos enfocaremos a la capitalizacion
delgada, insuficiente o subcapitalizacién denominada nominal. La subcapitalizacién nominal, como
ha sido reconocido por la Doctrina Espafiola, puede ser considerada desde una perspectiva juridica,
como una operacion correcta y legitima, sin embargo, no puede pasarse desapercibido que, los
préstamos recibidos constituyen el pilar de una construccién impropia que se rige por principios que
resultan incompatibles entre si, la maximizacion del beneficio y a su vez, la minimizacion del

riesgo.8

Es importante mencionar que no toda operacion de préstamo en la que partes relacionadas tengan la
calidad de acreedor y deudor puede ser calificada como impropia o irregular, sino que la
irregularidad o impropiedad de la operacion de préstamos se presenta cuando la finalidad de los
fondos prestados es la de sustituir la aportacion de capital y por ende, disminuir la responsabilidad.

Es decir, desde un punto de vista econémico nos encontramos en presencia de una capitalizacion

17 CORDON EZQUERRO, Teodoro y Otro, “La Subcapitalizacion...:, Op. Cit., Pag. 498 y ss.
18 |bid.
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relativa toda vez que los fondos se suministran bajo el concepto de “préstamo” siendo que se trata

de una “aportacion”.*®

Ahora bien, la capitalizacion delgada, insuficiente o subcapitalizacion nominal, como sefiala
Teodoro Corddn Ezquerro, puede ser a su vez de dos tipos, i) la subcapitalizacion nominal
originaria, que se presenta en aquellos casos en los que el socio presta a la sociedad los fondos en
lugar de otorgar el capital inicial vy, ii) la subcapitalizacion nominal sobrevenida, misma que se
presenta en aquellos casos en los que el socio presta los fondos a la sociedad, en lugar de proceder
al aumento de capital por ampliacion de los riesgos de la empresa, caso en el cual surge la dificultad

de determinar si la finalidad del préstamo es sustituir el capital.?°

No puede presumirse que en todos los casos de subcapitalizacién nominal se tiene como finalidad
que el préstamo sustituya el capital, por lo que, resulta necesario establecer una regla que permita
medir la fungibilidad del préstamo y el capital. Para ello, como sefiala Teodoro Cordén Ezquerro, se
considera conveniente hacer el andlisis de si un tercero hubiera concedido el préstamo en las
mismas condiciones y si la respuesta es negativa, entonces el préstamo debe de ser reclasificado
como capital, ya que si el préstamo va a sustituir el capital, resulta l6gico que nadie quisiera

concederlo.?

Adicionalmente, serd necesario analizar como lo sefiala Teodoro Cordon Ezquerro, las

circunstancias y la magnitud proporcional del préstamo, es decir, los préstamos dados sin interés o

19 Ibid.
20 |bid.
2L 1bid.
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con un interés muy alto son indicativos de que se esta en presencia de una subcapitalizacion, al
igual que en el caso de los préstamos por tiempo indefinido o de los prorrogables. Sin embargo, el
dato mas importante o relevante es la magnitud proporcional, ya que cuanto mas alta sea la razén de
proporcionalidad entre préstamo/capital, mayor posibilidad habrd de que el préstamo sea un

sustitutivo del capital.??

Retomando la premisa consistente en si un tercero hubiera concedido el préstamo en las mismas
condiciones, llegamos a uno de los elementos principales para poder determinar si se esta en
presencia de un préstamo que sustituye una aportacién de capital, disminuyendo los riesgos y, en su
caso, tomando beneficios fiscales en perjuicio del fisco de un determinado pais, consistente en que
el préstamo sea otorgado por una parte que sea considerada como parte relacionada, ya que esta
seria la Unica persona que otorgaria el préstamo cuando nadie méas lo quisiera otorgar bajo dichas

circunstancias.

1.4.  Concepto de Parte Relacionada.

La globalizacion, y principalmente la actividad de las empresas multinacionales fuera de los paises
en donde fueron constituidas o de donde son contribuyentes, ha propiciado dificultades a las
autoridades fiscales para la ubicacion de las utilidades percibidas por la realizacion de las mismas,
ya que las empresas procuran alojar las utilidades obtenidas en su operacion en las empresas

subsidiarias que conforman el grupo que menos cantidad de impuestos deban pagar, ya sea por la

22 |bid.
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tasa o la legislacion fiscal aplicable en dicho pais, o bien por la situacién economica de las mismas

empresas.

Para conseguir tal objetivo, se pactan precios claramente inferiores o superiores a los que se
hubiesen pactado en operaciones de partes no relacionadas, o independientes, con lo cual se busca
alojar la utilidad en la empresa que represente la mayor conveniencia desde el punto de vista fiscal,
econoémico o financiero, situacion que Unicamente es posible lograr cuando se trata de operaciones
celebradas entre partes relacionadas, ya que si se tratase de partes independientes, no se hubiesen
llevado a cabo las operaciones bajo dichas circunstancias, lo que evidencia la importancia del
elemento que nos ocupa, es decir, que el préstamo sea otorgado entre partes que son consideradas

como relacionadas entre si.

Asi, uno de los elementos principales para poder determinar si se estd en presencia de un préstamo
que sustituye una aportacion de capital, es identificar si el préstamo es otorgado por una parte que
es considerada como parte relacionada, ya que ésta seria la Unica persona que otorgaria el préstamo
cuando nadie méas lo quisiera otorgar bajo dichas circunstancias, por lo cual, es necesario en el
presente apartado definir el concepto de sociedades vinculadas, o dicho de otra manera, sociedades

que son consideradas como partes relacionadas, asi como el contexto en el que surgen.

El articulo 179 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente establece que se considera que dos o
mas personas son partes relacionadas, cuando una participa de manera directa o indirecta en la
administracion, control o capital de la otra, 0 cuando una persona o grupo de personas participe
directa o indirectamente en la administracion, control o capital de dichas personas. Continla

seflalando que tratdndose de asociaciones en participacion, se consideran como partes relacionadas
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sus integrantes, asi como las personas que conforme al parrafo citado se consideren partes

relacionadas de dicho integrante.

Dicho articulo aun y cuando se encuentra en el Capitulo Il del Titulo VI de la Ley del Impuesto
sobre la Renta denominado “De los regimenes fiscales preferentes y de las empresas
multinacionales” y que constituye un Capitulo especial para establecer una regulacion especifica
que permita una mayor fiscalizacion respecto de las actividades de este tipo de sociedades, es un
concepto genérico que es aplicable a toda la Ley del Impuesto sobre la Renta, como incluso ha sido
establecido a través de los criterios normativos aprobados por el Comité de Normatividad del

Servicio de Administracion Tributaria, durante el primer semestre de 2012.%

Por su parte, en la Norma de Informacion Financiera C-13 (NIF C-13) denominada “Partes
Relacionadas” emitida por el CINIF (Consejo Mexicano para la Investigacion y el Desarrollo de
Normas de Informacion Financiera), cuya finalidad es establecer las normas particulares de
revelacion aplicables a las operaciones con partes relacionadas, establece cuales son las normas
particulares de revelacion aplicables a las operaciones con partes relacionadas en los estados
financieros de las empresas y, para tal efecto, establece una definicion o concepto méas amplio de lo

que debe considerarse como partes relacionadas o vinculadas.

En particular, establece la NIF que parte relacionada es toda persona fisica o entidad, distinta a la

entidad informante, que: i) directa o indirectamente controla a, es controlada por, o esta bajo control

23 Ver Criterio Normativo 68/2012/ISR Personas morales. Concepto de partes relacionadas. Emitido por el Comité de
Normatividad del Servicio de Administracion Tributaria en
ftp://ftp2.sat.gob.mx/asistencia_servicio_ftp/publicaciones/legislacion12/comp_criterios_normativos 2012.pdf



ftp://ftp2.sat.gob.mx/asistencia_servicio_ftp/publicaciones/legislacion12/comp_criterios_normativos_2012.pdf
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comun de, la entidad informante, ejerce influencia significativa sobre, es influida significativamente
por, o esta bajo influencia significativa comdn de, la entidad informante; ii) es un negocio conjunto
en que participa la entidad informante; iii) es familiar cercano; iv) es una entidad sobre la cual
alguna de las personas de los incisos (i) y (iii) ejerce control o influencia significativa y, v) es un
fondo derivado de un plan de remuneraciones por beneficios a empleados, de la propia entidad

informante o de alguna otra que sea parte relacionada.

En consecuencia, es viable sefialar que el endeudamiento excesivo plantea una problematica cuando
quienes se encuentran involucrados en el otorgamiento y recepcion del préstamo se encuentran
vinculados o son consideradas como parte relacionada, ya que es cuando sus resultados pueden
suponer un perjuicio recaudatorio en los Estados, particularmente cuando se trata de sujetos no
residentes, ademas de representar una transgresion a los principios que regulan la tributacion
internacional y que se encuentran consagrados y reconocidos en el Modelo Convenio de la

Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos (Modelo Convenio de la OCDE).?*

Para evitar tal situacion, se utiliza en la tributacion internacional el principio de independencia o
arm’s lenght principle como criterio para garantizar la correcta distribucion del poder tributario
entre los Estados, mismo que consiste en que los sujetos involucrados en las transacciones que son
partes relacionadas deben de operar necesariamente como si se tratase de sujetos independientes, ya
que cuando las partes son relacionadas o vinculadas, pueden existir dudas sobre si el valor

corresponde a aquel que hubieran acordado partes independientes de haber realizado la misma

2 VVEGA BORREGO, Félix Alberto, “La Norma Tributaria en Materia de Subcapitalizacion: Incidencia de los
Convenios de Doble Imposicién y del Derecho Comunitario”, Crdnica Tributaria Num 104/2002, Espafia, 2002, Pag.
98.
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operacion, razon por la cual el articulo 9 del Modelo Convenio de la OCDE permite realizar ajustes

cuando no se respeta el principio antes referido.

Como bien sefiala Félix Alberto Vega Borrego, es en este marco en el que deben de situarse las
reglas tributarias en materia de capitalizacion delgada, es decir, cuando se trata de operaciones de
préstamo celebradas entre partes relacionadas, ya que cuando no existe vinculacién o relacién entre
las partes que realizan y reciben el préstamo, se respeta el valor acordado entre las partes, ya que al
existir materialmente voluntades contrapuestas no existe el riesgo de que las operaciones sean
manipuladas con el fin de reducir de manera injustificada la carga fiscal de una empresa, a fin de
trasladar las utilidades a una sociedad distinta y ocasionar un perjuicio recaudatorio en los

Estados.?

Derivado de lo anterior, es que en adicion a lo sefialado en el Modelo Convenio de la OCDE, las
distintas legislaciones de los Estados han establecido en su normatividad interna disposiciones que
regulan précticas como la ya explicada, de tal manera que en aquellos casos en los cuales las
empresas multinacionales realicen operaciones en las que se pacten contraprestaciones claramente
distintas a las que se hubiesen convenido en otras operaciones celebradas entre personas que no se
encuentran relacionadas, puedan determinar para efectos fiscales el monto de la contraprestacion

que hubiese sido pactada y, con ello, sus consecuencias fiscales.

2 [dem, Pag. 94.
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1.5. Antecedentes Internacionales.

Desde el afio de 1961, la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos (OCDE) ha
buscado construir y establecer reglas internacionales que regulen a los paises miembros de dicha
organizacion en las operaciones internacionales. El principal instrumento utilizado ha sido el
Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio que fue publicado primeramente en el afio de
1963, revisado en 1977 y finalmente corregido en el afio de 1992, el cual ha continuado en
constante revision para irse adaptando a la realidad, motivo por el cual ha sufrido diversas

actualizaciones en los afios de 1994, 1995, 1997, 2000, 2003, 2005, 2008 y 2010.2°

Para los fines que nos ocupa, resalta el articulo 9 del Modelo Convenio de la OCDE mencionado
con anterioridad, el cual consagra el principio de independencia o arm’s lenght principle y contiene
los principios comunes segun los cuales los Estados pueden aplicar sus normas tributarias para la
correccion de utilidades, de manera que dicha correccion emprendida por un Estado sobre los
beneficios de una empresa sea aceptable para el Estado de residencia del otro sujeto involucrado, de
manera que no implique una doble imposicion, respetandose asi el principio internacional antes

sefialado.

El denominado principio de independencia o arm’s lenght principle, establece que cuando las
condiciones son creadas 0 impuestas entre dos empresas relacionadas, en sus relaciones comerciales
y financieras y éstas difieren de aquellas que hubieren ocurrido entre empresas independientes entre

si, cualquier utilidad que, debido a estas condiciones, se acumulé en una de las empresas, pero por

26 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos (www.oecd.org)


http://www.oecd.org/tax/taxtreaties/oecdmtcavailableproducts.htm
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razones de esas mismas condiciones no se acumuld de la forma que debid ser, pueda corregirse y

ser gravada por el Estado que corresponda.

El reporte para el afio de 1979 de la OCDE,?’ hizo énfasis en que con la finalidad de prevenir el
abuso de las operaciones internacionales, los paises miembros debian de establecer regulaciones
que obliguen de alguna manera el uso del principio de independencia o arm’s lenght principle, a
raiz de lo cual, las distintas legislaciones de los Estados han establecido en su normatividad interna
disposiciones que regulan practicas como la que ha sido explicada, mismas que incluso se han

basado en las directrices establecidas por la OCDE.

Bajo este contexto, fue que el Consejo de la OCDE aprobé el 26 de noviembre de 1986, el texto
denominado “Thin Capitalization”, por medio del cual se dio a conocer y establecio los criterios de
la OCDE con relacion al tema de subcapitalizacion, entendiendo a dicho término como el exceso
que representa el endeudamiento de determinada empresa proveniente de préstamos de partes
relacionadas, en relacién con su capital en determinada proporcién, asi como la vinculacion de
aqueél en general con las disposiciones de precios de transferencia, mismo que cobrd vigencia en

1987.

Dicho documento desarrolla el planteamiento consistente en evitar la disminucion de las bases
imponibles de las sociedades residentes en un territorio, cuando se fundamenten en una deuda con
una entidad vinculada no residente, mayor al que la sociedad residente hubiera podido obtener en

condiciones normales de mercado, entre partes independientes; por tanto, se considera que hay una

27 Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdémicos, Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el
Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales.



21

distribucion de beneficio si la relacion deuda/capital de la empresa que paga, excede de una cierta
relacion, sin embargo, no especifica una limitante en cuanto a la relacién sino que lo deja a

consideracion del pais que aplique las reglas.

Asi, las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente surgen como resultado de la preocupacion
por parte de la OCDE de que algunas empresas aprovechaban el costo financiero de su deuda
contratada con una parte relacionada, a fin de disminuir su base gravable en perjuicio de la
administracion tributaria en que se encontraban ubicados, razén por la cual, dicho documento
permite considerar que el principio de independencia o arm’s lenght principle es valido para
determinar si lo que se presenta como un préstamo deberia ser considerado como una aportacion de

capital.

Lo anterior, ya que el contribuyente debe demostrar que su relacién deuda-capital cumple con el
principio de independencia o arm’s lenght principle (Valor de Mercado), con base en lo dispuesto
en el articulo 9 del Modelo Convenio de la OCDE y de los tratados para evitar la doble tributacion,
pues de lo contrario, el mismo Modelo Convenio permite que el exceso de pago de intereses no
quedara protegido por lo dispuesto en el articulo 11 relativo a los intereses y, en consecuencia,
podra someterse a imposicién, de acuerdo a la legislacién de cada Estado contratante y demas

disposiciones del mismo convenio o tratado de que se trate.?

Algunos de los resultados y conclusiones a las que llegé el Consejo de la OCDE se han plasmado

en los propios Comentarios a los articulos del Modelo Convenio para evitar la Doble Imposicion

28 \Ver articulo 11, parrafo 6 del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
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Internacional y prevenir la Evasion Fiscal en los Impuestos sobre la Renta y el Patrimonio de la
OCDE relacionados con la subcapitalizacion. Particularmente, respecto del articulo 9 del Modelo
Convenio, se reconocio que debe existir una relacion entre los convenios fiscales y las normas

nacionales sobre subcapitalizacion, concluyendo principalmente lo siguiente:?°

a) Que el articulo 9 del Modelo Convenio no impide la aplicacién de las normas o reglas nacionales
sobre subcapitalizacion o capitalizacién delgada en la medida en que tengan por objeto la
asimilacion de los beneficios del prestatario a la cuantia que hubiera realizado en condiciones
normales de mercado entre partes independientes, por lo que, el citado articulo 9 es en realidad el
fundamento para la aplicacion de las citadas normas o reglas nacionales de subcapitalizacion o

capitalizacion delgada;

b) Que el articulo 9 del Modelo Convenio afecta no s6lo a la determinacion de si el tipo de interés
establecido en un contrato de préstamo es un tipo de mercado, sino también a la cuestion de si lo
que se presenta como un préstamo puede ser considerado como tal o si debe considerarse como una
entrega de fondos de otro tipo, y en particular dicho articulo contiene el fundamento para que dicho
préstamo sea considerado o reclasificado como una aportacién de capital con sus correspondientes

consecuencias;

c) Finalmente, a juicio del Consejo de la OCDE, la aplicacion de las normas sobre subcapitalizacion
0 capitalizacién delgada no deben conducir normalmente a aumentar los beneficios imponibles de la

empresa nacional considerada méas alla de la cuantia correspondiente a los beneficios de libre

29 Ver parrafo 3 de los Comentarios al articulo 9 del Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio de
la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
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mercado, ya que ese principio debe seguirse igualmente al aplicar los convenios fiscales existentes,
por lo que, en su caso habra que realizar los ajustes correspondientes en términos de lo que

establece el propio Convenio.

Con base en esto, es evidente que la reaccion del derecho tributario internacional ha plasmado
soluciones legislativas, en buena medida, para hacer frente a estas formas de planificacion
internacional, a saber: mediante la fijacion de reglas de precios de transferencia y reglas de
subcapitalizacién o capitalizacion delgada, toda vez que si bien el vehiculo para transferir la base
imponible de un Estado a otro es distinto en uno y otro caso, no podemos dejar de reconocer que

trae como consecuencia los mismos resultados.3°

Ello, ya que mientras que en los precio de transferencia es el importe del precio el que se fija por
encima del que se hubiera pactado entre partes independientes, en la subcapitalizacion lo que se
hace es disimular una operacion de financiamiento de una sociedad como si fuera con recursos
ajenos que han de retribuirse con intereses, cuando presuntamente se trata de una aportacion de
capital que habria debido remunerarse con cargo al resultado o utilidad de la sociedad financiada,
en forma de dividendo que no podria deducirse fiscalmente de su base gravable, y que incluso en

caso de pago a un residente en el extranjero resultara aplicable una tasa de retencién mas benéfica.

%0 Inclusive, en nuestros dias contintan los intentos para hacer frente a las planeaciones agresivas, tal es el caso del
proyecto denominado BEPS (Base Erosion and Profit Shifting, esto es, erosion de la base imponible y traslado de
beneficios), a fin de evitar la utilizacién de figuras creadas para evitar la doble imposicion internacional (que unos
mismos beneficios tributen en dos paises distintos) para llegar a una nula tributacién como consecuencia de las
agresivas estrategias fiscales de algunas compafiias y de las facilidades que les dan algunos Gobiernos.
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De igual manera, en el documento denominado “Thin Capitalization” el Consejo de la OCDE
reconoce que existen diversos métodos para evitar la practica de la capitalizacion delgada o
subcapitalizacion, a saber, métodos subjetivos y métodos objetivos. Los primeros se aplican caso
por caso, segun el estudio de las diversas circunstancias que en él concurren, con el fin de
determinar si la presunta operacion de subcapitalizacion ciertamente lo es;®! mientras que los
segundos consisten en la fijacion de la ratio o coeficientes de endeudamiento en relacion con el
capital propio, de modo que los préstamos que excedan el ratio establecido seran considerados

capital propio.®

Al respecto, el Consejo de la OCDE en el documento denominado “Thin Capitalization” establece
que, estima que es este segundo método el que resulta compatible con el principio de independencia
0 arm’s lenght principle, siempre que se permita a las partes implicadas la posibilidad de demostrar
que, pese a superar el coeficiente o ratio fijado en la misma legislacion, el préstamo otorgado
responde a las condiciones que hubieran pactado partes independientes, por lo que, el coeficiente o
ratio establecido en la legislacion debe de ser considerado como un limite de proteccion o regla

“safe harbor” para los contribuyentes.

En consecuencia, de lo sefialado anteriormente y de lo establecido por el Consejo de la OCDE,
legislaciones de diversos paises miembros de la OCDE, e inclusive algunos europeos no miembros

de ella, establecen limites al monto deducible de los intereses que de dichos préstamos (los

81 Ver Parrafo 75 a 78 del documento denominado “Thin Capitalization” emitido por el Consejo de la Organizacion
para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos el 26 de noviembre de 1986.

32 \Ver Parrafo 79 del documento denominado “Thin Capitalization” emitido por el Consejo de la Organizacion para la
Cooperacién y Desarrollo Econémicos el 26 de noviembre de 1986.

33 Ibid.
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otorgados por partes relacionadas) se generen para efectos del impuesto sobre la renta tomando en
cuenta la relacién deuda-capital, pero permitiendo a las partes contratantes el probar que las
condiciones bajo las cuales se celebraron los citados préstamos fueron iguales a aquellas que

hubiesen considerado partes independientes.

En este sentido, podemos encontrar en la legislacion doméstica de estos paises que las reglas de
subcapitalizacién o capitalizacion delgada que limitan la deduccion de los intereses derivados de
deudas provenientes de capitales tomados en préstamo otorgados por partes relacionadas, cuando el
monto de las mismas exceden en determinada proporcion su capital, varian significativamente en
cuanto a la relacion deuda-capital (desde 1.5 a 1 hasta 8 a 1), pues como fue mencionado, la OCDE
no establecié una limitante en cuanto a la relacion sino que lo deja a consideracion del pais que

aplique las reglas.

En efecto, en adicion a lo sefialado en el Modelo Convenio de la OCDE, las distintas legislaciones
de los Estados a partir de 1971 han establecido en su normatividad interna disposiciones que
regulan la subcapitalizacién o capitalizacion delgada y establecen a su vez, limites al monto de los
intereses que podran deducirse para efectos del impuesto sobre la renta, bajo el supuesto de que una
sociedad ubicada en su jurisdiccion podria sobre endeudarse con otras partes relacionadas, con el

unico objeto de disminuir la base gravable de dicho impuesto.

Es de destacar, como bien lo sefiala el contador José Mario Rizo Rivas que es raro encontrar una
similitud en las razones financieras para medir el nivel de endeudamiento entre cada uno de los
paises que en la practica mantienen regulaciones en materia de capitalizacion delgada, por lo que

varias de estas legislaciones incluyen provisiones adicionales y distintas entre si, para efectos de
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determinar la no deducibilidad de los intereses.® A continuacion, analizaremos brevemente las
reglas de subcapitalizacion delgada de los primeros cinco paises que las introdujeron en su
legislacion y su régimen actual, para posteriormente analizar en el siguiente capitulo, las reglas que

contiene en nuestra legislacion, asi como sus antecedentes.

1.5.1. Canada.

En el afio de 1972 se introdujeron las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente en la
legislacion canadiense, con la finalidad de evitar precisamente que los accionistas residentes
extranjeros de una sociedad canadiense pudieran extraer los ingresos de ésta a manera de intereses
aplicando una tasa de retencién més favorable, es decir, la del 15% de conformidad con los distintos
Convenios para evitar la Doble Tributacion que tenia celebrados, por lo cual, es considerado como
uno de los primeros paises, 0 incluso el primer pais que introdujo de manera formal las reglas de

capitalizacién delgada o insuficiente en su legislacion.

Hasta el ejercicio de 2012, los intereses devengados por una sociedad residente canadiense con
determinados residentes extranjeros se considerarian como no deducibles, en aquellos casos en los
que el importe de las deudas contraidas por ésta con los no residentes excedan la relacion de 2 veces
el capital de la sociedad (2:1); sin embargo, a partir del ejercicio de 2013 el coeficiente permitido se

redujo a 1.5:1 al considerar que el coeficiente anterior resultaba excesivo en comparacion con los

3 R1ZO RIVAS, José Mario, “Capitalizacion Delgada. Thin Capitalization”, Boletin Técnico de la Comision Fiscal del
Colegio de Contadores Publicos de Guadalajara Jalisco del Instituto Mexicano de Contadores Publicos, Octubre de
20086, Jalisco, Pag. 7.

35 ARNOLD J. Brian, “The Canadian International Tax System: Review and Reform”, Canadian Tax Journal, 1995,
Vol. 43, No. 5, Pags. 1792 - 1818
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coeficientes industriales de la economia y por tanto, que se daba lugar a un inapropiado nivel de

endeudamiento con partes relacionadas.®

Conforme a las reglas, las deudas que se consideran son las concertadas a) con accionistas que
posean en forma directa o indirecta méas del 25% de las acciones de la sociedad deudora y que la
tasa de intereses no sea pactada a valores de mercado, b) con terceros que se encuentran
garantizadas por partes relacionadas (créditos respaldados), c¢) con entidades denominadas
“partnerships” cuyo miembro corporativo es un residente canadiense. Asimismo, se establece que
los intereses no reconocidos bajo las reglas de capitalizacion delgada son caracterizados como

dividendos para efectos de retencién de impuestos.

1.5.2. Australia.

Las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente fueron concebidas en Australia en el afio de
1987, a efecto de garantizar que los residentes en el extranjero que invirtiesen en una sociedad
residente en Australia tuvieren un nivel apropiado entre la deuda contraida con ellos y el capital
aportado en la sociedad; sin embargo, en el denominado “Ralph Report” se hizo mencién de que el
régimen no era suficientemente efectivo para prevenir el excesivo endeudamiento, ya que solo
resultaba aplicable a la deuda contraida con partes relacionadas en el extranjero y deuda externa que

se encontraba garantizada.®’

%  GRANT THORNTON, “The not-so-thin  “thin-capitalization”  rules”,  Abril 2012, en
http://www.grantthornton.ca/resources/insights/articles/New _thin-cap_rules April18.pdf

ST TING, Antony, “Thin Capitalisation: Issues on the “Gearing Ratio™, Journal of Australian Taxation, 2004, No. 7 (1),
Pags. 95 - 131



http://www.grantthornton.ca/resources/insights/articles/New_thin-cap_rules_April18.pdf
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Dentro del denominado “Ralph Report” se hizo la recomendacion de que el régimen de
capitalizacion delgada o insuficiente debia de ser aplicado también a las entidades australianas que
invierten en el extranjero, sus entidades asociadas y las entidades extranjeras que invierten
directamente en Australia, ya que estas también se encontraban en posibilidades de asignar un
endeudamiento excesivo a sus operaciones realizadas en Australia. Estas recomendaciones fueron
aceptadas e implementadas en el régimen introducido en el afio de 2001, a efecto de impedir la

asignacion de un excesivo endeudamiento a las operaciones llevadas a cabo en Australia.®

En 2011, se implementd un nuevo régimen, mismo que al valor de los activos dentro de los
elementos conforme a los cuales se establecen los limites de endeudamiento de la sociedad, para
establecer de manera general que los intereses que excedian en un afio de $250,000 ddlares
australianos eran no deducibles, cuando las deudas de la empresa excedian al 75% del valor de sus
activos sin tomar en consideracion para dicho porcentaje, el valor de sus activos no australianos, o

bien, cuando importe de las deudas excedan la relacion de 3 veces el capital de la sociedad (3:1).%°

No obstante ello, en 2014 el régimen fue modificado con la finalidad de fortalecer las reglas de
capitalizaciéon delgada y se establecié que los intereses que excedian en un afio de $2,000,000
dolares australianos eran no deducibles, cuando las deudas de la empresa excedian al 60% del valor
de sus activos sin tomar en consideracion para dicho porcentaje, el valor de sus activos no

australianos, o bien, cuanto importe de las deudas excedan la relacion de 1.5 veces el capital de la

38 1bid.

39 ERNST & YOUNG, “The Australian tax landscape: A guide for Japanese companies looking to invest in Australia”,
en

http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/The _Australian_tax_landscape/$FILE/The Aust_tax_landscape JBS.pdf



http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/The_Australian_tax_landscape/$FILE/The_Aust_tax_landscape_JBS.pdf

29

sociedad (1.5:1). Estas modificaciones entraron en vigor el 1 de julio de 2014 y continGan vigentes

a la fecha.*°

1.5.3. Estados Unidos de América.

En el afio de 1969, el Congreso de los Estados Unidos de América promulgé la seccion 385 del
Cddigo Interno de Rentas (Internal Revenue Code), a través de la cual se otorgd a las autoridades
fiscales las facultades para determinar si los préstamos otorgados entre compafiias, en sustancia
eran en realidad una inversién en el capital de la misma, ya que las autoridades fiscales
consideraban que recaracterizando los préstamos entre compafiias como capital, se solucionaria el
problema de subcapitalizacion o capitalizacion delgada, ya que se encontrarian en posibilidades de
otorgar a los intereses el tratamiento de dividendos, los cuales no resultaban deducibles al momento

de determinar el impuesto.*!

Sin embargo, afios mas tarde las autoridades fiscales consideraron que estas herramientas resultaban
insuficientes para solucionar el problema de subcapitalizacién o capitalizacion delgada y que se
requerian herramientas mas efectivas, razon por la que en el afio de 1989 el Congreso de los
Estados Unidos de América promulgé la seccion 163(j) del Cddigo Interno de Rentas (Internal

Revenue Code), que establecio una regulacion para los intereses que son pagados en exceso a una

40 DUNNE, Joanne y Otro. “Dealing With the Changes to the Thin Capitalisation Rules”, Business Valuation Australia,
Volimen 1, Ndmero 1, Julio 2014, 3er Cuarto, en
http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A 20140718 Dealing_with TCR
Dunne.pdf

41 WEBBER, Stuart, “Thin Capitalization and Interest Deduction Rules: A Worldwide Survey”, Tax Notes International,
VolUimen 60, Nimero 9, Noviembre 29, 2010, Pags. 683 — 708.



http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A_20140718_Dealing_with_TCR_Dunne.pdf
http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A_20140718_Dealing_with_TCR_Dunne.pdf
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parte relacionada residente en el extranjero y, conforme a la cual se establecié un limite de

proteccion o regla “safe harbor™.

En particular, se establecio en la seccion 163(j) del Cédigo Interno de Rentas (Internal Revenue
Code), que los intereses pagados por una parte relacionada residente en el extranjero, o bien, a un
tercero independiente a quien se le otorga una garantia de una parte relacionada, estaran limitados
en su deduccidn, si el nivel de deudas de la empresa al final del afio, sin incluir las deudas a corto
plazo (menos de 90 dias) que no generen intereses, exceden en 1.5 al capital de la empresa y
exceden el menor de los limites establecidos en la misma legislacion (intereses excesivos o exentos

con una parte relacionada ).*?

En términos de lo que establecen las reglas, si las deudas de la empresa no exceden en 1.5 al capital,
las reglas no resultaran aplicables, al igual que si el interés deducible junto con el interés no
deducible es inferior al 50% del ingreso gravable (antes de depreciacién y amortizacion), en cuyo
caso, tampoco seran aplicables las limitantes en la deduccion de intereses. Los intereses que no
hayan sido deducidos en un afo, podran ser deducidos en afios posteriores siempre que se cumplan

los requisitos para su deduccion, es decir, que no queden comprendidos dentro de las limitaciones.*®

Adicionalmente, es importante mencionar que debe de tomarse en consideracion que la herramienta

de la recaracterizacion de la deuda en capital es una herramienta socorrida por las propias

42 En particular, seran considerados como intereses excesivos aquéllos casos en los que los gastos financieros (intereses)
exceden del 50% del ingreso gravable (antes de depreciacién y amortizacidn) y, a su vez, como intereses exentos con
una parte relacionada, aquéllos intereses devengados 0 pagados a una parte relacionada que no se encuentran sujetos a
impuesto sobre la renta en Estados Unidos de América.

4 WEBBER, Stuart, Op. Cit., Pags. 683 — 708.
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autoridades fiscales en los Estados Unidos de América para rechazar la deduccion de los intereses,
bajo sus regulaciones y en aplicacion del principio de “substancia sobre forma”, bajo el cual, los
intereses son clasificados como dividendos. Sin embargo, no existe una regulacion especifica sobre
coémo deben de aplicarse las reglas de recaracterizacion, por lo que, tal situacion es generalmente

resuelta en los tribunales en funcion de los hechos y circunstancias de cada caso.

1.5.4. Francia.

Francia introdujo las normas para limitar la subcapitalizacién desde el afio de 1991. En un inicio las
reglas de capitalizacion delgada o subcapitalizacion en Francia Unicamente resultaban aplicables a
préstamos obtenidos directamente por una parte relacionada y que no les resultaba aplicable la
Directiva Matriz-Filial 90/435/CEE (“Parent Subsidiary Directive”)*, fueron percibidas en un
inicio como insuficientes, ademéas de que el Tribunal Administrativo Superior de Francia (The
Counseil d’Etat) en su oportunidad resolvié en dos casos* que las reglas de capitalizacion delgada
0 subcapitalizacion resultaban contrarias a las legislacion de la Comunidad Europea y a los

Tratados Internacionales celebrados para Evitar la Doble Tributacion.®

4 La Directiva Matriz-Filial 90/435/CEE, adoptada el 23 de Julio de 1990 para ser implementada por los estados
miembros con efectividad 1 de Enero de 1992 y modificada por la Directiva 2003/123/CEE, de 22 de diciembre de
2003, tiene su origen en una propuesta de la Comision presentada por primera vez al Consejo en 1969 que tenia como
finalidad eliminar la doble imposicion de los dividendos en los grupos de sociedades.

4 En Diciembre 30, 2003 al resolver el caso n° 233894 de SA Andritz estableci6 que, una Empresa Alemana que era la
matriz de una Empresa Francesa debia de ser considerada como una Empresa Francesa para efectos de las reglas de
capitalizacion delgada y, al resolver el caso n° 249047 de SARL Coréal Gestion establecié que una Empresa Australiana
Matriz podia beneficiarse de la clausula de no discriminacién contenida en el Tratado para evitar la Doble Tributacion
celebrado con Francia y en consecuencia, beneficiarse de la misma exencién que una Empresa Matriz Francesa.

% WINSTON & STRAWN, “French Thin-Capitalization Rules Likely to Change”, November 2005, en
http://winston.com/siteFiles/publications/Frenchthin-capitalizationruleslikelytochange10-2005.pdf



http://winston.com/siteFiles/publications/Frenchthin-capitalizationruleslikelytochange10-2005.pdf

32

Derivado de ello, y con la finalidad de implementar reglas mas eficientes y actuales que respetasen
la legislacion de la Comunidad Europea y los Tratados Internacionales, el Congreso Francés
propuso en 2006 modificaciones a las reglas de capitalizacion delgada o subcapitalizacion que
entraron en vigor en 2007, con base en las cuales se amplio el concepto de parte relacionada, para
establecer que como parte relacionada se entiende una entidad que directa o indirectamente es
propietaria del 50% de los derechos econémicos o de voto, aquella que ejerce el control efectivo y,

cuando el deudor y acreedor sean controlados directa o indirectamente por la misma persona.*’

Asimismo, se establecié que cuando los intereses derivados de financiamiento otorgados por partes
relacionadas excedan la cantidad de €150,000, su deduccion se limitara a la tasa mayor entre la tasa
promedio anual de bancos para préstamos a plazo medio (2 afios) o a la tasa de mercado que se
obtenga de los bancos y, que el interés neto no podra deducirse cuando i) se exceda del 1.5 del
capital contable, ii) se exceda el 25% de las utilidades ajustadas antes de impuestos (adicionadas de
intereses que se adeuda a partes relacionadas, depreciacion y a un porcentaje de gastos por
arrendamiento), iii) el interés pagado excede al cobrado. Los intereses no deducibles en un ejercicio

podran deducirse en posteriores.*

No obstante ello, las reglas de capitalizacion delgada o subcapitalizacién que se encontraban en
vigor en Francia desde 2007 dieron origen a un sinnimero de comentarios de las autoridades
fiscales francesas, motivo por el cual, a partir de 2011 la aplicacion de las reglas fue ampliada, a

efecto de resultar aplicable no solo a los préstamos otorgados entre partes relacionadas, sino

47 lbid. ERNST & YOUNG, “Thin Capitalization Regimes in Selected Countries. Report Prepared for the Advisory
Panel on Canada’s System of International Taxation™, May 2008, Pags. 12 — 15, en http://www.apcsit-gcrcfi.ca/06/rr-
re/RR6%20-%20Ernst%20&%20Y oung%20-%20en%20-%20final%20-%20090617.pdf

“8 [dem.
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también a todos aquellos préstamos que sean otorgados pon partes independientes, cuando estos
préstamos son garantizados a través de una garantia otorgada por una parte relacionada directa o

indirectamente.*?

1.5.5. Espafa.

La regla de subcapitalizacién en Espafia fue introducida en el ordenamiento juridico por la
Disposicion Adicional Quinta de la Ley 18/1991 del 6 de junio y entrd en vigor en el afio de 1992.
En particular, se afiadi6 en el apartado 9 al articulo 16 de la Ley 61/1978 que establecia que
"cuando el endeudamiento directo o indirecto de una sociedad con otra persona o entidad no
residente y relacionada con ella (...), exceda del resultado de aplicar el coeficiente que se
determine reglamentariamente a la cifra del capital fiscal, los intereses satisfechos que

correspondan al exceso tendran la consideracion fiscal de dividendos".*°

Esta norma de subcapitalizacion, se introdujo en Espafia con la finalidad de evitar que las entidades
espafiolas de grupos multinacionales se financien en exceso a través de préstamos concedidos por
entidades no residentes del grupo para, a través de los intereses cargados, disminuir su beneficio en
contra de lo que hubiera sido lo normal en el mercado, esto es, haber financiado a la entidad
espafiola en la proporcién ordinaria a través de capitales propios cuya retribucion no constituye un
gasto deducible, a efecto de evitar una erosion de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades

y una menor tributacion en Espafia.

4  CLIFFORD CHANCE, “French Thin-Capitalization Rules”, Client Briefing, March 2011, en.
http://www.cliffordchance.com/publicationviews/publications/2011/03/french_thin-capitalizationrules.html
%0 CORDON EZQUERRQO, Teodoro y Otro, “La Subcapitalizacion:..., Op. Cit., Pag. 504 y ss.
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Asi, para evitar el abuso en la utilizacion de un excesivo apalancamiento en la financiaciéon de
filiales de grupos multinacionales, establece un ratio de endeudamiento maximo con empresas del
grupo respecto del capital fiscal de la compafiia de 3:1, a partir del cual los intereses que se pagan
sobre el exceso se califican, a efectos fiscales, como dividendos y por tanto no son deducibles y
estardn potencialmente sujetos a retencion en su condicion de dividendos. Se limita asi la
deducibilidad fiscal de los intereses que correspondan a la parte de la financiacion, que directa o
indirectamente procede de compafiias vinculadas, que supere tres veces el capital fiscal de la

compaiiia.®

Cabe destacar que conforme a la legislacion espafiola la regla de subcapitalizacion no se aplica a las
compafiias residentes en Espafia, ni a los préstamos concedidos por entidades residentes en
cualquier pais de la Unién Europea a compafiias vinculadas residentes en Espafia. Asimismo, es
importante mencionar que el contribuyente se encuentra en posibilidades de solicitar al fisco
espafiol un aumento en el limite de endeudamiento basandose en condiciones de mercado, la cual si
es concedida, tendrd una vigencia de 3 afios, a no ser que las condiciones de mercado bajo las

cuales se autorizaron cambien drasticamente.

En relacion con lo anterior, es importante mencionar que mediante la sentencia del Tribunal
Supremo de 17 de marzo de 2011 se resolvid que no resulta de aplicaciéon la norma espafiola de

subcapitalizacién cuando la entidad vinculada que concede o garantiza el préstamo concedido a una

51 SANCHEZ FERNANDEZ, Beatriz, “La norma espaiiola de subcapitalizacion y su compatibilidad con la clausula de
no discriminacidn prevista en los convenios de doble imposicién”, Revista Deloitte News, 59 Diciembre 2011, Pags. 45
— 48, en http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1112/2011 59 a_045.pdf
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entidad espafiola es residente en un Estado, con el que Espafia haya suscrito un convenio de doble
imposicion, que incluya clausula de no discriminacion, es decir, que solo sera aplicable en los
supuestos en los que no exista un Tratado para Evitar la Doble Tributacion que expresamente recoja

o contemple una norma de no discriminacion.®?

Como consecuencia de ello, asi como de las resoluciones emitidas por el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea y la Resolucién del Consejo de la Union Europea de 8 de junio de 2010, sobre
la coordinacion de las normas sobre transparencia fiscal internacional y subcapitalizacion en la
Unién Europea (2010/C 156/01), el 31 de marzo de 2012 se publico, en el Boletin Oficial del
Estado, el Real Decreto-ley 12/2012, de fecha 30 de marzo de 2012, por el que se aprobaron
diversas medidas tributarias y administrativas dirigidas a la reduccion del déficit publico, entre

ellas, modificar la norma de subcapitalizacion.

En particular, se elimino en el ordenamiento espafiol la norma de subcapitalizacion antes descrita y,
para los ejercicios iniciados a partir del 1° de enero de 2012 se establecid en su lugar una limitacion
general en la deduccién de gastos financieros netos,> que consiste en que éstos solo pueden
deducirse con el limite del 30% de las ganancias del ejercicio con independencia de la situacion en

la que tenga lugar el endeudamiento (esto es, con entidades residentes en la Comunidad Europea,

52 |bid.
53 RODRIGUEZ CREQO, Jorge David, “La nueva regulacion de los gastos financieros en el Impuesto sobre Sociedades.
El Real Decreto-ley 12/2012”, Revista Deloitte News, 64 Mayo 2012, Pags. 57 - 64, en

http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1205/2012_64_a_057.pdf

4 Exceso de gastos financieros respecto de los ingresos derivados de la cesion a terceros de capitales propios
devengados en el periodo impositivo excluidos aquellos gastos intra grupo para la adquisicion de participaciones en
empresas del grupo o para la aportacion de capital o fondos propios en referidas entidades.
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como fuera de ella e, inclusive, de caracter interno), y que se determinara a partir del resultado de

explotacion de la cuenta de pérdidas y ganancias del ejercicio.®

1.5.6. Alemania.

Alemania fue uno de los primeros paises que implementd las reglas capitalizacion delgada o
subcapitalizacién en su legislacion con la finalidad de controlar el abuso en la utilizacion de un
excesivo apalancamiento en la financiacion de filiales de grupos multinacionales; sin embargo, el
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea al resolver el caso denominado Lankhorst-Hohorst
(C-324/00), resolvié en el afio de 2002 que las reglas alemanas de capitalizacion delgada o
subcapitalizacién resultaban contrarias a la libertad de establecimiento contenida en el articulo 43
del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea, al tratar a los nacionales frente a los extranjeros

de manera inequitativa.>®

En un inicio, las reglas de capitalizacion delgada o subcapitalizacion establecieron que los intereses
derivados de deudas contraidas a mediano y a largo plazo con partes relacionadas directa o
indirectamente del extranjero (excepto paises de la Comunidad Europea, salvo que se tratase de una
jurisdicciéon considerada como paraiso fiscal) serian no deducibles y, en su caso se re-
caracterizarian como dividendos. Asimismo se establecié que la regla seria aplicable cuando la

relacion de endeudamiento capital exceda de 1.5:1 (3 a 1 para entidades controladoras) y, a su vez

% CHECA GONZALEZ, Clemente, “Limitacion a la Deduccion de Gastos Financieros Netos en el Impuesto sobre
Sociedades”, Abril, 2012, en http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/122980/limitacion-a-la-deduccion-de-
gastos-financieros-netosen-el-impuesto-sobre-sociedades

% WEBBER, Stuart. Op. Cit., Pags. 692 — 693.
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que cuando los intereses sean inferiores a €250,000 en el ejercicio fiscal, serian deducibles en su

totalidad.®’

En respuesta a lo resuelto por el Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea al resolver el caso
denominado Lankhorst-Hohorst (C-324/00), el gobierno aleman modifico las reglas de
capitalizacién delgada o subcapitalizacion y extendié su aplicacion a todas las operaciones de
préstamo obtenidas de partes relacionadas, incluyendo de residentes alemanes; sin embargo, dichas
modificaciones no eliminaron por completo la distincion de trato que se daba entre los residentes
nacionales y extranjeros, ya que los dividendos presuntos entre residentes alemanes se encontraban
exentos en un 95%, mientras que si el prestamista era residente extranjero se encontraba sujeto a

una tasa de retencion del 25% (o menor segun tratado).®

Derivado de ello, y con la finalidad de hacer de Alemania una jurisdiccion mas atractiva para los
inversionistas, se busc6 ampliar la base del impuesto y en el ejercicio de 2008 fueron
implementadas nuevas reglas para combatir el fendbmeno de la capitalizacion delgada o
subcapitalizacién. Estas nuevas reglas limitan la deducibilidad de los pagos de intereses de
empresas que son parte de un grupo con independencia de si corresponde a intereses pagados a
partes relacionadas o independientes. Como regla general, la deducibilidad del interés se encuentra
limitada al 30% de las ganancias (antes de intereses, impuestos, depreciacion o amortizaciéon —

EBITDA),%

57 [dem.

5 [dem.

5 [dem. KESSLER, Wolfgang y Otro. “New German Thin Cap Rules — Too Thin The Cap”, Tax Notes International,
Volimen 47, Nimero 3, Julio 16, 2007, Pags. 263 — 267.
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Como fue mencionado, las nuevas reglas implementadas para combatir la capitalizacion delgada o
subcapitalizacion alemanas aplican a las empresas que son parte de un grupo y cubren todo tipo de
operaciones que generan el pago de intereses, salvo algunas excepciones, i) cuando el interés neto a
cubrir es inferior a €3 millones por afio, ii) que la compafia no sea parte de algin grupo de
empresas® o bien iii) que se trate de una empresa que forma parte de un grupo de empresas cuyo

capital es igual o mayor al capital del grupo a nivel mundial al que pertenece la sociedad alemana.5!

80 Se entiende que existe grupo cuando la sociedad, segln las normas contables, debe ser o podria ser consolidada con
una o varias sociedades o cuando sus politicas financieras y comerciales pueden ser, uniformemente definidas, con
conjunto con una o varias sociedades.

61 WEBBER, Stuart. Op. Cit., Pags. 692 — 693. KESSLER, Wolfgang y Otro. Op. Cit., Pags. 263 — 267. ERNST &
YOUNG, “Thin Capitalization...” Pags. 16 — 19.
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CAPITULOII. LA CAPITALIZACIQN DELGADA O INSUFICIENTE EN
LA LEGISLACION MEXICANA

Una vez analizados diversos aspectos relacionados con el concepto de capitalizacion delgada o
insuficiente, asi como los antecedentes internacionales que le dieron origen y su regulacion actual
en los cinco paises que primero implementaron sus reglas, se analizaran los antecedentes en la Ley
del Impuesto sobre la Renta a partir del afio de 2005, asi como las distintas modificaciones que se
han ido efectuando en las mismas a lo largo de los afios, para ser las reglas de capitalizacion

delgada o insuficiente que conocemos y que se encuentran en vigor en nuestra legislacion.

2.1.  Criterio emitido por el Servicio de Administracion Tributaria.

Con anterioridad al 1° de enero de 2005 no existia en la Ley del Impuesto sobre la Renta ni en
nuestra legislacion, alguna disposicion que castigase la subcapitalizacidn o capitalizacion delgada, o
bien, que limitase la deducibilidad de los intereses que se pagaban entre partes relacionadas cuando
éstos se consideraban excesivos; sin embargo, sin efectuar analisis alguno en cuanto a su validez o
no, podemos recordar como antecedente la existencia de un criterio emitido por el Servicio de
Administracion Tributaria en junio de 2004 en su pagina de internet respecto a las practicas fiscales

indebidas.%?

Dicho criterio establecia que “Cuando una empresa rebase la relacion pasivo:capital social de 3:1
y, tratandose de empresas del sector financiero, de 6:1, los intereses que pague la misma derivados

de los pasivos contratados con sus partes relacionadas, que excedan dicha relacion, no son

62 R1ZO RIVAS, José Mario, Op. Cit., Pag. 9.
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deducibles, en los casos en que el endeudamiento se realice con el fin de erosionar la base de
impuestos sobre la renta y/o reubicar las utilidades y pérdidas fiscales.” Sin dejar de mencionar
que el mismo consistia Unicamente en un simple argumento de la autoridad que no tenia validez ni

sustento juridico alguno, no hacia distincion entre partes relacionadas en el extranjero o nacionales.

2.2. Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2005.

Ahora bien, en linea con la tendencia que habia surgido en los paises integrantes de la OCDE
respecto a la capitalizacion delgada o insuficiente y que fue mencionada en el Capitulo anterior, es
que se incorpord en la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta la
limitante para la deduccion de intereses a cargo de los contribuyentes que proviniesen de capitales
en préstamo otorgados por partes relacionadas del contribuyente, que entré en vigor el 1° de enero

de 2005.°

2.2.1. Aspectos Generales.

Con anterioridad a la propuesta de reforma fiscal para el ejercicio fiscal de 2005, el Ejecutivo
Federal ya habia considerado la posibilidad de incluir en la Ley del Impuesto sobre la Renta
disposiciones que regularan el tema de la capitalizacion delgada o subcapitalizacién; sin embargo,

en su oportunidad se considerd que dadas las circunstancias econémicas que vivia el pais con

83 Ver Decreto Legislativo por el que se reforman, adicionan, derogan y establecen diversas disposiciones de la Ley del
Impuesto sobre la Renta y de la Ley del Impuesto al Activo y establece los Subsidios para el Empleo y para la
Nivelacién del Ingreso, expedido el 13 de noviembre de 2004 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de
diciembre del mismo afio.
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anterioridad a 2005, no existia en realidad un incentivo para los contribuyentes de sobre

endeudarse.

Ello, ya que la ganancia inflacionaria pudiera ser mayor al interés a cargo debido a las bajas tasas de
interés y, por tanto, las disposiciones que establecian la mecanica para determinar el coeficiente
inflacionario de los créditos y, posteriormente el ajuste anual por inflacién, regulaban el tema de
sobre endeudamiento. En consecuencia, nuestra legislacion fiscal contemplé hasta el 31 de
diciembre de 2004, como deducibles los intereses derivados de capitales tomados en préstamo,
siempre que se hayan invertido en los fines del negocio, y que la tasa de interés correspondiera a la

de mercado.

No obstante, la Exposicién de Motivos enviada por el Ejecutivo que contempld la adicién de la
fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, si bien, admitia la posibilidad
de financiamiento por parte de las empresas a través de préstamos, sefialaba que, en algunos casos,
los contribuyentes han utilizado las operaciones de endeudamiento i) Como un instrumento para
disminuir indebidamente la base del impuesto sobre la renta y ii) Para reubicar las utilidades y
pérdidas fiscales de una empresa a otra, y en jurisdicciones con una carga tributaria fiscal menor a

la aplicable en México.5

Segun se sefialo en la Exposicién de Motivos, se busco limitar la deducibilidad de los intereses a

aquellos contribuyentes que han utilizado el endeudamiento como un instrumento para disminuir la

8 Ver Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto que Reforma, Adiciona, Deroga y Establece
Diversas Disposiciones Fiscales, y que Establece Subsidios para el Empleo y para la Nivelacién del Ingreso de fecha 8
de septiembre de 2004, presentada ante la Camara de Diputados el 13 del mismo mes y afio.



42

base del impuesto sobre la renta o reubicar las utilidades o pérdidas fiscales de una empresa a otra,
motivo por el cual, se considerd pertinente establecer en la legislacion fiscal (Ley del Impuesto
sobre la Renta) las reglas que limitasen la deducibilidad de los intereses en los casos de
subcapitalizacion, considerando que las empresas deben de operar con margenes de endeudamiento

razonables desde un punto de vista fiscal y financiero.

La propuesta presentada por el Ejecutivo fue recogida por la Cdmara de Diputados en su totalidad,
sefialando, tanto en la Exposicion de Motivos de la iniciativa, como en el Dictamen de dicha
iniciativa elaborado por la Cdmara de Diputados, que a través de la reforma se busco establecer un
mecanismo que permitiese inhibir las planeaciones fiscales basadas en el sobre endeudamiento
indebido de las empresas, las cuales tengan por objeto reducir la base del impuesto o reubicar a

conveniencia utilidades o pérdidas de las empresas.%

Cabe mencionar que en la propuesta enviada por el Ejecutivo Federal y retomada posteriormente
por la Camara de Diputados, las disposiciones no se limitaban a restringir la deduccion de los
intereses derivados de deudas contraidas con partes relacionadas en el extranjero, sino que incluia
de igual forma aquellos derivados de préstamos otorgados, tanto por partes relacionadas residentes
en el pais, como por partes independientes en el extranjero, perdiendo de vista el objetivo y

finalidad del establecimiento de las reglas para evitar la subcapitalizacion.

% 1bid.
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Asi, se propuso adicionar a partir del 1° de enero de 2005 la fraccion XXVI al articulo 32 de la Ley

del Impuesto sobre la Renta,®® el cual prohibia la deduccion de intereses derivados de deudas

86 “Articulo 32.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

L]

XXVI. Los intereses que se deriven de las deudas que tenga el contribuyente en exceso en relacion con su capital, que
provengan de capitales tomados en préstamo que hayan sido otorgados por una 0 mas personas que se consideren partes
relacionadas en los términos del articulo 215 de esta Ley, siempre que el monto de las deudas sea superior al triple del
monto del capital contable segun el estado de posicidn financiera del contribuyente, sin considerar la utilidad o pérdida
neta de dicho ejercicio.

Asimismo, sera aplicable lo dispuesto en esta fraccion a los intereses que se deriven de las deudas que tenga el
contribuyente en exceso en relaciéon con su capital, que provenga de capitales tomados en préstamo de una parte
independiente residente en el extranjero, cuando el contribuyente sea una parte relacionada de una o0 mas personas en
los términos del articulo 215 de esta Ley.

Para los efectos de determinar el monto de las deudas que excedan el limite sefialado en el primer parrafo, se restara del
saldo promedio anual de todas las deudas, la cantidad que resulte de multiplicar por tres el cociente que resulte de
dividir entre dos la suma del capital contable al inicio del ejercicio y al final del mismo.

Para los efectos del parrafo anterior, los contribuyentes deberan determinar el saldo promedio anual de las deudas,
dividiendo la suma de los saldos al ultimo dia de cada uno de los meses del ejercicio, entre el nimero de meses del
ejercicio. No se incluirdn en el saldo del Gltimo dia de cada mes los intereses que se devenguen en el mes.

El monto de los intereses no deducibles a que se refiere esta fraccion se determinard dividiendo el total de los intereses
devengados en el ejercicio entre el saldo promedio anual de las deudas. El resultado obtenido se multiplicaré por el
monto de las deudas que excedan el limite a que se refiere el primer parrafo de esta fraccién.

No se consideraran para el calculo del saldo promedio anual de las deudas a que se refiere el cuarto parrafo de esta
fraccién, los créditos hipotecarios constituidos sobre bienes inmuebles adquiridos en el ejercicio en el que se constituya
la hipoteca o en el ejercicio inmediato anterior, siempre que se cumplan con los requisitos de informacion que para tales
efectos sefiale el Reglamento de esta Ley. Lo dispuesto en este parrafo no serd aplicable cuando el crédito hipotecario
de que se trate lo hubiera otorgado una o mas personas que se consideren partes relacionadas en los términos del
articulo 215 de esta Ley.

Asimismo, no sera aplicable el limite de las deudas con respecto al capital a que se refiere esta fraccion, tratdndose de
los integrantes del sistema financiero en la realizacion de las operaciones propias de su objeto, siempre que cumplan
con las reglas de capitalizacion que les correspondan en los términos de la legislacion aplicable al sistema financiero ni
a los contribuyentes que obtengan una resolucion favorable en los términos que sefiala el articulo 34-A del Cédigo
Fiscal de la Federacidn, en la que se demuestra que las operaciones objeto de la resolucion, se realizan a precios o
montos de contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes, siempre que se trate de capitales tomados en
préstamo que hayan sido otorgados por una 0 mas personas que se consideren partes relacionadas en los términos del
articulo 215 de esta Ley y ademas presenten conjuntamente con la solicitud de resolucién a que se refiere este parrafo,
un dictamen emitido por contador publico registrado, que contenga la metodologia que demuestre que los precios o
montos de la contraprestacién son los que hubieran utilizado con o entre partes independientes en operaciones
comparables.

Cuando un contribuyente que sea parte relacionada de una o mas personas en los términos del articulo 215 de esta Ley,
obtenga créditos de una parte independiente, no se considerard dicho crédito para determinar el limite de las deudas
respecto al capital a que se refiere esta fraccion, cuando el margen de utilidad que sea atribuible a las operaciones
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provenientes de capitales tomados en préstamo otorgados por personas que son consideradas partes
relacionadas, o partes independientes residentes en el extranjero, a partir de considerar que las
empresas deben operar con margenes de endeudamiento razonables desde el punto de vista fiscal y

financiero.

Lo anterior, no obstante reconocerse de manera expresa y clara en el Dictamen elaborado por la
Camara de Diputados que le dio origen, que las reglas de subcapitalizacion o capitalizacion delgada
deben buscar evitar planeaciones de empresas que residen en paises exportadores de capital
(refiriéndose, evidentemente, a paises distintos al nuestro), sobre endeudando a las empresas
residentes en Mexico, lo que genera, en ocasiones, un incentivo para la manipulacion del

endeudamiento en perjuicio del fisco federal.®’

Tal situacion, constituy6 un total desacierto, puesto que las reglas sobre subcapitalizacién deben
necesariamente atender a evitar la disminucion de la base gravable del contribuyente con perjuicio a
la hacienda publica, situacion que no ocurre tratandose de préstamos otorgados por partes
relacionadas residentes en territorio nacional, puesto que la deduccién por parte de la prestamista de

los intereses a su cargo, tiene su contrapartida en el ingreso que el prestatario percibe de los

celebradas con sus partes relacionadas, resulte razonable aplicando cualquiera de los métodos establecidos en las
fracciones 1V, V o VI del articulo 216 de esta Ley, siempre que obtenga una resolucién favorable en los términos que
sefiala el articulo 34-A del Cddigo Fiscal de la Federacion, en la que se demuestre que las operaciones objeto de la
resolucion, se realizan a precios 0 montos de contraprestaciones que hubieran utilizado partes independientes y presente
conjuntamente con la solicitud de resolucién a que se refiere este parrafo un dictamen emitido por contador pablico
registrado, que contenga la metodologia utilizada en la determinacion de dicha utilidad, conforme a los requisitos que
para tales efectos establezca el Reglamento de esta Ley.”

87 Ver Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto que Reforma, Adiciona, Deroga y Establece
Diversas Disposiciones Fiscales, y que Establece Subsidios para el Empleo y para la Nivelacién del Ingreso de fecha 8
de septiembre de 2004, presentada ante la Camara de Diputados el 13 del mismo mes y afio.
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intereses y que debera considerar como acumulable para efectos del impuesto sobre la renta, tal y

como fue sefialado en el Capitulo anterior.

Ademas, es importante mencionar que ese problema no se presenta tratandose de préstamos
otorgados por partes independientes en el extranjero, puesto que, al ser partes independientes, los
préstamos que ellas otorguen seran evidentemente a precios de mercado, ademas de que como
sefiala Félix Alberto Vega Borrego, al existir voluntades contrapuestas no existe el riesgo de que las
operaciones sean manipuladas con el fin de reducir de manera injustificada la carga fiscal de una
empresa, trasladando utilidades a una sociedad distinta y ocasionar un perjuicio recaudatorio en los

Estados.58

Por otra parte, cabe mencionar que en un inicio la Camara de Diputados considerd que la relacion
deuda-capital de 2 a 1 que propuso originalmente el Ejecutivo Federal, no resultaba congruente a
las précticas internacionales, razdn por la cual, la adecud para finalmente dejarla en una proporcion
de 3 a 1; sin embargo, la practica internacional es unadnime en sefialar que no existe una relacion que
pueda aplicarse de manera generalizada, y ni siquiera en una region determinada en la que la

economia sea similar, como fue mencionado en el Capitulo anterior.

Bajo este escenario, fue que se establecié en la Ley del Impuesto sobre la Renta a partir del
ejercicio de 2005 que, los intereses provenientes de las deudas otorgadas por partes relacionadas o
partes independientes residentes en el extranjero no seran deducibles por el monto en exceso de

dichos pasivos en relacion con su capital (no debe de ser superior al triple del monto del capital —

% VEGA BORREGO, Félix Alberto, “La Norma Tributaria ...”” Pag. 94.
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razon 3:1 deuda/capital), sobre los créditos provenientes de capitales tomados en préstamos que
hayan sido otorgados por una 0 mas personas que se consideren partes relacionadas o personas

residentes en el extranjero.

2.2.2. Procedimiento.

En la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta se establecid que se
considerarian como no deducibles los intereses que se deriven de las deudas que tenga el
contribuyente en exceso en relacion con su capital contable, que provenga de capitales tomados en
préstamo que hayan sido otorgados por una 0 mas personas que se consideren partes relacionadas o
personas residentes en el extranjero, no obstante que la intencién de la disposicion era limitar el

endeudamiento entre partes relacionadas.

Asimismo, que se consideraria que existe un exceso de deudas en relacion con el capital de los
contribuyentes, cuando el monto de las deudas es superior al triple del monto del capital contable
segun el estado de posicion financiera del contribuyente, sin que para llevar a cabo dicha
comparacion se deba de incluir la utilidad o pérdida neta del ejercicio de que se trate, es decir, el
exceso de deudas se presentaria en términos de la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del

Impuesto sobre la Renta, cuando la proporcién deuda a capital sea superior de 3 a 1.

Continto sefialando la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de la
reforma que nos ocupa, en relacion con el limite previsto para considerar que existia un exceso de

deudas respecto del monto del capital, que la comparacion debia de realizarse restando del saldo
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promedio anual de todas las deudas, aquella cantidad que resulte de multiplicar por tres el cociente

que resulte de dividir entre dos la suma del capital contable al inicio y al final del ejercicio.

Asimismo, se sefialé que no se debian de considerar para el calculo del saldo promedio anual de las
deudas, a aqueéllos créditos hipotecarios que estuviesen constituidos sobre bienes inmuebles
adquiridos en el ejercicio en el que se constituya la hipoteca o en el ejercicio inmediato anterior,
siempre que cumpliesen con los requisitos que para tales efectos sefial6 el Reglamento de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, precisandose que esta disposicion no seria aplicable en aquellos casos en
los que el crédito hipotecario de que se trate lo hubiese otorgado una o mas personas que se

consideren como partes relacionadas.

Por otra parte, conforme a lo que sefialaba esta disposicién no se excluian del célculo aquellos
intereses pagados como consecuencia de capitales tomados en préstamo por deudas contratadas con
residentes en el extranjero y que derivasen de casos tales como, préstamos con garantia de
organizaciones internacionales de apoyo o fomento al comercio, situacion que resultaba criticable,
ya que se perdia de vista que éstos por su naturaleza, necesariamente se encontraban pactados a

valores de mercado.

Asi, los contribuyentes que tuviesen exceso de deudas respecto al capital, se encontraban obligados
a determinar el monto de los intereses no deducibles, para lo cual, debian de obtener el cociente que
resultase de dividir el total de los intereses devengados en el ejercicio entre el saldo promedio anual
de las deudas (resultado de dividir los saldos al ultimo dia de cada uno de los meses del ejercicio

entre el nimero de meses del ejercicio, sin incluir en el saldo del Gltimo dia los intereses que se
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devenguen en el mes). El resultado obtenido conforme a dicha operacion, se multiplicaria

posteriormente por el monto de las deudas que excediesen el limite de 3 a 1 antes mencionado.

En resumen, es viable establecer que se incorporo en la Ley un procedimiento que buscaba limitar
la deduccion de intereses que deriven de deudas que tenga el contribuyente en exceso en relacion
con su capital tratdndose de capitales tomados en préstamo que hayan sido otorgados por una 0 méas
partes que se consideren partes relacionadas en todos los casos y con partes independientes en el
extranjero en ciertos casos; sin embargo, dicho procedimiento resultaba confuso e impreciso por lo

que el mismo pudiera tener alcances o consecuencias mas alla de las que se buscaron regular.

2.2.3. Excepciones.

La fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de la reforma que nos
ocupa, exceptuaba de la aplicacion del limite de las deudas con respecto al capital, a aquellos
contribuyentes integrantes del sistema financiero por las operaciones propias de su objeto, siempre
que estos contribuyentes cumpliesen con las reglas de capitalizacion delgada que les correspondian

conforme a la legislacion aplicable al sistema financiero.

Asimismo, se establecio la posibilidad de que los contribuyentes que por su actividad requiriesen de
un endeudamiento superior, solicitasen una consulta sobre metodologia para precios en operaciones
con partes relacionadas a la que acompafiasen un dictamen emitido por contador publico, a fin de
obtener una resolucidn favorable que les permitiese no tener que aplicar la limitante prevista en la

fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
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Asimismo, se establecié la posibilidad de que los contribuyentes que fuesen partes relacionadas de
una 0 mas personas y que contraten deudas con partes independientes, quedasen liberados de la
limitacion cuando el margen de utilidad que sea atribuible a las operaciones celebradas con sus
partes relacionadas resulte “razonable” conforme a cualquiera de los tres métodos de valuacion de
margenes de utilidad previstos para tal efecto en la Ley y obtuviesen una resolucién favorable al

respecto.

2.2.4. Régimen de Transicion.

Mediante disposicion transitoria® se establecio que quienes al 31 de diciembre de 2004 excedieran
la proporcion de 3 a 1 de deudas respecto a su capital, tendrian un plazo de cinco afios contados a
partir de la entrada en vigor de las reglas para disminuirlo proporcionalmente por partes iguales en
cada uno de los cinco ejercicios hasta llegar al limite establecido, por lo que, si al final del mismo
no lo han hecho, no serian deducibles los intereses que se deriven del monto de las deudas que

excedan el limite sefialado, que se hubieran devengado a partir del 1° de enero de 2005.

89 “ARTICULO TERCERO. En relacién con las modificaciones a que se refiere el Articulo Primero de este Decreto, se
estara a lo siguiente:

L]

I11. Para los efectos de lo dispuesto en la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, los
contribuyentes que a la entrada en vigor del presente Decreto determinen que el monto de sus deudas es mayor con
respecto a su capital conforme a lo sefialado en la citada fraccion XXV1 del articulo 32, tendran un plazo de cinco afios
contado a partir de la entrada en vigor del presente Decreto, para disminuirlo proporcionalmente por partes iguales en
cada uno de los cinco ejercicios, hasta llegar al limite establecido en el citado precepto legal.

En el caso de que al término del plazo a que se refiere esta fraccion, el monto de las deudas con respecto al capital sea
mayor al limite previsto en la fraccién XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, no seran deducibles
los intereses que se deriven del monto de las deudas que excedan el limite sefialado, que se hubieran devengado a partir
del 1° de enero de 2005.”
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2.2.5. Decreto del 21 de Octubre de 2005.

Las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente que entraron en vigor el 1° de enero de 2005,
generaron gran incertidumbre en los contribuyentes respecto a su aplicacion e interpretacion,
motivo por el cual, el Poder Ejecutivo publico en el Diario Oficial de la Federacion un Decreto
Presidencial el 21 de Octubre de 2005, con objeto de atenuar algunas de las deficiencias, aclar6
algunas reglas de capitalizacion delgada o insuficiente incorporadas en la Ley del Impuesto sobre la
Renta y, a su vez, establecid algunos beneficios para los contribuyentes en relacion con dichas

reglas.”

La finalidad principal del Decreto fue permitir la deduccién de intereses derivados de capitales
tomados en préstamo, por aquellos contribuyentes que requieren de financiamientos de largo plazo
otorgados por el sistema financiero, para la realizacion de diversos proyectos de infraestructura
productiva o para la manufactura de bienes de activo fijo de largo proceso de fabricacion, cuyo
monto puede llegar a exceder el limite establecido en la Ley para considerar deducibles los intereses
correspondientes, con la finalidad de fomentar el desarrollo en infraestructura productiva en el

Pais.’t

Asi, se establecia la posibilidad para aquellos contribuyentes que destinen las deudas provenientes

de créditos contratados con instituciones del sistema financiero que sean destinadas a inversiones

0 Ver el Decreto por el que se otorgan diversos beneficios fiscales a los contribuyentes que se mencionan, publicado en
el Diario Oficial de la Federacion el 21 de Octubre de 2005.

L Capitalizacién Insuficiente, Boletin de la Comision de Investigacion Fiscal del Colegio de Contadores Publicos de
México No. 189, 30 de septiembre de 2006, en http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinsep06.pdf



http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinsep06.pdf
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productivas (por lo menos el 80% del crédito se destine a la adquisicion o construccion de bienes de
activo fijo o terrenos o proyectos de ingenieria referidos a los mismos), de no considerar dichos
créditos para la determinacion del monto de las deudas que se mantiene en exceso y del calculo de
los intereses derivados de dichas deudas, siempre que la contratacion del crédito se encuentre

condicionada a cuando menos seis de los dieciseis requisitos establecidos en el propio Decreto.

De igual manera, se establecia que se podian excluir del célculo del exceso de las deudas aquellos
créditos contratados con instituciones del sistema financiero que se destinen al pago de pasivos
contratados con partes independientes que se hayan destinado, en al menos 80% a la adquisicién o
construccion de bienes de activo fijo o terrenos que utilicen los contribuyentes en la realizacion de
sus actividades y, siempre que estos Ultimos créditos también hayan estado condicionados al
cumplimiento de por lo menos seis de los dieciséis requisitos establecidos en el propio Decreto que

se comenta.

Adicionalmente, a diferencia de lo que establecia la propia Ley del Impuesto sobre la Renta vigente
a partir del 1° de enero de 2005, el Articulo Segundo del Decreto Presidencial que nos ocupa,
establecia la posibilidad para que los contribuyentes sujetos a las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente, determinasen el exceso de sus deudas contratadas con entidades del sistema financiero,
es decir, si éstas son superiores al triple del monto de su capital contable segun el estado de posicion
financiera, considerando para dicha comparaciéon el capital contable incluyendo la utilidad o pérdida

neta del ejercicio de que se trate.
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2.3. Reformas ala Ley del Impuesto sobre la Renta para 2006.

Toda vez que el beneficio otorgado por el Poder Ejecutivo en el Diario Oficial de la Federacion a
través del Decreto Presidencial del 21 de Octubre de 2005 so6lo resultaba aplicable tratdndose
deudas contratadas con entidades del sistema financiero, se buscé ampliar dicho beneficio a un
mayor numero de contribuyentes, motivo por el cual, para el ejercicio fiscal de 2006 se modificé el
mecanismo para la determinacion de los intereses pagados por los contribuyentes respecto de las

deudas que se consideran en exceso de su capital.”?

2.3.1. Aspectos Generales.

En particular, se adiciond en la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
un antepenultimo parrafo, por el que se excluyeron para el calculo del saldo promedio anual de las
deudas a que se refiere el cuarto parrafo de dicha fraccion, los créditos que se sujetasen a

condiciones o términos que limiten al deudor para distribuir utilidades o dividendos, reducir su

2 \Ver Decreto Legislativo por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones fiscales, expedido el 17
de noviembre de 2005 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de diciembre del mismo afio.
8 “Articulo 32.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

[-]

XXVI.

Tampoco se consideraran para el calculo del saldo promedio anual de las deudas a que se refiere el cuarto parrafo de
esta fraccion, los créditos que se sujeten a condiciones o términos que limiten al deudor para distribuir utilidades o
dividendos, reducir su capital, enajenar activos fijos, contratar nuevos créditos o transmitir de cualquier forma la
titularidad de la mayoria de su capital social, asi como que permitan que el acreedor pueda intervenir en la
determinacion del destino de los créditos.
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capital, enajenar activos fijos, contratar nuevos créditos o transmitir de cualquier forma la
titularidad de la mayoria de su capital social, asi como que permitan que el acreedor pueda

intervenir en la determinacion del destino de los créditos.

Mediante la adicion de dicho parrafo se pretendié reconocer la naturaleza de los financiamientos
productivos por parte de los contribuyentes con planes de inversion y crecimiento, asi como para
fomentar ese tipo de practicas en la economia, ya que en general, los términos y condiciones
establecidos reflejan aquellos que regularmente se pactan entre partes independientes y consisten en
el control para el otorgante del crédito respecto al destino de éste, asi como ciertas restricciones
para que el contribuyente distribuya utilidades, enajene activos, contrate nuevos créditos, reduzca su

capital, o se enajene una proporcion importante de sus acciones o partes sociales.

2.3.2. Régimen de Transicion.

Mediante el Articulo Segundo, fraccion IV de las Disposiciones Transitorias para 200674, se
establecid un beneficio para los contribuyentes, ya que tomando en cuenta que la fraccion XXVI1 del
articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta fue incorporada a partir del ejercicio 2005, se

considerd conveniente que los contribuyentes pudieran optar por aplicar las disposiciones vigentes

" “ARTICULO SEGUNDO. Para los efectos de lo dispuesto en la Ley del Impuesto sobre la Renta, se aplicaran las
siguientes disposiciones:

(-]

IV. Para determinar los intereses a que se refiere el primer parrafo de la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, correspondientes al ejercicio fiscal de 2005, los contribuyentes podran optar por aplicar lo
dispuesto en la fraccion XXVI del articulo 32 y en el tercer parrafo del articulo 48 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta vigente a partir del 1° de enero de 2006.”



54

para el ejercicio 2006 en la determinacion de los intereses no deducibles que se determinen en el

ejercicio de 2005.

2.4. Reformas ala Ley del Impuesto sobre la Renta para 2007.

Con el objeto de realizar algunos ajustes y mejoras al régimen de capitalizacién delgada o
subcapitalizacion previsto en la Ley, para el ejercicio de 2007 se modificé dicho procedimiento,”™
mismo que medularmente continua vigente hasta nuestros dias. Segun se sefial6 en la Exposicion de
Motivos, esta modificacion buscé otorgar mayor equidad a los contribuyentes, pues la misma no se
limita al mercado interno y permite que determinadas inversiones a largo plazo puedan llevarse a

cabo sin que se vean afectadas por la no deducibilidad de los intereses.®

Especificamente, la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a

partir de 2007, sefial6 que se considerarian como no deducibles Gnicamente los intereses que

> Ver Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacion;
de las leyes de los Impuestos sobre la Renta, al Activo y Especial sobre Produccion y Servicios; de la Ley Federal del
Impuesto sobre Automoviles Nuevos y de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo expedido el 21
de diciembre de 2006 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre del mismo afio.

6 \Ver Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan
diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacion; de las leyes de los Impuestos sobre la Renta, al Activo y
Especial sobre Produccién y Servicios; de la Ley Federal del Impuesto sobre Automéviles Nuevos y de la Ley Federal
de Procedimiento Contencioso Administrativo.

T “Articulo 32.- Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

L]

XXVI. Los intereses que deriven del monto de las deudas del contribuyente que excedan del triple de su capital
contable que provengan de deudas contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero en los términos del
articulo 215 de la Ley.

Para determinar el monto de las deudas que excedan el limite sefialado en el parrafo anterior, se restara del saldo
promedio anual de todas las deudas del contribuyente que devenguen intereses a su cargo, la cantidad que resulte de
multiplicar por tres el cociente que se obtenga de dividir entre dos la suma del capital contable al inicio y al final del
ejercicio.



55

deriven de las deudas que tenga el contribuyente, contraidas con partes relacionadas que sean
residentes en el extranjero y que excedan del triple de su capital contable, con lo que ya no se
limitan las deudas contraidas por el contribuyente con partes relacionadas residentes en México o

partes independientes en el extranjero.

En relacion con el limite previsto para considerar que existe un exceso de deudas respecto del
monto de capital, se precis6 a partir de 2007, que el capital que deberian de considerar los

contribuyentes para determinar el limite de referencia seria el capital contable, el cual incluye la

Cuando el saldo promedio anual de las deudas del contribuyente contraidas con partes relacionadas residentes en el
extranjero sea menor que el monto en exceso de las deudas a que se refiere el parrafo anterior, no seran deducibles en su
totalidad los intereses devengados por esas deudas. Cuando el saldo promedio anual de las deudas contraidas con partes
relacionadas residentes en el extranjero sea mayor que el monto en exceso antes referido, no serdn deducibles los
intereses devengados por dichas deudas contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero, inicamente por
la cantidad que resulte de multiplicar esos intereses por el factor que se obtenga de dividir el monto en exceso entre
dicho saldo.

Para los efectos de los dos parrafos anteriores, el saldo promedio anual de todas las deudas del contribuyente que
devengan intereses a su cargo se determina dividiendo la suma de los saldos de esas deudas al ultimo dia de cada uno de
los meses del ejercicio, entre el nimero de meses del ejercicio, y el saldo promedio anual de las deudas contraidas con
partes relacionadas residentes en el extranjero se determina en igual forma, considerando los saldos de estas Gltimas
deudas al dltimo dia de cada uno de los meses del ejercicio.

Los contribuyentes podran optar por considerar como capital contable del ejercicio, para los efectos de determinar el
monto en exceso de sus deudas, la cantidad que resulte de sumar los saldos iniciales y finales del ejercicio en cuestion
de sus cuentas de capital de aportacion, utilidad fiscal neta y utilidad fiscal neta reinvertida y dividir el resultado de esa
suma entre dos. Quienes elijan esta opcidn deberan continuar aplicandola por un periodo no menor de cinco ejercicios
contados a partir de aquél en que la elijan. Los contribuyentes que no apliquen principios de contabilidad generalmente
aceptados en la determinacion de su capital contable, consideraran como capital contable para los efectos de esta
fraccién, el capital integrado en la forma descrita en este péarrafo.

No se incluirdn dentro de las deudas que devengan intereses a cargo del contribuyente para el calculo del monto en
exceso de ellas al triple de su capital contable, las contraidas por los integrantes del sistema financiero en la realizacion
de las operaciones propias de su objeto y las contraidas para la construccidén, operacion o mantenimiento de
infraestructura productiva vinculada con areas estratégicas para el pais.

El limite del triple del capital contable que determina el monto excedente de las deudas a que se refiere esta fraccion
podria ampliarse en los casos en que los contribuyentes comprueben que la actividad que realizan requiere en si misma
de mayor apalancamiento y obtengan resolucion al respecto en los términos que sefiala el articulo 34-A del Codigo
Fiscal de la Federacidn.

Con independencia de lo previsto en esta fraccion se estara a lo dispuesto en los articulos 92 y 215 de esta Ley.
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utilidad o perdida neta del ejercicio de que se trate y, a su vez, se establece que para determinar el
monto de las deudas se consideraran todas las deudas que generen intereses, siendo que hasta 2006
se hacia referencia solo a capitales tomados en préstamo, es decir, devengasen intereses 0 no a

cargo del contribuyentes.

Asimismo, se estableciéd que a efecto de determinar el monto de los intereses no deducibles que
derivasen de deuda contratada con partes relacionadas residentes en el extranjero que generasen
intereses, los contribuyentes deberian de comparar el saldo promedio de todas las deudas contra el
triple de su capital contable conforme a la formula que se establece en la Ley del Impuesto sobre la
Renta, bajo la cual, el exceso que se determine de las deudas debera de identificarse primero con las
deudas con partes relacionadas que generen intereses y, después, contra las deméas deudas que

generen intereses a cargo del contribuyentes.

Por otra parte, se estableci6 que los contribuyentes podrian optar por considerar como capital
contable del ejercicio, para los efectos de determinar el monto en exceso de sus deudas, la cantidad
que resulte de sumar los saldos iniciales y finales del ejercicio en cuestion de sus cuentas de capital
de aportacion (CUCA), utilidad fiscal neta (CUFIN) y utilidad fiscal neta reinvertida (CUFINRE) y
dividir el resultado de esa suma entre dos. Quienes eligiesen esta opcion, deberian continuar
aplicandola por un periodo no menor de cinco ejercicios a partir de que la elijan, al igual que
quienes no apliquen principios de contabilidad generalmente aceptados en la determinacion de su

capital contable.

De igual forma, a partir de la reforma de 2007 no se incluirian dentro de las deudas que devengan

intereses a cargo del contribuyente para el célculo del monto en exceso de ellas al triple de su
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capital contable, aquellas deudas contraidas por los integrantes del sistema financiero en la
realizacion de las operaciones propias de su objeto y las contraidas para la construccién, operacion

0 mantenimiento de infraestructura productiva vinculada con areas estratégicas para el pais.

Finalmente, a partir de 2007 también se establecio como supuesto de excepcion, que el limite del
triple del capital contable que determina el monto excedente de las deudas a que se refiere la
fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta podria ampliarse en los casos
en que los contribuyentes comprueben que la actividad que realizan requiere en si misma de mayor
apalancamiento y obtengan resolucion al respecto en los términos que sefiala el articulo 34-A del

Cadigo Fiscal de la Federacion.

2.5. Ley del Impuesto sobre la Renta para 2014.

El 8 de septiembre de 2013, el Ejecutivo Federal present ante el Congreso de la Union’® el paquete
de iniciativas que conformaron la Reforma Hacendaria, el cual contenia diversas modificaciones a
las leyes fiscales en vigor, dentro de las que se incluyé el Decreto por el cual se expididé una nueva
Ley del Impuesto sobre la Renta que entraria en vigor el 1° de enero de 2014 y qué, abrogo la Ley
del Impuesto sobre la Renta en vigor desde el 1° de enero de 2002, cuyas modificaciones fueron

mencionadas en los parrafos anteriores y dan lugar medularmente al texto actual.

78 http://www.diputados.gob.mx/PEF2014/
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La iniciativa del Ejecutivo Federal retomd en su articulo 28, fraccion XXVI1I7° el mismo texto que
contenia la fraccion XXVI del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a partir de

2007 y hasta el 31 de diciembre de 2013, por lo que, a efecto de evitar repeticiones innecesarias se

 Articulo 28. Para los efectos de este Titulo, no seran deducibles:

L]

XXVII. Los intereses que deriven del monto de las deudas del contribuyente que excedan del triple de su capital
contable que provengan de deudas contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero en los términos del
articulo 173 de esta Ley.

Para determinar el monto de las deudas que excedan el limite sefialado en el parrafo anterior, se restara del saldo
promedio anual de todas las deudas del contribuyente que devenguen intereses a su cargo, la cantidad que resulte de
multiplicar por tres el cociente que se obtenga de dividir entre dos la suma del capital contable al inicio y al final del
gjercicio.

Cuando el saldo promedio anual de las deudas del contribuyente contraidas con partes relacionadas residentes en el
extranjero sea menor que el monto en exceso de las deudas a que se refiere el parrafo anterior, no seran deducibles en su
totalidad los intereses devengados por esas deudas. Cuando el saldo promedio anual de las deudas contraidas con partes
relacionadas residentes en el extranjero sea mayor que el monto en exceso antes referido, no seran deducibles los
intereses devengados por dichas deudas contraidas con partes relacionadas residentes en el extranjero, inicamente por
la cantidad que resulte de multiplicar esos intereses por el factor que se obtenga de dividir el monto en exceso entre
dicho saldo.

Para los efectos de los dos parrafos anteriores, el saldo promedio anual de todas las deudas del contribuyente que
devengan intereses a su cargo se determina dividiendo la suma de los saldos de esas deudas al Gltimo dia de cada uno de
los meses del ejercicio, entre el nimero de meses del ejercicio, y el saldo promedio anual de las deudas contraidas con
partes relacionadas residentes en el extranjero se determina en igual forma, considerando los saldos de estas Gltimas
deudas al altimo dia de cada uno de los meses del ejercicio.

Los contribuyentes podran optar por considerar como capital contable del ejercicio, para los efectos de determinar el
monto en exceso de sus deudas, la cantidad que resulte de sumar los saldos iniciales y finales del ejercicio en cuestion
de sus cuentas de capital de aportacion, utilidad fiscal neta y utilidad fiscal neta reinvertida y dividir el resultado de esa
suma entre dos. Quienes elijan esta opcidn deberan continuar aplicandola por un periodo no menor de cinco ejercicios
contados a partir de aquél en que la elijan. Los contribuyentes que no apliquen las normas de informacion financiera en
la determinacion de su capital contable, consideraran como capital contable para los efectos de esta fraccién, el capital
integrado en la forma descrita en el presente parrafo.

No se incluirdn dentro de las deudas que devengan intereses a cargo del contribuyente para el calculo del monto en
exceso de ellas al triple de su capital contable, las contraidas por los integrantes del sistema financiero en la realizacién
de las operaciones propias de su objeto y las contraidas para la construccién, operacion o mantenimiento de
infraestructura productiva vinculada con areas estratégicas para el pais.

El limite del triple del capital contable que determina el monto excedente de las deudas a que se refiere esta fraccion
podria ampliarse en los casos en que los contribuyentes comprueben que la actividad que realizan requiere en si misma
de mayor apalancamiento y obtengan resolucion al respecto en los términos que sefiala el articulo 34-A del Codigo
Fiscal de la Federacion.

Con independencia de lo previsto en esta fraccion se estara a lo dispuesto en los articulos 12 y 173 de la presente Ley.
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deberd de considerar el analisis y comentarios efectuados con anterioridad respecto a dicha
disposicion, maxime que al retomarse el texto que se encuentra en vigor, el anlisis y estudio que se
hace en el presente trabajo de las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente, no se ven afectados

por la expedicion de la nueva Ley del Impuesto sobre la Renta.

2.6. Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2016.

Con motivo de la reforma constitucional en materia energética, se modificé estructuralmente la
industria eléctrica nacional y, en consecuencia, la generacion de energia eléctrica dejo de ser
considerada para efectos legales como area estratégica nacional, por lo que, quedd sujeta a la
limitante de la deduccion de intereses provenientes de deudas contraidas con partes relacionadas

residentes en el extranjero, cuando los niveles de deuda excedian del triple de su capital contable.

A través de la reforma efectuada a la Ley del Impuesto sobre la Renta en vigor a partir del 1° de
enero de 2016, se establece acertadamente que no aplicaré la limitante de la deduccion de intereses
antes mencionada respecto de deudas contraidas para la construccién, operacion o mantenimiento
de la infraestructura productiva vinculada a la generacion de energia eléctrica;® sin embargo, es
importante aclarar que el analisis y estudio efectuado en el presente trabajo de las reglas de

capitalizacién delgada o insuficiente no se ven afectados.

8 Mediante disposicion transitoria se establece que la reforma comentada sera aplicable desde el ejercicio fiscal de
2014, permitiendo que aquellos contribuyentes que hubiesen pagado el impuesto sobre la renta correspondiente con
motivo de la aplicacion de las disposiciones vigentes en 2015, puedan compensar el saldo a favor que en su caso se
genere contra el impuesto sobre la renta correspondiente al ejercicio fiscal 2015, sin que dicho pago pueda ser solicitado
en devolucién.
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2.7.  Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.

Derivado de las reformas efectuadas a la Ley del Impuesto sobre la Renta a partir del 1° de enero de
2005, asi como en contra de sus modificaciones efectuadas para el ejercicio de 2006, diversos
contribuyentes promovieron ante el Poder Judicial de la Federacion juicios de amparo en su contra,
mismos que fueron resueltos en definitiva en la sesion del 21 de febrero de 2007 de la Segunda Sala
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y que dieron origen a diversas jurisprudencias

aprobadas en la sesion privada del 18 de abril de 2007.

En dichas jurisprudencias, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion resolvid
que la mecénica para determinar el limite a la deduccion de los intereses no resultaba violatoria de
las garantias de audiencia, legalidad, proporcionalidad y equidad tributarias contenidas en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y posteriormente, también resolvié que
dichas jurisprudencias resultaban aplicables para las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente
vigentes en 2006, al no haberse modificado aspectos sustanciales del régimen del cual derivaron las

referidas jurisprudencias.8!

81 RENTA. LAS JURISPRUDENCIAS 2a./J. 66/2007, 2a./J. 67/2007, 2a./J. 69/2007, 2a./J. 70/2007, 2a./J. 71/2007,
2a./d. 72/2007, 2a./d. 73/2007, 2a./J. 75/2007, 2a./d. 76/2007, 2a./J. 77/2007, 2a./J. 78/2007, 2a./J. 79/2007, 2a./J.
80/2007 Y 2a./J. 81/2007, SON APLICABLES RESPECTO DEL ARTICULO 32, FRACCION XXVI, DE LA
LEY QUE REGULA ESE IMPUESTO, VIGENTE EN EL EJERCICIO FISCAL 2006. ElI numeral indicado
establece un limite a la deduccion de los intereses derivados de capitales tomados en préstamo en exceso en relacion
con el capital, otorgados por una 0 mas personas que se consideren partes relacionadas del causante residentes en el
extranjero, asi como de los que provengan de capitales tomados en préstamo de una parte independiente residente en el
extranjero, cuando el contribuyente sea una parte relacionada de una 0 mas personas en términos del articulo 215 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta. Ahora bien, en virtud de la reforma al indicado precepto, vigente a partir del 10. de
enero de 2006, para determinar el saldo promedio anual de deudas los contribuyentes, en lugar de considerar el total de
sus deudas, podran excluir los créditos que se sujeten a condiciones o términos que limiten al deudor para distribuir
utilidades o dividendos, reducir su capital, enajenar sus activos fijos, contratar nuevos créditos o transmitir de cualquier
forma la titularidad de la mayoria de su capital social, o permitan que el acreedor pueda intervenir en la determinacion
del destino de los créditos. En ese contexto, se concluye que la indicada reforma no modificé en su totalidad la
mecénica para determinar el limite a la deduccion de los intereses, sino Unicamente establecié la posibilidad de no
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considerar para el calculo del saldo promedio anual de deudas los créditos que redinan las caracteristicas mencionadas.
Por tanto, dado que los aspectos sustanciales analizados en los precedentes de los que derivaron las jurisprudencias
citadas en el rubro no fueron materia de una modificacién esencial, en relacion con las garantias de audiencia, legalidad,
proporcionalidad y equidad tributarias, es evidente que existe identidad en los elementos analizados en aquéllos y la
nueva regulacion, por lo que dichas jurisprudencias son aplicables al precepto vigente en 2006.

Amparo en revision 546/2007. Sabritas, S. de R.L. de C.V. 31 de octubre de 2007. Unanimidad de cuatro votos.
Ausente: Genaro David Gongora Pimentel. Ponente: Mariano Azuela Guitron. Secretario: Oscar F. Herndndez Bautista.

Nota: Las tesis 2a./J. 66/2007, 2a./J. 67/2007, 2a./J. 69/2007, 2a./J. 70/2007, 2a./J. 71/2007, 2a./J. 72/2007, 2a./J.
73/2007, 2a./J. 75/2007, 2a./d. 76/2007, 2a./d. 77/2007, 2a./J. 78/2007, 2a./J. 79/2007, 2a./J. 80/2007 y 2a./J. 81/2007
citadas, aparecen publicadas con los rubros: "RENTA. EL ARTICULO 32, FRACCION XXVI, DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO NO VIOLA LA GARANTIA DE AUDIENCIA PREVIA (LEGISLACION VIGENTE A
PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).", "RENTA. EL ARTICULO 32, FRACCION XXVI, PARRAFOS
PRIMERO Y SEGUNDO, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).", "RENTA.
EL ARTICULO 32, FRACCION XXVI, PARRAFOS TERCERO, CUARTO Y QUINTO, DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA (LEGISLACION
VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).", "RENTA. EL ARTICULO 32, FRACCION XXVI,
PARRAFO SEPTIMO, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE
LEGALIDAD TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).", "RENTA.
EL ARTICULO 32, FRACCION XXVI, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA POR NO DEFINIR EL VOCABLO
‘RAZONABLE’ (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).", "RENTA. EL
ARTICULO 32, FRACCION XXVI, ULTIMO PARRAFO, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD TRIBUTARIA AL REMITIR AL REGLAMENTO DE LA
PROPIA LEY (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE 2005).", "RENTA. EL ARTICULO
32, FRACCION XXVI, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE
PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE 2005).",
"RENTA. LA LIMITACION DE LA DEDUCCION DE LOS INTERESES ESTABLECIDA EN EL ARTICULO 32,
FRACCION XXVI, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO OBEDECE A FINES EXTRAFISCALES DE
CONTROL PARA EVITAR ELUSION FISCAL (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE
2005).", "RENTA. LA FRACCION XXVI DEL ARTICULO 32 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO
TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE
ENERO DE 2005).", "RENTA. EL SEGUNDO PARRAFO DE LA FRACCION XXVI DEL ARTICULO 32 DE LA
LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA
(LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL 1o. DE ENERO DE 2005).", "RENTA. EL SEGUNDO PARRAFO DE
LA FRACCION XXVI DEL ARTICULO 32 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO INFRINGE EL
PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA AL DAR EL MISMO TRATO A LAS DEUDAS CONTRATADAS CON
PARTES RELACIONADAS EN EL EXTRANJERO, QUE A LAS OBTENIDAS DE PARTES INDEPENDIENTES
RESIDENTES EN EL EXTRANJERO (LEGISLACION VIGENTE A PARTIR DEL lo. DE ENERO DE 2005).",
"RENTA. EL SEPTIMO PARRAFO DE LA FRACCION XXVI DEL ARTICULO 32 DE LA LEY DEL IMPUESTO
RELATIVO NO VIOLA EL PRINCIPIO DE EQUIDAD TRIBUTARIA AL EXCLUIR A LOS INTEGRANTES DEL
SISTEMA FINANCIERO DEL LIMITE DE LAS DEUDAS CON RESPECTO AL CAPITAL.", "RENTA. EN EL
PROCESO LEGISLATIVO CORRESPONDIENTE SE JUSTIFICAN LAS REGLAS PREVISTAS EN EL PARRAFO
SEXTO DE LA FRACCION XXVI DEL ARTICULO 32 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, RESPECTO A
LOS CREDITOS HIPOTECARIOS QUE DEBEN O NO INCLUIRSE PARA DETERMINAR EL SALDO
PROMEDIO ANUAL DE DEUDAS." y "RENTA. EL PARRAFO OCTAVO DE LA FRACCION XXVI DEL
ARTICULO 32 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO NO TRANSGREDE LA GARANTIA DE EQUIDAD
TRIBUTARIA AL LIMITAR A LOS CONTRIBUYENTES QUE TIENEN PARTES RELACIONADAS A
UTILIZAR SOLO LOS METODOS ESTABLECIDOS EN LAS FRACCIONES IV, V Y VI, DEL ARTICULO 216
DE LA PROPIA LEY, PARA DETERMINAR PRECIOS POR OPERACIONES COMPARABLES.", en el Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, mayo de 2007, paginas 1083, 1085, 1086, 1084,
1088, 1087, 1081, 1100, 1099, 1096, 1095, 1097, 1098 y 1092, respectivamente.



62

CAPITULO III. INTERPRETACION DE LOS TRATADOS
INTERNACIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA

Ya que el objeto del presente trabajo es analizar las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente
contenidas en la legislacién mexicana a la luz del principio de no discriminacion contenido en los
Tratados celebrados para evitar la Doble Tributacion, se considera importante mencionar algunas
reglas que rigen la interpretacion de los tratados internacionales y particularmente los celebrados

para evitar la Doble Tributacion.

Ello, ya que como bien sefiala el doctrinario César Moyano Bonilla, la interpretacion de los tratados
servird “para garantizar la estabilidad de las relaciones internacionales convencionales y para
prevenir cualquier posible arbitrariedad en los 6rganos llamados a resolver los conflictos de
interpretacion”.®? Asi, la interpretacion de los tratados debera ser de conformidad con las reglas

correspondientes y en atencion a la voluntad de los propios estados contratantes.

3.1. El concepto de interpretacion y su aplicacion en los Tratados Internacionales.

En primer lugar, debe identificarse qué debemos de entender por el concepto de interpretacion. El
Diccionario de la Real Academia Espafiola establece que la palabra interpretacion proviene del latin
interpretatio, onis y que consiste en la accion y efecto de interpretar, misma que puede ser

auténtica, doctrinal, de lenguas, o bien, usual. Por su parte sefiala que la palabra interpretar proviene

Tesis aislada 2a. CLXXI1/2007. Aprobada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia De la Nacion en sesién
del 31 de octubre de 2007 y publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVI, Diciembre
de 2007, Novena Epoca, Pag. 247.

8 MOYANO BONILLA, César, “La interpretacion de los tratados internacionales segiin la Convencion de Viena de
1969”, version electrénica de la revista Integracion Lationamericana, Octubre 1985, (sintesis del libro titulado La
Interpretacion de los Tratados Internacionales, publicado en Montevideo). Pag. 32.
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del latin interpretari y que consiste entre otros, en explicar o declarar el sentido de algo v,
principalmente el de un texto, asi como explicar acciones, dichos o sucesos que pueden ser

entendidos de distintos modos. 83

Raimundo de Miguel, en su obra titulada “Nuevo diccionario latino-espafiol etimologico”, sefiala
que la palabra interpretacion se expresa de muchas maneras y se utiliza de diversas formas, motivo
por el cual, también tiene diversas acepciones. Sefiala que puede referirse a una actividad o al
resultado o producto de esta actividad. Que proviene del latin interpretatio, onis y que quiere decir
“interpretacion, explicacién, exposicion, juicio, conjetura o traduccion”, mientras que el verbo
interpretar proviene del latin interprétor, aris, atum usm, ari, que significa “interpretar en tal o cual

sentido [...] explicar [...] conjeturar acerca de, exponer...”.84

En relacion con ello, el Magistrado Manuel Hallivis Pelayo concluye que, etimolégicamente
hablando se puede decir que la interpretacion se refiere a traducir o explicar algo y que al utilizar el
verbo utilizar, se alude a una labor de mediacién en la que un sujeto interpreta, traduce o explica el
significado y, a su vez, que la palabra interpretacién en sus distintas acepciones se refiere a
comprender, explicar y traducir, para posteriormente comunicar tanto eventos y actos, como la
realidad misma de una cosa, especialmente su sentido. Contintia sefialando que en la mayoria de las

acepciones puede considerarse que significa darle significado a un objeto interpretado.®

8 Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, Vigésimo Segunda Edicion (www.rae.es)

8 DE MIGUEL, Raimundo, “Nuevo diccionario latino-espariol etimoldgico”, Segunda Edicién, Madrid, 1968, Pag.
142 del “Breve diccionario espafiol-latino” que contiene la obra.

8 HALLIVIS PELAYO, Manuel, “Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios™, Primera Edicion, Editorial
Porria, 2011, Pags. 253 — 255.


http://www.rae.es/
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Con base en ello, concluye que ““la interpretacion es un medio (caracter instrumental), que precede
(caracter previo) a la aplicacion y que todos los textos normativos, para poder ser aplicados,
requieren ser interpretados (caracter necesario). En este contexto, la interpretacion es la labor
ineludible, espontanea o deliberada, que realiza el intérprete para, segun el método que suscriba y
la técnica que utilice, explicar, descubrir, decidir o atribuir el sentido o directiva de los textos
normativos y, en su caso, determinar sus posibles consecuencias juridicas, para, posteriormente, y
justificando el resultado o producto de su labor interpretativa, poderlo exponer, traducir, revelar

y/o aplicar, en su caso”.%

Al respecto, debemos recordar que las disputas que surgen con méas frecuencia en relacién con los
tratados se refieren a su interpretacion; motivo por el cual, la interpretacion de los tratados ha
ocupado la atencién de los tribunales internacionales y de los doctrinarios. Como ha establecido
Juan Angel Becerra, ello ha llevado a identificar que la interpretacion de los tratados es un arte, no
una ciencia exacta,®” y a reconocer que la interpretacion de un tratado es de particular importancia
para el derecho, derivado de que con ella se provee de un exacto significado y contenido de la regla

juridica que es aplicable a una situacion concreta.®

Asi, la interpretacion de los tratados internacionales consiste en llevar a cabo la actividad para
entender su sentido e intencion, actividad que se realiza a partir de una situacion particular en la que
se califican los hechos y alcance de las normas; sin embargo, surge la interrogante respecto a que se

debe de buscar al realizar la interpretacion de un tratado internacional, la intencidn de las partes o el

8 fdem.

8 BECERRA, Juan Angel, “Interpretation and Application of Tax Treaties in North America”, IBFD, Amsterdam,
2007. Pag. 47.

8 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 256 v ss.
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sentido literal de los tratados. La doctrina y a su vez, la Comision de Derecho Internacional han
establecido que el punto de partida al interpretar un tratado debe de ser el sentido literal del texto y,

no propiamente en investigar desde un principio la intencion de las partes.8®

3.2. Reglas de Interpretacion de los Tratados Internacionales.

Existen un sinnimero de reglas, principios o criterios de interpretacion de los tratados
internacionales, por lo que, es dificil encontrar una sistematica a través de la cual se analicen todos;
sin embargo, mencionaremos algunas reglas previstas en la doctrina juridica y en la Convencion de
Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena el 23 de mayo de 1969,%° cuya base
fundamental puede decirse que se observa en los celebrados para evitar la Doble Tributacion y que
consiste en respetar la soberania de cada Estado y el cumplimiento de los compromisos
internacionales (pacta sunt servanda), dando una guia aceptable del procedimiento para celebrar

tratados internacionales y las normas relativas a su cumplimiento.®

Como sefiala el Magistrado Manuel Hallivis Pelayo, lo que tiene mayor relevancia para nosotros de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, es que en su articulado establece una
serie de reglas, canones o lineamientos para llevar a cabo la interpretacion de los tratados, que no
buscan incluir todas y cada una de las reglas existentes, sino que en realidad busca establecer las

herramientas mas logicas para llevar a cabo la interpretacion de los tratados internacionales y que a

8 fdem.

% Adoptada y ratificada por México, y publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 14 de febrero de 1975, por lo
que de conformidad con lo establecido en el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
se considera ley suprema y parte de nuestro Derecho.

L HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 263 y ss.
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su vez, representan la codificacion del derecho internacional consuetudinario,®? cuya aplicacion

ademas ha sido plenamente reconocida por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.*?

3.2.1. Reglas de Interpretacion en la Doctrina.

En relaciéon con las reglas de interpretacion de los tratados reconocidas por la Doctrina, resulta

interesante resaltar lo que ha sido manifestado por el doctrinario Oppenheim, quién en su obra

% [dem.

% TRATADOS INTERNACIONALES. SU INTERPRETACION POR ESTA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION AL TENOR DE LO ESTABLECIDO EN LOS ARTICULOS 31 Y 32 DE LA
CONVENCION DE VIENA SOBRE EL DERECHO DE LOS TRATADOS (DIARIO OFICIAL DE LA
FEDERACION DEL 14 DE FEBRERO DE 1975). Conforme a lo dispuesto en los citados preceptos para desentrafiar
el alcance de lo establecido en un instrumento internacional debe acudirse a reglas precisas gue en tanto no se apartan
de lo dispuesto en el articulo 14, parrafo cuarto, de la Constitucion General de la Republica vinculan a la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién. En efecto, al tenor de lo previsto en el articulo 31 de la mencionada Convencion, para
interpretar los actos juridicos de la referida naturaleza como regla general debe, en principio, acudirse al sentido literal
de las palabras utilizadas por las partes contratantes al redactar el respectivo documento final debiendo, en todo caso,
adoptar la conclusién que sea légica con el contexto propio del tratado y acorde con el objeto o fin que se tuvo con su
celebracion; es decir, debe acudirse a los métodos de interpretacion literal, sistematica y teleoldgica. A su vez, en
cuanto al contexto que debe tomarse en cuenta para realizar la interpretacién sistematica, la Convencion sefiala que
aquél se integra por: a) el texto del instrumento respectivo, asi como su predmbulo y anexos; y, b) todo acuerdo que se
refiera al tratado y haya sido concertado entre las partes con motivo de su celebracion o todo instrumento formulado por
una o mas partes con motivo de la celebracién del tratado y aceptado por las demas como instrumento referente al
tratado; y, como otros elementos hermenéuticos que deben considerarse al aplicar los referidos métodos destaca: a) todo
acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacion de sus disposiciones; b) toda
practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de su
interpretacion; y, ¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes; siendo
conveniente precisar que en términos de lo dispuesto en el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados para realizar la interpretacion teleolégica y conocer los fines que se tuvieron con la celebracién de un
instrumento internacional no debe acudirse, en principio, a los trabajos preparatorios de éste ni a las circunstancias que
rodearon su celebracion, pues de éstos el intérprete Gnicamente puede valerse para confirmar el resultado al que se haya
arribado con base en los elementos antes narrados o bien cuando la conclusion derivada de la aplicacion de éstos sea
ambigua, oscura o manifiestamente absurda.

Amparo en revision 402/2001. Imcosa, S.A. de C.V. 16 de agosto de 2002. Unanimidad de cuatro votos. Ausente:
Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia. Ponente: Guillermo 1. Ortiz Mayagoitia; en su ausencia hizo suyo el asunto Mariano
Azuela Glitrdn. Secretario: Rafael Coello Cetina.

Tesis aislada 2a. CLXX1/2002. Aprobada por la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia De la Nacion y publicada
en el Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo X VI, Diciembre de 2002, Novena Epoca, Pag. 292.
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titulada “International Law”,% enuncia 16 reglas,® mismas que posteriormente Alfred Vedross®
adiciono con otras 10 reglas,®” y que de conformidad con lo sefialado por dichos autores, deben de

ser consideradas para poder llevar a cabo correctamente la interpretacion de un tratado.

% OPPENHEIM-Lauterpacht, International Law, Longmans, Green and Co., 7a Ed., London, 1948, Pags. 858-863.

% 1. Todos los tratados deben ser interpretados de acuerdo con su sentido razonable, en contradiccion a su sentido
literal.

2. Los términos empleados en un tratado deben interpretarse de acuerdo con su sentido usual, en el lenguaje ordinario,
excepto cuando no estan usados expresamente con cierto significado técnico, o cuando no esta aparente otro significado
en el contexto del tratado.

3. Se debe suponer que las partes contratantes se proponen algo razonable, algo adecuado al proposito del tratado y algo
no inconsistente con los principios del derecho internacional generalmente reconocidos.

4. Todo el tratado debe ser tomado en consideracion, si el significado de una de sus estipulaciones es dudoso.

5. El principio in dubio mitius debe aplicarse en la interpretacién de los tratados. Si, por consiguiente, una estipulacién
es ambigua el significado que debe preferirse es el que es menos oneroso para la parte que asume una obligacion, o que
interfiere menos con la soberania de una parte, o que implica menos restricciones para las partes.

6. Puede hacerse referencia a tratados previos entre una de las partes y terceros para el propésito de aclarar el
significado de una estipulacién.

7. Si son admisibles dos significados, debe preferirse aquél que concede menores ventajas para la parte que se beneficia.
8. Si son admisibles dos significados de una estipulacion segun el texto del tratado, debe prevalecer el significado que la
parte que propuso esa estipulacion conocia en ese tiempo como ser el significado preferido por la parte que la acepta.

9. La maxima expressio unius est exclusio alterius ha sido observada en los tribunales internacionales en algunos casos
planteados ante ellos.

10. Es del conocimiento comin que si un Estado mantiene un significado de un término que es diferente del que se
acepta generalmente, si a pesar de ello otro Estado entra en pacto con él, ese significado debera prevalecer.

11. Si el significado de una estipulacién es ambiguo y una de las partes contratantes antes de que surja la controversia,
hace saber qué significado le atribuye, la otra parte no puede insistir en un significado diferente si no protestd
oportunamente.

12. Debe concederse que las partes se propusieron que las estipulaciones del tratado tuvieran ciertos efectos, y no que
no tuvieran ninguno. Por consiguiente, no es admisible la interpretacion que vuelva sin sentido o ineficaz a una
estipulacion.

13. Todos los tratados deben interpretarse en el sentido de excluir fraude y de hacer su operacién consistente con la
buena fe.

14. Las normas aplicadas cominmente por los tribunales en la interpretacion del derecho interno son sélo aplicables en
tanto que reglas generales de jurisprudencia.

15. Si un tratado se concluye en dos idiomas diferentes y existe una discrepancia entre los dos textos, cada parte esta
obligada sélo por el texto de su propio idioma, a menos de que se hubiese pactado de otro modo.

16. Es una regla bien establecida en la practica de los tribunales internacionales que los trabajos preparatorios (notas,
memoranda, actas, etc.) pueden auxiliar para el propdsito de interpretar clausulas controvertidas de un tratado.

% VVERDROSS, Alfred. Derecho Internacional Publico. 62 Ed., Traduccidn Antonio Truyol y Serra, Biblioteca Juridica
Aguilar. Madrid. 1978, Pag. 118 y ss.

% 1. Punto de partida ineludible es que ha de averiguarse la auténtica voluntad de las partes, puesto que todos los
convenios internacionales son negatia bonae fidei (negociados de buena fe). La decisiva no es la letra, sino el sentido
expresado en el tratado.

2. Si del texto de un convenio se desprende un sentido claro e inequivoco, sélo sera licito alejarse de la letra cuando
hubiere de conducir a resultados absurdos.

3. Las normas convencionales dudosas han de interpretarse en el sentido del derecho internacional comin y en el de
aquellos principios que conforman la materia a que el convenio se refiere.

4. Debe rechazarse toda interpretacion susceptible de despojar el convenio o parte del mismo de su plena eficacia.
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Asi, la doctrina juridica ha establecido diversas reglas para la interpretacion que conjuntamente con
la serie de reglas, canones o lineamientos que se encuentran establecidos en los articulos 31, 32 y
33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, pueden ser utilizados y
considerados como herramientas logicas para llevar a cabo la interpretacion de los tratados
internacionales, es decir, para entender su sentido e intencidn de las partes y, asi poder llevar su
aplicacion al momento de resolver el conflicto o controversia que se presente respecto a su

aplicacion.

3.2.2. Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

La Seccion Tercera de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados es identificada
como “Interpretacion de los Tratados” que contempla en sus articulos 31, 32 y 33 las reglas
generales para llevar a cabo la interpretacion de los tratados internacionales, asi como los elementos
interpretativos del principio de buena fe, el sentido corriente, el contexto, el objeto y fin, los

procedimientos amistosos, el sentido especial y los medios suplementarios de interpretacion,

5. Las limitaciones impuestas a la libertad de los estados tienen que interpretarse en sentido estricto, sin que tal
interpretacion por otra parte, pueda hacer que quede sin efecto una limitacion prevista en el convenio.

6. En un convenio plurilingtie que declare igualmente auténticos todos los textos se elegira aquella interpretacién que
sea compatible con todos ellos. Si a pesar de todo hubiere una contradiccion entre los distintos textos, habria que
recurrir al texto original.

7. En la duda cabe asimismo el recurso a los trabajos preparatorios del convenio. Pero en los tratados colectivos este
recurso es licito Unicamente cuando todas las partes intervinieron en la elaboracion del texto o si los materiales les
fueron accesibles antes de su adhesion al mismo.

8. Si un estado propuso una clausula poco clara, se interpretara en caso de duda contra él.

9. Puede también servir a la interpretacion del convenio el comportamiento concordante de las partes después de su
celebracidn, puesto que el derecho internacional consuetudinario posterior deroga un convenio anterior.

10. Para contribuir al esclarecimiento de la voluntad de las partes en un convenio, cabra, segin los casos, una
interpretacion extensiva o una interpretacién restrictiva de algunos de sus términos.
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mismos que sirven para dar interpretacion al tratado y, que seran analizados brevemente en los

siguientes incisos.

a) Regla General de Interpretacion: El articulo 31 de la citada Convencion®, prevé algunas reglas
generales que deben seguirse a efecto de interpretar un tratado internacional, y que, como sefiala el
Magistrado Manuel Hallivis Pelayo, parten de dar prioridad al texto del tratado a través de algunos
lineamientos generales que implican que se realice de acuerdo con el contenido y resultado; los

cuales, no debe de ser leidos en un orden jerarquico, sino de acuerdo a una légica integral.*

El articulo antes mencionado, es ampliamente utilizado por las autoridades y tribunales, por lo que,
pudiéramos decir que el mismo cuenta con una aprobacion general y, ademas cada uno de los
distintos elementos interpretativos que sefiala el propio articulo se han convertido en una fuente de
interpretacion en si misma, mas que en una ayuda de interpretacion que permita identificar la

intencion de las partes, mismos que son los siguientes: %

% Articulo. 31. Regla general de interpretacion:

1. Un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido corriente que haya de atribuirse a los términos del
tratado en el contexto de éstos y teniendo en cuenta su objeto y fin.

2. Para los efectos de la interpretacion de un tratado, el contexto comprenderd, ademas del texto, incluidos su preambulo
y anexos:

a) todo acuerdo que se refiera al tratado y haya sido concertado entre todas las partes con motivo de la celebracion del
tratado;

b) todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de la celebracion del tratado y aceptado por los demas
como instrumento referente al tratado;

3. Juntamente con el contexto, habra de tenerse en cuenta:

a) todo acuerdo ulterior entre las partes acerca de la interpretacion del tratado o de la aplicacidn de sus disposiciones;

b) toda practica ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca de la
interpretacion del tratado;

¢) toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las relaciones entre las partes.

4. Se dara a un término un sentido especial si consta que tal fue la intencién de las partes.

9 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 269 y ss.

100 fdem.
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b) Principio de Buena Fe: Dicho principio se encuentra establecido en el articulo 31 de la
Convencién de Viena sobre el Derecho de los Tratados y corresponde a la maxima de que los
tratados deben ser interpretados de buena fe. Los doctrinarios han sefialado la importancia de este
principio, pero a su vez, también han identificado la dificultad para definirlo, sin dejar de advertir
que el mismo constituye un principio juridico que debe de encontrarse presente en todo
ordenamiento y sistema juridico, es decir, que en todo momento debe de considerarse que una

conducta es digna, honesta y justa.®

La buena fe es identificada como la piedra angular del derecho internacional que impone a cada
parte la obligacion de tomar en cuenta lo que realmente se negocié. Por ello, la buena fe es
entendida en derecho internacional bajo dos sentidos distintos: el sentido subjetivo, donde significa
“entre otras condiciones, un espiritu de lealtad, de intencion recta, de sinceridad que debe
predominar a nivel de conclusidon del acuerdo internacional”, y el sentido objetivo, donde se
considera “como un criterio utilizable en la interpretacion de situaciones juridicas nacidas a

proposito del tratado”.%?

El Magistrado Manuel Hallivis Pelayo sefiala que segin Tron, Moguel, Lorenzo y Lifiero, el
principio de buena fe implica en la practica tres conceptos esenciales: el de aquiscencia o
consentimiento tacito (equivalente a asentir, a consentir, a autorizar, a aceptar tacitamente); el de
estoppel (imposibilidad legal de admitir una afirmacién o alegacion que resulta contraria a lo que se

ha alegado anteriormente) y; el de expectativas legitimas (los intereses justos y razonables de una

101 [dem.

102 DfAZ ALBONICO, Rodrigo, La Convencion de Viena sobre el derecho de los Tratados y los procedimientos
técnicos de formacién de las diversas categorias de normas, en Sociedad Chilena de Derecho Internacional, Estudios,
Santiago de Chile, 1982, pag. 171.
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parte, que basada en las acciones o inactividad de la otra parte, tiene razon para creer que el tratado

debe de ser aplicado o interpretado de cierta forma).%

Nuestros Tribunales han sostenido que la buena fe que debe observarse en la celebracion de actos
juridicos, implica una serie de obligaciones que se tornan exigibles segun las circunstancias y
naturaleza de la actuacion de los sujetos que intervienen, que se traducen en un deber de
informacion frente al otro sobre aspectos esenciales del acto juridico a celebrarse o celebrado, de no
actuar en forma reticente, en cada una de las fases que integran el tracto contractual, y debe abarcar
la ejecucién de su contenido obligacional, que no debe impedirse y, a su vez, que los contratos
deben cumplirse no sélo en los términos pactados, sino también atendiendo a las consecuencias
que, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, debe entenderse que dicha disposicién tiene

la funcién de colmar las inevitables lagunas del sistema legal. 1%

103 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 271 y ss.

104 PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL.- ES UTIL PARA COLMAR LAGUNAS LEGISLATIVAS.-
Al establecerse en el articulo 1796 del Codigo Civil Federal, que los contratos deben cumplirse no sélo en los términos
pactados, sino también conforme a las consecuencias gue, segun su naturaleza, sean conformes a la buena fe, debe
entenderse que dicha disposicidn tiene la funcién de colmar las inevitables lagunas del sistema legal, en tanto la ley
previene las situaciones méas frecuentes, eliminando o prohibiendo los abusos mas comunes, en que muchas conductas
indebidas escaparian de la regulacién normativa si se considerara permitido o licito cualquier comportamiento que la
ley hubiere omitido prohibir. En otras palabras, la buena fe legalmente establecida, se traduce en un limite que tiende a
evitar el dolo civil en ciertos casos de ejercicio disfuncional del derecho o de maquinaciones tendientes a provocar
dafios a través del uso desviado de medios legales, inicialmente legitimos si se les considera de manera aislada.
Constituye también un freno a las posibilidades de ejercer derechos, que no puede traspasarse cuando se han creado
expectativas en otros sujetos de derecho, o se ha creado una apariencia de que se actuara de tal o cual manera en el
futuro, conforme al contenido de los actos juridicos en que la voluntad se haya manifestado, produciéndose las
consecuencias inherentes en los términos que se establecen en el precepto de mérito.

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 1.50.C.27 C (10a.) Amparo directo 740/2010.—
Spectrasite. Communications, Inc.—15 de diciembre de 2011.—Unanimidad de votos.—Ponente: Maria Soledad
Hernandez Ruiz de Mosqueda.— Secretario: Ricardo Mercado Oaxaca.

Tesis aislada 1.50.C.49 C (10a.). Aprobada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXII1, Agosto de 2013, Tomo 3; P4g. 1697.

PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL. ES VINCULANTE PARA QUIENES INTERVIENEN EN LA
CELEBRACION DE UN ACTO JURIDICO.- Conforme a lo dispuesto en los articulos 1796 y 1910 del Cédigo
Civil Federal, la buena fe que debe observarse en la celebracion de actos juridicos implica una serie de obligaciones que
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se tornan exigibles segun las circunstancias y naturaleza de la actuacidn de los sujetos que intervienen, gue se traducen
en un deber de informacién frente al otro sobre aspectos esenciales del acto juridico a celebrarse o celebrado, de no
actuar en forma reticente, en cada una de las fases que integran el tracto contractual, y debe abarcar la ejecucion de su
contenido obligacional, que no debe impedirse. por tanto, todas las personas, todos los miembros de una comunidad
juridica deben comportarse con buena fe en sus relaciones reciprocas, no s6lo en la fase previa, sino también en el
desenvolvimiento de las relaciones juridicas ya constituidas, sea por intervencién directa del sujeto obligado o bien a
través de interpdsita persona; de ahi que la buena fe no puede evadirse para proteger conductas ilicitas o para reparar las
consecuencias de una conducta que la contrarie, sino que debe vincularse en el desarrollo del pacto hasta su
cumplimiento.

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 1.50.C.27 C (10a.) Amparo directo 740/2010.—
Spectrasite. Communications, Inc.—15 de diciembre de 2011.—Unanimidad de votos.—Ponente: Maria Soledad
Hernandez Ruiz de Mosqueda.— Secretario: Ricardo Mercado Oaxaca.

Tesis aislada 1.50.C.50 C (10a.). Aprobada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXIII, Agosto de 2013, Tomo 3; Pag. 1698.

PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL. IMPLICA UNA CONDUCTA DE COOPERACION Y DE
GENERACION DE CONFIANZA ENTRE LOS CONTRATANTES.- La buena fe exige en los sujetos una positiva
actitud de cooperacion y generacion de confianza en las propias manifestaciones de voluntad, aun las emitidas a través
de un sujeto diverso, que si bien tiene personalidad propia conforme a la regulacién legal, ha cedido su aptitud para
obligarse y decidir motu proprio, a quien por ser su creador ejerce un control sobre su persona; manteniéndose de ese
modo la palabra empefiada, y trascendiendo dicho principio como un limite para el ejercicio de los derechos subjetivos
involucrados. Asi se estima porque todo derecho que la norma confiere a sus destinatarios, debe ejercitarse con
moderacidn y prudencia, sobre todo cuando choca con intereses contrarios; de modo que la buena fe s6lo opera en las
relaciones intersubjetivas, en tanto pueda asumirse que uno de los sujetos no puede esperar del otro una conducta
perjudicial a los intereses manifestados y concretados conforme a la propia ley, es decir, debe actuarse con una lealtad
contractual.

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 1.50.C.27 C (10a.) Amparo directo 740/2010.—
Spectrasite. Communications, Inc.—15 de diciembre de 2011.—Unanimidad de votos.—Ponente: Maria Soledad
Hernandez Ruiz de Mosqueda.— Secretario: Ricardo Mercado Oaxaca.

Tesis aislada 1.50.C.51 C (10a.). Aprobada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXI1I, Agosto de 2013, Tomo 3; Pag. 1698.

PRINCIPIO DE BUENA FE CONTRACTUAL. SUS IMPLICACIONES.- Las m&ximas consistentes en vivir
honestamente, dar a cada quien lo suyo y no dafiar a terceros, constituyen el soporte de la necesidad juridica de
responsabilizarse cuando se incumple con ello; constituyen un conjunto de principios que no pueden negarse como base
de la conducta deseable en todo sujeto de derechos, y que tienen acogida legislativa, entre otros, a través del principio
de la buena fe, que en términos generales, juridico positivos, se traduce en la conviccion plena de actuar conforme a
derecho. En materia contractual, la buena fe se relaciona con el conocimiento e informacién que tienen las partes de los
hechos ilicitos gue pudieran ocultarse detrds de las particularidades del acto juridico; actGa de buena fe quien, pese a
hacerlo incorrectamente, lo hace sin conciencia de tal irregularidad, determinado por elementos de juicio que
verosimilmente pudieron haberlo convencido de que su actuacion era correcta. La buena fe se traduce en una regla de
conducta que impone a los sujetos de derecho, sean personas fisicas o colectivas, una conducta leal y honesta, que
excluya toda intencién dolosa; regla aplicable en las relaciones juridicas sustantivas, tanto contractuales como
extracontractuales. Se trata, en definitiva, de la honestidad llevada al terreno juridico (honeste vivere).

Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito. 1.50.C.27 C (10a.) Amparo directo 740/2010.—
Spectrasite Communications, Inc.—15 de diciembre de 2011.—Unanimidad de votos.—Ponente: Maria Soledad
Hernandez Ruiz de Mosqueda.— Secretario: Ricardo Mercado Oaxaca.
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Con base en ello, podemos decir que el espiritu de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los
Tratados, la buena fe y el principio de pacta sunt servanda son los principios sin los que el sistema
internacional colapsaria, los cuales deben de ser observados una vez que entra en vigor el tratado,
como durante el tiempo que transcurra entre la firma y la entrada en vigor, ya que la idea es
precisamente que las obligaciones internacionales se cumplan, tomando en cuenta como sefiala
Engelen que, el principio de buena fe solo protege las expectativas de un Estado cuando éste se

conduce de forma honesta, justa y razonable.%

c) Principio de Sentido Corriente: El articulo 31 de la multicitada Convencién al referirse a la
expresion “los tratados deberan de interpretarse de conformidad con el sentido corriente que haya
que atribuirse a los términos del tratado”, hace alusion a que los términos de un tratado deben
interpretarse segun su sentido usual, natural u ordinario, dentro del contexto del propio tratado y
tomando en cuenta el objeto y fin del mismo. Lo que es mas, este debe de ser extraido en su sentido
ordinario. La redaccion en comento permite concluir que el texto de un tratado tiene preferencia
sobre el contexto (espiritu del tratado) y sobre el objeto y fin del tratado, tal y como fue apuntado

en parrafos anteriores.

La jurisprudencia de la Corte Internacional de Justicia avala lo asentado por la Convencion de

Viena. En su opinion consultiva sobre la Competencia de la Asamblea General para la admision de

Tesis aislada 1.50.C.46 C (10a.). Aprobada por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XXIII, Agosto de 2013, Tomo 3, Pag. 1699.

105 ENGELEN, Franciscus Antonius, Interpretation of Tax Treaties under International Law, A study of Articles 31, 32
and 33 of the Viena Convention of the Law of Treaties and their application to tax treaties, IBFD, Volume 7, Doctoral
Series, Amsterdam, December 2000, p. 130.
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un Estado en las Naciones Unidas expresd que “... la primera obligacion de un tribunal al que
incumba interpretar y aplicar las disposiciones de un tratado es tratar de darles efecto conforme a
su sentido natural y corriente en el contexto en que aparecen. Si las palabras pertinentes, cuando
se les atribuye su significado natural y corriente, tienen sentido en su contexto, no hay que
investigar mas. Por el contrario, si las palabras cuando se les atribuye su significacion natural y
ordinario, son equivocas o conducen a resultados irracionales, es entonces cuando la Corte debe
buscar, a traves de otros métodos, lo que las partes tenian en mente cuando sirvieron la

terminologia consagrada en el tratado.””1%

En virtud de lo expuesto, podemos concluir que el sentido corriente de los términos de un tratado,
es el sentido comun (sentido general y universal) que se le asigna a los vocablos empleados en el
mismo, lo que nos lleva necesariamente a analizar el texto en primera instancia y sobre otros
elementos, partiendo de la premisa de que el texto del Convenio es la expresion auténtica de las
intenciones de las partes y, en consecuencia, el punto que hay que interpretar es el del significado
del texto y, con ello, desentrafiar cual fue la intencion de las partes en el momento en que se llevo a

cabo la negociacion del Convenio.’

No obstante ello, el propio articulo 31, numeral 4 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados, sefiala una excepcidn a este principio, al establecer que se podréa atribuir a un término
un sentido que no sea el sentido natural y ordinario del mismo, si se establece de modo concluyente

que la partes han empleado ese término en el tratado con un sentido especial. Inclusive, la propia la

106 proyecto de articulos aprobados por la Comisién de Derecho Internacional, A/Conf./39/12Add 2, p. 41, parrafo 6.
107 JONES JONES, John Avery, “The Interpretation of Tax Treaties with Particular Reference to Article 3(2) of the
OCDE Model Convention”, British Tax Review, 1984, pp. 15 - 16.
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Corte Internacional de Justicia ha sostenido que se podra interpretar un término en un sentido
contrario al que sea su sentido natural, siempre y cuando la parte que lo invoca demuestre

convincentemente que se ha usado el término en ese sentido.%®

Asi, cuando los términos de un tratado internacional son claros, la interpretacion de los mismos
conforme al sentido literal y ordinario de éstos otorga seguridad juridica y, en el supuesto que los
mismos no fueran claros, no podemos dejar de advertir que es un buen punto de partida para la
labor interpretativa, ya que los paises han acordado que éste pudiera ser el mejor método para
iniciar la labor interpretativa, ya que cuando no es posible otorgar una interpretacion literal a los
términos del tratado es cuando se debe analizar lo que seria, el contexto del tratado, método que se

analizara a continuacion.

d) Principio del Contexto: La interpretacion de los términos del tratado debe hacerse teniendo en
cuenta su contexto; es decir, el tratado como un todo, y no interpretar las palabras en forma aislada,
como sefiala el principio anterior. Se trata, pues, de la interpretacion de una parte de un tratado con
referencia al contenido total del mismo.% Ello, ya que pudiera suscitarse que lo que una frase del
tratado por si sola, pueda querer significar, quede alterado por la parte restante del tratado, por lo
que necesariamente para desentrafiar la intencion de las partes, el texto del tratado debera

interpretarse en su conjunto.

108 ONU, A/Conf.39/11/Add.2. Opinion Consultiva Sahara Occidental, 1975, Pag. 45.
199 DE LA GUARDIA Ernesto y Otro, El Derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de 1969, La Ley, Buenos
Aires, 1970, p. 316.



76

Al respecto, es importante considerar, que de conformidad con el propio articulo 31, numeral 2 de
la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, la interpretacion bajo el principio del
contexto del tratado comprendera ademas del texto, su predAmbulo y anexos, los cuales son: a) todo
acuerdo referente al tratado que haya sido concertado entre las partes con motivo de la celebracion
de un tratado y, b) todo instrumento formulado por una o méas partes con motivo de la celebracion

de un tratado y aceptado por las deméas como instrumento relativo del tratado.

El principio en cuestion, encuentra su precedente en el Digesto, donde se lee: “incivile est, nisi tota
lege perspecta, una aliqua patirula ejus proposita, judicare, vel respondere’ (sin haber examinado
la totalidad de la ley, resulta incivil juzgar o dictaminar considerando una pequefa parte de ella).**°
En el caso, la importancia del contexto es indiscutible, ya que nos permite en casos dudosos
determinar qué es lo que se quiso decir, el “sentido y valor” de un término, partiendo desde luego
que el contexto incluye entre otras cosas, a los precedentes relevantes, leyes, reglamentos y al

derecho internacional que permitiran llevar a cabo el entendimiento del texto legal.

Ello, se encuentra previsto en el numeral 3 del articulo 31 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados al referir que a efecto de interpretar un tratado se tiene que tomar en cuenta
juntamente con el contexto, toda norma pertinente de derecho internacional aplicable en las
relaciones entre las partes. Ahora bien “la norma pertinente del derecho internacional aplicable en
las relaciones entre las partes” puede encontrarse en otro tratado, en el derecho consuetudinario o
inclusive en una sentencia que vincule a ambas partes y cuya aplicacién incida sobre el convenio de

gue se trate.

110 Digesto, Celso: Lib. 1, tit. Ill, Ley 24. Cabanellas, Guillermo, Repertorio Juridico, Heliasta, Buenos Aires, 1976,
Pag. 10.
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Eduardo Jiménez de Arechaga sefiala que “Esta disposicion significa que un tratado debe ser
interpretado dentro del marco de las reglas de Derecho Internacional en vigor entre las partes” e
incluso refiere a una Resolucion de 1975 del Instituto de Derecho Internacional en la que se sefialo
que “La interpretacion de un tratado debe tomar en cuenta todas las normas pertinentes de
derecho internacional aplicables entre las partes en el momento de aplicacion”.** Asimismo, el
Doctrinario Alfred Vedross sefiald en su obra de Derecho Internacional Publico que “las normas

convencionales dudosas han de interpretarse en el sentido del derecho internacional comdn”!*?,

e) Principio del Objeto y Fin: Este principio se encuentra contenido en el propio articulo 31,
numeral 1 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados y conforme a él, la
interpretacion de un tratado debe de realizarse en funcion del objeto y fin del mismo, es decir, en
base al proposito que gui6 a las partes a su contratacion (principio de la ratio legis). Esta regla
general se aplicara al tratado entero o a cualquiera de sus disposiciones consideradas separadamente
y se identifica principalmente con las obligaciones asumidas por las partes que manifiestan su
voluntad a través del instrumento concreto, de tal suerte que aquellas seran las que las Partes hayan

expresamente convenido. '3

El objeto y fin de un tratado, se encuentra generalmente enunciado expresa o tacitamente en el
predmbulo del tratado y en el mayor de los casos los tratados internacionales evidencian su propio

objeto y fin, aunque ello no quiere decir que no se le pueda encontrar en clausulas particulares del

111 JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, "El Derecho Internacional Contemporaneo", Editorial Tecnos, Madrid, 1980,
Pag. 61 a 63.

112 \VEDROSS, Alfred, Op. Cit., Pag. 118 y ss.

13 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 292 y ss.
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mismo o en otros documentos que para efectos de la interpretacion constituyen el contexto. Asi las
cosas, en ningun caso un tratado podra interpretarse en contra del objeto y fin sefialado en el cuerpo
del mismo, pues ello iria en contra de los propios principios de derecho que han sido reconocidos

por la comunidad internacional.

f) Acuerdos Posteriores celebrados entre las Partes: En el nimero 3 del articulo 31 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se dispone que juntamente con el contexto
del tratado, habra de tenerse en cuenta todo acuerdo ulterior entre las partes acerca: a) de la
interpretacion del tratado o, b) de la aplicacién de sus disposiciones, asi como toda practica
ulteriormente seguida en la aplicacion del tratado por la cual conste el acuerdo de las partes acerca

de la interpretacion del tratado.

La Comision de Derecho Internacional ha sefialado que cuando se determina que el acuerdo sobre
la interpretacion de una disposicion ha sido concertado antes de la celebracion del tratado o en el
momento de esa celebracion, debe considerarse que forma parte del tratado y, a su vez, agregd, que
un acuerdo sobre la interpretacion de una disposicién al que se haya llegado después de la
celebracion del tratado constituye una interpretacion auténtica por las partes que debe

necesariamente ser considerada a efectos de llevar a cabo la interpretacion del tratado.*

114 ONU, A/Conf.39/11/Add.2. Pag. 44. Para ello, tomo en cuenta una decision de la Corte Internacional de Justicia en
el asunto Ambatielos, que en su parte pertinente dice: “las disposiciones de la Declaracion tienen el caracter de
clausula de interpretacion y, como tales, deben ser consideradas como parte integrante del tratado”.
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Inclusive, en un arbitraje sostenido entre Francia y los Estados Unidos referente a la interpretacion
de un convenio sobre servicios de transporte aéreo’®, el Tribunal Internacional de Arbitraje
refiriéndose a la practica de las partes dijo: “Este modo de proceder puede de hecho, tenerse en
cuenta no sélo como un medio atil de interpretar el convenio, sino también como algo mas; es
decir, como una posible fuente de modificacion posterior, derivada de determinados actos o

actitudes, que se hacen sentir en los derechos que cada parte pueda legitimamente invocar.”*

En conclusién podemos decir que, si mediante acuerdo posterior se pactaron los términos de la
interpretacion de un tratado y éstos difieren del sentido natural y ordinario de sus términos, puede
difuminarse la linea divisoria entre la interpretacion y la modificacion de un tratado por préctica
posterior. Desde luego, si la practica posterior no es seguida por un grupo extenso de partes que
integran el tratado, dicha practica sdlo servird como indicio y serdn necesarias otras pruebas en
apoyo de la interpretacion que se invoca, tal y como lo ha sostenido la Comision de Derecho

Internacional. !’

Ahora bien, tratdndose de la materia tributaria, el articulo 25 del Modelo Convenio de la OCDE,
regula la posibilidad de ajustar un procedimiento amistoso entre los paises involucrados en la
controversia para intentar llegar a un acuerdo, sin que las partes se encuentren obligadas a llegar a
un acuerdo, en los propios términos de la disposicion. Los distintos Convenios para Evitar la Doble

Tributacion que han sido celebrados por nuestro Pais, reconocen este tipo de procedimientos bajo el

115 El laudo fue emitido por los arbitros R.AGO, P.REUTER y H. P. DE VRIES, en Ginebra, el 22 de diciembre de
1963.

116 Sociedad Americana de Derecho Internacional, International Legal Materials, Current Documents, Vol. I1l, Ndm. 4,
(julio de 1964), Pag. 713.

117 ONU, A/CN.4/Ser.A/1964, Pag. 292.
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nombre de procedimiento amistoso, los cuales cominmente se regulan por el articulo 24 de los

convenios en los que nuestro Pais ha participado.

Desde luego, si bien los acuerdos interpretativos o procedimientos amistosos no podrian ser
considerados como nuevos Convenios para Evitar la Doble Tributacion debido a que su proceso de
creacion no implica la aceptacion de las Camaras y Ejecutivo de los paises, no cabe duda que se
trata de acuerdos que forman parte del contexto de interpretacion de los propios Convenios y por
eso, pueden ser calificados claramente como précticas ulteriores en donde consta el acuerdo de las
partes acerca de la interpretacion del tratado, a la luz de lo establecido en la Convencion de Viena

sobre el Derecho de los Tratados.

g) Medios de interpretacion complementarios: Es importante considerar que en derecho
internacional se acude a estos medios complementarios de interpretacion, y sobre todo a los
trabajos preparatorios, solamente para comprobar o determinar el sentido que parece deducirse de la
interpretacion del tratado de conformidad con el articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, en los casos en que se deje ambiguo u oscuro el sentido del mismo o se
conduzca a un resultado manifiestamente absurdo e irrazonable, tal y como lo establece el propio

articulo 32 de dicha Convenciénié,

118 Art, 32. Medios de interpretacion complementarios.

Se podra acudir a medios de interpretacion complementarios, en particular a los trabajos preparatorios del tratado y a las
circunstancias de su celebracion, para confirmar el sentido resultante de la aplicacion del articulo 31, o para determinar
el sentido cuando la interpretacion dada de conformidad con el articulo 31:

a) deje ambiguo u oscuro el sentido; o

b) conduzca a un resultado manifiestamente absurdo o irrazonable.
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Del articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, se desprende con toda
claridad que los medios de interpretacion complementarios son: los trabajos preparatorios y las
circunstancias de celebracion de un tratado, medios de interpretacion a los cuales se acudira
unicamente para aclarar el sentido de un tratado, cuando habiendo aplicado alguno de los principios
previstos en el articulo 31 de la misma Convencion de Viena, el sentido del mismo continde siendo

ambiguo, oscuro o conduzca a un resultado absurdo.

Al respecto, el doctrinario Alfred Vedross'!® sefiala que solo se debe recurrir a los trabajos
preparatorios para verificar el resultado obtenido mediante la interpretacion del texto de un tratado
0 para aclarar el sentido de una disposicion que no sea del todo clara. Por su parte, Juan Carlos Puig
sefiala que, dichos trabajos se hallarian en los documentos que sirvieron de base para la redaccion
del tratado, actas de las sesiones de las reuniones o conferencias en cuyo seno tuvo lugar la

adopcion, negociacion o firma del tratado.'?

En sintesis, la doctrina juridica entiende por “trabajos preparatorios” a todos aquellos materiales
que, siendo extrinsecos al texto del tratado, han influido decisivamente en su redaccion final y que,
por lo tanto, pueden contribuir a determinar los objetivos y propositos de las partes. Asi, los
trabajos preparatorios constituyen simplemente “un medio suplementario de interpretacion”, al cual
se puede recurrir s6lo cuando el estudio del contexto del tratado deja de revelar un significado claro

0 produce un resultado absurdo.

119 VEDROSS, Alfred, Op. Cit., Pag. 118 y ss.
120 pUIG, Juan Carlos, “Derecho de la Comunidad Internacional”, Tomo I, Buenos Aires, Editorial Depalma, 1975,
Pag. 192.
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Por lo que hace a las circunstancias de celebracion de un tratado, debe mencionarse que consiste en
un método complementario que hace alusion a todos aquellos hechos que llevaron a las partes a
firmar un tratado, ya sea para mantener o convalidar su soberania, aportar un cambio necesario o
por cualquier otra circunstancia relevante, concepto que incluye todas aquellas condiciones
individuales de las partes como sus condiciones ideoldgicas, politicas, economicas y otras que
podrian ejercer normalmente una cierta influencia en la actitud de los Estados en distintas areas de
las relaciones internacionales, como si el Estado es importador o exportador, industrializado o en

desarrollo.

Es importante sefialar que, los medios de interpretacion complementarios, no se encuentran
enunciados en el articulo 32 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados de
manera taxativa, por lo que admiten su complementacion con otros distintos a los trabajos
preparatorios y a las circunstancias de su celebracion, dejando abierta la puerta abierta a que el
intérprete tome en consideracion cualesquiera otros medios de interpretacion que estime
convenientes, a fin de poder llegar a desentrafar el significado e intencion de las partes al celebrar

un tratado.

h) Tratados autenticados en varios idiomas: Es importante distinguir, que tratandose de tratados
bilaterales, el tratado puede redactarse en los idiomas de ambas partes contratantes, haciendo fe los
dos textos por igual.'?* Esta es la orientacion actualmente predominante; sin embargo, en relacion

con los tratados multilaterales cuando se redacta un texto obligatorio en un sélo idioma se presentan

121 WALTER Rudolf, Posibilidades de la redaccion de un texto de los tratados internacionales en distintas lenguas, en
R.E.D.1., Vol. XXX, NUm. 2-3, Madrid, 1977, p 260.
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distintas posibilidades y, que a su vez, originan diversos conflictos al momento de llevar a cabo la

interpretacion.

Asi, cuando un tratado se redacta en un solo idioma se presentan las siguientes posibilidades: a) en
un mismo idioma, cuando las partes contratantes coinciden al tenerlo como oficial; b) en el idioma
de uno de los Estados contratantes; ¢) en los idiomas de todos los participantes, pero declarandose
vinculantes sélo uno de esos idiomas; y d) en el idioma de un tercero que no se usa como idioma
oficial por ninguna de las partes contratantes. Actualmente predomina la tendencia de redactar los

tratados multilaterales en varios idiomas, cuyas versiones son igualmente obligatorias.

El articulo 33 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados'??, establece cuales son
los principios fundamentales que se deben de seguir para la interpretacion de los mismos, cuando
éstos se encuentran autenticados en dos o mas idiomas. En particular dicho articulo exige para que
el texto del tratado de que se trate haga fe en cada idioma, que dicho instrumento haya sido
autenticado en los idiomas que se desean considerar como obligatorios y que las partes convengan
en caso de discrepancia, cuél de los textos prevalecera, rechazando la opinién de algunas Cortes que

dan mayor peso al lenguaje en el cual el tratado fue negociado.?3

122 Articulo 33.

1. Cuando un tratado haya sido autenticado en dos 0 mas idiomas, el texto hara igualmente fe en cada idioma, a menos
que el tratado disponga o las partes convengan que en caso de discrepancia, prevalecera uno de los textos.

2. Una version del tratado en idioma distinto de aquél en que haya sido autenticado el texto, sera considerada como
texto auténtico Unicamente si el tratado asi lo dispone o las partes asi lo convienen.

3. Se presumira que los términos del tratado tienen en cada texto auténtico igual sentido.

4. Salvo en el caso en que prevalezca un texto determinado conforme a lo previsto en el parrafo 1, cuando la
comparacion de los textos auténticos revele una diferencia de sentido que no pueda resolverse con la aplicacion de los
articulos 31y 32, se adoptaré el sentido que mejor concilie esos textos, habida cuenta del objeto y del fin del tratado.

128 HALLIVIS PELAYO, Manuel, Op. Cit., Pag. 331.
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La autenticacion, es el procedimiento por el que se establece el texto definitivo del tratado y
consiste en un acto por el cual se certifica que ese texto es el correcto y auténtico, segun lo
establecido en el articulo 10 de la misma Convencion de Viena, conforme al cual “quedara
establecido como auténtico y definitivo el texto de un tratado: a) mediante el procedimiento que se
prescriba en él o que convengan los Estados que hayan participado en su elaboracion; o b) a falta de
tal procedimiento, mediante la firma, la firma ad referéndum o la rdbrica por los representantes de

esos Estados en el texto del tratado en el acta final de la conferencia en la que figure el texto.”

3.2.3. Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE.

Una vez analizadas algunas de las reglas que rigen la interpretacién de los tratados internacionales,
asi como para los Tratados para evitar la Doble Tributacion celebrados por nuestro Pais, se
considera importante analizar también cuél es la naturaleza de los comentarios del Convenio
Modelo de la OCDE, a fin de determinar si éstos pueden ser considerados como instrumentos
validos en la interpretacion de los Tratados para evitar la Doble Tributacion, asi como cudl ha sido
la postura que las autoridades fiscales mexicanas y nuestros Tribunales han establecido sobre el

particular.

3.2.3.1. Naturaleza Juridica.

La OCDE surgi6 como consecuencia de los estudios técnicos sobre la reconstruccion europea
después de la Segunda Guerra Mundial. Dicha organizacion fue creada en Paris el 14 de diciembre
de 1960 (Convencién de Paris sobre la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo

Econdmicos) por los gobiernos de Austria, Canada, Dinamarca, Francia, Alemania, Grecia,
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Islandia, Irlanda, Italia, Luxemburgo, Holanda, Noruega, Portugal, Espafia, Suecia, Suiza, Turquia,
Reino Unido y los Estados Unidos de Norteamérica, siendo que Meéxico se adhirié a la Convencion

en el afo de 1994.

La OCDE esta organizada a través de comités y grupos de trabajo en los que participan diversos
especialistas, asi como los funcionarios de los gobiernos de los distintos paises, responsables de las
materias objeto de evaluacion y estudio. Dentro de los diversos comités y grupos de trabajo, se
encuentra el Comité Fiscal, que estd concentrado en evitar la elusion fiscal, las précticas
perjudiciales en materia de impuestos, comercio electronico e impuestos ambientales; asimismo,
estad dedicado a evaluar las politicas tributarias de los estados miembros en relacion con sus efectos

en el trabajo y los mercados de capital.

El 30 de julio de 1963, la OCDE emitié una recomendacién para que sus miembros adopten como
base, el “Convenio Modelo para Evitar la Doble Imposicion Fiscal y Prevenir la Evasion Fiscal”
(nombrado a partir de 2003 como el Convenio Modelo sobre la Renta y sobre el Patrimonio), y
tomen en consideracion los Comentarios emitidos por el Comité Fiscal de la OCDE al momento de
aplicar los tratados celebrados con base en el mismo.'?* Por tanto, para conocer la naturaleza
juridica de los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE, resulta trascendental delimitar la

naturaleza de las recomendaciones emitidas por dicho organismo internacional.

En este sentido, las recomendaciones emitidas por un organismo internacional, como lo es el Pleno

de la OCDE, no pueden ser consideradas como un tratado internacional en los términos de la

124 \er Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales. Version
Abreviada. Pag. 8 y ss.
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Convenciéon de Viena sobre el Derecho de los Tratados, ya que las mismas no constituyen
propiamente un acuerdo que hubiese sido celebrado entre los Estados, sino que Unicamente tienen
el caracter de resoluciones emitidas por un organismo internacional del cual forman parte diversos
paises y, que pueden servir como instrumentos de interpretacion, tal y como ocurre con los

Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE.

Por lo que respecta al caso mexicano, es necesario recordar que conforme a la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y a la Ley sobre la Celebracion de Tratados, un acuerdo
internacional tiene el caracter de tratado y, por ende, de Ley Suprema dentro del territorio nacional,
cuando haya sido celebrado por el Presidente de la Republica y aprobado por el Senado, tal y como
ademas ha sido reconocido por nuestros Tribunales, y como fue mencionado anteriormente,
situacion que evidentemente no ocurre en el caso de una recomendacion emitida por el Pleno de la

OCDE.

Una vez precisado que la recomendacion que dio origen al Convenio Modelo de la OCDE y sus
Comentarios no es un tratado internacional, resulta importante resaltar que los articulos 5, 6 y 7 de
la Convencion de Paris por la que se cred la OCDE, establecen que el Pleno de dicho organismo, a
fin de cumplir con el objeto para el cual fue creado, podra emitir resoluciones obligatorias para
todos los paises miembros, asi como formular recomendaciones que no tendran dicho caracter,
entre las cuales se encuentra la recomendacion que dio origen al Convenio Modelo y sus

Comentarios.1?®

125 Convencion sobre la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos. Diario Oficial de la Federacion,
5 de julio de 1994.
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Asi, el Convenio Modelo de la OCDE y sus Comentarios por si mismas no son normas obligatorias
de caracter internacional, que generan derechos y obligaciones para los Estados, incluso, en el caso
de gue éstos sean miembros de la OCDE. Ello se debe a que los Comentarios al Convenio Modelo
de la OCDE no fueron planeados para que sirvieran como un anexo a los tratados firmados por los
paises miembros de la organizacion, sino que su finalidad es la de ayudar en la aplicacion e
interpretacion de los tratados firmados con base en dicho Convenio Modelo vy, en particular, en la

solucion de controversias relacionadas con los mismos.%6

Por lo anterior, si bien en principio los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE no
constituyen por si solos normas juridicas que generan obligaciones y derechos, los mismos generan
consecuencias juridicas en relacion con los paises que celebran tratados para evitar la doble
imposicion fiscal con base en la recomendacion emitida por el Pleno de la OCDE, ya que como se
analizard en los siguientes apartados, pueden llegar a tener validez como instrumentos de
interpretacion de los tratados celebrados por nuestro pais conforme al Convenio Modelo, situacion

que ademas ha sido reconocida por nuestros Tribunales.

3.2.3.2. Validez como Instrumentos de Interpretacion.

El hecho de que la recomendacion emitida por el Pleno de la OCDE que contiene el Convenio
Modelo y sus Comentarios no sea un conjunto de normas obligatorias de Derecho Internacional, no
tiene como resultado que los Comentarios no puedan llegar a generar consecuencias juridicas entre

los distintos Estados que celebran tratados para evitar la doble tributacién internacional, en cuanto a

126 \er Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales. Version
Abreviada. Pag. 8 y ss.
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su interpretacion y aplicacion; sin embargo, es importante mencionar que en principio, sus efectos
estan condicionados a que el tratado al cual se aplican, se haya celebrado con base en dicho

modelo.

Ademas, la validez de los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE como instrumento de
interpretacion de un tratado para evitar la doble imposicién internacional, dependera de que los
paises contratantes no cambien el sentido de los términos contenidos en los tratados que celebren o
no exista alguna observacién respecto de la interpretacion elaborada en los Comentarios, ya que el
Convenio Modelo de la OCDE y sus Comentarios Gnicamente constituyen una recomendacion por
parte del Pleno de la OCDE, y los Estados contratantes tienen plena libertad para convenir las

disposiciones que consideren méas adecuadas.

Con independencia de que en opinién del autor, los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE
son un instrumento valido de interpretacién de los tratados para evitar la doble tributacion
internacional que se han celebrado con base en dicho Convenio, la obligatoriedad de los mismos
como una fuente de interpretacion a nivel internacional no es absoluta, pues la aplicacion
obligatoria de los Comentarios por parte de las autoridades y de los tribunales de los distintos paises
dependeré de diversas circunstancias, como lo es la legislacion interna, precedentes judiciales, entre

otros, mismos que se analizan a continuacion:

a) Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos: El articulo 133 de la Constitucion
Politica claramente establece que son ley suprema de toda la Unién, la propia Constitucion, asi
como las leyes del Congreso de la Union que emanen de ella y todos los tratados que estén de

acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con



89

aprobacién del Senado y que los Jueces de cada Estado se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y
tratados, a pesar de las disposiciones en contrario que pueda haber en las propias Constituciones y

leyes de los Estados.

Asi, en el caso de nuestro Pais, no se encuentra sujeto a discusion que los Comentarios al Convenio
Modelo de la OCDE no constituyen un tratado internacional y, a su vez, que no pueden ser
considerados como una ley formal y material conforme lo prevé el articulo 133 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, por lo que, para su aplicacion, es necesario que exista
una norma dentro de la legislacion interna, ya sea un tratado internacional o cualquier ordenamiento
emitido por las autoridades mexicanas, a fin de que tengan validez como instrumentos de

interpretacion.

b) Con remisién expresa en el Tratado: Como ha sido sefialado en parrafos anteriores y
reconocido por el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, los
tratados internacionales celebrados por el Presidente de la Republica y aprobados por el Senado,
son ley suprema en nuestro Pais y resultan obligatorios, por lo que, en aquellos casos en que
contengan una remision expresa a los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE para
interpretar un término o concepto contenido en los mismos, dichos comentarios resultan un

instrumento valido e, incluso, obligatorio para interpretar y aplicar los mismos.
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A manera de ejemplo, tenemos el caso del Protocolo'?’ del Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos y la Republica de Corea para evitar la doble imposicion e impedir la evasion fiscal en
materia de impuesto sobre la renta, publicado el 16 de marzo de 1995 en el Diario Oficial de la
Federacion, que en relacion con el parrafo 7 del articulo 5 sefiala que “se entiende que el término
“marco ordinario de su actividad™ se interpretara de conformidad con el criterio establecido en
los parrafos 37 y 38 de los Comentarios al articulo 5 del Modelo de Convenio de Doble Imposicién
sobre la Renta y el Patrimonio de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico, del 1° de septiembre de 1992.71%8

Sobre el particular, es importante sefialar que la mayoria de las remisiones que se contienen a los
Comentarios emitidos por el Comité Fiscal de la OCDE, se encuentran en los protocolos que como
practica internacional, los paises contratantes de los convenios para evitar la doble tributacion
celebran conjuntamente con los propios tratados, por lo que, cuando exista una referencia dentro de
los tratados celebrados por México para la aplicaciéon de los Comentarios al Convenio Modelo de la
OCDE, éstos deberan de ser considerados como un instrumento valido de interpretacion por

acuerdo expreso entre las partes.

c) Sin remision expresa en el Tratado: En el caso de que los tratados para evitar la doble
tributacion internacional celebrados por México, no contengan una remisién expresa a los
Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE como fue sefialado en parrafos anteriores, la validez

de los mismos, dependera de la aplicacion del método de interpretacion que prevé el articulo 3,

127 Aprobado por el Senado el 6 de octubre de 1994, como consta en el acuerdo publicado el 10 de enero de 1995 en el
Diario Oficial de la Federacion.

128 En los mismos términos encontramos diversas remisiones a los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE en los
tratados celebrados con Dinamarca y Suiza, entre otros.
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parrafo 2 del Convenio Modelo de la OCDE, asi como en lo dispuesto por el principio de buena fe

y el método de interpretacion previsto en la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados.

En efecto, para el caso de que exista duda sobre la aplicacion de las disposiciones de un tratado
para evitar la doble imposicién fiscal, el articulo 3, parrafo 2 del Convenio Modelo de la OCDE
establece que debe prevalecer el significado que en ese momento le atribuya la legislacién fiscal del
Estado en que se aplica, a menos que del contexto del tratado se infiera una interpretacion diferente,
lo que evidentemente constituye una norma especial que prevalece sobre la norma general
establecida en el propio articulo 31 de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,

analizada con anterioridad.

Al respecto, como analizamos en el apartado anterior, de conformidad con el articulo 31, numeral 2
de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados la interpretacion bajo el principio del
contexto del tratado comprenderd ademas del texto, su predAmbulo y anexos, los cuales son: a) todo
acuerdo referente al tratado que haya sido concertado entre las partes con motivo de la celebracion
de un tratado y, b) todo instrumento formulado por una o mas partes con motivo de la celebracién

de un tratado y aceptado por las deméas como instrumento relativo del tratado.

Con base en ello, puede decirse que los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE no
constituyen parte del contexto de los tratados celebrados para evitar la doble tributacion
internacional por nuestro Pais, ya que no forman parte del texto de los mismos, y tampoco son un
acuerdo o instrumento que hubiese sido celebrado entre la partes con motivo de la celebracion de
los tratados, por lo que, pareciera que en principio la validez de su aplicacién a fin de llevar a cabo

la interpretacion de un tratado conforme al contexto del tratado pudiera no resultan tan viable.
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No obstante lo anterior, en el derecho interno mexicano es viable su aplicacién, toda vez que, las
autoridades fiscales en la Resolucion Miscelanea Fiscal vigente?® han establecido una regla en la
que se establece que para la interpretacion de dichos tratados, seran aplicables los citados
Comentarios que nos ocupan, en la medida en que sean congruentes con las disposiciones de los

tratados celebrados por México.

De lo anterior, se puede concluir claramente que los Comentarios al Modelo Convenio de la OCDE
emitidos por el Comité Fiscal constituyen verdaderos instrumentos validos para aplicar e interpretar
los tratados, maxime que conforme al articulo 33, fraccion I, inciso g) del Cddigo Fiscal de la

Federacion'®, la Regla Miscelanea a que se hizo referencia consiste en una regla administrativa de

129 (Publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de diciembre de 2015) Regla 2.1.35. Interpretacion de los
tratados en materia fiscal que México tenga en vigor, se estara a lo siguiente:

I. Conforme a la Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados, los tratados para evitar la doble tributacion
gue México tenga en vigor, se interpretaran mediante la aplicacion de los articulos 31, 32 y 33 de dicha Convencion.

Asimismo, se considerara que actualizan los supuestos previstos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de
Viena, los Comentarios a los articulos del "*Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio™, a
que hace referencia la recomendacion adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de octubre de 1997, tal como fueron
publicados después de la adopcidn por dicho Consejo de la octava actualizacion o de aquélla que la sustituya, en la
medida en que tales Comentarios sean congruentes con las disposiciones del tratado de que se trate.

11. Conforme a la Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados, los acuerdos de intercambio de informacién
gue México tenga en vigor, se interpretaran mediante la aplicacion de los articulos 31, 32 y 33 de dicha Convencion.

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

130 Articulo 33. Las autoridades fiscales para el mejor cumplimiento de sus facultades, estaran a lo siguiente:

I. Proporcionaran asistencia gratuita a los contribuyentes y para ello procuraran:
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caracter general que genera derechos para los contribuyentes, que incluso podria resultar de
aplicacion obligatoria para éstos, conforme al criterio que ha sostenido la Suprema Corte de Justicia

de la Nacion®L,

G) Publicar anualmente las resoluciones dictadas por las autoridades fiscales que establezcan disposiciones de caracter
general agrupéndolas de manera que faciliten su conocimiento por parte de los contribuyentes; se podran publicar
aisladamente aquellas disposiciones cuyos efectos se limitan a periodos inferiores a un afio. Las resoluciones que se
emitan conforme a este inciso y que se refieran a sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, no generaran obligaciones o cargas
adicionales a las establecidas en las propias leyes fiscales.

131 RESOLUCION MISCELANEA FISCAL. LAS REGLAS QUE CONTIENE PUEDEN LLEGAR A
ESTABLECER OBLIGACIONES A LOS CONTRIBUYENTES, YA QUE NO CONSTITUYEN CRITERIOS
DE INTERPRETACION SINO DISPOSICIONES DE OBSERVANCIA GENERAL. De los articulos 33, parrafo
penultimo y 35 del Codigo Fiscal de la Federacion se advierte que la atribucidn conferida a diversas autoridades fiscales
para dar a conocer los criterios internos que deben seguirse en la aplicacion de las normas tributarias, se refiere a las
interpretaciones que esas autoridades realicen de cualquier disposicion de observancia general que incida en el &mbito
fiscal, bien sea una ley, un reglamento o una regla general administrativa, por lo que, por su propia naturaleza, no
pueden generar obligacion alguna a los gobernados sino, en todo caso, ser ilustrativas sobre el alcance de dichas normas
y en caso de publicarse en el Diario Oficial de la Federacion, otorgaran derechos a los contribuyentes. En cambio, las
disposiciones de observancia general cuya emision y publicacién se rigen, respectivamente, por lo dispuesto en los
articulos 14, fraccion 111, de la Ley del Servicio de Administracion Tributaria y 33, fraccion I, inciso g), del Cédigo
Fiscal de la Federacién, tienen como finalidad precisar la regulacién establecida en las leyes y reglamentos fiscales
expedidos por el Congreso de la Unidn y el Presidente de la Republica con el fin de lograr su eficaz aplicacion y estan
sujetas a principios que tutelan la seguridad juridica de los gobernados, entre otros, los de reserva y primacia de la ley,
por lo que deben cefiirse a lo previsto en el acto formal y materialmente legislativo que habilita su emisién. En tal
virtud, al tratarse de actos de diversa naturaleza no existe razon alguna para considerar que las reglas agrupadas en la
Resolucion Miscelanea Fiscal se rigen por los mencionados articulos 33, parrafo pendltimo y 35, ya que éstos se
refieren exclusivamente a criterios interpretativos que sostengan las autoridades fiscales, los que en ningin momento
seran obligatorios para los gobernados, a diferencia de las disposiciones de observancia general que emita el Presidente
del Servicio de Administracion Tributaria, las cuales son de cumplimiento obligatorio para los gobernados, sin
menoscabo de que alguna de ellas, con motivo de una sentencia dictada en algin medio de defensa que prevé el orden
juridico nacional, pueda perder sus efectos, total o parcialmente, al no cefiirse a los referidos principios y, en su caso, a
las condiciones que establezca el legislador para su dictado.

Amparo en revision 1532/2003. Operadora de Aldeas Vacacionales, S.A. de C.V. 11 de mayo de 2004. Unanimidad de
nueve votos. Ausentes: Humberto Romén Palacios y José Ramon Cossio Diaz. Ponente: Mariano Azuela Guitron.
Secretario: Rafael Coello Cetina.

El Tribunal Pleno, en su sesion privada celebrada hoy treinta y uno de agosto en curso, aprobd, con el nimero LV/2004,
la tesis aislada que antecede; y determiné que la votacion es idonea para integrar tesis jurisprudencial. México, Distrito
Federal, a treinta y uno de agosto de dos mil cuatro.

Tesis aislada P. LV/2004. Aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia De la Nacion y publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XX, Septiembre de 2004, Novena Epoca, Pag. 15.



94

Adicionalmente, los Comentarios al Modelo Convenio de la OCDE emitidos por el Comité Fiscal,
han sido considerados por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion que pueden ubicarse entre las
fuentes que doctrinalmente se denominan “soft law”, que pueden considerarse como una
explicacion de sus articulos y como una fuente de interpretacion de éstos, pero sin soslayar el hecho
de que los citados Comentarios no son un tratado internacional ni son una fuente formal de derecho

fiscal, como lo mencionamos anteriormente.32

132 RENTA. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL
PATRIMONIO, EMITIDOS POR LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y EL DESARROLLO
ECONOMICOS, SON UNA FUENTE DE INTERPRETACION DE LAS DISPOSICIONES DE LOS
TRATADOS BILATERALES QUE SE CELEBREN CON BASE EN AQUEL, EN MATERIA DEL
IMPUESTO RELATIVO. Los comentarios al indicado Modelo de Convenio pueden ubicarse entre las fuentes que
doctrinalmente se denominan "ley suave" (“soft law", en inglés), entendido dicho concepto como referencia a
instrumentos cuasi legales que, o bien no tienen fuerza vinculante, o la que lleguen a tener es de algin modo mas
"débil" que la legislacién tradicional. Asi, en el contexto del derecho internacional, el término "ley suave" generalmente
se refiere a acuerdos entre Estados que no llegan a calificar como derecho internacional en sentido estricto, entre los que
se cuentan las "directivas”, “"comunicaciones" y "recomendaciones”, entre otras, que son elaborados por algunas
organizaciones internacionales con el objeto de establecer o codificar pardmetros uniformes a nivel internacional. En
relacién con lo anterior, los comentarios al Convenio Modelo, aprobados en el Comité de Asuntos Fiscales de la
Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, pueden considerarse como una explicacién de sus
articulos y como una fuente de interpretacion de éstos, tomando en cuenta que el Consejo de la mencionada
Organizaciéon recomendd a los gobiernos de los paises miembros que sus administraciones tributarias sigan los
comentarios al Modelo de Convenio cuando apliquen e interpreten las disposiciones de sus convenios fiscales
bilaterales, pero sin soslayar el hecho de que los comentarios no son un tratado internacional ni son una fuente formal
de derecho fiscal. En tal virtud, si bien no son la Unica ni la principal forma de acercarse al contenido de las
disposiciones de los tratados que concretamente celebre México, los mencionados comentarios no pueden desatenderse
como una fuente de interpretacion, motivo por el cual la argumentacion que se haga contra su contenido, cuando menos,
debe presentar razones suficientes para superar la forma de interpretacion que el autor del Convenio Modelo le otorga al
mismo, como documento base para la celebracion de los tratados bilaterales que lleguen a celebrarse, para lo cual,
adicionalmente, deberd valorarse en cada caso si existen observaciones o reservas a los articulos de que se trate.

Amparo en revision 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de 2008. Mayoria de nueve votos.
Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Sergio A. Valls
Hernandez. Secretarios: Paola Yaber Coronado, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Pedro
Arroyo Soto y Rogelio Alberto Montoya Rodriguez.

Amparo en revision 49/2007. Telesistema Mexicano, S.A. de C.V. 11 de septiembre de 2008. Mayoria de siete votos.
Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de Jesis Gudifio Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: José de Jests Gudifio Pelayo; en su ausencia hizo suyo
el asunto José Ramon Cossio Diaz. Secretarios: Juan Carlos Roa Jacobo, Paola Yaber Coronado, Pedro Arroyo Soto,
Francisco Octavio Escudero Contreras y Rogelio Alberto Montoya Rodriguez.

Amparo en revisién 264/2007. Cemex, S.A. de C.V. y otras. 11 de septiembre de 2008. Mayoria de siete votos.
Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de Jesis Gudifio Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre
Anguiano y Olga Sanchez Cordero de Garcia Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretarios: Pedro Arroyo Soto,
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Asi, si bien los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE no forman parte del contexto de los
tratados para evitar la doble tributacion celebrados por México, con base en los criterios emitidos
por nuestros Tribunales!®® y la Regla de la Resolucion Miscelanea Fiscal, se puede concluir que
éstos constituyen verdaderos instrumentos de interpretacion, en la medida en que el tratado se
hubiera celebrado con base en el Convenio Modelo de la OCDE vy, por ende, deberan de ser

considerados para llevar a cabo la interpretacion de un tratado.

Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Rogelio Alberto Montoya Rodriguez y Paola Yaber
Coronado.

El Tribunal Pleno, el veinte de mayo en curso, aprobo, con el nimero XXXVI1/2009, la tesis aislada que antecede.
México, Distrito Federal, a veinte de mayo de dos mil nueve.

Tesis aislada P. XXXV1/2009. Aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia De la Nacion y publicada en el
Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, Julio de 2009, Novena Epoca, Pag. 91.

133 DOBLE TRIBUTACION. LA APLICACION DE LOS COMENTARIOS A LOS ARTICULOS DEL
MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, ELABORADO POR
LA ORGANIZACION PARA LA COOPERACION Y DESARROLLO ECONOMICOS (OCDE),
CONSTITUYE UN METODO DE INTERPRETACION AUTENTICA. La interpretacion auténtica es aquella que
deriva de los razonamientos propios del autor del ordenamiento que desde luego se interpreta, por lo que si fue la
OCDE la que elabor6 el modelo de convenio para evitar la doble imposicién internacional entre sus paises miembros, y
fue esta misma organizacion la que a fin de establecer un criterio uniforme para la solucion de controversias, formuld ex
profeso los comentarios como lineamientos de interpretacion de las disposiciones del modelo de convenio y de los
acuerdos que de éste deriven, se deduce que éstos constituyen el mejor instrumento para aplicar adecuadamente y de
manera uniforme las disposiciones de los convenios tributarios que celebren los paises de esa organizacion, en tanto que
ello garantiza que el tratado se esta interpretando en los justos términos en que se concibid y para los que fue disefiado,
pues al resultar aplicables a todos los convenios que siguen el modelo de la OCDE, se impide que las autoridades
fiscales de cada pais interpreten los tratados con base en apreciaciones propias y quiza empleando métodos diferentes,
ya que la existencia de los comentarios las obliga a ajustar su actuacion a los lineamientos en ellos previstos v,
consecuentemente, a resolver, si no siempre en idénticos términos, si en forma similar.

Amparo directo 464/2002. Tupperware Products, S.A. 25 de junio de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Oscar
German Cendejas Gleason. Secretario: Omar Pérez Garcia.

Tesis aislada 1.90.A.76 A. Aprobada por el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito y
publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XVIII, Septiembre de 2003, Novena Epoca,
Pag. 1371.
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De igual forma, dicha validez de aplicacion pudiera derivar del principio de legitima expectativa
que han generado las partes respecto de las acciones de su contraparte, por lo menos entre los paises
miembros de la OCDE, ya que como lo sefiala René Matteotti, si un tratado internacional se celebro
tomando como base el Convenio Modelo de la OCDE, debe asumirse de buena fe que las
disposiciones del tratado tienen el significado previsto en los Comentarios, a no ser que de manera

expresa se sefiale otra circunstancia.'®*

En consecuencia, no obstante que en primer lugar resulta aplicable el método de interpretacion
contenido en los propios tratados para evitar la doble tributacién celebrados por México, de
conformidad con el Derecho Internacional que rige en la aplicacion de los tratados internacionales y
los criterios emitidos por nuestros Tribunales, los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE
constituyen un instrumento valido de interpretacion, que debe ser aplicado por las autoridades y los

tribunales de nuestro pais al momento de llevar a cabo la interpretacion y analisis de un tratado.

3.2.3.2. Reservas y observaciones.

Con motivo de la recomendacion emitida por el Pleno de la OCDE que dio origen al Convenio
Modelo de la OCDE y sus Comentarios, los distintos Estados que han decidido tomarlo como base
de sus negociaciones para celebrar tratados para evitar la doble tributacion, han formulado reservas

en relacion con el propio Convenio Modelo, y observaciones a los Comentarios emitidos por el

134 MATTEOTTI, René. Interpretation of Tax Treaties and Domestic General Anti-Avoidance Rules — A Sceptical Look
at the 2003 Update to the OECD Commentary. Intertax, Volume 33, Issue 8/9. Kluwer Law International, 2005. P4ag.
339.
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Comité Fiscal de la OCDE a fin de establecer algunos puntos o posturas en relacion con ciertos

puntos de interpretacion, cuyas consecuencias juridicas se analizaran en los siguientes parrafos.

a) Reservas: Las reservas a un tratado internacional estan definidas en el articulo 2, parrafo 1 de la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados como “una declaracion unilateral,
cualquiera que sea su enunciado o denominacion, hecha por un Estado al firmar, ratificar, aceptar o
aprobar un tratado o adherirse a él, con el objeto de excluir o modificar los efectos juridicos de
ciertas disposiciones del tratado en su aplicacion a ese Estado”, mientras que Paul Reuters, se
refiere a las reservas como un instrumento de defensa en manos de los Estados, frente al intento de

homologar las disposiciones de los instrumentos internacionales.**®

Ahora bien, es importante mantener en perspectiva que las reservas como estan definidas por la
Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, tienen una naturaleza juridica distinta a las
que se pactan en relacién con el Convenio Modelo de la OCDE. Lo anterior es asi, toda vez que las
reservas que los paises miembros de la OCDE formulan al citado Convenio Modelo, se realizan
sobre un instrumento que no resulta obligatorio como una norma de Derecho Internacional, es

decir, que no constituyen un tratado internacional.

Segun el Capitulo introductorio del Convenio Modelo de la OCDE, las reservas son disposiciones
especificas que reflejan la posicion de un Estado respecto al texto o la aplicacion de los articulos
del Convenio Modelo, lo cual no implica que los Estados no puedan llegar a celebrar un tratado sin

tomar en cuenta las reservas formuladas ante la OCDE, ya que los paises conservan su libertad de

185 REUTERS, Paul. Derecho Internacional Pdblico, Barcelona. Casa Editorial Bosch. 1962. P4g. 187.
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accion en el curso de las negociaciones de los propios tratados para evitar la doble tributacion, de
conformidad con el principio de reciprocidad, de acuerdo a lo establecido en los parrafos 31y 32

del Capitulo introductorio del Convenio Modelo de la OCDE.%

Asi, las reservas que formulan los paises miembros de la OCDE al Convenio Modelo, no tienen una
eficacia juridica propia en nuestro Derecho, puesto que como se menciond anteriormente, no
integrardn forzosamente el texto de los tratados internacionales que celebren, los cuales deben
prevalecer sobre el Convenio Modelo de la OCDE, que Unicamente es producto de una
recomendacion emitida por el Pleno de la OCDE. Inclusive, en la practica sucede que las reservas
constituyen precisiones o enfoques distintos de lo que el texto del citado Convenio establece,
mismas que generalmente son acordadas en las negociaciones que dan origen a los tratados

internacionales celebrados por los paises que las formulan.

En este sentido, para los tratados internacionales basados en el Convenio Modelo de la OCDE, las
reservas son manifestaciones que fijan una postura respecto del contenido de dicho Convenio
Modelo, el cual como ha quedado sefialado, no constituye propiamente un tratado internacional y,
por tanto, Unicamente tendrdn consecuencias juridicas para los Estados que las formulan, en la
medida que se tomen en consideracion en los tratados celebrados por éstos, ya que puede darse el
caso de que no obstante exista una reserva sobre un tema especifico, la misma no llegue a formar

parte de los convenios negociados por el pais que la formule.

13 Ver Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales. Version
Abreviada. Pag. 14 y ss.
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b) Observaciones: Ademas de las reservas que los Estados Contratantes formulan al Convenio
Modelo de la OCDE, también existen las observaciones, las cuales se formulan sobre los
Comentarios emitidos por el Comité Fiscal de la OCDE. El Convenio Modelo de la OCDE define
en los parrafos 28 y 29 del Capitulo Introductorio,'” que cada uno de los articulos que lo
conforman cuentan con un comentario detallado cuyo objetivo es el esclarecimiento o la

interpretacion de los mismos.

Asi las cosas, es claro que las observaciones matizan o fijan la postura que un Estado Contratante
tiene respecto de los Comentarios formulados por el Comité Fiscal de la OCDE a los articulos del
Convenio Modelo, misma que no implica necesariamente un punto de discordancia en relacion con
el Comentario del articulo, sino simplemente son un indicativo de como deben aplicarse o
interpretarse las provisiones desde el punto de vista del Estado Contratante que formuld la

observacion correspondiente.

Por ello, se puede decir que se considera que las observaciones efectuadas a los comentarios
formulados por el Comité Fiscal de la OCDE, al igual que los propios Comentarios, deben ser
tomados en cuenta, en el caso de que resulten aplicables como un instrumento valido de
interpretacion en los términos sefialados con anterioridad, puesto que éstas claramente evidencian
precisiones sobre las posturas de los Estados frente a la interpretacion y aplicacion de los tratados

para evitar la doble tributacion celebrados con base en el Convenio Modelo de la OCDE.

137 Ver Modelo de Convenio Fiscal sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales. Version
Abreviada. Pag. 14.
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3.3. Jerarquia de los Tratados Internacionales.

Debemos recordar que el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
establece que las leyes del Congreso de la Union emanan de ella y todos los tratados que estén de
acuerdo con la misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con
aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de la Union respecto de las demas leyes y, por tanto,
es la disposicion constitucional que da lugar a lo que cominmente se conoce como el principio de

la jerarquia de las leyes.

Si bien, las normas constitucionales se encuentran en un ramo superior a las leyes secundarias y a
los tratados internacionales, no podemos perder de vista que los tratados celebrados por el Titular
del Ejecutivo no pueden ser contrarios ni contener compromisos que sean contrarios a lo sefialado
por la Constitucion. Asi, respetando la jerarquia de leyes, es dable concluir que en caso de que
exista un conflicto entre una ley secundaria (entiéndase a ésta como una ley de tipo federal) y un
tratado internacional, debe prevalecer la aplicacion del tratado al ser superior a las leyes

secundarias.

Este tema y la interpretacion del articulo 133 Constitucional han sido discutidos a fondo por las
cortes federales; inclusive, existen precedentes legales en los que se ha concluido que los tratados
internacionales prevaleceran y tendran jerarquia superior respecto de las leyes federales (como en

su caso lo es la Ley del Impuesto sobre la Renta), tal como se advierte del criterio sustentado por la



101

Suprema Corte de Justicia de la Nacion.**® Asimismo, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito concluyo, con base en el criterio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, que cuando existe antinomia entre un convenio internacional y una ley general,

federal o local, la normativa que debe prevalecer es la del convenio internacional.!3®

13 TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION
Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y
LOCALES. INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL. La interpretacion sistematica del
articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos permite identificar la existencia de un orden
juridico superior, de caracter nacional, integrado por la Constitucion Federal, los tratados internacionales y las leyes
generales. Asimismo, a partir de dicha interpretacion, armonizada con los principios de derecho internacional dispersos
en el texto constitucional, asi como con las normas y premisas fundamentales de esa rama del derecho, se concluye que
los tratados internacionales se ubican jerarquicamente abajo de la Constitucién Federal y por encima de las leyes
generales, federales y locales, en la medida en que el Estado Mexicano al suscribirlos, de conformidad con lo dispuesto
en la Convencion de Viena Sobre el Derecho de los Tratados entre los Estados y Organizaciones Internacionales o entre
Organizaciones Internacionales y, ademds, atendiendo al principio fundamental de derecho internacional
consuetudinario "pacta sunt servanda”, contrae libremente obligaciones frente a la comunidad internacional que no
pueden ser desconocidas invocando normas de derecho interno y cuyo incumplimiento supone, por lo demas, una
responsabilidad de caracter internacional.

Amparo en Revision 120/2002. Mc. Cain México, S.A. de C.V. 13 de febrero de 2007. Mayoria de seis votos.
Disidentes: José Ramon Cossio Diaz, Margarita Beatriz Luna Ramos, José Fernando Franco Gonzalez Salas, José de
Jesus Gudifio Pelayo y Juan N. Silva Meza. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretarios: Andrea Zambrana
Castafieda, Rafael Coello Cetina, Malkah Nobigrot Kleinman y Maura A. Sanabria Martinez.

Tesis aislada P. IX/2007. Aprobada por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXV, Abril de 2007, Novena Epoca, Pag. 6.

139 CONVENIO SOBRE TRANSPORTES AEREOS ENTRE EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS Y EL GOBIERNO DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA. DEBE PREVALECER,
CONFORME A LOS PRINCIPIOS DE JERARQUIA Y ESPECIALIDAD, SOBRE LAS LEYES
TRIBUTARIAS. El Tribunal en Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacidn en la tesis P. 1X/2007, publicada
en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXV, abril de 2007, pagina 6, de rubro:
"TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY SUPREMA DE LA UNION Y SE
UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES.
INTERPRETACION DEL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.", sostuvo que los tratados internacionales son parte
integrante del orden juridico superior nacional, ubicandose jerarquicamente por encima de las leyes generales, federales
y locales, cobrando especial relevancia en este aspecto el criterio de especialidad -lex specialis derogat legi generali-,
conforme al cual, cuando entre diversas normas pueda plantearse un conflicto en razén de una relacién de especialidad,
debe prevalecer la mas concreta en relacion con otra mas genérica. En este contexto, cuando exista antinomia entre el
Convenio sobre Transportes Aéreos entre el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados
Unidos de América y las leyes tributarias, al exentar aquél y gravar éstas diversos productos puestos a bordo de
aeronaves de impuestos y gravamenes nacionales, conforme a los criterios de jerarquia y especialidad de la ley, la
normativa que debe prevalecer es el convenio internacional, pues fue establecido para asegurar el desarrollo del
transporte aéreo, alcanzar el bienestar comin con bases de igualdad y reciprocidad, sin que por ello transgreda el
principio de legalidad tributaria, aunado a que el Codigo Fiscal de la Federacidn, en su articulo 10., prevé una clausula
de sumision de las leyes tributarias a los tratados internacionales de los que México sea parte, los que tienen el caracter
de preferentes.
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De lo anterior es posible concluir que por mandato expreso del propio articulo 133 constitucional,
el Presidente de la Republica y el Senado pueden obligar al Estado Mexicano en el ambito
internacional en cualquier materia, independientemente de que para otros efectos ésta sea
competencia de las entidades federativas y, a su vez, que los compromisos internacionales son
asumidos por el Estado Mexicano en su conjunto y comprometen a todas las autoridades frente a la

comunidad internacional.

Asi, al estar obligado el Estado Mexicano, mediante un tratado, al cumplimiento del mismo, se
considera que lo establecido en éste no podra ser derogado o inclusive, limitado por la legislacion
fiscal vigente en México de competencia federal, al tratarse de un tratado que obliga a México a lo
dispuesto en el mismo en términos del derecho internacional. Es decir, de acuerdo con el principio
de jerarquia antes citado, que ubica a los convenios por encima de las leyes de caracter federal,
México debe sujetarse a lo establecido en los tratados por encima de lo establecido en sus

disposiciones fiscales de caracter federal.

Revision fiscal 36/2011. Administrador de lo Contencioso de Grandes Contribuyentes "6" de la Administracion Central
de lo Contencioso de Grandes Contribuyentes del Servicio de Administracion Tributaria. 16 de junio de 2011.
Unanimidad de votos. Ponente: Jean Claude Tron Petit. Secretario: Anibal Jests Garcia Cotonieto.

Tesis aislada 1.40.A.789 A. Aprobada por el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del Primer Circuito
y publicada en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIV, Agosto de 2011, Novena Epoca,
Pag. 1303.
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CAPITULO IV. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACION CONTENIDO EN
LOS TRATADOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION

En el presente Capitulo se procedera a analizar el principio de no discriminacion gue se encuentra
contenido en los Tratados celebrados para evitar la Doble Tributacion, ya que el objeto del presente
trabajo es analizar las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la legislacion
mexicana a la luz del principio de no discriminacion contenido en los tratados internacionales para

evitar la doble tributacion.4°

Hoy en dia es una realidad incuestionable que ni las personas ni los Estados pueden vivir aislados y,
por ende, personas, comunidades y organizaciones de todo tipo superan los limites del &mbito de
control de cada municipio, regién o Estado, con la finalidad de poder desarrollarse en dimensiones
mas amplias y omnicomprensivas. En este sentido, ha sido el dmbito econdémico el que ha
experimentado las vinculaciones y contactos mas extensos e intensos, ambito que ha generado
diversas repercusiones en el régimen fiscal que incide en las operaciones comerciales o financieras

a desarrollar. 14

Como bien sefiala el Doctor Jesus Santa-Béarbara Ruperez, el legislador debe de ser consciente de la
trascendencia internacional de las normas tributarias, y debe paliar cuantas alteraciones indeseadas
produzca el propio sistema impositivo en el &mbito de las relaciones supranacionales, recurriendo

para ello, a cuantas herramientas sea oportuno, maxime cuando se trate de las medidas fiscales

140 A lo largo del presente trabajo se analizard el principio de no discriminacion contenido en el articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE, toda vez que nuestro Pais sigue las pautas de la OCDE en sus Tratados y por ende, los
tratados para evitar la doble tributacidn celebrados por nuestro Pais retoman esencialmente el articulo del Convenio
Modelo, razén por la cual, también el analisis se efectuard a la luz de los Comentarios del Modelo Convenio de la
OCDE.

141 SANTA-BARBARA RUPEREZ, JesUs, “La No Discriminacion Fiscal”, Edersa, 2001, Madrid, Pags. 41 — 45.
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adoptadas por los propios Estados que pertenezcan a fendmenos supranacionales de integracion

econdmica. Una de estas herramientas es precisamente la no discriminacion fiscal. 142

Al respecto, podemos retomar lo sefialado por el Doctor Santa-Barbara Ruperez en el sentido de
que el principio de la no discriminacion fiscal es ain un concepto incierto en cuanto a su alcance, ya
que ha sido definido en pocas ocasiones; sin embargo, es sin duda un principio que tiene amplios
limites que exige un andlisis profundo y completo a la hora de examinar cada caso. En todo caso,
éste responde a la necesidad de evitar o reducir los efectos perjudiciales de aquellas situaciones que
contravienen el principio de igualdad, pero sin obligar a fomentar esa igualdad, por lo que, el

principio de no discriminacion aparece bajo muy diversas modalidades.

4.1. El principio de igualdad y el de no discriminacion.

En el Derecho Internacional se utiliza y emplea el término de no discriminacion, mientras que en
las legislaciones u ordenamientos nacionales, se emplea el término de igualdad. Aunque ambas
expresiones pudieran a primera vista resultar equivalentes, al menos desde el punto de vista
tributario, la légica, semantica y los principios en que se inspira la regla de no discriminacién en el
Derecho Internacional son diversos de aquellos que dan lugar al principio y al derecho a la igualdad
que se encuentra contenido en los ordenamientos nacionales. Asi, la prohibicion a la discriminacion

es una obligacion negativa, mientras que la obligacion de igualdad es una obligacion positiva. 43

142 |pid,
143 SANTA-BARBARA RUPEREZ, Jests, Op. Cit., Pags. 46 — 47.
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El Doctor Santa-Barbara Ruperez sefiala que la igualdad se entiende en un sentido material y, sélo
se respetara por los poderes publicos. En este sentido, concluye que en los derechos nacionales lo
que se confia a los Estados es el deber de actuar para garantizar la igualdad dentro del mismo
Estado y, que en el ambito internacional es donde se le puede exigir a los Estados que no
discriminen las situaciones donde concurran elementos extranjeros, razon por la cual, en principio
se habla de igualdad en los ordenamientos nacionales y de no discriminacion en la legislacion

internacional .1

Sefala el Doctor Armando Miranda Pérez que, la igualdad, como principio general, puede definirse
como una situacion en la que se encuentran todos los seres humanos, en el sentido de gozar la
titularidad de los derechos del hombre sin discriminacion de sexo, nacionalidad, edad, religion,
raza, ocupacion, preferencia partidista, condicion econdmica, grado de escolaridad, ideologia,
residencia, entre otras. Continla sefialando en su obra titulada “El Principio de no Discriminacion
Fiscal en la Jurisprudencia del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas” que por el solo

hecho de tener la calidad de ser humano, se es portador de los derechos naturales del hombre.4°

En este mismo sentido, el Doctor Miranda Pérez sefiala que, la igualdad, como derecho humano,
hace a todas las personas titulares de las mismas prerrogativas y potestades naturales de que gozan
sus demas congéneres, siendo uno de los principales derechos del hombre que deben garantizarse
por el Estado. De ahi, que surja la importancia de conocer, a través del Derecho comparado, cémo

se regula el principio de igualdad, en su parte positiva y negativa, en las diferentes Constituciones

144 1hid.
145 MIRANDA PEREZ, Armando, “El Principio de no Discriminacion Fiscal en la Jurisprudencia del Tribunal de
Justicia de las Comunidades Europeas”, Universidad Complutense de Madrid, 2003, Madrid, Pag. 23.
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de las naciones comunitarias y de algunas de las naciones de América, principalmente de

Iberoamérica.146

El principio de igualdad ha de entenderse en funcién de las circunstancias que concurren en cada
caso en relacion con el que se invoca, puede decirse pues, que el principio de igualdad encierra una
prohibicion de discriminacién, de tal manera que ante situaciones iguales deben darse tratamientos
iguales. Sélo podria producirse la quiebra del principio de igualdad, cuando dandose los requisitos
previos de una igualdad, se produce un tratamiento diferenciado en los sujetos en razon de una

conducta arbitraria o no justificada de los poderes publicos.

Ahora bien, con independencia de las aparentes diferencias antes sefialadas, la igualdad y la no
discriminacién son dos conceptos que se encuentran estrechamente vinculados entre si. En un
principio, el derecho a la no discriminacion era considerado como el aspecto negativo del derecho a
la igualdad, de manera que cualquier infraccion a este derecho era considerada como
discriminatoria; sin embargo, actualmente la consagracion constitucional de ambos derechos en
nuestro orden juridico evidencia claramente el cardcter autonomo de esta prohibicion y las

consecuencias diversas que generan ambos principios. 4’

Adicionalmente, como lo sefiala Juan Maria Bilbao Ubillos, la igualdad y el derecho a la no
discriminacién son conceptos diferentes entre si, aunque si guardan una relacién de género

(igualdad) a especie (prohibicion de discriminacion). Sefiala en su obra que el mandato de no

146 1hid.
147 BILBAO UBILLOS, Juan Maria, “La eficacia de los derechos fundamentales frente a particulares”, Centro de
Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.
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discriminacion ha adquirido un sentido autonomo, especifico y concreto y, en tal virtud, es posible
concluir que no toda vulneracion del derecho a la igualdad constituye un acto discriminatorio, pero
toda vulneracion del derecho a la no discriminacion constituye una afectacion al derecho a la

igualdad.*#®

Nuestra Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que tanto el marco juridico nacional
como internacional, hacen referencia a los dos conceptos: igualdad ante la ley y no discriminacion,
y que si bien hace algunos afos se utilizaba como uno solo concepto “el principio de la no
discriminacién y la igualdad ante la ley” o “el derecho a la igualdad ante la ley y la igualdad de
proteccion de la ley sin discriminacién”; en la actualidad, algunas decisiones recientes revelan una
tendencia a diferenciar entre el concepto de discriminacion y el de igualdad ante la ley e igual

proteccion de la ley. 149

Independientemente de ello, éstas se pueden aplicar perfectamente al campo de la no discriminacion
fiscal. En efecto, igualdad y no discriminacion son ideas reciprocas de un mismo principio que
fortalecen los sistemas juridicos para que exista un estado de Derecho.'® La doctrina ha sefialado
que la discriminacion fiscal hace referencia a la existencia de una inequidad en el sistema tributario,
a una mayor carga tributaria, prevista en la norma o en la aplicacion de ésta, para un sujeto pasivo,

sobre su renta ingresada, su patrimonio o su gasto.®!

148 1bid.

1499 Amparo en revision 796/2011. Martin Martinez Luciano. 18 de abril de 2012. Cinco votos. Ponente: José Ramén
Cossio Diaz. Secretaria: Teresita del Nifio Jesus LUcia Segovia.

150 MIRANDA PEREZ, Armando, Op. Cit., P4g. 209 y ss.

151 MARTINEZ GENIQUE, Alberto, “Discriminaciones Fiscales Internacionales”. XX Semana de Estudios de
Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Editorial de Derecho Financiero, Madrid, 1973, Pags. 642-643.
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Dentro del ambito del Derecho Internacional clasico, Juan Maria Bilbao Ubillos sefiala que, se
define la discriminacion fiscal como el trato desfavorable hacia un contribuyente extranjero en la
aplicacion de los impuestos, respecto al contribuyente nacional que se encuentra en las mismas
circunstancias y al que le son aplicables las mismas normas, motivo por el cual, de forma frecuente
los Tratados celebrados para evitar la Doble Tributacion contienen un articulo que hace referencia a

la no discriminacion fiscal. %2

De igual forma, Juan Maria Bilbao Ubillos define al principio de no discriminacién como la
prohibicion de la aplicacion desigual de la ley y ante la ley, en una situacion donde una persona
fisica o juridica se encuentra en idénticas condiciones que otra y sea tratada de manera diferente,
esto es, con distinto criterio juridico. ContinGa sefialando que se trata de una situacion amparada por
la ley y que deja a las personas o grupos de ellas, incluso Estados, sin la posibilidad de ejercer unos

derechos que se reconocen al resto de las personas, grupos o Estados.>

Por su parte, Armando Miranda Pérez concluye que, los elementos del concepto del principio de no
discriminacion fiscal son: i) tratamiento diferente de situaciones comparables; ii) la discriminacion
encubierta; iii) la posibilidad de justificacion por diferencias objetivas de trascendencia; iv) caréacter
instrumental respecto del ordenamiento donde se proyecta; v) diferencia con manifestaciones del

mismo principio en el ambito fiscal internacional y nacional, y vi) naturaleza juridica.*™*

152 MIRANDA PEREZ, Armando, Op. Cit., P4g. 209 y ss.
153 | bid.
15 MIRANDA PEREZ, Armando, Op. Cit., Pag. 221.
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4.2.  Principio de No-Discriminacion Internacional.

El principio de no discriminacion, actualmente resulta un principio fundamental en los
ordenamientos tributarios, sin embargo, como lo sefiala Adolfo Martin Jiménez, a pesar de su
importancia, al dia de hoy no existe un principio de no discriminacién con auténticos efectos en el
plano internacional, ya que este principio no constituye derecho consuetudinario ni un principio
general de Derecho Internacional, sino que su principal manifestacion es el articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE, por lo que, su vigencia dependerad de que exista un Tratado para
evitar la Doble Tributacion que contenga un articulo como el citado 24 del Convenio Modelo de la

OCDE.*®

En efecto, los Tratados para Evitar la Doble Tributacion, generalmente bilaterales, no solo evitan o
atentan la doble imposicion fiscal internacional, sino que frecuentemente armonizan los respectivos
sistemas fiscales, establecen métodos de cooperacion internacional administrativa (procedimientos
de consulta, asistencia administrativa, intercambio de informacion y ajustes fiscales), consolidan
regimenes de proteccion al contribuyente (procedimiento amistoso) y establecen diversas clausulas
de salvaguarda a los derechos de los contribuyentes, como lo es en el caso la clausula de no

discriminacion fiscal.

Asi, diversos organismos a nivel internacional han asumido la labor de estructurar diversos

proyectos y modelos de este tipo de Tratados, ofreciendo y estableciendo una serie de directrices

155 MARTIN JIMENEZ, Adolfo y Otro, “Articulo 24. La clausula de la discriminacion”, Comentarios a los Convenios
para evitar la Doble Imposicién y Prevenir la Evasion Fiscal Concluidos por Espafia, Fundacion Pedro Barrié de la
Maza, Instituto de Estudios Econémicos de Galicia, 2004, Espafia. Pag. 1087.
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que sirven de orientacion en las negociaciones internacionales, bilaterales o multilaterales,
encaminadas a la celebracion de Tratados para Evitar la Doble Tributacion. Dentro de estos
proyectos destacan los propuestos por la OCDE, asi como el de las Naciones Unidas y el Modelo de
los Estados Unidos, que contemplan de manera especifica la prohibicion de establecer
discriminaciones fiscales, y que ha sido utilizada en cierta medida en la inmensa mayoria de los

Tratados celebrados por los Paises. %

En efecto, generalmente los Tratados para Evitar la Doble Tributacion celebrados contienen una
clausula de no discriminacion a fin de salvaguardar los derechos de los particulares, que
medularmente se basa en el criterio de la discriminacion por razén de la nacionalidad y no por el
criterio de la residencia. En particular ha sefialado la doctrina internacional que, en el fondo lo que
desea esta clausula de no discriminacion en los Tratados es aplicar el principio de reciprocidad, en
el sentido de que los no nacionales, en una circunstancia igual, no podran ser tratados de manera

menos favorable en otro Estado que los nacionales del mismo.

Asi, debe mencionarse que el problema de la doble imposicion internacional reconoce el principio
de no discriminacidn fiscal y las causas para su exclusion, bajo el cual se exige prestar atencion a
dos circunstancias, a saber: i) la necesidad de que todas las personas, por el mero hecho de tener
vinculos con dos 0 més Estados, no se ven mas gravadas fiscalmente en una mayor medida que

otras; y, ii) al impacto financiero negativo que estos sucesos generan en la evolucion de las

15 SANTA-BARBARA RUPEREZ, Jests, Op. Cit., Pags. 87 — 90.
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inversiones, el comercio exterior y la economia, tal y como lo ha reconocido la doctrina

internacional.*®’

La doctrina internacional ha reconocido que de manera frecuente, las situaciones discriminatorias
en la imposicion internacional ocasionan perjuicios en las relaciones comerciales y, en general,
sobre el desarrollo econémico que los paises pudieran tener. Sin embargo, un pais puede establecer
una politica para combatir la discriminacion a través de la clausula de nacion mas favorecida, o
como una de las formulas del principio de reciprocidad, que, como principio general de Derecho
Internacional, permite evitar una obligacion en el caso de que la otra parte contratante no respete la

misma.1%8

Como se mencion6, la OCDE tiene el importante papel para sus paises miembros de emitir
recomendaciones y dictimenes que los guien en sus comportamientos y relaciones econdmicas, las
cuales para muchos paises constituyen un punto de referencia a partir del cual pueden disefiar sus
politicas fiscales internas y realizar aquellas celebraciones de tratados internacionales que acuerden
en materia fiscal. En particular, el Convenio Modelo de la OCDE reconoce en su articulo 24 el
denominado principio de no discriminacion y toda vez que nuestro Pais ha seguido las directrices de
dicho Modelo en la celebracién de sus Tratados, analizaremos a continuacién su alcance e

interpretacion.

157 CORDON EZQUERRO, Teodoro y Otro. “La Libertad de Movimiento de Factores Productivos en la Union
Europea. Los Principios de Libre Establecimiento y No Discriminacion”, Revista Euroamericana de Estudios
Tributarios, nimero 5, Instituto Euroamericano de Estudios Tributarios y Centro de Estudios Financieros, Madrid,
2000, Pag. 149.

158 MIRANDA PEREZ, Armando, Op. Cit., P4g. 118 y ss.

159 No se deja de advertir que en algunos casos nuestro pais ha utilizado la Convencién Modelo de las Naciones Unidas
sobre la Doble Tributacidn entre Paises Desarrollados y Paises en Desarrollo como Modelo en la celebracién de los
Convenios e incluso ha sefialado que deben utilizarse los Comentarios de dicho Modelo para llevar a cabo la
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Desde la perspectiva de la doctrina internacional,*®® el articulo 24 del Convenio Modelo de la
OCDE®! que retoma a nivel internacional la existencia del principio de no discriminacion
tributaria, contempla cuatro clausulas para combatir el tratamiento menos favorable que se puede
otorgar a los residentes de uno de los estados contratantes y que pueden generar que se esté en
presencia de un acto discriminatorio, mismas que se pueden dividir en dos tipos: i) las clausulas
contra la no discriminacion directa y, a su vez, las ii) clausulas contra la no discriminacion

encubierta o indirecta.

interpretacion de los términos, como es el caso del celebrado con el Gobierno de la Region de Administracion Especial
de Hong Kong de la Republica Popular China; sin embargo, para efectos del presente trabajo no afectara el analisis ni
las conclusiones ya que dicho Modelo de manera expresa sefiala en el parrafo 1 de los comentarios al articulo 24 que
“El articulo 24 de la Convencién Modelo de las Naciones Unidas, salvo la referencia a un parrafo distinto del articulo
12 en el péarrafo 4, reproduce el articulo 24 de la Convenciéon Modelo de la OCDE” y posteriormente reproduce los
Comentarios del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.

10 VAN RAAD, Kees, “Nondiscrimination in International Tax Law”, Kluwer Law International, 1986, The
Netherlands, Pags. 173 a 255 (El estudio en comento se refiere al articulo 24 del Moldeo Convenio de la OCDE de
1977).

161 1. Los nacionales de un Estado contratante no serdn sometidos en el otro Estado contratante a ningn impuesto u
obligacion relativa al mismo que no se exijan o0 que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o puedan estar
sometidos los nacionales de ese otro Estado que se encuentren en las mismas condiciones, en particular con respecto a
la residencia. No obstante las disposiciones del articulo 1, la presente disposicion es también aplicable a las personas
gue no sean residentes de uno o de ninguno de los Estados contratantes.

2. Los apétridas residentes de un Estado contratante no serdn sometidos en ninguno de los Estados contratantes a ningln
impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan 0 que sean mas gravosos que aquellos a los que estén o
puedan estar sometidos los nacionales del Estado en cuestion que se encuentren en las mismas condiciones, en
particular, con respecto a la residencia.

3. Los establecimientos permanentes que una empresa de un Estado contratante tenga en el otro Estado contratante no
seran sometidos a imposicion en ese Estado de manera menos favorable que las empresas de ese otro Estado que
realicen las mismas actividades. Esta disposicién no podrd interpretarse en el sentido de obligar a un Estado

contratante a conceder a los residentes del otro Estado contratante las deducciones personales, desgravaciones y
reducciones impositivas que otorgue a sus propios residentes en consideracién a su estado civil o cargas familiares.

4. A menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11 o del
apartado 4 del articulo 12, los intereses, regalias y demas gastos pagados por una empresa de un Estado contratante a
un residente del otro Estado contratante seran deducibles para determinar los beneficios sujetos a imposicion de dicha
empresa, en las mismas condiciones que si se hubieran pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar.
Igualmente, las deudas de una empresa de un Estado contratante contraidas con un residente del otro Estado
contratante seran deducibles para la determinacion del patrimonio imponible de dicha empresa en las mismas
condiciones que si se hubieran contraido con un residente del Estado mencionado en primer lugar.

5. Las empresas de un Estado contratante cuyo capital esté, total o parcialmente, poseido o controlado, directa o
indirectamente, por uno o varios residentes del otro Estado contratante, no se someteran en el Estado mencionado en
primer lugar a ningun impuesto u obligacion relativa al mismo que no se exijan 0 que sean mas gravosos que aquellos a
los que estén o puedan estar sometidas otras empresas similares del Estado mencionado en primer lugar.

6. No obstante las disposiciones del articulo 2, las disposiciones del presente articulo son aplicables a todos los
impuestos, cualquiera que sea su naturaleza o denominacion.
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En efecto, el articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE contiene una serie de clausulas de
naturaleza heterogénea que no siempre responden a la misma ldgica. Ello, ya que el parrafo primero
impide la discriminacion por razon de nacionalidad y el segundo parrafo incluye dentro del circulo
de sujetos protegidos a los apatridas, mientras que el parrafo tercero contiene una clausula de no
discriminacién, no por razon de la residencia y, a su vez, los parrafos cuarto y quinto, apartdndose
de dicha légica, regulan un principio de no discriminacion por razén de la persona con la que se
contrata y de aquellas sociedades cuyo capital esté dominado o poseido por residentes del otro

Estado contratante.

Las denominadas clausulas contra la no discriminacion directa, se presentan cuando las
circunstancias particulares de una persona pueden resultar en que se dé una discriminacién hacia la
persona (i.e. la clausula de nacionalidad y del establecimiento permanente),'®? mientras que las
clausulas contra la no discriminacion encubierta o indirecta, no se enfocan en el no residente
directamente, sino en otra persona que es la que recibe la discriminacién, como pudiera ser quien
efectla el pago de intereses, regalias, entre otros (i.e. la clausula de no deducibilidad y la de

empresas controladas en el extranjero).63

Asi, como establece el Profesor Adolfo Martin Jiménez, el articulo 24 del Convenio Modelo de la
OCDE esta orientado a acabar con la discriminacion “en circunstancias precisas”, de manera que no
cualquier tratamiento diferenciado genera una discriminacion prohibida por este precepto, es decir,

no ataca las distinciones “legitimas” que se hacen en los ordenamientos tributarios y, por ende, se

162 Articulo 24 (1) y (3) del Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econdmicos.
163 Articulo 24 (4) y (6) del Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
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requiere que quien demanda que ha sido discriminado se encuentre en identidad de circunstancias
que aquel contribuyente frente al que se reclama el tratamiento discriminatorio salvo por el factor

especifico que se protege en cada parrafo del citado articulo del Convenio Modelo de la OCDE. 4

4.3.  Principio de No-Discriminacion Indirecta.

Toda vez que el objeto del presente trabajo es analizar las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente contenidas en la legislacion mexicana a la luz del principio de no discriminacion,
procederemos a analizar Unicamente el supuesto de la no discriminacion encubierta o indirecta
contenido en el numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE relativa a la
deducibilidad de los pagos de intereses, regalias y demés gastos pagados por una empresa de un
Estado contratante a un residente del otro Estado contratante, también identificada como la

“clausula de no deducibilidad de pagos a no residentes”.

4.3.1. Antecedentes y justificacion.

Esta clausula, atn y cuando tuvo su primera aparicion en las modificaciones propuestas al Convenio
Modelo de la OCDE de 1963 y publicadas en el afio de 1974, fue introducida en el Convenio
Modelo de la OCDE oficialmente hasta el afio de 1977. Con esta clausula se busco principalmente
limitar ciertas practicas desarrolladas por diversos Estados, principalmente Estados

Latinoamericanos, que negaban la deducibilidad de la base imponible de los sujetos residentes,

164 MARTIN JIMENEZ, Adolfo, “El principio de no Discriminacion en el articulo 24 del modelo convenio de la OCDE
de 2008”, Revista de Derecho Fiscal de la Universidad Externado de Colombia, Numero 5, Octubre 2009, Pags. 229 —
260.
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respecto de determinados conceptos o pagos realizados con sujetos no residentes, a fin de evitar la

erosion de las bases imponibles de los residentes.

En efecto, el articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE de 1977 establecio cambios notables en
cuanto a no discriminacion fiscal se refiere, ya que aclaré diversas cuestiones como el que el
principio de no discriminacién en funcion de la nacionalidad se aplica con independencia de que
sean residentes en uno u otro Estado, se clarifico el tratamiento de los apétridas para establecer que
deben de ser residentes de uno de los Estados contratantes y, finalmente, se agregd el supuesto
relativo a la deducibilidad de dividendos, intereses, regalias y demés gastos pagados por empresas

de un Estado contratante a empresas del otro Estado contratante. %

La préctica de establecer restricciones a la deducibilidad de pagos realizados por residentes en
operaciones celebradas con no residentes no sélo ha sido justificada como una medida para evitar la
erosion de la base del residente, sino también por las dificultades que se presentan para verificar la
realidad y composicion de tales gastos cuando la operacién se ha realizado y cuantificado en el
extranjero; sin embargo, esta justificacion ha ido perdiendo fuerza hoy en dia con los distintos
convenios que establecen el intercambio de informacion, asi como con los convenios de asistencia

administrativa mutua entre Estados para verificar tales cuestiones.®’

En particular, no podemos desconocer que tanto los Estados miembros de la OCDE, asi como el

G20 (Grupo de los 20 paises industrializados y emergentes), organismos de los cuales México es

1% VAN RAAD, Kees, “Nondiscrimination in International...”, Op. Cit., Pags. 173y 174,
166 SANTA-BARBARA RUPEREZ, JesUs, Op. Cit., Pag. 95.
167 MARTIN JIMENEZ, Adolfo y Otro, “Articulo 24. La clausula de la ...”, Op. Cit. Pag. 1145.
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miembro, han adoptado diversas medidas enfocadas al efectivo intercambio de informacion, lo que
nos permite afirmar que la globalizacion de las economias ha alcanzado a los fiscos y que se han
venido firmado y continuaran fortaleciendo los convenios para el intercambio de informacion, por
lo que, quienes no se incorporen a estos convenios, seran forzarlos a incorporarse a un esquema de

transparencia tributaria mundial.

México, ha adquirido diversas obligaciones de cumplimiento en el intercambio de informacion con
otros paises, aunado a su necesidad de aumentar su recaudacion, identificando el problema de la
erosion de la base fiscal. Todo esto, origind la disposicion de México en buscar o0 aceptar nuevos
métodos de intercambio de informacidon y cooperacion internacional, como lo es el acuerdo
identificado como FATCA (Foreign Accounts Tax Compliance Act) que fue celebrado con Estados
Unidos o la firma del Acuerdo Multilateral de Autoridad Competente (MCAA), también

denominado CRS (Common Reporting Standard).

Podemos mencionar que al dia de hoy México ha firmado tratados fiscales con todos sus principales
socios comerciales, incluyendo a aquellos paises que muestran entradas y salidas de flujos
economicos significativos y que ha incrementado en los recientes afios, la firma de acuerdos de
intercambio de informacidn fiscal, con lo que, al dia de hoy, cuenta con méas de 55 Tratados para
Evitar la Doble Tributacion, mas de 10 acuerdos de intercambio de informacion fiscal, mismos que
se encuentran en vigor, entre ellos, la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en

Materia Fiscal realizada en Estrasburgo el 25 de enero de 1998.18

168 http://www.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Documents/cuadro 26022014.pdf
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La Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal expresamente establece en
su articulo 2 que la asistencia administrativa incluira el intercambio de informacion que contempla
las auditorias fiscales simultaneas y participacion en auditorias llevadas a cabo en el extranjero, la
asistencia en el cobro de impuestos que incluye el establecimiento de medidas cautelares, asi como
la notificacion y traslado de documentos y, a su vez, especifica en su articulo 3 que las partes
proporcionaran la asistencia, ya sea si la persona afectada es residente o nacional de una de las

partes o de cualquier otro Estado.®

Asimismo, México también asumié el compromiso de llevar a cabo el intercambio de informacion
en la reunién del Foro Mundial (The Global Forum meeting) celebrada en nuestro Pais en
septiembre de 2009. En dicha reunion se establecieron las bases para la implementacion de
“estandares internacionales de transparencia e intercambio de informacion”, precisando entre otras,
que debe de ser previa solicitud y, que no puede ser rechazada argumentando: secreto bancario,

estar en posesion de fideicomisos, por no existir interés para el Pais que tiene la informacion.

En adicion a ello, es importante recordar que la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico en su
comunicado de prensa numero 04972013 fechado el 31 de julio de 2013, publico con alegria la
incorporacion de México a la Iniciativa Multilateral de Intercambio Automatico de Informacion en
Materia Fiscal en un grupo conformado por Alemania, Espafia, Francia, Italia y Reino Unido,
resaltando que México es el primer pais no Europeo que participa en esta iniciativa y con la que

busca frenar la evasion y elusion fiscal, ya que proporcionard y recibird informacion sobre distintos

169 Articulos 2 y 3 de la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal realizada en Estrasburgo
el 25 de enero de 1998.
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ingresos y entidades, a través de un intercambio de informacion en materia fiscal de manera

automatica.1’®

De lo anterior, se advierte que hoy en dia las restricciones a la deducibilidad de pagos realizados
por residentes en operaciones celebradas con no residentes ya no tienen justificacion, toda vez que
si bien las empresas buscan, cada vez mas, el establecer sus relaciones de integracion econémica a
nivel internacional a fin de poder ampliar el desarrollo de sus actividades comerciales, no podemos
dejar de advertir que los Estados a su vez, han establecido diversos mecanismos y medidas
enfocadas al efectivo intercambio de informacion a través de distintos convenios y compromisos,

mismos que se han ido incrementando de manera notable en los ultimos afos.

4.3.2. Generalidades.

La clausula de no deducibilidad de pagos a no residentes, a diferencia de las previstas en los
numerales 1 a 3 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE establece una prohibicién de
discriminaciones indirectas frente a los no residentes, es decir, establece una limitante para aplicar
diversas medidas que no se proyectan directamente frente al sujeto no residente, sino sobre otra
persona como lo es el residente, quién realiza una serie de operaciones con la persona que no es
residente y, a la luz de la cual, le generan al residente una serie de obligaciones, como lo es el

realizar pagos al no residente.

170 http://www.shcp.gob.mx/SALAPRENSA/noticias/Paginas/nota.aspx?Nota=20130731 1
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En efecto, esta clausula no busca proteger directamente al no nacional ante eventuales
discriminaciones fiscales frente a los nacionales, como ocurre con el parrafo 1 del articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE, sino que en realidad lo que busca es proteger indirectamente al no
residente de las discriminaciones que indirectamente puedan surgir frente a los residentes, esto es,
lo que el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE prohibe no es el peor trato
fiscal otorgado a los no residentes, sino que prohibe el peor trato fiscal otorgado a quienes tengan
relaciones comerciales o econdmicas con los no residentes, en la medida en que se cumplan con los

requisitos o elementos sefialados por el propio articulo.!™

Al respecto, sefiala el Doctor Jesus Santa-Barbara Ruperez que el fundamento de esta peculiar
forma de discriminacion requiere de la concurrencia de dos situaciones: a) la de un perjuicio directo
por un agravio comparativo a quien efectta el pago a no residentes o se endeuda con ellos, respecto
de quién efectua las mismas operaciones con residentes ya que se desincentiva al residente inversor
del otro Estado y, b) que el inversor residente del otro Estado se ve afectado por una medida fiscal
de la que él no es el destinatario directo, ya que a quienes se les prohiben las deducciones es a los

residentes del Estado que efectua el pago correspondiente.’?

Asi, lo que prohibe el numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE no es el peor
trato fiscal de quienes pagan a inversores extranjeros o contraen deudas con ellos, sino que tan sélo
obliga a que tales pagos o deudas resulten deducibles de la base imponible o del patrimonio
empresarial en las mismas condiciones que las establecidas para las empresas residentes que no han

realizado operaciones con no residentes. En consecuencia, es un supuesto de no discriminacion

171 SANTA-BARBARA RUPEREZ, JesUs, Op. Cit., Pag. 139 y ss.
172 |pid.
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auténomo que constituye una manifestacion complementaria de la aplicacion del principio de no

discriminacion fiscal a las empresas cuyas actividades tienen lugar en varios Estados.

4.3.3. Ambito Subjetivo de Aplicacion.

Con respecto al ambito subjetivo de aplicacién del numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo
de la OCDE, el mismo establece que se refiere a “gastos pagados por una empresa de un Estado
contratante a un residente del otro Estado contratante seran deducibles para determinar los
beneficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que si se hubieran
pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar”. De ello es claro que el mismo
articulo exige que se trate en primer lugar de “una empresa de un Estado contratante” quien realiza

el pago de que se trate.

La delimitacion del significado de este término utilizado en el numeral 4 del articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE, como es sabido, debe realizarse atendiendo al articulo 3 numeral 1
inciso d) y al articulo 4 del mismo Convenio Modelo de la OCDE que establecen las definiciones
generales y del concepto de residencia. Dicho articulo 3 establece en su inciso d) que las
expresiones “empresa de un Estado contratante” y “empresa del otro Estado contratante” significan,
respectivamente, una empresa explotada por un residente de un Estado contratante y una empresa

explotada por un residente del otro Estado contratante.”

173 Articulo 3 (1) (d) del Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
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Por su parte, el articulo 4 del mismo Convenio Modelo de la OCDE establece que la expresion
“residente de un Estado contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese
Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo en razon de su domicilio, residencia, sede de direccion
0 cualquier otro criterio de naturaleza analoga, incluyendo también a ese Estado y a sus
subdivisiones politicas o entidades locales. Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas
que estén sujetas a imposicion en ese Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes

situadas en el citado Estado o por el patrimonio situado en el mismo.1"™

En relacion con el perceptor del pago, el numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la
OCDE establece que el pago debe de ser realizado “a un residente del otro Estado contratante™, de
donde se puede concluir que Unicamente requiere que se trate de un residente del otro Estado
contratante, a la luz del articulo 4 del mismo Convenio Modelo, sin exigir que el pago que se realice
a una empresa del otro Estado contratante, por lo que, en dicho enunciado claramente se encuentra
comprendida una persona fisica que no realice actividades econdmicas, en la medida en que sea

residente del otro Estado contratante.

4.3.4. Ambito Objetivo de Aplicacion.

Continuando con el anélisis del numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, ahora
nos avocaremos a su d&mbito objetivo de aplicacion. En relacion con éste, podemos advertir que el
mismo impide la aplicacién de las normas internas que restrinjan la deducibilidad de gastos en la

base imponible, en los casos de pagos a residentes en el otro Estado contratante. Es decir, no

174 Articulo 4 (1) del Convenio Modelo de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
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constituye una regla sobre deduccion de gastos, sino que solo se limita a reconocer la deducibilidad
de un gasto que corresponde a pagos efectuados a un no residente, cuando el mismo gasto sea

deducible, si el pago de que se trate se realizase a un residente.

Por lo anterior, el citado numeral 4 del articulo 24 s6lo operara cuando la normativa interna restrinja
las deducciones a realizar en los pagos a residentes del otro Estado contratante. Al respecto, es
importante mencionar que, si bien, en principio el numeral en andlisis solo se refiere a intereses y
regalias, no se encuentra limitada su aplicacion a los mismos, ya que el mismo enunciado incluye a
“los demés gastos”, de tal manera que cualquier pago realizado a un no residente puede estar
comprendido en el &mbito de aplicacion del numeral que nos ocupa, sin que resulte relevante si el
contribuyente contabiliza el gasto que efectta de conformidad con el principio de devengado o de

flujo.

Al respecto, el término “intereses” y “regalias” no se encuentra definido en el articulo 24 del
Convenio Modelo de la OCDE, sino que son los articulos 111 y 1217® del mismo Convenio
Modelo, respectivamente, los que definen dichos términos. En ambos articulos, los citados términos
se encuentran limitados a los articulos que los definen; sin embargo, cualquier pago similar a los

intereses y regalias que no califique como tal a la luz de la definicion de dichos términos, se

175 El numeral 3 del articulo 11 del Convenio Modelo de la OCDE sefiala que el término “intereses”, en el sentido de
este articulo, significa las rentas de créditos de cualquier naturaleza, con o sin garantia hipotecaria o clausula de
participacion en los beneficios del deudor, y en particular las rentas de valores publicos y las rentas de bonos y
obligaciones, incluidas las primas y premios unidos a esos titulos. Las penalizaciones por mora en el pago no se
consideran intereses a efectos del presente articulo.

176 E| numeral 2 del articulo 12 del Convenio Modelo de la OCDE sefiala que el término “regalias”, en el sentido de este
articulo, significa las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la concesion de uso, de derechos de autor sobre
obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de patentes, marcas, disefios 0 modelos,
planos, formulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o
cientificas.
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encontrara comprendido dentro del término de “los deméas gastos”, por lo que, deviene innecesario

delimitar el alcance correcto de los términos “intereses” y “regalias”*’’

Respecto al término “los demas gastos” contenido en el articulo 24 del Convenio Modelo de la
OCDE, el mismo no se encuentra definido en el Convenio Modelo, por lo que, en términos de lo
que establece el articulo 3, numeral 2 del Convenio Modelo de la OCDE, tendra, a menos que de su
contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que en ese momento le atribuya la
legislacion de ese Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio. Para efectos del
presente trabajo, sefialaremos que en la mayoria de los Estados no debe de ser diferente del
significado ordinario que se refiere a cualquier pago,*’® sin que el mismo se encuentre restringido a

algun tipo de bienes y servicios, sino que debe entenderse en sentido amplio.”

Esto es, conforme al principio de no discriminacidon que nos ocupa, la deducibilidad del gasto que
efectia una empresa de un Estado a un residente de otro Estado contratante, debe concederse en las
mismas condiciones que si el pago se hubiera efectuado a un residente del mismo Estado al que
corresponde la empresa que efectla el pago, por lo que, no se deja de advertir que también las
presunciones iuris tantum de no deducibilidad de pagos efectuados a no residentes podrian resultar
contrarias al principio de no discriminacion contenido en el numeral 4 del articulo 24 del Convenio

Modelo de la OCDE, sin embargo, ello no sera materia de andlisis del presente trabajo.

17 VAN RAAD, Kees, “Nondiscrimination in International...”, Op. Cit., P4g. 175.

178 VVOGEL, Klaus. “On Double Taxation Conventions”. Kluwer Law International. Third Edition, The Netherland,
1999, P4g. 1326

19 VAN RAAD, Kees, “Nondiscrimination in International...”, Op. Cit., Pags. 175 - 177.
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Asimismo, también es importante definir qué debemos de entender por el concepto de “en las
mismas condiciones que si se hubieran pagado...”, pues de ello dependera la aplicacion del
principio de no discriminacion que nos ocupa. Para ello, resulta razonable dejar a un lado aquellos
elementos que se encuentran relacionados con el concepto de residencia del sujeto comparable,
como lo es, si el sujeto comparable se encuentra sujeto al pago de impuestos por renta mundial o
por fuente de riqueza, pues el requerimiento de las mismas condiciones se refiere a las empresas

residentes que no han realizado operaciones con no residentes. 8

4.3.5. Excepciones en su Aplicacion.

El numeral 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, no limita la aplicacion de otras
disposiciones o reglas contenidas en el mismo Convenio Modelo, ya que el principio de no
discriminacién contenido en el mismo sera aplicable en los términos que establece el propio
numeral, es decir, “a menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9, del
apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del articulo 12” del Convenio Modelo de la OCDE,
bajo lo cual, las cantidades pagadas en exceso pudieran considerarse como no deducibles de la base
imponible de la empresa que efectla el pago, sin que ello se considere contrario al principio de no

discriminacioén.

El numeral 1 del articulo 9 del Convenio Modelo de la OCDE, permite la realizacién de ajustes
cuando las operaciones celebradas entre partes relacionadas no se realizan a valores de mercado, ya

que establece que cuando empresas que estén, en sus relaciones comerciales o financieras, unidas

180 1hid.
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por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las que serian acordadas por empresas
independientes, los beneficios que habrian sido obtenidos por una de las empresas de no existir
dichas condiciones, y que de hecho no se han realizado a causa de las mismas, podran incluirse en

los beneficios de esa empresa y someterse a imposicion en consecuencia. 8

Por su parte, el numeral 6 del articulo 1182 y el numeral 4 del articulo 12 del citado Convenio
Modelo, establecen que cuando en razon de las relaciones especiales existentes entre el deudor y el
beneficiario efectivo, o de las que uno y otro mantengan con terceros, el importe de los intereses'84,
y el importe de las regalias,'® exceda del que hubieran convenido el deudor y el acreedor o
beneficiario en ausencia de tales relaciones, las disposiciones no se aplicardn mas que a este Ultimo
importe y, a su vez, la cuantia en exceso podra someterse a imposicién de acuerdo con la legislacion

de cada Estado contratante.

Asi, la aplicacion del apartado 1 del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del
articulo 12 del Convenio Modelo de la OCDE no se ve restringida por lo dispuesto en el articulo 24,
numeral 4 del mismo Convenio Modelo, sino que en todo caso, los montos que sean pagados en
exceso respecto de los pagos que realizarian partes independientes podrian considerarse como no
deducibles de la base gravable de la empresa que efectla el pago, sin que ello se considere que

contraviene lo dispuesto en el principio de no discriminacién indirecta que se analiza. Es decir, no

181 Articulo 9 (1) del Convenio Modelo de la Organizacién para la Cooperacion y Desarrollo Econémicos.
182 Articulo 11 (6) del Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos.
183 Articulo 12 (4) del Convenio Modelo de la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo Econémicos.
184 Habida cuenta del crédito por el que se paguen.

185 Habida cuenta del uso, derecho o informacion por los que se pagan.
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se impide llevar a cabo los ajustes realizados por no cumplir con las reglas de llevar a cabo las

operaciones entre partes independientes.

4.3.6. Comentarios del Convenio Modelo de la OCDE.

En los mismos Comentarios se sefiala, que el apartado 4 tiende a evitar una forma particular de
discriminacion resultante del hecho de que en ciertos paises la deduccién de intereses, regalias y
otros gastos, es aceptada sin reservas cuando el beneficiario del pago es un residente, mientras que
estd limitada e incluso prohibida cuando éste Ultimo no es residente, reconociéndose desde luego
que los Estados contratantes de que se trate, en sus convenios bilaterales podran modificar el
articulo 24, numeral 4 del mismo Convenio Modelo para evitar que sea utilizada con fines de

elusion fiscal. 186

Asimismo, reconoce que puede darse una situacion de discriminacion en el &mbito del impuesto
sobre el patrimonio en relacion con las deudas contraidas con un no residente, cuando las reglas de
capitalizaciéon delgada o insuficiente se aplican solamente a los prestamistas no residentes (con
exclusion de los prestamistas residentes), como sera analizado en el siguiente apartado y, a su vez,
que no se prohiben los requerimientos de informacion adicional en relacién con los pagos
efectuados a no residentes, dado que su intencién es la de garantizar niveles de cumplimiento y de

comprobacion similares entre los pagos efectuados a residentes y a no residentes. 8’

186 \er parrafo 73 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
187 \er parrafos 73 y 75 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
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4.4. Criterios de Nuestros Tribunales.

A continuacién, se mencionaran algunos asuntos en los que se ha planteado que alguna disposicion
contenida en la Ley del Impuesto sobre la Renta, principalmente la prohibicion a considerar como
deducibles los gastos que se hacen en el extranjero a prorrata con quienes no son contribuyentes del
impuesto sobre la renta en México, resulta violatoria del principio de no discriminacion contenido
en los tratados internacionales, ya que la argumentacion efectuada en los mismos servira de apoyo

en el estudio que se realizara en el siguiente Capitulo y en la propuesta del presente trabajo.

4.4.1. Amparo Directo en Revision 1434/2006.

a) Antecedentes:® El contribuyente presentd una consulta a las autoridades fiscales en el sentido
de que las erogaciones que habia efectuado por concepto de compras de componentes y materias
primas a una parte relacionada en diversos ejercicios, resultaban deducibles para efectos del
impuesto sobre la renta, independientemente de que se tuviese documentacién de precios de
transferencia que acreditasen que las operaciones se habian llevado a cabo a precios de mercado, de
conformidad con lo establecido en el parrafo 4 del articulo 25 del Convenio para evitar la Doble
Tributacion e Impedir la Evasion Fiscal en materia de impuesto sobre la renta entre México y

Estados Unidos de América, entre otros.

Dicha consulta no fue resuelta en el plazo que establecia la ley, por lo que, el contribuyente

demando la nulidad de la resolucion de negativa ficta ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

18 Amparo Directo en Revision 1434/2006. Quejoso: Electronica Clarién, S.A. de C.V., Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en sesion del 17 de enero de 2007.
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Administrativa. Una vez seguido el procedimiento, la Segunda Seccion de la Sala Superior de dicho
Tribunal resolvio que no existe discriminacion alguna conforme al articulo 25, parrafo 4 del
Convenio, en relacion con la fraccion 111 del articulo 24 de la Ley del Impuesto sobre la Renta
vigente en 1997 y 1998, ya que la Ley del Impuesto sobre la Renta establece la obligacion de
mantener, conservar y proporcionar la documentacion comprobatoria de las deducciones tanto para

nacionales como para extranjeros.

Inconforme con dicha resolucidn, a través del amparo directo el contribuyente hizo valer diversos
argumentos para sostener su ilegalidad, entre ellos, que de compartirse la interpretacion de los
articulos 25, parrafo 4, y 9°, parrafo 1, ambos del citado Convenio, debe llegarse a la conclusion de
que el primero de los preceptos citados trata en forma desigual a sujetos iguales, en tanto niega la
proteccion contra la discriminacion en las deducciones a personas por el simple hecho de que el
pago se hace a partes relacionadas residentes en el extranjero al exigir requisitos adicionales, sin
justificacion juridica para ello y atendiendo a la condicidon del receptor del pago y no a una

diferencia en el sujeto pasivo.

Dicho amparo directo, tocé conocer al Décimo Quinto Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, quién resolvio negar el amparo al contribuyente al considerar
que de la interpretacion sistematica y armonica de los preceptos legales, se puede establecer que
para que las deducciones sean procedentes, cuando se celebran operaciones con partes relacionadas
residentes en el extranjero, el contribuyente debe obtener la informacion que demuestre que se
efectuaron de acuerdo a los precios 0 montos de contraprestaciones que hubieran utilizado partes

independientes en operaciones comparables.
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Asimismo, el Tribunal Colegiado considerd que los articulos 25, parrafo 4, y 9°, parrafo 1, ambos
del citado Convenio no son inequitativos, en tanto que dependiendo de la hipétesis en que se ubique
la empresa que pretenda realizar deducciones, sera el tratamiento que reciba, con lo cual se constata
claramente que a los individuos que se encuentran en una determinada categoria, se les da el mismo
tratamiento, ya sea que se trate de empresas independientes o empresas relacionadas, les permite
considerar los beneficios en la medida en que las condiciones convenidas entre ellos hubieran sido

las que se hubiesen convenido entre dos empresas independientes en operaciones comparables.

b) Resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Inconforme con lo resuelto por el
Décimo Quinto Tribunal Colegiado, el contribuyente present6 un recurso de revisién extraordinario,
mismo que toco conocer a la Primera Sala de la Suprema Corte, quien mediante sesion celebrada el
17 de enero de 2007 resolvié negar al contribuyente el amparo y proteccién de la Justicia solicitado,
al considerar que los articulos 25, parrafo 4, y 9°, parrafo 1, ambos del Convenio para evitar la
Doble Tributacién e Impedir la Evasion Fiscal en materia de impuesto sobre la renta entre México y

Estados Unidos de América, no resultaban inequitativos.

Al respecto, la Primera Sala de la Suprema Corte sostuvo que cuando las empresas son partes
relacionadas, sus condiciones comerciales o financieras se encuentran entrelazadas de tal manera
que difieren de las que serian acordadas por empresas independientes, razén por la cual, se puede
concluir con toda claridad que partes independientes y partes relacionadas no se encuentran en un
mismo plano que mereciera un trato igual para efecto de sus deducciones y, en consecuencia, se
justifica que tenga que acreditarse el cumplimiento de obligaciones en materia de los denominados

““precios de transferencia”.
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4.4.2. Amparo Directo en Revision 2424/2012.

a) Antecedentes:'® La autoridad fiscal determiné un crédito fiscal al contribuyente, al considerar
que el pago realizado por concepto de la asignacion de gastos por parte de su casa matriz, por la
adquisicion del negocio constituia un gasto a prorrata con un residente en el extranjero, que no es
contribuyente del impuesto sobre la renta en términos de los Titulos 11 o IV y, por ende, resultaban
no deducibles para efectos de la determinacion del impuesto sobre la renta del ejercicio fiscal
comprendido del 1° de enero al 31 de diciembre de 2003, de conformidad con lo establecido en la
fraccion XVIII del articulo 32 de la Ley del Impuesto sobre la Renta de 2003. Inconforme con ello,
el contribuyente interpuso demanda de nulidad ante el Tribunal Federal de Justicia Fiscal y

Administrativa.

Después de seguido el procedimiento, el Pleno de la Sala Superior del citado Tribunal declaré la
nulidad de la resolucién impugnada al considerar que al rechazar la deduccién efectuada por el
contribuyente en el extranjero a prorrata con un no contribuyente de la Ley del Impuesto sobre la
Renta relativo a los Titulos 11 o 1V, que efectud a un receptor residente de los Estados Unidos de
América, se contravenia el principio de no discriminacion indirecta, sobre la deducibilidad de pagos
a personas no residentes a que se refiere el articulo 25 (4) del Convenio para evitar la Doble
Tributacion e Impedir la Evasion Fiscal en materia de impuesto sobre la renta entre México y

Estados Unidos de América.

189 Amparo Directo en Revision 2424/2012. Quejoso: SC Johnson and Son, S.A. de C.V., Segunda Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion en sesion del 19 de marzo de 2014.
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Tanto el contribuyente como la autoridad fiscal impugnaron lo resuelto por el Pleno de la Sala
Superior, medios de defensa que toco conocer al Déecimo Tercer Tribunal Colegiado en Materia
Administrativa del Primer Circuito, quien resolvio que el recurso de la autoridad resultaba fundado,
al considerar que, al no establecerse en la Ley del Impuesto sobre la Renta la deducibilidad de los
gastos a prorrata que se hagan en territorio nacional con un no contribuyente del impuesto sobre la
renta, el articulo 32, fraccion XVIII, de esa Ley no contraviene el articulo 25, parrafo 4, del
multicitado Convenio y, por ende, la aplicacién del referido articulo 32, fraccién XVIII, por parte

de la autoridad demandada no infringe el principio de no discriminacion.

b) Resolucion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion: Inconforme con lo resuelto por el
Décimo Tercer Tribunal Colegiado, el contribuyente presentd un recurso de revision extraordinario,
mismo que toco conocer a la Segunda Sala de la Suprema Corte, quien mediante sesién celebrada el
19 de marzo de 2014 resolvié conceder al contribuyente el amparo y proteccion de la Justicia
solicitado; sin embargo, no se resolvio declarar inconstitucional la prohibicion a considerar como
deducibles los gastos que se hacen en el extranjero a prorrata con quienes no son contribuyentes del

impuesto sobre la renta en México.

En particular, la Segunda Sala concluyé que de una interpretacion progresiva y sistematica del
articulo 32, fraccion XVIII de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en 2003, en relacion con
las disposiciones relativas a los Precios de Transferencia y las Guias emitidas por la OCDE, puede
desprenderse que la limitante para deducir gastos a prorrata no es absoluta e irrestricta ya que de
entenderse de esta manera, si pudiera llegar a considerarse como violatoria del derecho fundamental
de proporcionalidad tributaria y, concluyé que dicha prohibicion, podria ser inaplicada a un

contribuyente, en la medida en que se cumplan con ciertos requisitos y ante ciertas circunstancias.
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A saber: i) Que es estrictamente indispensable; ii) Que exista una razonable relacién entre el gasto
efectuado y el beneficio recibido o que se espera recibir; iii) Que se debera acreditar que el precio
pactado se ubica dentro del rango de precios que hubiesen empleado partes independientes en
operaciones comparables; iv) Que se proporcione la informacién precisa de la operacion realizada
en el extranjero!®; v) Que se cuente con documentacion que demuestre el tipo de operacion,
términos contractuales, método de precios de transferencia seleccionado y su desarrollo, asi como
las operaciones o empresas comparables y; vi) Que la prorrata se haga con base en elementos

fiscales y contables objetivos y no de manera arbitraria o caprichosa por el contribuyente®®*,

Lo relevante de dicha resolucion para el caso que nos ocupa, es el analisis sistematico y progresivo
que efectta la Segunda Sala de la Suprema Corte del articulo antes mencionado, para concluir que
la prohibicion de deducir los gastos a prorrata hechos en el extranjero no es absoluta e irrestricta,
toda vez que actualmente la ley establece medidas fiscales apropiadas para verificar y controlar las
operaciones que efectlan sociedades que son partes relacionadas. Para ello, analizd si las premisas
que el legislador de 1958 sustentd para incorporar la prohibiciéon a la Ley del Impuesto sobre la
Renta se mantienen vigentes, concluyendo que esas razones no estan justificadas

constitucionalmente en la actualidad.

190 Como son: a) los datos fiscales de las partes relacionadas; b) las actividades realizadas en la operacion por cada una
de las partes y, en su caso, los activos utilizados y los riesgos asumidos; y, ¢) el método que se aplico para determinar el
precio de transferencia.

191 Para ello debera tenerse presente que en toda operacion que se haga a prorrata y por la cual se pretenda hacer alguna
deduccidn, debera siempre subyacer una razon valida y constatable de negocio.
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CAPITULO V. ANALISIS DE LAS REGLAS DE CAPITALIZACION
DELGADA O INSUFICIENTE, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE NO
DISCRIMINACION

Analizado el principio de no discriminacion contenido en los Tratados celebrados para evitar la
Doble Tributacion y sus alcances, se procedera al objeto del presente trabajo, es decir, se analizaran
las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana a la luz del
principio de no discriminacién contenido en los tratados internacionales para evitar la doble
tributacién y, a su vez, se retomaran diversas resoluciones que han emitido tribunales
internacionales en relacion con disposiciones similares a la que se encuentran contenidas en nuestra

legislacion.

5.1. Planteamiento del Problema.

Como fue mencionado, las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente vigentes en nuestra
legislacion establecen que se consideraran como no deducibles Unicamente los intereses que deriven
de las deudas que tenga el contribuyente contraidas con partes relacionadas que sean residentes en
el extranjero y, a su vez, que excedan del triple de su capital contable, con lo cual, es claro que
actualmente ya no se limita la deduccion de los intereses derivados de las deudas contraidas por el
contribuyente con partes relacionadas residentes en México o partes independientes en el

extranjero.

Inclusive, la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion al emitir la tesis de
jurisprudencia 2a./J. 73/2008 citada con anterioridad, resolviéo que de la interpretacion de los

articulos 32, fraccion XXVI 'y 215 de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en 2005, que se



134

refieren a la no deducibilidad de los intereses derivados de las deudas que tenga el contribuyente en
exceso en relacion con su capital, provenientes de capitales tomados en préstamo, otorgados por
una 0 mas personas consideradas partes relacionadas, se concluye que para la actualizacion de esa

prohibicion es indispensable que el prestamista sea parte relacionada y resida en el extranjero.

Ello, toda vez que tratandose de personas relacionadas residentes en el pais, el prestamista podra
deducir los intereses generados a su cargo, ya que el prestatario debera considerar para efectos del
impuesto sobre la renta como ingreso acumulable su importe total; mientras que tratdndose de
adeudos celebrados con residentes en el extranjero, no podréa deducir los intereses derivados de la
contraprestacion en comento, en virtud de que, segln considera la Suprema Corte de Justicia de la

Nacion, el extranjero no se ubica en los alcances de la legislacion tributaria mexicana.

Recordemos que las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente se originaron como resultado de
la preocupacion por parte de la OCDE de que algunas empresas aprovechaban el costo financiero de
su deuda contratada con una parte relacionada, a fin de disminuir su base gravable en perjuicio de la
administracion tributaria en que se encontraban ubicados, razén por la cual, el reporte denominado
“Thin Capitalization” permitié considerar que el principio de independencia o arm’s lenght
principle resultaba valido para determinar si el préstamo deberia ser considerado como una

aportacion de capital.

Continuando con dicho esfuerzo, el 12 de febrero de 2013 la OCDE publicé el reporte denominado
“Addressing Base Erosion and Profit Shifting” (Erosion de la Base Fiscal y Transferencia de
Utilidades), mismo que también ha sido identificado como “Reporte BEPS”, que contiene la

problemética que al dia de hoy enfrentan diversos paises con respecto a la disminucion en la
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recaudacion de impuestos sobre utilidades de empresas multinacionales, originada por la erosion de
la base tributaria y reubicacion de utilidades a otras jurisdicciones con tasas impositivas menores 0

nulas.1%?

En dicho Reporte, se contienen diversas areas o transacciones que, a juicio de la OCDE, estan
originando mayor erosion, entre ellas, la efectividad de las reglas anti-abuso, como lo son las reglas
generales anti-abuso (identificadas como GAARs por sus siglas en inglés), reglas de anticipacion de
ingresos o utilidades (CFC rules por sus siglas en inglés) y las reglas de capitalizacién delgada o
insuficiente y, a su vez, establece el reporte que las oportunidades y pasos a seguir por cada uno de
los paises varia en funcién de la regla anti-abuso de que se trate, motivo por el cual, el 19 de julio
de 2013, public6 un nuevo documento, denominado ““Action Plan on Base Erosion Profit

Shifting™.1%

En particular, en la Accion 4 y 5 del denominado ““Action Plan on Base Erosion Profit Shifting” se
establece que debe buscarse limitar la erosion de la base via la deduccion de intereses y otro tipo de
pagos financieros, desarrollando a su vez, diversas recomendaciones respecto a las mejores
practicas para el disefio de reglas que prevengan la erosion de base, via operaciones financieras
tales como: deuda contratada con partes relacionadas o partes independientes que generen cargas

excesivas de intereses, asi como otros pagos que pudieran ser equiparados a intereses e identificar y

192 Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing (http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-

beneficios 9789264201224-es#pagel)

193 Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing (http://www.keepeek.com/Digital-Asset-
Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-

beneficios 9789264207813-es#pagel)



http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es#page1
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manejar de manera eficiente las practicas fiscales abusivas, considerando la transparencia y la

sustancia.

Al respecto, es importante mencionar que en el presente trabajo no se abordara el analisis del
Reporte BEPS, toda vez que el objeto del mismo es esencialmente las reglas de capitalizacion
delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana a la luz del principio de no
discriminacion contenido en los tratados internacionales para evitar la doble tributaciéon. Lo
anterior, toda vez que a juicio del autor, el andlisis de las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente a la luz del principio de no discriminacion no se ve afectado por lo establecido en el

Reporte BEPS.

Por ello, en el siguiente apartado se efectuara el andlisis de los motivos y razones por los que se
considera que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente que se encuentran contenidas en la
legislacion mexicana, al resultar aplicable Unicamente los intereses que deriven de las deudas que
tenga el contribuyente contraidas con partes relacionadas que sean residentes en el extranjero,
contraviene el principio de no discriminacion indirecta, contenido en los tratados internacionales

para evitar la doble tributacion que han sido celebrados por México con distintos paises.

5.2.  Andlisis del Problema.

El parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE establece que “A menos que se

apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11 o del

apartado 4 del articulo 12, los intereses, regalias y demas gastos pagados por una empresa de un

Estado contratante a un residente del otro Estado contratante seran deducibles para determinar los
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beneficios sujetos a imposicion de dicha empresa, en las mismas condiciones que si se hubieran

pagado a un residente del Estado mencionado en primer lugar.”

El parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE contiene una prohibicion de
discriminaciones indirectas frente a los no residentes, es decir, establece una limitante para aplicar
diversas medidas que no se proyectan directamente frente al sujeto no residente, sino sobre otra
persona, como lo es el residente, quién realiza una serie de operaciones con la persona que no es
residente y, a la luz de la cual, le generan al residente una serie de obligaciones, como lo es el
realizar pagos al no residente. Es decir, protege indirectamente al no residente de las

discriminaciones que indirectamente puedan surgir frente a los residentes.

Ahora bien, recordemos que las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente contenidas en la
legislacion mexicana establecen que no seran deducibles los intereses provenientes de las deudas
otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero que excedan del triple de su capital
contable, lo que permite concluir con claridad que si dichos intereses provienen de préstamos
otorgados por partes relacionadas residentes en territorio nacional o de una parte independiente
(residente en territorio nacional o en el extranjero), si resultarian deducibles para efectos del

impuesto sobre la renta.

Asimismo, el hecho de que las deudas otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero
cumplan con los requisitos establecidos en la misma legislacion respecto a pagos que se hacen a
partes independientes en el extranjero (condiciones de mercado, retencion de impuestos,
declaraciones informativas, entre otras), no guarda relevancia alguna conforme a las reglas de

capitalizacién delgada o insuficiente contenidas en la legislacién mexicana, ya que por el hecho de
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ser otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero seran no deducibles al exceder del

triple de su capital contable.

Sin embargo, de conformidad con lo que se establece en el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio
Modelo de la OCDE, a las erogaciones que realicen residentes en México a favor de residentes en el
extranjero (como ocurre en el caso de los pagos de intereses), se les dara el mismo tratamiento, esto
es, dichas erogaciones seran tratadas como si hubieran sido realizadas con residentes en México, de
conformidad con el beneficio de trato nacional, es decir, siempre y cuando dichas erogaciones
hayan sido pactadas a precios de mercado en términos de lo que establece el articulo 9, apartado |

del mismo Convenio Modelo.

Asi, tenemos que las erogaciones que un residente en México realiza a favor de un residente en el
extranjero, ya sea por concepto de intereses, regalias o demés gastos, conforme lo establece el
parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, deberan considerarse deducibles en los
mismos términos que lo serian unas erogaciones realizadas en México por residentes en México. Lo
anterior, tiene como proposito que las erogaciones que residentes en México realicen con un
residente en el extranjero no tengan un tratamiento discriminatorio frente a las erogaciones que los

residentes en México realizan con residentes en México.

En este sentido, con el objeto de no generar un trato discriminatorio de conformidad con el
Convenio Modelo de la OCDE, es evidente que los pagos por concepto de intereses realizados a un
residente en el extranjero por un residente en México, deben resultar deducibles como si este tltimo

los hubiere realizado con otra persona moral residente en México. Es decir, no debieran de tener
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limitacion ni condicionante alguna, como lo es el hecho de que no deben de exceder del triple de su

capital contable que establecen las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente.

Lo anterior, en virtud de que el principio de no discriminacion en materia fiscal refleja la misma
necesidad ética que se encuentra en otras disposiciones, consistente en dar un trato igual a los
individuos que se encuentran en igualdad de circunstancias. En efecto, como lo hemos mencionado
anteriormente, bajo el &mbito del derecho fiscal internacional para evitar la doble tributacion, el
parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE establece el principio de no
discriminacién indirecta en materia fiscal, mismo que ha quedado debidamente analizado en el

Capitulo anterior.

Ahora bien, como ha sido mencionado con anterioridad, el fin del principio de no discriminacion
indirecta busca establecer, a partir de una base de reciprocidad, que las personas protegidas
conforme al mismo, no reciban un trato menos favorable en alguno de los Estados Contratantes
respecto del trato al que estan sujetos los nacionales o residentes de otro Estado Contratante,
situacion que incluso ha reconocido el propio Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE en los

Comentarios al Modelo Convenio de la OCDE.

En los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE del parrafo 4 del articulo 24, claramente se
establece que lo que se busca es evitar el trato discriminatorio que existe en legislaciones
nacionales, que permiten sin reservas la deduccion de los intereses, regalias y otros gastos, cuando
los mismos se realizan a favor de un beneficiario residente en el pais (México), mientras que por el

contrario, es limitada e incluso prohibida cuando el beneficiario del pago es un residente en el
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extranjero, reconociendo que ello no impide que se apliquen las reglas de capitalizacion delgada o

insuficiente del pais de quien efectla el pago.®

Es decir, el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE no impide que se apliquen
las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente del pais de quien efectua el pago, la aplicacion de
las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente debe de ser compatible con lo que establece el
articulo 9, apartado | del mismo Convenio Modelo; sin embargo, cuando dicha reglas se aplican
solamente cuando los prestamistas son residentes en el extranjero (exceptuando a los prestamistas
residentes en territorio nacional), entonces la aplicacion de dicho régimen se encuentra prohibida

por el parrafo 4 del articulo 24 del multicitado Convenio Modelo.

5.3. Consideraciones Particulares.

Una vez sefialado lo anterior, en el caso particular se considera que el hecho de que las reglas de
capitalizacién delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana establezcan que no seran
deducibles los intereses provenientes de las deudas otorgadas por partes relacionadas residentes en
el extranjero que excedan del triple de su capital contable, constituye una clara violacion al
principio de no discriminacion indirecta que se encuentra contenido en los Tratados celebrados para
evitar la Doble Tributacion y que reconoce el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la

OCDE.

194 \er parrafos 73 y 74 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
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En efecto, toda vez que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la
legislacion mexicana resultan aplicables Unicamente a los intereses provenientes de las deudas
otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero, en opinion del autor se contraviene el
principio de no discriminacion indirecta que se encuentra contenido en los Tratados celebrados para
evitar la Doble Tributacion y que reconoce el parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo de la

OCDE, situacion que ademas se reconoce en los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE.

Lo anterior, pues las propias reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la
legislacion mexicana excluyen a los intereses provenientes de las deudas otorgadas por partes
relacionadas residentes en nuestro Pais. Si bien, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
reconocid que en estos casos, la deduccidn por la prestamista de los intereses a su cargo, tiene su
contrapartida en el ingreso que el prestatario percibe de los intereses y que considera como
acumulable para efectos del impuesto sobre la renta, se contraviene el principio de no

discriminacion indirecta.

A fin de evidenciar lo anterior, recordemos que el primer péarrafo del articulo 24 del Convenio
Modelo de la OCDE prevé que los nacionales de un Estado Contratante no seran sujetos a una
obligacion fiscal o contribucion en el otro Estado Contratante a la que no estén sujetos los
nacionales de este otro Estado Contratante 0 que, en su caso, estén sujetos de una forma menos
gravosa, en el caso de que ambos nacionales se encuentren en las mismas condiciones, en particular

con respecto a la residencia fiscal.

Como podemos advertir de lo anterior y fue analizado en Capitulos previos, el primer parrafo del

articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE prevé, a nivel internacional, la existencia del
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principio de no discriminacion tributaria, el cual consiste esencialmente en que el nacional de uno
de los Estados Contratantes no obtenga un trato fiscal diferenciado respecto de un nacional del otro
Estado, siempre que ambos se encuentren en las mismas condiciones, en particular con respecto a la

residencia fiscal.

Por su parte, el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE sefiala que a menos
que se apliquen las disposiciones del primer parrafo del articulo 9 del mismo Convenio, los gastos
pagados por un residente en un Estado Contratante a otro contribuyente que resida en el otro Estado
Contratante seran deducibles, tal y como si el pago se hubiera hecho a un residente en el primer
Estado para efectos de determinar los beneficios sujetos a imposicion del primer residente en el

Estado Contratante correspondiente.

Continta sefialando el parrafo cuarto del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE que,
igualmente, las deudas de una empresa de un Estado contratante contraidas con un residente del
otro Estado contratante serdn deducibles para la determinacion del patrimonio imponible de dicha
empresa en las mismas condiciones que si se hubieran contraido con un residente del Estado
mencionado en primer lugar, lo que evidencia ain mas la violacion al principio de no

discriminacion indirecta

A fin de demostrar con mayor claridad lo anterior, cabe hacer referencia a los Comentarios al
Convenio Modelo de la OCDE, mismos que de conformidad con el Derecho Internacional que rige
en la aplicacion de los tratados internacionales y los criterios emitidos por nuestros Tribunales,
constituyen un instrumento valido de interpretacion, situacion que ademas ha sido reconocida por

las mismas autoridades fiscales en la Resolucion Miscelanea Fiscal.
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Como se puede advertir, de los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE respecto del primer
parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, tal parrafo tiene la intencion de impedir
que alguno de los Estados Contratantes imponga obligaciones fiscales mas gravosas a los residentes
en otro Estado Contratante que se encuentran en las mismas situaciones de hecho y de derecho, a

partir del Ginico hecho de su nacionalidad.®®

Asimismo, sefialan los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE, que la imposicion aplicada a
nacionales y extranjeros que se encuentren en la misma situacion debe ser la misma, que las
modalidades de determinar su base y su liquidacion deben ser las mismas, su tasa igual y, por
ultimo, que las formalidades de su exaccion (declaracion, pago, plazos, etcétera) no pueden ser mas

gravosas para los extranjeros que para los nacionales.®

Por lo que hace al cuarto péarrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, los
Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE establecen que tiene por objeto evitar la
discriminacién que tiene lugar por un Estado Contratante al prohibir o limitar la deduccién del pago
de gastos a residentes en otro Estado Contratante, reconociendo que dicha discriminacion puede
darse en el ambito del impuesto sobre el patrimonio en relacion con las deudas contraidas con un no

residente. 197

195 Ver parrafos 5y 7 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
196 Ver parrafo 15 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
197 Ver parrafo 73 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
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Asi, la razon de ser del cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE es eliminar
una forma particular de discriminacion resultante del hecho de que en algunos paises (como sucede
en el nuestro), la deduccion de intereses, regalias y otros gastos normalmente se permiten sin mayor
restriccion cuando el beneficiario (prestador de servicios u otorgante del capital) es residente del
mismo pais, lo que no ocurre cuando se trata de un prestador de servicios extranjero o un

inversionista extranjero, precisamente por ese sélo hecho de la nacionalidad.

Es decir, pretende evitar la discriminacion derivada de la residencia del prestador del servicio o del
inversionista extranjero, castigando la deduccién del gasto correspondiente en el beneficiario del
servicio o del capital aportado, como se corrobora al establecer que igualmente se ha detectado una
forma de discriminacién en el &mbito de gravar la transferencia de capitales, como sucede, en el

caso de deudas contratadas con un no residente.

Atendiendo a los Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE del cuarto parrafo del articulo 24
del Convenio Modelo de la OCDE, podemos concluir que la razén de ser del citado articulo, radica
en evitar la discriminacidn resultante del hecho de que se castigue la deduccion a nivel del residente
en México, derivado de que se trata de un gasto erogado con un residente para efectos fiscales en

otro Estado, por la sola condicién de su calidad de residente en el extranjero.

Para evitar dicho trato discriminatorio, el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la
OCDE, establece que a menos que se apliquen los Articulos 9, 11 o 12, los intereses pagados por
una empresa de un Estado Contratante (México) a un residente del otro Estado Contratante, son
deducibles, para determinar los beneficios sujetos a imposicion, en las mismas condiciones que si

hubieran sido pagados a un residente del primer Estado (es decir, a un residente en nuestro Pais).
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No podemos dejar de advertir, que los propios Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE
respecto del cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE establecen que los
Estados contratantes en sus convenios bilaterales podran modificar esta disposicion para evitar que
sea utilizada con fines de elusion fiscal.'®® Sin embargo, México en los Convenios para Evitar la
Doble Tributacion que ha celebrado con otros Estados, no ha efectuado una modificacion al

articulo.

Lo que es més, es importante mencionar que México tampoco hizo alguna reserva respecto del
cuarto péarrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, como si lo hizo Francia, quién
claramente establecié que acepta la disposicién del apartado 4; sin embargo, se reservd la
posibilidad de aplicar las disposiciones de su legislacion relativa a la limitacion de la deduccién de

intereses pagados por una sociedad francesa a una sociedad asociada o vinculada.®®

Asi, nuestro pais asumié el compromiso de que los intereses pagados por una empresa de un Estado
contratante (México) a un residente del otro Estado contratante son deducibles, para determinar los
beneficios sujetos a imposicion de esta empresa (México), en las mismas condiciones que si dichos
intereses hubieran sido pagados a un residente del primer Estado (México). Desde luego, se tendran

que cumplir con los requisitos que establecen las disposiciones legales.

Una vez sefialado lo anterior, no podemos perder de vista que de aplicarse el articulo 28, fraccién

XXVII de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente, que contiene las reglas de capitalizacion

198 [dem.
199 Ver parrafo 91 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
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delgada o insuficiente en los términos en que se encuentra, es decir, solo sobre los intereses
provenientes de las deudas otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero, se

otorgaria un trato discriminatorio contrario al citado Convenio Modelo de la OCDE.

Lo anterior, pues conforme a dichas reglas no seran deducibles los intereses provenientes de las
deudas otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero que excedan del triple de su
capital contable, mientras que si seran deducibles los intereses provenientes de las deudas otorgadas
por partes relacionadas residentes en México aun y cuando excedan del triple de su capital contable,

situacion que contraviene el principio de no discriminacion indirecta que hemos analizado.

Efectivamente, el rechazo de la deduccién de los intereses provenientes de las deudas otorgadas por
partes relacionadas residentes en el extranjero conforme al articulo 28, fraccion XXVII de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, actualiza el supuesto de discriminacién previsto en el cuarto parrafo
del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, ya que los intereses provenientes de deudas
otorgadas por partes relacionadas residentes en México si son deducibles aun y cuando excedan del

triple de su capital contable.

Por lo anterior, es claro que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la
legislacion mexicana contravienen lo dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio
Modelo de la OCDE, pues no se permite la deducibilidad de los intereses provenientes de las
deudas otorgadas por partes relacionadas cuando excedan del triple de su capital contable, en la

medida de que dichas deudas sean otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero.
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No obsta para concluir lo anterior, el que el propio parrafo 4 del articulo 24 del Convenio Modelo
de la OCDE sefale que “a menos que se apliquen las disposiciones del apartado 1 del articulo 9, del
apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del articulo 12 del Convenio Modelo de la OCDE”, ya
que ello Unicamente se refiere al reconocimiento de que las relaciones que se presentan entre
empresas asociadas (partes relacionadas), deben de ser pactadas en condiciones que partes

independientes hubieran acordado.

Asi, la aplicacion del apartado 1 del articulo 9, del apartado 6 del articulo 11 o del apartado 4 del
articulo 12 del Convenio Modelo de la OCDE no se ve restringida por lo dispuesto en el articulo 24,
numeral 4 del mismo Convenio Modelo, sino que en todo caso, los montos que sean pagados en
exceso respecto de los pagos que realizarian partes independientes, podrian considerarse como no
deducibles de la base gravable de la empresa que efectla el pago, sin que ello se considere que

contraviene lo dispuesto en el principio de no discriminacion indirecta que se analiza.

Por tanto, si en nuestro Pais no se limita la deduccion de los intereses provenientes de las deudas
otorgadas por partes relacionadas residentes en México aun y cuando excedan del triple de su
capital contable, lo cual puede apreciarse del sélo analisis que se haga al articulo 28, fraccion
XXVII de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente y de lo resuelto por la propia Suprema Corte
de Justicia de la Nacion, deviene ilegal que se limite su deduccion por el s6lo hecho de que la deuda

sea contratada con partes relacionadas residentes en el extranjero.

En este sentido, es claro que el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE o
su correlativo en los Tratados celebrados por México para evitar la Doble Tributacion debe de

prevalecer por encima de lo dispuesto por el articulo 28, fraccion XXVII de la Ley del Impuesto
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sobre la Renta vigente y, en consecuencia, se debe de permitir la deducibilidad de los intereses
provenientes de las deudas otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero aun y

cuando excedan del triple de su capital contable.

No se deja de advertir, que pareciera que puede existir cierta razonabilidad o justificacion en lo que
ya ha reconocido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, es decir, que cuando se trata de
residentes en un mismo Estado, la deduccién por la prestamista de los intereses a su cargo, tiene su
contrapartida en el ingreso que el prestatario percibe de los intereses y que considera como
acumulable para efectos del impuesto sobre la renta; sin embargo, en opinién del autor ello no

justifica la violacidn al principio de no discriminacién.

Si bien, la préactica de establecer restricciones a la deducibilidad de pagos realizados por residentes
en operaciones celebradas con no residentes ha sido justificada como una medida para evitar la
erosion de la base del residente y por las dificultades que se presentan para verificar la realidad y
composicion de tales gastos cuando la operacion se ha realizado y cuantificado en el extranjero; esta
justificacion ha ido perdiendo fuerza hoy en dia con los distintos convenios que establecen el
intercambio de informacion, asi como con los convenios de asistencia administrativa mutua entre

Estados para verificar tales cuestiones.

Por todo lo expuesto, es claro que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en
la legislacién mexicana contravienen lo dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio
Modelo de la OCDE, pues no se permite la deducibilidad de los intereses provenientes de las
deudas otorgadas por partes relacionadas cuando excedan del triple de su capital contable, en la

medida de que dichas deudas sean otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero.
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5.4.  Criterios en Derecho Comparado.

A continuacidn, se mencionaran algunos asuntos a nivel internacional en los que se ha planteado
que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente que resultan aplicables so6lo a las deudas
otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero contravienen el principio de no
discriminacién contenido en los tratados o, en su caso, las directrices contenidas en el Tratado
Constitutivo de la Comunidad Europea y, que sirven de apoyo para concluir que las reglas de
capitalizacién delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana contravienen lo

dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.

5.4.1. Lankhorst-Hohorst Case C-324/00.

a) Antecedentes y legislacion:?® Lankhorst-Hohorst GmbH es una sociedad constituida y
domiciliada en Alemania que tiene por objeto la venta de accesorios para embarcaciones, articulos
para deportes nauticos, material de ocio y de bricolaje, ropa de tiempo libre y de trabajo, objetos
para decoracion, asi como articulos de ferreteria y similares. El Gnico accionista de dicha sociedad
lo es la sociedad Lankhorst-Hohorst BV, cuyo Unico accionista era la sociedad Lankhorst Taselaar

BV, ambas con domicilio social en Holanda.

200 |_ankhorst-Hohorst GmbH contra Finanzazamt Steinfurt, sentencia de la Quinta Sala del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea del 12 de Diciembre de 2002 (C-324/00).
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En virtud de un contrato de fecha 1° de diciembre de 1996, la sociedad Lankhorst Taselaar BV
otorgd un préstamo a la sociedad Lankhorst-Hohorst GmbH, reembolsable en diez afios, en distintas
anualidades a partir del 1° de octubre de 1998, a una tasa de interés variable y cuyos intereses se
devengaban y pagaban a finales de cada afio. Dicho contrato de préstamo iba acompafado de una
declaracion por la que Lankhorst Taselaar BV renunciaria al reembolso del préstamo si Lankhorst-

Hohorst GmbH fuera demandada por terceros acreedores.

Las liquidaciones del impuesto sobre sociedades correspondientes a los ejercicios 1997 y 1998,
fueron inspeccionadas por la administracion tributaria alemana (Finanzamt Steinfurt), quién
considero que los intereses pagados a Lankhorst Taselaar BV eran equiparables a una distribucion
de dividendos encubiertos en aplicacion de la Ley del Impuesto sobre Sociedades
(Korperschaftsteuergesetz) y, en consecuencia los sometié a gravamen como tales, a cargo de
Lankhorst-Hohorst GmbH a la tasa del 30 %, ya que a su juicio, por su excesivo endeudamiento y

su incapacidad para ofrecer garantias, no habria podido obtener de un tercero un préstamo similar.

Lankhorst-Hohorst GmbH alegd que la concesion del préstamo por su parte relacionada Lankhorst
Taselaar BV constituyd un intento de salvamento y que el pago de los intereses a ésta no podia ser
calificado como dividendo y, que, en todo caso, la disposicion aplicada por la autoridad alemana
resultaba discriminatoria, ya que existia un trato preferente a socios alemanes frente a sus socios
que estaban domiciliados en los Paises Bajos, y que, por consiguiente, resultaba contrario al

Derecho comunitario, en particular a la libertad de establecimiento.

Por su parte, la autoridad alemana sostuvo que la Ley del Impuesto sobre Sociedades no es contraria

al principio comunitario de no discriminacion, basandose en que muchos paises han adoptado
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disposiciones con un objetivo similar, en especial para luchar contra los abusos, ademas de que
dichas normas no constituyen una discriminacion encubierta basada en la nacionalidad, ya que las
disposiciones, referentes a la exencion del impuesto sobre sociedades, excluyen también a varias

categorias de contribuyentes alemanes.

Asimismo, el Gobierno alemén sostuvo que la disposicién nacional controvertida de la Ley del
Impuestos sobre Sociedades estd destinada a luchar contra la evasion fiscal a la que conduciria la
utilizacion del mecanismo denominado de la subcapitalizacion o de la capitalizacion encubierta,
ademas de que, en igualdad de circunstancias, seria fiscalmente mas ventajoso financiar una filial
mediante un préstamo que a través de aportaciones de capital, ya que los beneficios de la filial se

transfieren a la sociedad matriz en forma de intereses deducibles.

En estas circunstancias, se suspendid el procedimiento y se planteé al Tribunal de Justicia si el
principio de la libertad de establecimiento contenido en el Tratado Constitutivo de la Comunidad
Europea con que gozan los nacionales de un Estado miembro en el territorio de otro Estado
miembro, debe de ser interpretado en el sentido de que se opone a la aplicacion de la norma
contenida en la Ley del Impuesto sobre Sociedades que considera los intereses pagados

equiparables a una distribucion de dividendos.

a) Resolucion del Tribunal de Justicia:?®* Al dar contestacion a dicho cuestionamiento, el
Tribunal estableci6 que la diferencia de trato entre filiales residentes en funcién del domicilio de su

sociedad matriz constituye un obstaculo a la libertad de establecimiento, en principio prohibido por

201 1bid.
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el articulo 43 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y que la disposicion fiscal
controvertida hace menos atractivo el ejercicio de la libertad de establecimiento por parte de

sociedades domiciliadas en otros Estados miembros.

Por lo que se refiere a la justificacion basada en el riesgo de evasion fiscal, sefiala el Tribunal que la
disposicion impugnada no tiene por objeto especifico excluir de una ventaja fiscal los montajes
puramente artificiales cuyo objetivo sea eludir el peso de la obligacidn fiscal, sino que contempla
cualquier situacion en la que la sociedad matriz tenga, su domicilio fuera de la Republica Federal de
Alemania y que, dicha situacion no implica, en si, un riesgo de evasion fiscal, ya que la sociedad en

cuestion estara sujeta a la legislacion fiscal del Estado de su establecimiento.

Adicionalmente, concluye que no se demostré la existencia de ningln abuso en este caso, ya que el
préstamo se realizod efectivamente para reducir, en favor de Lankhorst-Hohorst GmbH, la carga del
importe de los intereses derivados de su crédito bancario, por lo que, la libertad de establecimiento
contenida en el articulo 43 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea debe interpretarse en
el sentido de que se opone a una disposicion como la contenida en Ley del Impuesto sobre

Sociedades que considera los intereses pagados equiparables a una distribucién de dividendos.

No se deja de advertir que en el caso que nos ocupa, se analizo la libertad de establecimiento del
Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea y no el principio de no discriminacion contenido en
el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE; sin embargo, para efectos del
analisis del presente trabajo, resulta importante mencionar que en dicha resolucion se concluye que
no se justifica el trato que se otorga para la deduccién de los intereses en funcion de la residencia de

quien otorgd el préstamo.
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5.4.2. Thin Cap Group Case C-524/04.

a) Antecedentes y legislacion:?%? En el caso se busco la interpretacion de los articulos 43, 49y 56 a
58 del Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea derivado del litigio que se present6 entre un
grupos de sociedades y la Administracion Tributaria del Reino Unido (Commissioners of Inland
Revenue), en relacién con el tratamiento fiscal de los intereses pagados por sociedades residentes en
el Reino Unido por un préstamo financiero concedido por una sociedad perteneciente al mismo

Grupo que no era residente en ese mismo Estado.

La Ley relativa a los impuestos sobre la renta y sobre sociedades del Reino Unido de 1988 (Income
and Corporation Taxes Act - ICTA), establecia que los intereses que fuesen pagados por un
residente en el Reino Unido derivado de un préstamo debian ser considerados como dividendo en la
medida en que tales intereses correspondan a un importe superior a un rendimiento econémico
razonable de dicho préstamo. Esta norma aplicaba cuando el préstamo lo otorgaba un residente en

el Reino Unido como cuando lo otorgaba un no residente.

Asimismo, la Ley relativa a los impuestos sobre la renta y sobre sociedades del Reino Unido
establecid que en el caso sefialado en el parrafo anterior, los intereses que superaban el rendimiento
econdémico razonable, que estaban siendo pagados, no resultaban deducibles de la base del impuesto
sobre sociedades sino que al considerase dicho monto como dividendo, quién habia otorgado el

préstamo se encontraba obligado al pago del impuesto sobre sociedades de conformidad con la Ley.

202 Thin Cap Group Litigation contra Commissioners of Inland Revenue, sentencia de la Gran Sala del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea del 13 de Marzo de 2007 (C-524/04).
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Adicionalmente, la Ley calificaba como dividendo cualquier otro interés que una sociedad residente
en el Reino Unido paga a una sociedad no residente, perteneciente al mismo grupo de sociedades,
aun cuando dichos intereses correspondan a un rendimiento economico razonable del préstamo de
que se trata. Esta norma se aplicaba a los préstamos concedidos por una sociedad no residente a una
subsidiaria de la que posee el 75 % del capital o cuando las dos sociedades son subsidiarias al 75 %

de una tercera sociedad no residente.?%

A partir de 1995, la regla que calificaba como dividendo a los intereses pagados entre sociedades de
un mismo grupo en cuanto excedan de lo que se habria pagado de no existir relaciones especiales y
que resultaba aplicable a los préstamos concedidos por una sociedad a otra de la que posee el 75 %
del capital o cuando las dos sociedades son subsidiarias al 75 % de una tercera sociedad fue
modificada y, se establecid que dicha regla no se aplica cuando el deudor de los intereses y el

beneficiario estan sujetos, ambos, al impuesto sobre sociedades en el Reino Unido.

Lo anterior, generdé que diversas empresas interpusieran reclamaciones de restitucién y/o
compensacion relativas a las desventajas fiscales que se habian producido por haberles aplicado la
legislacion del Reino Unido, entre ellas, en concreto, el exceso de impuesto sobre sociedades
pagado a raiz de que la Administracion Tributaria del Reino Unido no admitid, como deduccion, los
intereses pagados y/o limit6 tal deduccion, asi como el exceso de impuesto pagado derivado de la

caracterizacion como dividendos, de los capitales tomados a préstamo.

208 Las disposiciones antes sefialadas no se aplicaban si un convenio para evitar la doble imposicion excluia su
aplicacion garantizando que, bajo determinadas condiciones, los intereses puedan deducirse a efectos fiscales, es decir,
que el importe de los intereses corresponde al que se habria acordado en caso de no existir relaciones especiales entre
las partes o entre las partes y una tercera persona.
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En estas circunstancias, se suspendieron los procedimientos y se planteé al Tribunal de Justicia
diversas interrogantes, entre ellas, si resultaba contrario a las directrices de la Comunidad Europea
que un Estado mantuviese vigentes y aplique disposiciones que imponen restricciones a una
sociedad residente en dicho Estado que obtiene un préstamo, de poder deducir fiscalmente los
intereses cuando el préstamo es otorgado directa o indirectamente por una parte relacionada
residente en otro Estado, siendo que la sociedad que recibe el préstamo no quedaria sujeta a tales

restricciones si la parte relacionada hubiera sido residente en el mismo Estado.?*

b) Resolucion del Tribunal de Justicia:?® Al dar contestacion al cuestionamiento, el Tribunal
establecid que, la diferencia de trato a la que estan sujetas, en el marco de una legislacion como la
controvertida, las filiales de sociedades matrices no residentes con relacién a las filiales de
sociedades matrices residentes, puede restringir la libertad de establecimiento aun cuando, en el
ambito tributario, la posicion de un grupo de sociedades transnacional no sea comparable a la de un

grupo de sociedades residentes todas en el mismo Estado miembro.

Continta sefialando que dentro de un grupo de sociedades, el riesgo de que la financiacién de una
filial se disponga de modo que se produzca una transferencia de utilidades hacia un Estado en el que

estan gravados por un impuesto inferior, no existe normalmente si todas las sociedades interesadas

204 Cabe mencionar que en el caso que nos ocupa se hicieron diversas interrogantes al Tribunal de Justicia; respecto a si
habia alguna diferencia en la residencia en que se encontraba localizada la parte relacionada que otorgaba el préstamo y
se establecieron diversos supuestos, asi como si existiria alguna diferencia si los préstamos constituyen un abuso de
derecho o forman parte de un montaje artificial; sin embargo, atendiendo al tema que se plantea en el presente trabajo y
que el caso solo se utiliza para soportar las conclusiones, solo nos avocaremos al anélisis de la interrogante que quedo
plenamente descrita.

205 Thin Cap Group Litigation contra Commissioners of Inland Revenue, sentencia de la Gran Sala del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea del 13 de Marzo de 2007 (C-524/04).
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estan sujetas, en un mismo Estado, al mismo tipo impositivo. Sin embargo, ello no excluye que las
normas adoptadas por un Estado frente a grupos transnacionales puedan constituir, en algunos

casos, una restriccion a la libertad de establecimiento.

Por otro lado, sefialé el Tribunal en su resolucion que una diferencia de trato entre sociedades
filiales residentes, en funcion del lugar donde tiene su domicilio su parte relacionada, constituye
una restriccion a la libertad de establecimiento, puesto que hace menos atractivo el ejercicio de
dicha libertad por parte de sociedades domiciliadas en otros Estados, las cuales, en consecuencia,
podrian renunciar a la adquisicion, la creacion o el mantenimiento de una filial en el Estado que

adopte dicha disposicion.

Por lo anterior, concluye el Tribunal de Justicia que, contrariamente a lo que sostuvo el Gobierno
del Reino Unido, para considerar que tal legislacion constituye una restriccion a la libertad de
establecimiento, basta con que pueda restringir el ejercicio de dicha libertad en un Estado miembro
por parte de sociedades establecidas en otro Estado miembro, sin que sea necesario demostrar que
la legislacion de que se trata condujo efectivamente a algunas de dichas sociedades a renunciar a la

adquisicion, la creacion o el mantenimiento de una filial en el primer Estado miembro.

Adicionalmente sefiala que, aun suponiendo que una ventaja fiscal concedida en el Estado de
residencia de la sociedad prestamista pueda neutralizar la carga fiscal que se deriva para la sociedad
que recibe el préstamo de la aplicacion de la legislacion de su Estado de residencia, no se demostro
que, en virtud de la aplicacion de la legislacion vigente en el Reino Unido, cualquier ajuste al alza
de la carga tributaria de la sociedad al caracterizar los intereses pagados como dividendos, se

neutraliza por la concesion de una ventaja fiscal a quien recibe el pago en su Estado.
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Con base en todo lo anterior, concluyd el Tribunal de Justicia que, la diferencia de trato a la que
estan sujetas las sociedades que reciben el préstamo, en el marco de las disposiciones nacionales del
Reino Unido relativas a la subcapitalizacion o capitalizacion delgada, en funcién del lugar del
domicilio de la sociedad que otorga el préstamo, constituye una restriccion a la libertad de
establecimiento y, que dicha restriccion no puede justificarse y, por tanto, surge la necesidad de

garantizar la coherencia del sistema fiscal.

No obstante ello, el Tribunal de Justicia reconoce como excepcion si, con base en elementos
objetivos y verificables se permite identificar la existencia de un montaje con fines exclusivamente
fiscales, al establecer la posibilidad de que el contribuyente pueda presentar, elementos relativos a
los motivos comerciales subyacentes a la operacion y, si demostrada la existencia de tal montaje, la
referida legislacion solo califica dichos intereses como dividendos en la medida en que superen lo

que se habria acordado en condiciones de libre competencia.

5.4.3. Swedwood Tikhvin A56-19578/2006.

a) Antecedentes y legislacion:?® Durante los ejercicios de 2002 a 2005 una sociedad rusa
(Swedwood Tikhvin LLC) consideré como deducibles para efectos del impuesto los intereses que
pagod a su parte relacionada, una sociedad residente para efectos fiscales en Holanda; sin embargo,

bajo las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la legislacién rusa, dichos

206 Swedwood Tikhvin LLC contra Inter-regional Tax Inspectorate NO. 6 of Leningrad Region, sentencia de la Corte
Federal de Arbitraje del Distrito Noroeste en Rusia del 9 de Abril de 2007 (A56-19578/2006).
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intereses no calificaban como una deduccion autorizada, ya que los activos netos de la sociedad

rusa tenian un balance negativo durante dicho periodo.

Las autoridades rusas tomaron el criterio de que, los intereses que habian sido pagados por la
subsidiaria a rusa (Swedwood Tikhvin LLC) a su casa matriz residente en Holanda durante los
ejercicios de 2002 a 2005 resultaban no deducibles de la base del impuesto conforme a las reglas de
capitalizacién delgada o insuficiente y, que en su lugar, dichos pagos debian ser considerados como
dividendos distribuidos que resultaban gravados en funcion de la fuente, por lo que, se debid de

haber efectuado la retencion del impuesto al realizar su pago.

La sociedad rusa (Swedwood Tikhvin LLC) argumentd que las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente contenidas en la legislacion rusa, no resultaban compatibles con el articulo 25(3) del
Convenio para evitar la Doble Tributacion celebrado entre Rusia y el Reino de los Paises Bajos
(Holanda) que contiene la clausula de no discriminacién indirecta similar al cuarto parrafo del
articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE, ya que dichas reglas no resultan aplicables a los

intereses que provienen de préstamos obtenidos de sociedades residentes en Rusia.

Derivado de ello, las interrogantes que fueron planteadas a la Corte fueron si el ingreso que era
considerado como intereses en términos del Convenio para evitar la Doble Tributacién celebrado
entre Rusia y el Reino de los Paises Bajos podia ser re-caracterizado como un dividendo; si la
clausula de no discriminacion indirecta impedia la aplicacion de las reglas de capitalizacion delgada
o insuficiente y, finalmente, si conforme al protocolo, el préstamo se encontraba celebrado como lo
hubieran celebrado partes independientes, las reglas de capitalizacién delgada o insuficiente no

resultaban aplicables.
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b) Resolucion del Tribunal:?" La Corte Federal de Arbitraje del Distrito Noroeste en Rusia sin
hacer mucho analisis, resolvié el asunto en favor de Swedwood Tikhvin LLC, ya que en términos
generales solo establecio que los Tratados para Evitar la Doble Tributacion no impiden que los
intereses que no se encuentran pactados como partes independientes sean re-clasificados como
dividendos bajo la legislacion doméstica; sin embargo, especificd que bajo las reglas del proceso la

carga de la prueba en caso de controversia recae en la autoridad fiscal.

En relacién con el segundo planteamiento del contribuyente, es decir, respecto si la clausula de no
discriminacion indirecta del Convenio para evitar la Doble Tributacién celebrado entre Rusia y el
Reino de los Paises Bajos impedia la aplicacién de las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente, la Corte Federal no hizo un analisis profundo; sino solo sefialé que las autoridades
fiscales no lograron acreditar que el préstamo hubiera sido otorgado para obtener un beneficio fiscal
indebido o que dicho préstamo no lo hubiera otorgado conforme partes independientes lo hubieran

otorgado.

5.5. Propuesta de Modificacion a las Disposiciones Legales

En Capitulos anteriores, ya ha sido mencionado que es en el aspecto internacional que adquiere
importancia el regular el otorgamiento de préstamos entre partes relacionadas, es decir, cuando
acreedor y deudor residen en paises distintos, ya que el grupo de empresas podra, sin ser éste el

motivo principal del otorgamiento de préstamos, buscar reducir su tributacion al trasladar beneficios

207 1bid.
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de una empresa residente en un Estado a otra residente en otro Estado cuya tributacion sea mas

baja, lo que ocasiona un perjuicio recaudatorio a los Paises.

Lo anterior, incluso ha sido reconocido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya que
cuando se trata de residentes en un mismo Estado, la deduccion por la prestamista de los intereses a
su cargo, tiene su contrapartida en el ingreso que el prestatario percibe de los intereses y que
considera como acumulable para efectos del impuesto sobre la renta; por lo que, no se ocasiona un
perjuicio recaudatorio en el Pais; sin embargo, en opinion del autor ello resulta violatorio del

principio de no discriminacion.

En efecto, las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana
contravienen lo dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE,
pues no se permite la deducibilidad de los intereses provenientes de las deudas otorgadas por partes
relacionadas cuando excedan del triple de su capital contable, en la medida de que dichas deudas
sean otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero, situacion que incluso es

reconocida por los propios Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE. 2%

Ahora bien, no podemos pasar desapercibido que puede existir cierta razonabilidad o justificacion
en lo sefialado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién y en los antecedentes legislativos, en
el sentido de que, cuando se trata de residentes en un mismo Estado no se ocasiona un perjuicio

recaudatorio al Pais y que las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente buscan evitar la erosion

208 \/er parrafo 73 de los Comentarios al articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE.
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de la base; sin embargo, no podemos desconocer que esta justificacion al dia de hoy no puede

continuar teniendo sustento.

Lo anterior, toda vez que hoy en dia existen distintos convenios que establecen el intercambio de
informacion, asi como convenios de asistencia administrativa mutua entre Estados para verificar
tales cuestiones. En particular, nuestro Pais ha firmado tratados fiscales con todos sus principales
socios comerciales y, al dia de hoy, cuenta con mas de 55 Tratados para Evitar la Doble
Tributacion, mas de 10 acuerdos de intercambio de informacion fiscal, entre ellos, la Convencion
sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal realizada en Estrasburgo el 25 de enero de

1998.

Incluso, recordemos que la Convencion sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal
expresamente establece en su articulo 2, que la asistencia administrativa incluiré el intercambio de
informacion que contempla las auditorias fiscales simultaneas y participacién en auditorias llevadas
a cabo en el extranjero, la asistencia en el cobro de impuestos que incluye el establecimiento de
medidas cautelares, asi como la notificacion y traslado de documentos, lo que evidencia que la
justificacion para las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente no puede continuar teniendo

sustento.

Con base en lo anterior, es que se considera necesario modificar el articulo 28, fraccion XXVII de
la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente a fin de respetar el principio de no discriminacion
contenido en el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de la OCDE. Ello, ya que al

limitar la deduccion de los intereses provenientes de las deudas otorgadas por partes relacionadas
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residentes en el extranjero, se otorga un trato discriminatorio al residente en el extranjero en funcién

de su residencia.

En un primer andlisis, pareciera que la solucion pudiera ser que también se incluyesen en el célculo
y la restriccion de la deduccidn de los intereses aquellos capitales tomados en préstamo de las partes
relacionadas que son residentes del mismo Estado y, con ello ya no se estaria otorgando un trato
discriminatorio en funcion de la residencia de quien recibe le interés; sin embargo, se considera que
dicha solucion solamente implicaria un retroceso para las reglas de capitalizacion delgada o
insuficiente que actualmente se encuentran en vigor, ya que regresariamos a las reglas que

estuvieron vigentes en 2005.

Otra alternativa pudiera ser modificar el articulo 28, fraccion XXVII de la Ley del Impuesto sobre
la Renta vigente a fin de eliminar las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente; sin embargo,
en opinion del autor dicha solucion tampoco seria viable ya que se estaria perdiendo de vista el
objeto de las mismas reglas, que consiste en que no se ocasione un perjuicio recaudatorio al Pais al
buscar evitar la erosion de la base de manera artificiosa, ademas de que ello también pudiera
implicar un retroceso en nuestra legislacion ya que regresariamos mas de 10 afios, en donde no

existian estas reglas..

En opinidn del autor existe un punto intermedio entre ambas posturas, mismo que puede dar lugar a
que no se de una violacion al principio de no discriminacion indirecta y, a su vez, que se proteja el
que no se genere un perjuicio al Pais evitando la erosion de la base del impuesto sobre la renta. Ello,
pudiera darse si se autoriza también a excluir de la proporcion del 3:1 a aquellas deudas que se

adquieran con partes relacionadas residentes en el extranjero, en la medida en que la operacién se
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realice a valores de mercado y que exista un tratado para evitar la doble tributacion o de

intercambio de informacion entre los Paises.

Lo anterior, daria oportunidad a que se respete el principio de no discriminacion indirecta y, a su
vez, que se proteja al Pais evitando la erosion de la base del impuesto sobre la renta, sin dejar de
advertir que, habria que establecer reglas claras a través de las cuales las autoridades fiscales
pudieran demostrar que el préstamo obtenido por la subsidiaria Mexicana unicamente fue con fines
artificiosos y con la finalidad de erosionar la base, a fin de que en dichos casos, si resulten
aplicables las reglas de capitalizaciéon delgada, lo que ademas se encuentra en linea con lo que ha

reconocido la OCDE.

Asi, se propone que en el articulo 28, fraccion XXVII de la Ley del Impuesto sobre la Renta vigente
se incluyese un parrafo en donde se sefialase que tampoco se deben incluir “las deudas que
devengan intereses a cargo del contribuyente para el calculo del monto en exceso de ellas al triple
de su capital contable, las contraidas con sus partes relacionadas en la medida en que las deudas
contraidas se encuentren conforme lo hubieran pactado partes independientes y, a su vez, quien
recibe el pago de intereses sea residente de un Estado en que nuestro Pais haya celebrado un

tratado para evitar la doble tributacion o de intercambio de informacion”

De igual forma y como contrapeso a lo anterior, se debe de permitir a las autoridades fiscales que
sobre bases razonables y objetivas puedan demostrar que la operacion de financiamiento entre
partes relacionadas tuvo fines artificiosos y que la misma se realiz6 con la Unica finalidad de

erosionar la base del impuesto sobre la renta, a fin de poder aplicar las reglas de capitalizacion
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delgada o insuficiente. Ello, considerando sobre todo que la Ley Federal de los Derechos del

Contribuyente presume la actuacion de los contribuyentes realizada de buena fe.?%®

Inclusive, la misma Ley Federal de los Derechos del Contribuyente de manera expresa establece
que corresponde a la autoridad fiscal acreditar que concurren las circunstancias y agravantes
necesarias para la comision de las infracciones tributarias, por lo que, se considera necesario el
establecer, en la legislacién, bases razonables y objetivas para que la autoridad fiscal pueda, sin
arbitrariedades, aplicar las reglas de capitalizacion delgada o insuficiente, situacion que se ve

reforzada con los criterios de derecho comparado antes mencionados.

Al respecto, no podemos perder de vista que existen distintos factores que permitirian demostrar la
intencidn de la operacién de financiamiento, y que tendria que demostrar la autoridad, como lo es,
el que la operacidn se encuentra sobre bases en que partes independientes no la hubieran realizado,
si existe por escrito una promesa incondicional de pago con ciertas caracteristicas, si los intereses
estan condicionados a la obtencidn de utilidades o que su monto se fije con base en las utilidades,

en funcion del riesgo que se esté corriendo, si existen garantias otorgadas, entre otras.

Tan lo anterior pudiera ser viable, que la misma Ley del Impuesto sobre la Renta vigente establece
distintos supuestos en los que los intereses que se deriven de créditos otorgados a personas morales

0 a establecimientos permanentes en el pais de residentes en el extranjero, por personas residentes

209 Ver articulo 21 de la Ley Federal de los Derechos del Contribuyente.
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en México o en el extranjero, que sean partes relacionadas de la persona que paga el crédito, se

consideraran para efectos de la Ley, como dividendos.?*

Adicionalmente, apoya la propuesta anterior el que nuestro Pais ha celebrado diversos Tratados
para Evitar la Doble Tributacion y de intercambio de informacion fiscal, incluyendo la Convencién
sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal realizada en Estrasburgo, ya que deviene
incongruente el que las autoridades tienen mayores herramientas para realizar sus actos de
fiscalizacion, incluyendo a nivel internacional, mientras que las reglas restrinjan ain mas los
derechos de los contribuyentes, siendo que debiera de ser lo contrario a la luz del entorno

econdmico globalizado en que se vive.

210 Ver articulo 11 de la Ley del Impuestos sobre la Renta vigente.
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CONCLUSIONES

1. Si bien, la préctica de establecer restricciones a la deducibilidad de pagos realizados por residente
en operaciones celebradas con no residentes ha sido justificada como una medida para evitar la
erosion de la base del residente y por las dificultades que se presentan para verificar la realidad y
composicidn de tales gastos cuando la operacion se ha realizado y cuantificado en el extranjero; esta
justificacion ha ido perdiendo fuerza hoy en dia con los distintos convenios que establecen el
intercambio de informacion, asi como con los convenios de asistencia administrativa mutua entre

estados para verificar tales cuestiones.

2. Por todo lo expuesto a lo largo del presente trabajo, en opinion del autor es claro que las reglas de
capitalizacion delgada o insuficiente contenidas en la legislacion mexicana en los términos que se
encuentran, contravienen lo dispuesto por el cuarto parrafo del articulo 24 del Convenio Modelo de
la OCDE, pues no se permite la deducibilidad de los intereses provenientes de las deudas otorgadas
por partes relacionadas cuando excedan del triple de su capital contable, en la medida de que dichas

deudas sean otorgadas por partes relacionadas residentes en el extranjero.

3. No se desconoce, que existe cierta razonabilidad o justificacion en lo sefialado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion y en los antecedentes legislativos que dieron origen a las reglas de
capitalizacion delgada o insuficiente, en el sentido de que cuando se trata de residentes en un mismo
Estado no se ocasiona un perjuicio recaudatorio al Pais y que a través de estas reglas se busca evitar
la erosion de la base; sin embargo, no podemos desconocer que esta justificacion al dia de hoy no

puede continuar teniendo sustento, con los distintos convenios que establecen el intercambio de
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informacion, asi como con los convenios de asistencia administrativa mutua entre estados para

verificar tales cuestiones.

4. En opinion del autor existe la posibilidad de dar lugar a que no se dé una violacion al principio de
no discriminacion indirecta y, a su vez, que se continte protegiendo el que no se genere un perjuicio
al Pais evitando la erosion de la base del impuesto sobre la renta. Lo anterior, pudiera darse si se
autoriza también a excluir de la proporcion del 3:1 a aquellas deudas que se adquieran con partes
relacionadas residentes en el extranjero, en la medida en que la operacion se realice a valores de
mercado y que exista un tratado para evitar la doble tributacion o de intercambio de informacion

entre los Paises.

5. De igual forma y como contrapeso a lo anterior, se debe de permitir a las autoridades fiscales que
sobre bases razonables y objetivas puedan demostrar que la operacion de financiamiento entre
partes relacionadas tuvo fines artificiosos y que la misma se realiz6 con la Unica finalidad de
erosionar la base del impuesto sobre la renta, a fin de poder aplicar las reglas de capitalizacion
delgada o insuficiente. Ello, considerando sobre todo que la Ley Federal de los Derechos del

Contribuyente presume la actuacion de los contribuyentes realizada de buena fe.



168

BIBLIOGRAFIA

Obras y articulos consultados

ARNOLD J. Brian, “The Canadian International Tax System: Review and Reform”, Canadian Tax
Journal, 1995, Vol. 43, No. 5, P4gs. 1792 - 1818.

BECERRA, Juan Angel, “Interpretation and Application of Tax Treaties in North America”, IBFD,
Amsterdam, 2007. Pag. 47.

BILBAO UBILLOS, Juan Maria, “La eficacia de los derechos fundamentales frente a

particulares”, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 1997.

BLANLUET, Gauthier, “Thin capitalization and non-discrimination”, European Taxation,
International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1991, Vol. 31, No. 1/2, Pags. 56-59.

BROCKE, Klaus von y Otro. “Group Financing: From Thin Capitalization to Interest Deduction
Limitation Rules”, International Transfer Pricing Journal, International Bureau of Fiscal
Documentation, Amsterdam, 2009, Vol. 16, No. 1; Pags. 29-35.

BRUNS, Silke, “Taxation and Non-Discrimination: Clarification and Reconsideration by the
OECD”, Special issue of European Taxation: The 2008 OECD Model Tax Convention - an analysis
of the changes, European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam,
2008, Vol. 48, No. 9, Péags. 484-492.

CASTANEDA BERNAL, Manuel Ricardo, “Intereses deducibles cuando se exceden reglas de
capitalizacion delgada y existe tratado para evitar la doble tributacion™, Consultorio Fiscal,
Revista Editada por la Facultad de Contaduria y Administracion de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), 2008, Num. 461, Pags. 65-71.



169

Comision de Investigacion Fiscal del Colegio de Contadores Publicos de México, “Capitalizacion
Insuficiente o Subcapitalizacion (lera Parte)”, Boletin No. 228, 31 de diciembre de 2009, en

www.ccpm.org.mx/avisos/boletin_diciembre 2009.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

Comision de Investigacion Fiscal del Colegio de Contadores Publicos de México, “Capitalizacion
Insuficiente”, Boletin No. 189, 30 de septiembre de 2006, en

http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinsep06.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

Comisidn de Investigacion Fiscal del Colegio de Contadores Publicos de México, “Capitalizacion
Insuficiente”, Boletin No. 195, 31 de marzo de 2007, en

http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinmarzo2007.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

Comisiéon Fiscal Internacional del Colegio de Contadores Publicos de Meéxico, “La No
Discriminacion Indirecta de gastos entre Controladoras Extranjeras y Controladas Mexicanas”,
Boletin No. 11, 03 de julio de 2006, en
http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletin_internacionalll.pdf (acceso el 26 de Julio de
2016)

CAMARA, Francisco de Sousa da y Otro. “Thin Capitalization Rules”, International Transfer
Pricing Journal, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2007, Vol. 14, No. 2,
Péags. 119-123.

CERVANTES, Ricardo y Otro. “Interest Deductibility Under Mexico's Thin Capitalization Rules”,
Tax Notes International, Arlington, 2007, Vol. 46, No. 6; Pags. 587-588.

CHATURVEDI, Vikas y Otros., “The 2007 Leiden Alumni Seminar: Case Law on Treaty
Interpretation”, European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam,
2007, Vol. 47, No. 12, P4gs. 593-598.

CHECA GONZALEZ, Clemente, “Limitacién a la Deduccién de Gastos Financieros Netos en el

Impuesto sobre Sociedades”, Abril, 2012, en


http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletin_diciembre_2009.pdf
http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinsep06.pdf
http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletinmarzo2007.pdf
http://www.ccpm.org.mx/avisos/boletines/boletin_internacional11.pdf

170

http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/122980/limitacion-a-la-deduccion-de-gastos-

financieros-netosen-el-impuesto-sobre-sociedades (acceso el 26 de Julio de 2016)

CLIFFORD CHANCE, “French Thin-Capitalization Rules”, Client Briefing, March 2011, en.

http://www.cliffordchance.com/publicationviews/publications/2011/03/french thin-

capitalizationrules.html (acceso el 26 de Julio de 2016)

CORDON EZQUERRO, Teodoro y Otro, “La Subcapitalizacion: Tratamiento Juridico-Tributario
y su Compatibilidad con el Principio de No Discriminacion”, Manual de Fiscalidad Internacional,
Instituto de Estudios Fiscales, 22 Edicion, Madrid, 2004, Pags. 495-532.

CORDON EZQUERRO, Teodoro y Otro. “La Libertad de Movimiento de Factores Productivos en
la Union Europea. Los Principios de Libre Establecimiento y No Discriminacion”, Revista
Euroamericana de Estudios Tributarios, nimero 5, Instituto Euroamericano de Estudios Tributarios

y Centro de Estudios Financieros, Madrid, 2000.

DE LA GUARDIA Ernesto y Otro, “El Derecho de los Tratados y la Convencion de Viena de
1969”, La Ley, Buenos Aires, 1970.

DE MIGUEL, Raimundo, “Nuevo diccionario latino-espafiol etimolégico”, Segunda Edicion,
Madrid, 1968.

DIAZ ALBONICO, Rodrigo, “La Convencién de Viena sobre el derecho de los Tratados y los
procedimientos técnicos de formacion de las diversas categorias de normas, en Sociedad Chilena
de Derecho Internacional”, Estudios, Santiago de Chile, 1982.

Diccionario de la Lengua Espafiola de la Real Academia Espafiola, Vigésimo Segunda Edicion

(www.rae.es)

Digesto, Celso: Lib. 1, tit. Ill, Ley 24. Cabanellas, Guillermo, Repertorio Juridico, Heliasta, Buenos
Aires, 1976.


http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/122980/limitacion-a-la-deduccion-de-gastos-financieros-netosen-el-impuesto-sobre-sociedades
http://portaljuridico.lexnova.es/articulo/JURIDICO/122980/limitacion-a-la-deduccion-de-gastos-financieros-netosen-el-impuesto-sobre-sociedades
http://www.cliffordchance.com/publicationviews/publications/2011/03/french_thin-capitalizationrules.html
http://www.cliffordchance.com/publicationviews/publications/2011/03/french_thin-capitalizationrules.html
http://www.rae.es/

171

DOUVIER, Pierre Jean y Otro, “Thin Capitalization: Recent Guidance from Tax Authorities”,
International Transfer Pricing Journal, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam,
2008, Vol. 15, No. 3; Pégs. 136-140.

DUNNE, Joanne y Otro. “Dealing With the Changes to the Thin Capitalisation Rules”, Business
Valuation  Australia, Volumen 1, Ndmero 1, Julio 2014, 3er Cuarto, en
http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A_20140718 D
ealing_with_TCR_Dunne.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

ENGELEN, Franciscus Antonius, “Interpretation of Tax Treaties under International Law, A study
of Articles 31, 32 and 33 of the Viena Convention of the Law of Treaties and their application to tax
treaties”, IBFD, Volume 7, Doctoral Series, Amsterdam, December 2000.

ERNST & YOUNG, “The Australian tax landscape: A guide for Japanese companies looking to
invest in Australia”, en
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/The Australian_tax_landscape/$FILE/The Aust tax
landscape JBS.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

ERNST & YOUNG, “Thin Capitalization Regimes in Selected Countries. Report Prepared for the
Advisory Panel on Canada’s System of International Taxation”, May 2008, en http://www.apcsit-
gcrcfi.ca/06/rr-re/RR6%20-%20Ernst%20&%20Y oung%20-%20en%20-%20final %20-
%20090617.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

ERNST & YOUNG, “Russian court rules on application of thin capitalization rules to a sister

company loan”, December 2013, en http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-

Tax/Alert--Russian-court-rules-on-application-of-thin-capitalization-rules-to-a-sister-company-loan
(acceso el 26 de Julio de 2016)

ESTEVE PARDO, Maria Luisa, “Posibles respuestas del Derecho tributario al problema de la

subcapitalizacion”, X1X Jornadas Latino-Américanas de Direito Tributario, L. 3, Lisboa, 1998.


http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A_20140718_Dealing_with_TCR_Dunne.pdf
http://www.minterellison.com/files/Uploads/Documents/Publications/Articles/Pub_A_20140718_Dealing_with_TCR_Dunne.pdf
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/The_Australian_tax_landscape/$FILE/The_Aust_tax_landscape_JBS.pdf
http://www.ey.com/Publication/vwLUAssets/The_Australian_tax_landscape/$FILE/The_Aust_tax_landscape_JBS.pdf
http://www.apcsit-gcrcfi.ca/06/rr-re/RR6%20-%20Ernst%20&%20Young%20-%20en%20-%20final%20-%20090617.pdf
http://www.apcsit-gcrcfi.ca/06/rr-re/RR6%20-%20Ernst%20&%20Young%20-%20en%20-%20final%20-%20090617.pdf
http://www.apcsit-gcrcfi.ca/06/rr-re/RR6%20-%20Ernst%20&%20Young%20-%20en%20-%20final%20-%20090617.pdf
http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-Tax/Alert--Russian-court-rules-on-application-of-thin-capitalization-rules-to-a-sister-company-loan
http://www.ey.com/GL/en/Services/Tax/International-Tax/Alert--Russian-court-rules-on-application-of-thin-capitalization-rules-to-a-sister-company-loan

172

EZETA MACIAS, Sara Guadalupe, “Capitalizacion Delgada’, Nuevo Consultorio Fiscal, Revista
Editada por la Facultad de Contaduria y Administracion de la Universidad Nacional Auténoma de
México (UNAM), 2006, NGm. 408, Pags. 74-77.

GONZALEZ GARCIA, Gabriela, “Una Aproximacion al Contenido de los Conceptos de
Discriminacion y Restriccion en el Derecho Comunitario”, Tesis doctoral que se realizo en el
Departamento de Derecho Financiero y Tributario de la Universidad Complutense de Madrid y fue
dirigida por los Doctores Pedro Herrera Molina y Amparo Grau Ruiz, profesores de la Universidad
Complutense de Madrid. Instituto de Estudios Fiscales, Doc. No. 8/04 en
http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2004 _08.pdf (acceso el
26 de julio de 2016)

GOUTHIERE, Bruno, “Thin Capitalization Rules and the Non-Discrimination Principle”,
European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2002, Vol. 42,
No. 4, Pags. 159-163.

GRANT THORNTON, “The not-so-thin *‘thin-capitalization” rules, Abril 2012, en
http://www.grantthornton.ca/resources/insights/articles/New_thin-cap_rules_April18.pdf (acceso el
26 de Julio de 2016)

HALLIVIS PELAYO, Manuel, “Interpretacion de Tratados Internacionales Tributarios™, Primera
Edicion, Editorial Porrda, 2011.

HOYT, Christopher R., “The New Debt-Equity Regulations Under The Internal Revenue Code™ en
Missouri Law Review, 1981, Volume 46, Number 4, Pags. 764-796.

JIMENEZ DE ARECHAGA, Eduardo, "El Derecho Internacional Contemporéaneo”, Editorial
Tecnos, Madrid, 1980.


http://www.ief.es/documentos/recursos/publicaciones/documentos_trabajo/2004_08.pdf
http://www.grantthornton.ca/resources/insights/articles/New_thin-cap_rules_April18.pdf

173

JONES JONES, John Avery, “The Interpretation of Tax Treaties with Particular Reference to
Article 3(2) of the OCDE Model Convention”, British Tax Review, 1984

KESSLER, Wolfgang y Otro. “New German Thin Cap Rules — Too Thin The Cap™, Tax Notes

International, VVolumen 47, Numero 3, Julio 16, 2007.

KNOBBE-KEUK, Brigitte, “Developments in Thin Capitalization and Some Legal Obstacles to
Legislation’, European Taxation, International Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 1992,
Vol. 32, No. 12, Pags. 405-408.

LANG, Michael, “Introduction to the Law of Double Taxation Conventions’, Linde, International

Bureau of Fiscal Documentation, Amsterdam, 2010, Pags. 142-146.

MANOSALVA AFANADOR, Lucio Enrique, ““Encuadramiento fiscal de la subcapitalizacion de

las empresas”, XI1X Jornadas Latino-Américanas de Direito Tributario, L. 3, Lisboa, 1998.

MARTIN JIMENEZ, Adolfo, “El principio de no Discriminacion en el articulo 24 del modelo
convenio de la OCDE de 2008”, Revista de Derecho Fiscal de la Universidad Externado de
Colombia, Numero 5, Octubre 2009, Pags. 229-260.

MARTIN JIMENEZ, Adolfo y Otro, “Articulo 24. La clausula de la discriminacion”, Comentarios
a los Convenios para evitar la Doble Imposicion y Prevenir la Evasion Fiscal Concluidos por
Espafia, Fundacion Pedro Barrié de la Maza, Instituto de Estudios Econdmicos de Galicia, 2004,

Espafia.

MARTINEZ GENIQUE, Alberto, “Discriminaciones Fiscales Internacionales”. XX Semana de
Estudios de Derecho Financiero, Instituto de Estudios Fiscales, Editorial de Derecho Financiero,
Madrid, 1973.



174

MATTEOTTI, René. “Interpretation of Tax Treaties and Domestic General Anti-Avoidance Rules
— A Sceptical Look at the 2003 Update to the OECD Commentary”. Intertax, Volume 33, Issue 8/9.

Kluwer Law International, 2005.

MCCREA, Marshall S., “The *“Thin Corporation” Problem”, Southwestern Law Journal,
Publicacion conjunta de la Southwestern Methodist University School y la Southwestern Legal
Foundation, 1958, Vol. XII, No. 3, Pags. 373-380.

MICHIELSE, Geerten M.M., “Treaty Aspects of Thin Capitalization™, International Bureau of
Fiscal Documentation, Bulletin Vol. 51, no. 12, Amsterdam, 1997, Pags. 565-573.

MIRANDA PEREZ, Armando, “El Principio de no Discriminacion Fiscal en la Jurisprudencia
del Tribunal de Justicia de las Comunidades Europeas”, Universidad Complutense de Madrid,
2003, Madrid.

MOYANO BONILLA, César, “La interpretacion de los tratados internacionales segun la
Convencion de Viena de 1969, version electronica de la revista Integracion Lationamericana,
Octubre 1985.

NAIME HADDAD, Carlos Enrique y Otro., “La Capitalizacion Insuficiente 2008, Boletin
Técnico del Instituto Mexicano de Ejecutivos de Finanzas No. 11, 2008, en
www.imef.org.mx/publicaciones/boletinestecnicosorig/BOL_11 08 CTN_EF.PDF (acceso el 26 de
Julio de 2016)

OPPENHEIM-Lauterpacht, “International Law”, Longmans, Green and Co., 7a Ed., London, 1948.

PITA GRANDAL, Ana Maria y Otros, “Una aportacion sobre la naturaleza juridica de la norma
sobre subcapitalizacion en Espafia”, XIX Jornadas Latinoamericanas de Direito Tributario, L. 3,
Lisboa, 1998.


http://www.imef.org.mx/publicaciones/boletinestecnicosorig/BOL_11_08_CTN_EF.PDF

175

PUIG, Juan Carlos, “Derecho de la Comunidad Internacional’, Tomo |, Buenos Aires, Editorial
Depalma, 1975.

REUTERS, Paul. “Derecho Internacional Publico”, Barcelona. Casa Editorial Bosch. 1962.

RIZO RIVAS, José Mario, “Capitalizacion Delgada. Thin Capitalization™, Boletin Técnico de la
Comision Fiscal del Colegio de Contadores Publicos de Guadalajara Jalisco del Instituto Mexicano
de Contadores Puablicos, Octubre de 2006, Jalisco.

RODRIGUEZ CREO, Jorge David, “La nueva regulacion de los gastos financieros en el Impuesto
sobre Sociedades. ElI Real Decreto-ley 12/2012”, Revista Deloitte News, 64 Mayo 2012, en
http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1205/2012_64 a_057.pdf (acceso el
26 de Julio de 2016)

RUBIO GUERRERO, Juan José, “Manual del Impuesto sobre Sociedades”, Ed. Instituto de
Estudios Fiscales, Espafia, 2003.

SANCHEZ FERNANDEZ, Beatriz, “La norma espafiola de subcapitalizacion y su compatibilidad
con la clausula de no discriminacién prevista en los convenios de doble imposicion™, Revista
Deloitte News, 59 Diciembre 2011, en
http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1112/2011 59 a_045.pdf (acceso el
26 de Julio de 2016)

SANTA-BARBARA RUPEREZ, JesUs, “La No Discriminacion Fiscal’’, Edersa, 2001, Madrid.

Sociedad Americana de Derecho Internacional, International Legal Materials, Current Documents,
Vol. 11, Num. 4, (Julio de 1964).

TING, Antony, “Thin Capitalisation: Issues on the *“Gearing Ratio”, Journal of Australian
Taxation, 2004, No. 7 (1).


http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1205/2012_64_a_057.pdf
http://www.revistadeloittenews.com/INC/abrir_pdf.asp?cod=1112/2011_59_a_045.pdf

176

URQUIDEZ TORRES, Edgar, “La no Discriminacion Tributaria Dentro del Principio de Equidad”,
Tesis que se presentd para obtener el grado de Maestro en derecho Fiscal en la Universidad

Panamericana.

VALLE SOLIS, Martha, “Capitalizacion Delgada (Thin Capitalization)””, Nuevo Consultorio
Fiscal, Revista Editada por la Facultad de Contaduria y Administracion de la Universidad Nacional
Auténoma de México (UNAM), 2004, Num. 367, Pags. 43-50.

VAN RAAD, Kees, “Nondiscrimination in International Tax Law”, Kluwer Law International,
1986, the Netherlands, Pags. 173-199.

VAN RAAD, Kees, “Issues in the Application of Tax Treaty Non-Discrimination Clauses”,
International Bureau of Fiscal Documentation Bulletin, Netherlands, 1988, Vol. 42, No. 8/9, Pags.
347-351.

VEGA BORREGO, Félix Alberto, “La Norma Tributaria en Materia de Subcapitalizacion:
Incidencia de los Convenios de Doble Imposicion y del Derecho Comunitario™, Cronica Tributaria
Num 104/2002, Esparia, 2002, Pags. 89-125.

VERDROSS, Alfred. “Derecho Internacional Publico”. 62 Ed., Traduccion Antonio Truyol y Serra,
Biblioteca Juridica Aguilar. Madrid. 1978.

VOGEL, Klaus. “On Double Taxation Conventions”. Kluwer Law International. Third Edition,
The Netherland, 1999.

WALTER Rudolf, “Posibilidades de la redaccion de un texto de los tratados internacionales en
distintas lenguas™, en R.E.D.I., Vol. XXX, Num. 2-3, Madrid, 1977.

WEBBER, Stuart, “Thin Capitalization and Interest Deduction Rules: A Worldwide Survey”, Tax

Notes International, Volumen 60, Numero 9, Noviembre 29, 2010.



177

WINSTON & STRAWN, ““French Thin-Capitalization Rules Likely to Change”, November 2005,

en http://winston.com/siteFiles/publications/Frenchthin-capitalizationruleslikelytochangel0-

2005.pdf (acceso el 26 de Julio de 2016)

Legislacion y documentacion oficial.

Action Plan on Base Erosion and  Profit  Shiftingg OECD  Publishing

(http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-

erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios 9789264207813-es#pagel) (acceso el 26
de Julio de 2016)

Addressing Base Erosion and Profit Shifting, OECD Publishing (http://www.keepeek.com/Digital-

Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-
de-beneficios_9789264201224-est#pagel) (acceso el 26 de Julio de 2016)

Acuerdo entre el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América y la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos para mejorar el cumplimiento
internacional de impuestos incluyendo los pertinentes a FATCA (Foreign Accounts Tax

Compliance Act).

Acuerdo Multilateral de Autoridad Competente (MCAA), también denominado CRS (Common
Reporting Standard).

Amparo Directo en Revision 1434/2006. Quejoso: Electronica Clarion, S.A. de C.V., Primera Sala

de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesién del 17 de enero de 2007.

Amparo Directo en Revision 2424/2012. Quejoso: SC Johnson and Son, S.A. de C.V., Segunda
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en sesion del 19 de marzo de 2014.

Convencidn de Viena sobre el Derecho de los Tratados, hecha en Viena el 23 de mayo de 1969.


http://winston.com/siteFiles/publications/Frenchthin-capitalizationruleslikelytochange10-2005.pdf
http://winston.com/siteFiles/publications/Frenchthin-capitalizationruleslikelytochange10-2005.pdf
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-traslado-de-beneficios_9789264207813-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1
http://www.keepeek.com/Digital-Asset-Management/oecd/taxation/abordando-la-erosion-de-la-base-imponible-y-la-deslocalizacion-de-beneficios_9789264201224-es#page1

178

Convenciéon Modelo de las Naciones Unidas sobre la Doble Tributacion entre Paises Desarrollados
y Paises en Desarrollo, por el Departamento de Asuntos Econdmicos y Sociales de la Organizacion

de las Naciones Unidas, Revision de 2011.

Convencidn sobre Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal realizada en Estrasburgo el
25 de enero de 1998, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 27 de agosto de 2012,
actualizada por el Protocolo que la Modifica publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 27
de agosto de 2012.

Decreto Legislativo por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones fiscales,
expedido el 17 de noviembre de 2005 y publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 23 de

diciembre del mismo afio.

Decreto Legislativo por el que se reforman, adicionan, derogan y establecen diversas disposiciones
de la Ley del Impuesto sobre la Renta y de la Ley del Impuesto al Activo y establece los Subsidios
para el Empleo y para la Nivelacion del Ingreso, expedido el 13 de noviembre de 2004 y publicado
en el Diario Oficial de la Federacion el 1° de diciembre del mismo afio.

Decreto por el que se otorgan diversos beneficios fiscales a los contribuyentes que se mencionan,

publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 21 de Octubre de 2005.

Decreto por el que se reforman, adicionan y derogan diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la
Federacion; de las leyes de los Impuestos sobre la Renta, al Activo y Especial sobre Produccién y
Servicios; de la Ley Federal del Impuesto sobre Automoviles Nuevos y de la Ley Federal de
Procedimiento Contencioso Administrativo expedido el 21 de diciembre de 2006 y publicado en el

Diario Oficial de la Federacion el 27 de diciembre del mismo afio.

Directiva Matriz-Filial 90/435/CEE, adoptada el 23 de Julio de 1990 para ser implementada por los
estados miembros con efectividad 1 de Enero de 1992 y modificada por la Directiva 2003/123/CEE,

de 22 de diciembre de 2003, tiene su origen en una propuesta de la Comision presentada por



179

primera vez al Consejo en 1969 que tenia como finalidad eliminar la doble imposicion de los

dividendos en los grupos de sociedades.

Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto por el que se reforman, adicionan
y derogan diversas disposiciones del Codigo Fiscal de la Federacion; de las leyes de los Impuestos
sobre la Renta, al Activo y Especial sobre Produccion y Servicios; de la Ley Federal del Impuesto

sobre Automdviles Nuevos y de la Ley Federal de Procedimiento Contencioso Administrativo.

Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto que Reforma, Adiciona, Deroga y
Establece Diversas Disposiciones Fiscales, y que Establece Subsidios para el Empleo y para la
Nivelacion del Ingreso de fecha 8 de septiembre de 2004, presentada ante la Camara de Diputados

el 13 del mismo mes y afo.

Exposicion de Motivos de la Iniciativa del Ejecutivo, de Decreto que Reforma, Adiciona, Deroga y
Establece Diversas Disposiciones Fiscales, y que Establece Subsidios para el Empleo y para la
Nivelacion del Ingreso de fecha 8 de septiembre de 2004, presentada ante la Camara de Diputados
el 13 del mismo mes y afio.

Lankhorst-Hohorst GmbH contra Finanzazamt Steinfurt, sentencia de la Quinta Sala del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea del 12 de Diciembre de 2002 (C-324/00).

Ley del Impuesto sobre la Renta vigente en el ejercicio de 2005, 2006, 2007, 2014 y 2016.

Ley Federal de los Derechos del Contribuyente vigente.

Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, Comité de Asuntos Fiscales

de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econémicos (OCDE). Version Abreviada y

sus Comentarios.



180

OECD Report on “Thin Capitalization” adopted by the OECD Committee on Fiscal Affairs on 26
November 1986, OECD Model Tax Convention on Income and Capital, Paris, Eighth Edition, July
2010.

OECD Guia de la OCDE sobre la Proteccion de la Informacion Objeto de Intercambio con Fines

Fiscales.

ONU, A/CN.4/Ser.A/1964 /| ONU, A/Conf.39/11/Add.2. Opinion Consultiva Sahara Occidental,
1975.

Proyecto de articulos aprobados por la Comision de Derecho Internacional, A/Conf./39/12Add 2.
Semanario Judicial de la Federacion

Swedwood Tikhvin LLC contra Inter-regional Tax Inspectorate NO. 6 of Leningrad Region,
sentencia de la Corte Federal de Arbitraje del Distrito Noroeste en Rusia del 9 de Abril de 2007

(A56-19578/2006).

Thin Cap Group Litigation contra Commissioners of Inland Revenue, sentencia de la Gran Sala del
Tribunal de Justicia de la Comunidad Europea del 13 de Marzo de 2007 (C-524/04).



	Índice
	INTRODUCCIÓN
	CAPÍTULO I. LA CAPITALIZACIÓN DELGADA O INSUFICIENTE Y SUS ANTECEDENTES
	1.1.   Diferencia entre deuda y capital.
	1.2.  Concepto de Capitalización Delgada o Insuficiente.
	1.3.  Distintas clases de Capitalización Delgada o Insuficiente.
	1.4.   Concepto de Parte Relacionada.
	1.5.   Antecedentes Internacionales.
	1.5.1. Canadá.
	1.5.2. Australia.
	1.5.3. Estados Unidos de América.
	1.5.4. Francia.
	1.5.5. España.
	1.5.6. Alemania.
	CAPÍTULO II. LA CAPITALIZACIÓN DELGADA O INSUFICIENTE EN LA LEGISLACIÓN MEXICANA
	2.1.   Criterio emitido por el Servicio de Administración Tributaria.
	2.2.  Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2005.
	2.2.1. Aspectos Generales.
	2.2.2. Procedimiento.
	2.2.3. Excepciones.
	2.2.4. Régimen de Transición.
	2.2.5. Decreto del 21 de Octubre de 2005.
	2.3.  Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2006.
	2.3.1. Aspectos Generales.
	2.3.2. Régimen de Transición.
	2.4.  Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2007.
	2.5.  Ley del Impuesto sobre la Renta para 2014.
	2.6.  Reformas a la Ley del Impuesto sobre la Renta para 2016.
	2.7.  Criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nación.
	CAPÍTULO III. INTERPRETACIÓN DE LOS TRATADOS INTERNACIONALES EN MATERIA TRIBUTARIA
	3.1.  El concepto de interpretación y su aplicación en los Tratados Internacionales.
	3.2.  Reglas de Interpretación de los Tratados Internacionales.
	3.2.1.  Reglas de Interpretación en la Doctrina.
	3.2.2.  Convención de Viena sobre el Derecho de los Tratados.
	3.2.3. Comentarios al Convenio Modelo de la OCDE.
	3.2.3.1. Naturaleza Jurídica.
	3.2.3.2. Validez como Instrumentos de Interpretación.
	3.2.3.2. Reservas y observaciones.
	3.3.  Jerarquía de los Tratados Internacionales.
	CAPÍTULO IV. PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN CONTENIDO EN LOS TRATADOS PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACIÓN
	4.1.  El principio de igualdad y el de no discriminación.
	4.2.  Principio de No-Discriminación Internacional.
	4.3.  Principio de No-Discriminación Indirecta.
	4.3.1.  Antecedentes y justificación.
	4.3.2.  Generalidades.
	4.3.3.  Ámbito Subjetivo de Aplicación.
	4.3.4.  Ámbito Objetivo de Aplicación.
	4.3.5.  Excepciones en su Aplicación.
	4.3.6.  Comentarios del Convenio Modelo de la OCDE.
	4.4.  Criterios de Nuestros Tribunales.
	4.4.1. Amparo Directo en Revisión 1434/2006.
	4.4.2. Amparo Directo en Revisión 2424/2012.
	CAPÍTULO V. ANÁLISIS DE LAS REGLAS DE CAPITALIZACIÓN DELGADA O INSUFICIENTE, A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE NO DISCRIMINACIÓN
	5.1.  Planteamiento del Problema.
	5.2.  Análisis del Problema.
	5.3.  Consideraciones Particulares.
	5.4.  Criterios en Derecho Comparado.
	5.4.1.  Lankhorst-Hohorst Case C-324/00.
	5.4.2.  Thin Cap Group Case C-524/04.
	5.4.3.  Swedwood Tikhvin A56-19578/2006.
	5.5.  Propuesta de Modificación a las Disposiciones Legales
	CONCLUSIONES
	BIBLIOGRAFÍA
	Obras y artículos consultados
	Legislación y documentación oficial.

