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ACUERDOS HIBRIDOS EN MATERIA FISCAL

L.C.P. FEDERICO AGUILAR MILLAN
Integrante de la Comision Fiscal del IMCP

INTRODUCCION

| uso de acuerdos hibridos en materia fiscal no es algo novedoso, segun
comentaremos mas adelante, lo que si es novedoso son las reglas que los
paises han estado introduciendo en su legislacion fiscal relacionadas con este
tema, en gran medida como consecuencia del reporte Base Erosion and Profit
Shifting (BEPS) emitido por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), particularmente respecto a la Accién 2 de este reporte.

Los acuerdos hibridos en sus dos variantes: entidades o instrumentos generan
distorsiones en materia fiscal que se originan por el tratamiento fiscal que dos o mas
paises le dan a una entidad o instrumento.

El efecto fiscal de los acuerdos hibridos no solo se da en la materia fiscal
internacional, no obstante en este documento nos enfocaremos a comentar algunos
de los temas relevantes relacionados con el uso de acuerdos hibridos en la materia
fiscal internacional, como son:

. Concepto de acuerdos hibridos en materia fiscal.

. Ejemplos de acuerdos hibridos mas comunes.

. Accion 2 del reporte BEPS de la OCDE.

. La legislacién fiscal mexicana vigente en materia de acuerdos hibridos.
. La regla de re-caracterizacion de intereses por dividendos y sus efectos fiscales.
. Conclusiones.

Finalmente, en el anexo A, el lector podra encontrar un cuadro resumen de las
sugerencias presentadas en el plan de Accién 2 de BEPS para combatir los efectos
de acuerdos hibridos.




CONCEPTO DE ACUERDOS HIBRIDOS EN MATERIA FISCAL

Los acuerdos hibridos pueden referirse a entidades o instrumentos hibridos. Se dice
gue una entidad es hibrida cuando esa misma entidad es tratada de diferente manera
bajo las leyes fiscales de dos o mas jurisdicciones.

Por ejemplo, una Limited Liability Corporation (LLC) es una corporacion que bajo las
leyes de los EE.UU., es una entidad con personalidad juridica propia diferente a la
de sus socios o0 integrantes, pero que para efectos fiscales de dicho pais es
transparente fiscal; por lo tanto, la entidad no esta sujeta a tributacion, sino que los
contribuyentes son sus socios o integrantes.

Ahora bien, para efectos fiscales mexicanos como regla general si la entidad
extranjera tiene personalidad propia, para efectos mexicanos es tratada como
contribuyente si obtiene ingresos de fuente mexicana.

En este orden de ideas, una entidad seria hibrida cuando para efectos de un pais es
tratada como contribuyente y para efectos de otro como transparente.

Por otro lado, un instrumento se considera hibrido para efectos fiscales cuando es
tratado de diferente manera bajo las leyes fiscales de dos o mas jurisdicciones. Por
ejemplo, para efectos de un pais es tratado fiscalmente como deuda y para efectos
del otro pais como capital.

Ahora bien, estos acuerdos hibridos pueden generar una doble no imposicién o un
diferimiento fiscal de largo plazo. Por ejemplo, si estamos ante una situacion de un
instrumento hibrido que para efectos mexicanos es tratado como deuda y para
efectos de un pais extranjero como capital, podria generarse una situacion donde el
interés que genere el instrumento, es deducible en México con un efecto de
reduccion de la base imponible de 30% vy, en el otro pais, el “dividendo” no es
gravable bajo su legislacién fiscal o bien estar sujeto a impuesto, pero con la
posibilidad de acreditar el impuesto indirecto ya pagado en México sobre dicha
utilidad.

EJEMPLOS DE ACUERDOS HiBRIDOS MAS COMUNES

Mas adelante comentaremos con mayor detalle la Accion 2 del reporte BEPS de la
OCDE, en donde se presentan varios ejemplos de acuerdos hibridos que tienen
efectos favorables para los contribuyentes desde el punto de vista fiscal, los cuales
las autoridades fiscales buscan combatir. A continuacién, presentamos algunos de
los mas comunes:
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En el ejemplo 1, se trata de un instrumento hibrido financiero celebrado entre A Co. y B
Co., en donde el instrumento es tratado para efectos fiscales como capital en el pais Ay
como deuda en el pais B, de tal manera que genera un efecto o resultado de deduccion
en el pais B y una no inclusion (resultado D/NI), por estar exento o por tener un crédito
indirecto, en el pais A.
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En el ejemplo 2, se trata de una entidad hibrida, B Co., que para efectos fiscales del
pais A es transparente y para efectos fiscales del pais B es contribuyente,
adicionalmente B Co. y B Sub 1 son parte de un grupo que consolida para efectos
fiscales en el pais B. Esta situacion genera un resultado de deduccion y no inclusion,




debido a que el interés que B Co. le paga a A Co., no se acumula en el pais A por
ser una entidad transparente para efectos fiscales, y por esta misma razon si se
deducen en el pais A. Por otro lado, en el pais B la deduccion de intereses se
amortiza con las utilidades de la subsidiaria B por efectos de la consolidacién fiscal.
Como podra observarse, este efecto de deduccion no inclusion genera un efecto
fiscal favorable para el grupo multinacional, pues al aislar la deduccion en una
entidad holding en el pais B, permite econdmicamente que la deduccién de intereses
efectivamente se deduzca en ambos paises, sin la acumulacion respectiva en el pais
A y todo gracias al diferente tratamiento fiscal que se le da a la entidad B Co.

Ejemplo...(3)
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En el ejemplo 3, se trata también de una entidad hibrida similar al ejemplo 2, pero en
lugar de que B Co., le pague el interés a A Co., se lo paga a un banco del pais B. En
estas circunstancias se genera un resultado de doble deduccion, ya que como
mencionamos, el interés se deduce tanto en el pais A como en el pais B, por virtud del
tratamiento fiscal de ser una entidad transparente bajo las leyes fiscales del pais A.
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En el ejemplo 4, tenemos una estructura que opera en tres paises y se trata de un
instrumento hibrido entre A Co. Y B Co. donde el efecto de asimetria entre el Pais B
y el Pais A (Deuda vs Capital) genera un resultado indirecto de deduccién no
inclusién que se origina con motivo de la deuda entre B Co. Del pais B y el Deudor
del pais C. Como podra observarse la deuda entre estos dos ultimos es una deuda
para ambos paises lo cual genera una deduccion en el pais C y una acumulaciéon en
el pais B, no obstante la acumulacion en el pais B se ve mitigada en virtud del interés
que B Co., le paga a A Co.

Por ultimo, dado que el instrumento es tratado como capital en el pais A, desde la
perspectiva fiscal del pais A, lo que A Co. Recibe no es interés sino dividendo y el
ingreso o bien no esta gravado en dicho pais, dado sus reglas fiscales o bien se le
permite acreditar el impuesto indirecto pagado por B Co. y/o C Co. Con lo que de
manera efectiva no hay impuesto adicional a pagar.

ACCION 2 DEL REPORTE BEPS DE LA OCDE

Como ya comentamos, la OCDE emiti6 en febrero de 2013 un pronunciamiento en
donde aborda el tema de BEPS y establece que en breve se emitira un reporte con
15 planes de accion para combatirlo, lo cual se dio en julio de 20132y el Grupo de
los 20 adoptaron el plan de accién en septiembre de 2013. Dentro de las acciones
planteadas para combatir BEPS, el plan de Accion 2 aborda el tema de instrumentos

1 2013 OECD Addressing Base Erosion and Profit Shifting.
2 2013 OECD Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting.




hibridos y las sugerencias para neutralizar sus efectos negativos para los estados,
cuyo reporte final se emitié en octubre de 2015.3

La Accion 2 del reporte BEPS busca neutralizar los efectos generados por acuerdos
hibridos que generan efectos de doble no imposicion, incluyendo el diferimiento fiscal de
largo plazo, mediante el desarrollo de disposiciones fiscales contenidas en: a) el Modelo
Tratado de la OCDE y b) leyes domésticas.

Las acciones relacionadas con el tema de hibridos, contenidas en el plan de Accién 2
estan enfocadas en:

. Cambios en el Modelo Convenio de la OCDE para asegurar que instrumentos
hibridos y entidades (incluyendo entidades de doble residencia) no tengan acceso
a los beneficios del convenio de manera indebida.

. Reglas locales que no otorguen la exencion o el no reconocimiento del ingreso de
pagos que sean deducibles para quien paga.

. Reglas locales que no permitan la deduccién de pago que nos sean acumulables
para el receptor (y que no sean gravables bajo reglas CFC* o similares).

. Reglas locales que nieguen la deduccién de pagos que también sean deducibles
en otra jurisdiccion.

. Guias en coordinacion o reglas de desempate cuando mas de un pais busque
imponer sus reglas a una transaccion o estructura.

Las acciones relacionadas con leyes locales estan enfocadas en dos tipos de pagos:

. Pagos que son deducibles bajo las reglas locales del pagador y no son ingreso del
receptor:

(Resultado Deduccion / No Inclusion o D/NI).
. Pagos que generan deducciones duplicadas:
(Resultado Doble Deducciones o DD).

Las recomendaciones respecto a la implementacién y coordinacion de las reglas respecto
a hibridos buscan:

2015 OECD / G20 Action 2 — 2015 Final Report: Neutralizing the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements.

4 Las reglas CFC se refieren a disposiciones fiscales tendientes a limitar el diferimiento de ingresos por
inversiones en paraisos fiscales. CFC — Control Foreign Corporations.




. Neutralizar el efecto de la asimetria en lugar de reversar el beneficio fiscal derivado
de la ley local.

. Que sean integrales.

. Que aplique de manera automatica.

. Que eviten la doble tributacion mediante la coordinacién.

. Que minimicen el trastorno de las leyes locales.

. Ser claras y transparentes en su operacion.

. Que provean flexibilidad de implementacidon en cada jurisdiccion.

. Que sean efectivas para los contribuyentes y mantengan al minimo los costos de

cumplimiento.
. Minimicen el costo administrativo de las autoridades fiscales.

Las recomendaciones relativas al Modelo Convenio de la OCDE, que tiene que ver con
la Accidn 6, concernientes con el tema de hibridos se refieren a:

. Reglas de limitacion de beneficios.

. Reglas dirigidas a acuerdos cuyo principal objetivo es la obtencion de beneficios
en tratados.

. Reglas dirigidas a transacciones de transferencia de dividendos.

. Reglas respecto al derecho de tributacion del estado contratante de gravar a sus
residentes.

. Reglas anti-abusivas para establecimientos permanentes situados en un tercer
estado.

. Temas relacionados con personas morales de doble residencia.

. Tratamiento de entidades transparentes.

. Interaccion de reglas locales y tratados fiscales.




LA LEGISLACION FISCAL MEXICANA VIGENTE EN MATERIA DE ACUERDOS
HiBRIDOS

La legislacion fiscal mexicana que busca inhibir el uso de acuerdos hibridos, fue
incorporada a partir de 2014, y la podemos encontrar en el siguiente articulo de la Ley
del Impuesto Sobre la Renta (LISR) relativa al tema de gastos no deducibles.

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

Fraccion XXIX. Los pagos que efectue el contribuyente cuando los mismos
también sean deducibles para una parte relacionada residente en México o en el
extranjero.

Lo dispuesto en esta fraccién no sera aplicable cuando la parte relacionada que
deduce el pago efectuado por el contribuyente, acumule los ingresos generados
por este Ultimo ya sea en el mismo ejercicio fiscal o en el siguiente.

[...]

Fraccion XXXI. Cualquier pago que cumpla con el inciso a), que ademas se
efectle por alguno de los conceptos sefialados en el inciso b) y que se encuentre
en cualquiera de los supuestos del inciso c):

a) Que el pago se realice a una entidad extranjera que controle o sea controlada
por el contribuyente.

Se entendera por control, cuando una de las partes tenga sobre la otra el
control efectivo o el de su administracion, a grado tal, que pueda decidir el
momento de reparto o distribucion de los ingresos, utilidades o dividendos
de ellas, ya sea directamente o por interposita persona.

b) Que el pago se efectle por alguno de los siguientes conceptos:
1. Intereses definidos conforme al articulo 166 de esta Ley.
2. Regalias o asistencia técnica. También se consideraran

regalias cuando se enajenen los bienes o derechos a que se
refiere el articulo 15-B del Cédigo Fiscal de la Federacion,
siempre que dicha enajenacion se encuentre condicionada al uso,
disposicion o productividad de los mismos bienes o derechos.

c) Que se encuentre en alguno de los siguientes supuestos:
1. Que la entidad extranjera que percibe el pago se considere

transparente en términos del articulo 176 de esta Ley. No se
aplicara este numeral, en la medida y proporciéon que los

N
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accionistas o asociados de la entidad extranjera transparente
estén sujetos a un impuesto sobre la renta por los ingresos
percibidos a través de dicha entidad extranjera, y que el pago
hecho por el contribuyente sea igual al que hubieren pactado
partes independientes en operaciones comparables.

2. Que el pago se considere inexistente para efectos fiscales en el
pais o territorio donde se ubique la entidad extranjera.

3. Que dicha entidad extranjera no considere el pago como ingreso
gravable conforme a las disposiciones fiscales que le sean
aplicables.

Para los efectos de este inciso c), un pago incluye el devengo de
una cantidad a favor de cualquier persona y, cuando el contexto
asi lo requiera, cualquier parte de un pago.

Como podra apreciarse, la fraccion XXIX busca inhibir resultados de doble deduccion,
mientras que la fraccién XXXI busca inhibir resultados de deduccion y no inclusion.

Si bien estas disposiciones se incorporaron en nuestra legislacion fiscal a partir de enero
de 2014, recordemos que el reporte final de la OCDE apenas se emitié en octubre de
2015.

Asimismo, si hacemos un analisis detallado de las disposiciones anti-hibridos y vemos si
evitan los efectos no deseados de los acuerdos hibridos mostrados en los cuatro
ejemplos anteriores vemos que desafortunadamente no son muy efectivos. Por ejemplo,
respecto al ejemplo 3, la disposicion fiscal no aplicaria pues en su segundo parrafo
establece una regla de excepcidén cuando la parte relacionada extranjera acumule los
ingresos generados por el contribuyente mexicano. Respecto a la regla establecida en la
fraccion XXXI, desafortunadamente no aplicaria en aquellos casos que el interés
contemplado en el ejemplo 1, si fuera acumulable en el extranjero, pero cuyo efecto se
neutralizara via el acreditamiento del ISR indirecto.

Finalmente, un tema muy relevante es que las reglas sugeridas por la OCDE buscan que
las reglas anti-abuso no generen una doble tributacion, situacion que a todas luces las
reglas mexicanas no contemplan.

LA REGLA DE RE-CARACTERIZACION DE INTERESES POR DIVIDENDOS Y
SUS EFECTOS FISCALES
Como hemos venido comentado a lo largo de este articulo, el objetivo de las reglas anti-

abuso en materia de hibridos es evitar temas de doble no tributacion por un lado, pero
también temas de doble tributacion.




En este sentido, es importante comentar que en nuestra legislacion fiscal desde hace ya
varios afios contiene una regla (actualmente el articulo 11 de la LISR) en donde si se dan
ciertos supuestos, los intereses otorgados a personas morales deberan re-caracterizarse
como dividendos lo cual en muchos casos pudiera generar situaciones no deseadas
similares a los acuerdos hibridos pues podria tratarse como intereses para efectos de un
pais y como dividendos para efectos mexicanos. Asimismo, aun cuando esta regla
pareceria que se penso para cuando el que paga los intereses es México, pareceria que
también pudiera re-caracterizar intereses por dividendos cuando el que recibe el ingreso
es un contribuyente mexicano, situacion que posiblemente no es deseable desde la
perspectiva del fisco mexicano.

Las reglas de re-caracterizacion de intereses por dividendos se generan por diversos
supuestos y asimismo las consecuencias fiscales son muy variadas. No es objeto del
presente analisis entrar a detalle de estas situaciones, pero a continuacion se presentan,
de manera esquematica, los supuestos y las consecuencias:

Recaracterizacion de intereses
por dividendos
Intereses que se tratan como
dividendos
1) promesa incondicional )
2) en exceso a FMV — ACo, -
3) pos. de intervenir en Admon.
4) condiclonados 2 utilidades
5) créditos respaldados Paiz A
Efectos fiscales
¢ No deducibles

* Sujetos aretencién comao
dividendo

+ Ajuste inflacianario T
+ Disminuyen CUFIN
* Impuesto en distribucion
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Ahora bien, otra situacion que se pudiera presentar en algun caso es que un
contribuyente se ubicara en el supuesto del articulo 11 de la LISR y, al mismo tiempo,
en el supuesto del articulo 28, fraccion XXXI de la misma ley, si bien la consecuencia
es que en ambos casos serian un gasto no deducible, la pregunta es a qué articulo
le tendriamos que dar preferencia.

En este sentido, la regla no es clara, por lo que habria que hacer un andlisis juridico
de conflicto de leyes o disposiciones para buscar resolver el tema de la mejor manera
posible o que las autoridades fiscales o legislativas aclararan el tema, de una manera
clara y adecuada.




CONCLUSION
Como se puede apreciar, el tema de los acuerdos hibridos es tan complejo que puede
generar distorsiones fiscales entre los paises involucrados; asimismo, podria generar
temas no deseados de doble no tributacion, en algunos casos, pero en otros pudieran
generar temas también no deseados de doble tributacién. Tanto unos como otros son
situaciones atipicas y que los gobiernos deberian buscar eliminar o mitigar.
Asimismo, segun hemos comentado, nuestra legislacion se anticip6 en tratar de regular
el tema de hibridos desde 2014, aun cuando el reporte final de BEPS en la materia no
fue publicado por la OCDE sino hasta septiembre de 2015. Esta situacion ha generado
gue nuestra legislacion actual no sea la adecuada pues existen, entre otros, los siguientes
temas pendientes:
. No se cubren todos los acuerdos y/o supuestos.
. Existen situaciones de posibles efectos de doble tributacion:

— Resultado ND / SI.

— Resultado doble II.
. Falta claridad en algunas reglas.

. Puede generar inseguridad juridica:

— ¢,Cual regla aplicar?

— Puede generar efectos excesivos.




ANEXO A

RECOMENDACION

REGLA RECOMENDADA

ASIMETRIA ACUERDO SOBRE CAMBIOS A LA Real
LEY LOCAL Respuesta €gla Alcance
definitiva
P Dividendo gravable
I_nstrur_nento hibrido o limitacién de No deducible Ing_resp AE y entre
financiero ordinario PR
acred.
Pago inexistente . Ingreso
D/NI efectuado por un hibrido Mo EEelEre ordinario CbEat
Mejoras en reglas
Pago realizado a un de inv. Ext. y .
hibrido invertido limitacion en Mo ZECIET e : CVEeE
transparencia
Pago deducible efectuado . . Sin limite
por hibrido No deducible No deducible GCy AE
DD
Pago deducible efectuado No deducible - Sin limite
por doble residente
Acuerdo de asimetria . Miembros
D/NI importado No deducible - de GC y AE

Fuente: OECD / G20 Action 2 — 2015 Final Report: Neutralizing the Effects of Hybrid Mismatch Arrangements.

AE — Acuerdo Estructurado

GC — Grupo Controlado

PR — Parte Relacionada




