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INTRODUCCION

Las relaciones México-Estados Unidos se caracterizan, entre otros
factores, por la alta movilidad y migracion de personas entre sus territorios.
De acuerdo con datos del Migration Policy Institute,! en el ano 2019 habia
alrededor de 10.9 millones de mexicanos viviendo permanentemente en
Estados Unidos, mientras que en el mismo ano habria alrededor de 1.5
millones de estadounidenses radicando en México, de acuerdo con reportes
de su embajada.? En consecuencia, somos anfitriones en nuestro pais de la
mayor diaspora de estadounidenses en el mundo, y ellos a su vez lo son de
la nuestra. Este trabajo se enfoca en la exigencia que aquel pais hace a sus

paises aliados, de fiscalizar a sus ciudadanos en el extranjero.

El mecanismo juridico para lograrlo, es el acuerdo internacional entre
Meéxico y Estados Unidos basado en la ley de ese pais denominada “Foreign
Account Tax Compliance Act’, y bautizado como “Acuerdo Interinstitucional
para Mejorar el Cumplimiento Fiscal Internacional Incluyendo con respecto
a FATCA”3. Este acuerdo tiene pocos anos de existencia y ha dado lugar a
investigacion sobre sus consecuencias, efectividad y validez, principalmente
por universidades y think tanks estadounidenses, debido a que la crisis
financiera de ese pais en 2009 dio lugar a la iniciativa de la administracion
Obama de abatir el desempleo doméstico recaudando fondos provenientes

de los ingresos de estadounidenses en el exterior.

1 Israel, Emma y Batalova, Jeanne, “Mexican Immigrants in the United States”, The
Online Journal of the Migration Policy Institute, E.U.A., 5 de noviembre de 2020,
https:/ /www.migrationpolicy.org/article/ mexican-immigrants-united-states-2019

2 Rojas, Ana Gabriela, “Estadounidenses en México: por qué cada vez mas deciden
mudarse pese a la campana de Trump contra el pais”, BBC Mundo, Reino Unido, 24 de julio
de 2019, https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-48998509

3 A pesar de que el término FATCA se refiere a una ley doméstica estadounidense,
por motivos de practicidad, en este trabajo se referird a este acuerdo como “acuerdo
FATCA”, o como “FATCA”, toda vez que el acuerdo interinstitucional objeto de esta
investigacion lleva dicho término en su nomenclatura oficial, y en la practica el acuerdo
trata primordialmente de la aplicaciéon de la ley FATCA en nuestro pais.



https://www.bbc.com/mundo/noticias-america-latina-48998509

Los estudios en cuestion se enfocan en los costos de implementar
dicha iniciativa a nivel global (requiriendo a instituciones financieras
extranjeras a transmitir la informacion de cuentahabientes
estadounidenses al Internal Revenue Service, IRS), la recaudacion que
pretendia generar, asi como la pesada carga a las instituciones en cuestion

para recabar esos datos.

Organismos internacionales también se han encargado de investigar
la cooperacion fiscal entre autoridades tributarias internacionales,
especialmente debido a las pérdidas econdémicas por evasion fiscal
internacional, provocada por las estrategias de las multinacionales para

reducir sus cargas tributarias.

Sin embargo, mucho falta por conocer sobre las consecuencias de este
acuerdo en las relaciones internacionales entre los dos paises, ademas de la
afectacion en el patrimonio de los estadounidenses en el exterior, y en
particular, de aquellos cuyo uinico vinculo con ese pais fue haber nacido ahi,
pero que han pasado la mayor parte de su vida en el extranjero y no tienen
ningin motivo para vincularse con esa nacion, y que a pesar de ello, estan

obligados fiscalmente por el acuerdo.

Es necesario analizar y poner en revision si los costos de la
implementacion de este instrumento juridico internacional justifican poner
a trabajar a miles de bancos extranjeros y a su personal para ubicar
estadounidenses, y derivado de esto, analizar la legalidad de la transmision
de esa informacion al organo fiscalizador estadounidense, sin el

consentimiento del afectado.

También, se deben evaluar los limites del gobierno de aquel pais al
sancionar a instituciones financieras internacionales si se niegan a
cooperar, especialmente cuando se trata de castigar a sus ejecutivos, y
tomando en cuenta que el IRS opera con el soporte internacional de

organismos de seguridad y agencias investigadoras estadounidenses.



Otro tema involucrado que convendria examinar a detalle es el
mecanismo juridico internacional elegido para someter o coaccionar, a
bancos y naciones, para lograr su apoyo irrestricto en la busqueda y rastreo

de estadounidenses.

El acuerdo de referencia esta implementado por legislacion federal e
internacional, negociado por las autoridades de los paises involucrados y su
fin es aumentar la recaudacion. En México y a nivel internacional es derecho
positivo. Sin embargo, durante sus anos de operacion, se observa lo
siguiente: la recaudacion que pretendia no se ha logrado; los paises
involucrados no se benefician por igual; el acuerdo ha sido impugnado en
tribunales de Europa, Canada y el propio Estados unidos. Si este
mecanismo de recaudaciéon cuenta con el debido soporte en derecho

internacional y doméstico, ¢A que se deben entonces tales impugnaciones?

Cabe preguntarse también, ¢cuales son las causas que derivan en su
impugnacion? Y esto abre una incognita adicional: si el acuerdo ha sido
firmado por alrededor de 100 naciones, pero de ellas, la que tiene un mayor
numero de estadounidenses residentes es México, y el mismo ya ha sido
impugnado en otros paises, ¢cabe la posibilidad de que pueda ser
impugnado en el nuestro, y de ser asi, lo permite la legislacion mexicana?
Finalmente, ¢es viable para México continuar con la cooperacion fiscal que
este acuerdo interinstitucional establece?

Hasta no replantearse si los instrumentos juridicos utilizados para
gestionar las relaciones México-Estados Unidos tienen el adecuado soporte
en el derecho internacional y en nuestro derecho doméstico, nuestro pais
continuara cediendo en compromisos de estado y dando prioridad a las
necesidades politicas y economicas de otras naciones, por encima de las

propias, las cuales deberian ir primero bajo cualquier circunstancia.

Este instrumento de colaboracion fiscal entre México y Estados

Unidos, asi como su implementacion en nuestro pais, merecen un escrutinio



completo para dar respuesta a las interrogantes planteadas y otras mas,
pero podemos anticipar que el mismo consiste en una exigencia de Estados
Unidos y no de una colaboracion libre entre estados; que su puesta en
marcha fuerza y altera el orden juridico mexicano, comenzando por su
Constitucion politica; que pide pero no otorga, y que basicamente se trata
de una imposicion de leyes internas de Estados Unidos con claras
consecuencias desfavorables para terceros actores, incluyendo ciudadanos
globales, el sistema financiero internacional, los cuentahabientes mexicanos

y la soberania del pais.
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CAPITULO PRIMERO: EL ACUERDO FATCA Y EL ESFUERZO DE LOS

ESTADOS DEL G20 POR COMBATIR LA EVASION FISCAL

I. LA ELUSION Y EVASION FISCALES INTERNACIONALES
Los intercambios de informacion entre autoridades fiscales de diversos
paises son una realidad hoy en dia; la cual se apoya en una estructura de
acuerdos internacionales que los permiten. Dicha situacion no es nueva,
pero ha tomado vigencia en la primera mitad del siglo XX.

Los fenémenos de movilidad de personas entre fronteras, libre flujo de
capitales, bienes y servicios, transferencia electronica de datos y dinero
entre paises basada en la tecnologia, derechos intangibles como propiedad
intelectual y sus acuerdos internacionales de explotacion, descargas de
contenido de una amplia categoria, la posibilidad de incorporar empresas
en jurisdicciones extranjeras a través del internet, por mencionar algunos,
han tenido como consecuencia, por una parte, incentivar las transacciones
mercantiles; por otra, facilitar las actividades delictivas.

En el primer caso, el efecto es positivo, pues se traduce en fuentes de
empleo, incentivos al comercio internacional, y lograr el acceso a bienes y
servicios de calidad para mas personas.

En el segundo caso, el efecto es negativo, pues ha incrementado la
trata de personas, (por la facilidad para encontrar y contactar posibles
victimas), el flujo ilegal de dinero de una jurisdiccion a otra con motivos de
evasion fiscal, la creacion de grandes trusts o carteles de empresas
fantasmas cuyo fin es legitimar capitales obtenidos mediante la realizacion
de actos ilicitos, por no mencionar el incentivo a delitos como extorsion o

terrorismo.4

4 Karsten, Jack, “As criminals adapt to new technology, so must international law”,
Brookings Institution, E.U.A, The Justice Stephen Breyer Lecture Series on International
Law, 2017, https://wwuw.brookings.edu/blog/techtank/2017/04/21/as-criminals-adapt-
to-new-technology-so-must-international-law/
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Estos fenomenos han traido otras consecuencias reales. Entre ellas,
el tema de la necesidad de gravar ingresos obtenidos en el territorio de una
jurisdiccion, por un individuo que se encuentre fisicamente en otra. Lo
mismo aplica a empresas multinacionales o MNEs, con la complicacion
adicional que estas pueden estar ubicadas no en dos jurisdicciones sino en
varias, de manera simultanea, con ingresos cruzando fronteras de manera
inmediata por la libre transferencia de capitales que imponen los acuerdos
de inversion extranjera. En relacion con las MNEs, se da otro fenéomeno en
la realidad: el objetivo de estas personas morales es primordialmente, el
lucro, pues esa es su naturaleza. En este sentido, ocurren situaciones
directamente relacionadas con la productividad de estas empresas, como lo
es la desincorporacion de las mismas a lo largo de multiples jurisdicciones,
con el fin de aprovechar ventajas comparativas, pero también con el de
buscar jurisdicciones con baja imposicion fiscal, aprovechando en este caso
los diversos acuerdos internacionales entre los paises en los que la MNE
tiene subsidiarias, o abrir una subsidiaria con ese fin especifico. Lo anterior
ha sido bautizado con el término en inglés treaty shopping®.

En este sentido, tal fenomeno se ha convertido en objeto de atencion,
estudio, analisis, deliberacion, recomendaciones y acuerdos vinculatorios,
por parte de la Organizacion de Naciones Unidas, ONU, y la Organizacion

para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, la OCDE.

1. Elusién y evasion Fiscal Internacional a cargo de individuos

En términos generales, las autoridades recaudatorias internacionales
no recaudan de manera eficiente, y el problema tiene varias perspectivas
que obedecen a distintos factores. Podemos mencionar la evasion y la

elusion intencionales, las cuales buscan mover activos y capitales a

5 Weeghel, Stef van, “The Improper Use of Tax Treaties: With Particular Reference to
the Netherlands and the United States”, Series on International Taxation 19, Londres,
Kluwer Law International Ltd, 1988, p. 119.
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jurisdicciones de baja o nula fiscalizacion, y con las cuales no existen
mecanismos de cooperacion para gravar dichos capitales, tema que se
mencionara mas adelante.

Otra explicacion de este fenomeno tiene que ver con la forma en que
paises en desarrollo gravan a sus contribuyentes, enfocandose en la
poblacion con menos recursos, aumentando las cargas tributarias a toda la
poblacion, pero gravando por debajo de estandares internacionales los
ingresos de los sectores medios y altos.®

Lo anterior se basa en estudios de organismos internacionales, tanto
publicos como privados. Mientras que los paises desarrollados gravan mas
a la poblacion con mas recursos, los paises en desarrollo gravan con un
porcentaje menor a este mismo grupo. De acuerdo con el documento
“Tributacion para un crecimiento inclusivo” publicado por Naciones Unidas
en marzo de 20167, los paises de Latinoamérica recaudan impuesto sobre el
ingreso de manera significativamente baja. El mas alto de ellos es Brazil, el
cual recauda alrededor de 30% del PIB, lejos de los paises de la OCDE en
los que la media es de 34% (exceptuando México), y el resto de la region de
Latinoamérica, incluyendo México, se encuentra en niveles de alrededor de
20%.

Dicho documento hace énfasis en que la recaudaciéon en nuestros
paises se enfoca no en el impuesto a los ingresos, como lo hacen los paises
desarrollados, sino en el impuesto al consumo, en el que el sector mas
vulnerable es precisamente el de menos ingresos. De acuerdo con esta
fuente, la evasion fiscal por impuesto sobre la renta, tanto de individuos
como de empresas, tuvo un costo de mas 320,000 millones de délares en

2013, 6.3% del PIB en la region, considerando dicha cifra como pérdida de

6 Castro, Miriam, “Paises pobres son los mas afectados por la evasion fiscal”, Milenio,
México, 20106, http://www.milenio.com/negocios/ paises-pobres-son-los-mas-afectados-por-
la-evasion-fiscal

7 Ruiz Rodriguez, Susana et al, “Tributacion para un crecimiento inclusivo”,
Naciones Unidas, Santiago, LC/L.41592016, marzo de 2016,
https:// www.oxfammexico.org/ sites/ default/ files/ InformaES. pdf

13



ingresos so6lo en el ano de 2013, y agregando que los gastos corrientes de
los gobiernos fueron de alrededor de 4.5 del PIB, mismo ano.

Lo anterior refleja una situacion grave en lo que a presupuesto publico
se refiere, pues las necesidades de gasto publico son multiples, mismas que
podrian solventarse con una recaudacion mas eficiente.

Esto en lo que toca a la recaudacion inadecuada por las jurisdicciones
de paises en desarrollo. Pero en el tema de la elusion y evasion fiscal
internacionales de manera intencionada por personas fisicas, tenemos un
panorama distinto, el cual no se trata de una fiscalizacion deficiente e
incompleta, sino de la deliberada intencion de evitar el cumplimiento de
obligaciones tributarias que ya existen. Es el caso de la busqueda de
“paraisos fiscales”, “tax havens” u “off shore financial centers”8 que realizan
tanto individuos como empresas, y consistentes en un estado que provea de
baja o nula fiscalizacion, regulacion financiera ligera o moderada, secreto
bancario y anonimato.

Lineas atras se mencionaron los términos “elusion” y “evasion” fiscales.
El primero se conoce en inglés como avoidance; mientras que el segundo,
con la misma palabra, evasion. Conviene definir ambos, pues los
contribuyentes y asesores fiscales se encuentran en la situacion de recurrir
a uno, el cual se encuentra en los limites de la legalidad, o al otro, que cruza
la linea y viola con flagrancia coédigos y leyes fiscales domésticos y tratados

tributarios internacionales. Definimos tax avoidance de la manera siguiente:

...income tax avoidance covers every conscious attempt, successful or unsuccessful,
to prevent or reduce income tax liability by taking advantage of some provision or lack
of provision in the law. This definition, which excludes fraud or concealment,
presupposes the existence or alternatives, one of which will result in lesser tax than
the other, or at least so it is hoped.®

8 International Monetary Fund, Offshore Financial Centers IMF Background Paper,
Prepared by the Monetary and Exchange Affairs Department, 23 de junio de 2000,
http:/ /www.imf.org/ external/ np/ mae/oshore/ 2000/ eng/ back. htm#lI

9 Rudick, Harry J., “The problem of personal income tax avoidance”, 7 Law and
contemporary problems, E.U.A., 1940, p.245.

14



Esto se traduce como “la elusion fiscal sobre el ingreso cubre todo
intento consciente, exitoso o no, de impedir o reducir la obligacion fiscal
aprovechandose de alguna provision o ausencia de ella en la ley. Esta
definicion, la cual excluye fraude u ocultamiento, presupone la existencia
de alternativas, una de las cuales resultara en menor impuesto que la otra,
o al menos eso se espera’.

El sitio web de investigacion legal de la escuela de derecho de la
Universidad Cornell, Estados Unidos, fuente de referencia que sera

empleada a lo largo de esta investigacion, define tax evasion como sigue:

Tax evasion is using illegal means to avoid paying taxes. Typically, tax evasion
schemes involve an individual or corporation misrepresenting their income to the
Internal Revenue Service. Misrepresentation may take the form either of
underreporting income, inflating deductions, or hiding money and its interest
altogether in offshore accounts.10

Traducimos como: “Evasion fiscal es usar medios ilegales para evitar
pagar impuestos. Tipicamente, las estratagemas de evasion fiscal involucran
un individuo o corporacion tergiversando su ingreso ante el Servicio de
Rentas Internas. La tergiversacion puede tomar la forma ya sea de declarar
menor ingreso, inflar deducciones u ocultar dinero y sus intereses
conjuntamente en cuentas en paraisos fiscales”.

En el tema de individuos tratando de “eludir” impuestos, partiendo de la
hipotesis de que esto es legal, se dan varias estrategias para hacerlo,
aclarando que a pesar de no violar ninguna ley, si es un abuso de lagunas
legales con el fin de reducir la carga tributaria. Entre dichas estrategias
podemos contar las siguientes, dependiendo la jurisdiccion:!!

e Individuos con altos ingresos disponibles invirtiendo excedentes en

esquemas de pensiones, lo cual reduce su carga tributaria, o

10 Legal Information Institute, Tax Evasion, Cornell Law School,
https:// www.law.cornell.edu/wex/ tax_evasion

11 Tax avoidance: Individuals’common schemes, BBC NEWS, Reino Unido, 26 de
abril de 2013, http://www.bbc.com/news/business-17665780
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esquemas en los que invierten en nuevos negocios, recibiendo
beneficios fiscales si dichos negocios son exitosos.

e Donar a instituciones de caridad, lo cual les permite deducir
impuestos.

e Obtener seguros de vida e incluirlos en fideicomisos para sus hijos, lo
que les permite trasladar dicho ingreso sin pagar impuestos por
herencia.

e Emplear al conyuge. De esta forma, el esposo con mayor carga
tributaria la reduce, pues el ingreso ahora se divide en dos personas,
aunque quien se emplea no trabaje en realidad. El beneficio radica en
que se obtienen ganancias fiscales por los primeros ingresos del
empleado.

En nuestro pais, las técnicas de elusion fiscal son variadas, incluyen
algunas de las anteriores, y se pueden sumar las estrategias, bien
intencionadas o no, de los especialistas fiscales, las cuales incluyen
recursos de revocacion, juicios de nulidad, juicios de amparo, planeacion
fiscal ideada por contadores, trafico de influencias con autoridades de todo
tipo, pago de sobornos a las mismas (y estas ultimas cruzan la linea entre

elusion y evasion).12

2.Elusion y evasion fiscal a cargo de personas morales

En el tema de las personas morales, se dan los mismos fenémenos de
elusion y evasion, con giros adicionales. Las MNEs realizan actividades
lucrativas en distintos paises, para abrir nuevos mercados, acercarse
geograficamente a destinos meta, mover plantas de produccion a paises con
alta eficiencia laboral pero salarios minimos bajos, etc. Hoy en dia, las MNEs

con domicilios fiscales en paises desarrollados tienen subsidiarias en paises

12 Lopez Noriega, Saul, “Manual para (no) pagar impuestos”, Nexos, México, 1 de
octubre de 2013, https://www.nexos.com.mx/?p=15506

16



en desarrollo por las razones arriba expuestas, entre otras. Es por ello que
los estados en los que las MNEs operan firman acuerdos tributarios, los
cuales buscan incentivar la inversion extranjera al no cobrar impuestos en
exceso a estos contribuyentes.

Debido a que las leyes tributarias gravan con base en los conceptos de
“fuente” y “residencia”, esto significa que un pais grava si el contribuyente
se encuentra geograficamente ubicado en su territorio, recibiendo ingresos
provenientes de fuentes en una jurisdiccion extranjera, que es el caso de la
“residencia” para efectos fiscales tinicamente; y el mismo pais grava si el
contribuyente no se encuentra geograficamente ubicado en su territorio,
pero el ingreso que este recibe si se origina en dicho territorio, lo cual es el
concepto de “fuente”. Lo anterior se traduce en que un contribuyente puede
ser gravado por dos jurisdicciones simultaneamente, pues ambas tienen
derecho a gravar los multicitados ingresos.

Por ende, la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Economicos (OCDE) recomienda que los paises o jurisdicciones que se
encuentran en dicha situacion celebren los llamados “acuerdos para evitar
la doble tributacion”!3, mediante los cuales se establezca qué jurisdiccion
tendria derecho a gravar estos ingresos, pudiendo acreditarlos en otra, es
decir, solicitar se tome en cuenta el pago realizado en una de las
jurisdicciones y no pagar ese concepto dos veces. En caso de no existir
acuerdo, ambas instancias lo gravarian.

Aunando al tema de la fiscalizacion de personas juridicas
internacionales se da la practica contable de los llamados “precios de
transferencia”!4, la cual es un tema de regulacion domeéstica e internacional,

pues de no realizarse adecuadamente (subsidiarias de multinacionales en

13 Committee of Experts on International Cooperation in Tax Matters, Revision of the
Manual for the Negotiation of Bilateral Tax Treaties, E/C.18/2011/CRP.11, 2011,
https://www.un.org/ esa/ ffd/ wp-
content/uploads/2014/09/8STM_CRP11_Add3_BasicApproaches.pdf

14 UN Committee’s Subcommittee on Practical Transfer Pricing Issues, An
Introduction to  Transfer Pricing, United Nations Geneva Meeting, 2012,
http://www.un.org/esa/ ffd/tax/2011_TP/TP_Chapterl_Introduction.pdf
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distintas jurisdicciones deben darse precios como empresas independientes
al comerciar entre si), la elusion fiscal se convierte en evasion. De acuerdo
con estudios de la ONU y la OCDE, el llamado “comercio intrafirma”!>
alcanza el 30% de todas las transacciones internacionales, el cual ocurre,
como su nombre sugiere, al interior de empresas que son parte de un mismo
consorcio internacional. Es frecuente que esos establecimientos realicen
compraventas internacionales entre ellas, pues una subsidiaria ubicada en
una jurisdiccion puede requerir piezas de manufactura que otra produce en
un estado distinto, y es evidente que preferiran comerciar entre ellas, que
con un competidor.

El problema para las autoridades fiscales se da cuando estas
empresas relacionadas se fijan precios de compraventa internacional
simbolicos, es decir, extremadamente bajos, con el fin de eludir cargas
tributarias altas. Mientras la ley lo permita (elusion), no hay ningun ilicito,
pero cuando las autoridades fijan en sus leyes federales -caso de México,
Ley del Impuesto sobre la Renta- que dichas transacciones favorables
intrafirma estan prohibidas, se da el segundo supuesto, este antijuridico
(evasion).

En esos casos, la autoridad fiscal requiere que las empresas realicen
esas transacciones identificandolas como “partes relacionadas”, en las que
el criterio de pago de impuesto sobre la renta implica que se traten como si
fueran independientes una de la otral®. Dicha ley las considera relacionadas
cuando comparten toma de decisiones, ejecutivos desempenando el mismo
rol en ambas, empresas internacionales que comprenden matrices y
subsidiarias, asi como asociaciones en participacion.

Esto ha generado que los organismos internacionales se enfoquen en

estudiar y combatir la evasion fiscal de esta clase, pues es la naturaleza de

15 Ventura Dias, Vivianne y Duran Lima, José Elias, “Comercio intrafirma: concepto
alcance y magnitud”, CEPAL, Serie Comercio Internacional 44, Santiago de Chile, 2003,
https:// repositorio.cepal.org/ bitstream/handle/ 11362/4384/ 1/S2003732_es.pdf

16 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley del Impuesto sobre la
Renta, Ciudad de México, 30 de Noviembre de 2016, art. 179.
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las multinacionales el lucro, sin importar cual sea su giro, y el comercio
intrafirma ofrece oportunidades para la elusion y para la evasion.

Los estudios demuestran que esa situacion no se eliminara
facilmente. Mientras que las jurisdicciones fiscales implementan nuevos
mecanismos de cooperacion como el acuerdo FATCA, el animo de lucro de
multinacionales y la evasion fiscal por parte de individuos parecen encontrar
mecanismos ingeniosos; utilizando de manera conjunta acuerdos
comerciales y de inversion internacionales -treaty shopping-, tecnologia,
corrupcion y sobornos, con el fin de reducir la carga tributaria.

Por el lado de los paises que gravan, ocurre que estos se ven en el
dilema de atraer inversion, a costa de sacrificar y reducir fiscalizacion,
contra cooperar y combatir la evasion fiscal, un balance dificil de lograr,
especialmente para los paises en desarrollo que buscan inversion extranjera
directa y compiten entre ellos con este fin, aunque esta competencia

también se observa entre paises desarrollados.!”

3. Tendencias actuales en la evasion fiscal internacional

Es una realidad que los estados alrededor del mundo dejan de percibir
enormes cantidades de impuestos sobre las ganancias de empresas e
individuos via evasion fiscal. De acuerdo con datos del Fondo Monetario
Internacional, la Conferencia de Naciones Unidas sobre Comercio y
Desarrollo (UNCTAD) y la OCDE, en el anno de 2015 se dejaron de percibir
alrededor de 100 mil millones de délares, dependiendo la fuente, aunque la

OCDE report6 una pérdida de 100-240 mil millones 18

17 Gropp, Reint y Kostial, Kristina, “La IED y los impuestos a las sociedades
¢Armonizacién o competencia tributaria?”, Finanzas & Desarrollo, E.U.A., junio de 2001,
https://www.imf.org/ external/ pubs/ ft/ fandd/spa/2001/ 06/ pdf/ gropp.pdf

18 Interagency Task Force on Financing for Development, “International efforts to
combat tax avoidance and evasion”, United Nations, Inter-agency Task Force on Financing
for  Development, https:/ / developmentfinance.un.org/ international-efforts-combat-tax-
avoidance-and-evasion
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Otro estudio reciente de la Universidad de Naciones Unidas indica
pérdidas por concepto de impuestos a las corporaciones aun mas
cuantiosas. De acuerdo con el documento “Global distribution of revenue loss
for tax avoidance”®, de marzo de 2017, y basandose en una investigacion
llevada a cabo en 173 paises en un periodo de 33 anos, las pérdidas fiscales
para las distintas jurisdicciones son de 650 mil millones de dolares anuales
aproximadamente, de los cuales un tercio corresponden a paises en
desarrollo. Sin embargo, las pérdidas se correlacionaban con una
disminucion del producto interno bruto, y esta pérdida es mayor en los
paises en desarrollo que en los paises del primer mundo.

Este estudio establece que los primeros enfrentan una pérdida de 6-
13 % del PIB, mientras que en el caso de las naciones de la OCDE, la pérdida
es de 2-3%. En otras palabras, los estados que mas ingresos requieren por
impuestos son los mas vulnerables a las estrategias de las multinacionales
a buscar jurisdicciones de baja imposicion fiscal, bajo el esquema profit
shifting o traslado de beneficios. De acuerdo con el estudio, las naciones
mas afectadas son simplemente las mas pobres: Africa Subsahariana,
Latinoameérica y el Caribe, asi como los paises del sur de Asia.

Estos datos muestran un interés y enfoque de los organismos
multilaterales, incluyendo las comisiones de Naciones Unidas, la OCDE, asi
como organizaciones privadas internacionales, en atender el problema de la
evasion y elusion fiscales que cometen corporaciones e individuos debido a
que son las naciones con menores ingresos las que mas resultan afectadas
por este fenomeno. Esto ha desembocado en una red de acuerdos
internacionales de cooperacion entre autoridades fiscales de distintos

paises.20

19 Cobhan, Alex y Jansky, Petr, “Global distribution of revenue loss for tax
avoidance”, United Nations University World Institute for Development Economics Research,
Finlandia, Working Paper 2017/55, 2017,
https://www.wider.unu.edu/ sites/ default/ files/ wp201 7-55.pdf

20 Rummey, Emma, “More than 100 nations sign up to OECD tax cooperation
project”, Public Finance International, Eslovenia, 30 de Agosto de 2016,
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En el caso de la evasion y elusion en los Estados Unidos, la cual dio

origen la Ley de Cumplimiento Tributario de Cuentas Extranjeras, FATCA

por sus siglas en inglés, datos del mismo estudio revelan que solo este pais

sufria, en el ano de 2012, de una pérdida fiscal de entre 77 y 111 mil

millones de dolares, cifra que ha aumentado con el tiempo, por concepto de

profit shifting de multinacionales de ese pais. Una explicacion del esquema

profit shifting seria como sigue2!:

Compania de Estados Unidos identifica empresa extranjera
incorporada en un pais con bajos impuestos corporativos, como
Irlanda. Con frecuencia la empresa extranjera es mas pequena,
aunque regulaciones de Estados Unidos podrian impedir una fusion
si la empresa extranjera es demasiado pequena.

Las companias se fusionan, y las oficinas corporativas de la nueva
empresa matriz se establecen en el extranjero para efectos de
impuestos. El liderazgo corporativo de la compania puede permanecer
en Estados Unidos.

La mayor parte de los ingresos de la nueva compania pueden ganarse
y ser gravados en el pais extranjero a una tasa mas baja. Ademas, el
dinero puede transferirse a los Estados Unidos si es necesario, sin ser

gravado por este pais.

Una variacion simple consistiria en maniobras que involucren

transacciones en papel que permitan a las MNEs registrar ganancias por

ventas a clientes en lugares como Boston o Berlin, como si hubieran

ocurrido en Bermuda, que no cobra impuestos corporativos.22

https:// www.publicfinanceinternational.org/news/ 2016/ 08/ more-100-nations-sign-oecd-
tax-cooperation-project

21 Clausing, Kimberly A., “Profit shifting and U.S. corporate tax policy reform”,

Washington Center for Equitable Growth, E.U.A., 2016,

http:/ / cdn.equitablegrowth.org/ wp-content/uploads/2017/09/27115444/051016-

clausing-profit-shifting. pdf

22 Browning, Lynnley, “Profit  Shifting”, Bloomberg, E.U.A. 2018,

https:// www.bloomberg.com/ quicktake/ profit-shifting
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Este esquema puede encontrarse en los limites de la elusion, tactica fiscal
que emplean las multinacionales y que se los permiten los derechos
domeésticos, pero con el fin ultimo de reducir la carga fiscal de manera

dolosa, por lo que caeria en la evasion. La linea entre ambas es difusa.

4. Las obligaciones fiscales a contribuyentes estadounidenses por

parte del internal revenue service

Al igual que en nuestro pais, es obligacion de los ciudadanos y
residentes de los Estados Unidos contribuir, en proporcion a sus ingresos,
para el gasto publico. El Articulo I, Seccion 8, Clausula 1 de la Constitucion
estadounidense establece que el Congreso tiene poder para cobrar
impuestos en beneficio general de ese pais, pero que deben ser uniformes
en todo el territorio, lo cual se conoce como taxing and spending clause.23

De acuerdo con los principios del llamado “padre de la economia”
Adam Smith, uno de ellos es el de la uniformidad, esto es, que todos sean
considerados iguales frente el impuesto, o que el sacrificio sea igual para
todos. La fiscalizacion moderna estadounidense parece romper con este
principio al tratarse de sus ciudadanos radicando fuera de ese pais. En
relacion con las obligaciones fiscales de individuos estadounidenses, de
acuerdo con el sitio web del Internal Revenue Service24, o Servicio de Rentas

Internas, autoridad federal recaudatoria estadounidense:
If you are a U.S. citizen or resident alien, the rules for filing income, estate, and gift
tax returns and paying estimated tax are generally the same whether you are in the
United States or abroad. Your worldwide income is subject to U.S. income tax,
regardless of where you reside.

Lo cual se traduce como sigue: “Si eres un ciudadano estadounidense o

extranjero residente, las reglas para declarar ingresos, herencias o

23 Jensen, Eric M, The Taxing Power A Reference Guide to the United States
Constitution, Estados Unidos, Praeger, 2005, p.2.

24 Internal Revenue Service, Taxpayers living abroad, E.U.A., 3 de junio de 2021,
https://www.irs.gov/ individuals/international-taxpayers/ taxpayers-living-abroad
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donaciones y pagar impuestos estimados son generalmente las mismas ya
sea que estés en Estados Unidos o en el extranjero. Tu ingreso mundial es
sujeto a retencion por ingresos en Estados Unidos, sin importar donde
resides”.

Las obligaciones fiscales de los estadounidenses que residen fuera de los
Estados Unidos se establecen en el documento Tax Guide for U.S. Citizens
and Resident Aliens Abroad?>, emitido por el Internal Revenue Service (IRS).
Dicho documento es claro sobre los criterios para que un estadounidense
en el extranjero declare impuestos ante autoridades hacendarias de ese
pais. Entre otros, el IRS requiere que una persona soltera con ingresos
anuales minimos de $10,400 doélares declare ante el IRS. Otro requisito es
para alguien mayor de 65 anos, en cuyo caso los ingresos minimos son de
$11,950 dolares. Un criterio mas seria una pareja que declara
conjuntamente, los ingresos serian por $20,800 ddlares. Cabe hacer notar
que estos ingresos minimos son anuales, y que el ingreso per capita
estadounidense en el afnno 2016 era de $57,638.2 de acuerdo con cifras del
banco mundial.2¢ Consecuentemente, la gran mayoria de estadounidenses
en el extranjero esta obligada a declarar con base en los criterios senalados.

En el Tax Guide, se establece que el objeto del impuesto es lo que
denomina como gross income, incluyendo “todos los ingresos que reciba en
la forma de dinero, bienes, propiedades y servicios no exentos de
impuestos”; en otras palabras, el documento grava los ingresos globales de
los estadounidenses, sin importar el origen ni ubicacion de los mismos.

Este trabajo se enfoca en analizar la ley FATCA, por la cual las
instituciones financieras ubicadas en los paises que firman el acuerdo del
mismo nombre con Estados Unidos, se obligan a comunicar a las

autoridades fiscales locales o de ese pais, la existencia de cuentas a nombre

25 Internal Revenue Service, Tax Guide for U.S. Citizens and Resident Aliens Abroad,
E.U.A,, 2017, https://www.irs.gov/pub/irs-pdf/ p54.pdf

26 World Bank, GDP per capita, E.U.A., 2016,
https://data.worldbank.org/indicator/ NY.GDP.PCAP.CD
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de estadounidenses, con lo cual E.U.A. extiende su brazo fuera de su
territorio y alcanza a sus ciudadanos para requerirlos de pago, con el apoyo
del fisco local. A cambio, ese pais ofrece intercambiar la misma informacion,
asi como apoyar al pais extranjero, en el cobro de impuestos a sus
nacionales en territorio estadounidense. Los resultados y naturaleza
juridica de tal cooperacion se analizaran en los capitulos subsequentes.

Hace algunos anos viene ocurriendo una situacion sin precedente entre
ciudadanos americanos y residentes permanentes de ese pais, viviendo
fuera de Estados Unidos. Han preferido renunciar a su ciudadania y
residencia con el fin de evitar el brazo largo del gobierno estadounidense y
dejar de pagar impuestos a esa jurisdiccion, por el hecho de que estan
obligados a reportar ingresos aunque no vivan ahi, supuesto tributario que
muy pocos paises en el mundo replican. Solo Estados Unidos y Eritrea
obligan a sus ciudadanos a reportarles ingresos incluso si no residen
fisicamente en esos paises.

Esto se denomina como Citizen based taxation, o “retencion basada en la
ciudadania”.2” De acuerdo con multiples articulos académicos de Estados
Unidos, este tipo de fiscalizacion es practicamente Unica en el mundo, y los
resultados no se apegan al “principio de justicia” de Adam Smith. Estados
Unidos obliga a sus ciudadanos o residentes legales, a reportarles y pagar
contribuciones, sin importar que no vivan en ese pais, incluso sin importar
que practicamente nunca hayan vivido ahi. En un articulo reciente del
Michigan Journal of International Law, la autora describe lo que denomina

como “american by accident”, o “estadounidense por accidente”.28

27 Cabezas, Montano, “Reasons for Citizen-Based Taxation?”, Penn State Law
Review, E.U.A., Vol. 121:1, 19 de septiembre de 2016, p. 102,

http:/ / www.pennstatelawreview.org/ wp-content/uploads/ 2016/ 10/ ARTICLE-3-
CABEZAS.pdf

28Allison, Christians, “A Global Perspective on Citizenship-Based Taxation”,
Michigan Journal of International Law, E.U.A., Vol. 38, Issue 2, 2017, p. 194,
https:/ / repository.law.umich.edu/ cgi/ viewcontent.cgireferer=https:// www.google.com.mx
/ &httpsredir=1&article=14868&context=myjil
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De acuerdo con este concepto, se trata de una persona que vive la mayor
parte de su vida en un pais distinto a Estados Unidos, sin saber que es
sujeta a retencion de ingresos por ese pais por ser su ciudadana. Algunos
incluso desconocen el hecho de que tienen esa ciudadania. Las
consecuencias de este desconocimiento son graves, pues por anos omiten
hacer declaraciones a esa jurisdiccion, y al desconocer las posibles
deducciones bajo esas leyes fiscales, pueden deber grandes cantidades por
ingresos no declarados.?°

El articulo describe el caso de “Tina”, ciudadana de Canada en el
supuesto de “estadounidense por accidente”. Los padres de Tina eran
estudiantes canadienses de intercambio en Estados Unidos hace varios
anos, y Tina nacio en ese pais durante ese tiempo. Solo estuvo ahi por un
periodo de seis meses, el resto lo ha vivido en Canada. Tina esta ahora en
edad de retirarse, y recientemente recibi6 una carta de su banco
informandole que descubrié que era ciudadana de Estados Unidos y que
comenzaria a reportar al IRS sobre su cuenta bancaria, a menos que probara
que no lo era.

Tiempo después, Tina se enteré que podria haber renunciado a su
ciudadania estadounidense, pero hasta que no lo hiciera, tenia obligaciones
fiscales con el IRS. No sélo eso, sino que aun si optara por esa opcion, las
leyes estadounidenses la considerarian su ciudadana por otros cinco anos
posteriores a la renuncia.

Lo anterior refleja que la ley FATCA tiene graves implicaciones
internacionales y llega a resultados antijuridicos, en contra del “principio de
justicia tributaria” de Adam Smith. Las consecuencias en derecho
internacional de la validez extraterritorial de FATCA se discutiran en

capitulos posteriores, pero aqui se adelantan 3 premisas:

29 El derecho estadounidense permite ciertas exclusiones por ingresos en el
extranjero, pero al desconocer su situacion, estos ciudadanos o residentes no pudieron
beneficiarse de dichas exclusiones por no reportarlas en los plazos autorizados.
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- Laley FATCA se basa en una situacion juridico-fiscal atipica, esto
es, el concepto de nacionalidad por ciudadania, practicamente
unico en el mundo, pues en el caso del otro pais que grava ese
concepto, Eritrea, la retencion es del 2%, mientras que en el caso
de Estados Unidos este porcentaje es de 37%.

- La ley FATCA viola principios basicos de derecho internacional
publico y privado, como se analizara a detalle en este trabajo.

- Laley FATCA, aplicada como acuerdo internacional celebrado con
Meéxico adolece de irregularidades en su incorporacion al derecho

positivo mexicano, como se analizara también mas adelante.

Como resultado de la fuerte e incluso “persecutoria” retencion que se
encuentra en leyes federales estadounidenses, que hace dificil para sus
ciudadanos escapar a ella, el numero de ciudadanos y residentes
estadounidenses que renuncian a su estatus aumenta cada ano. Esto es
paradédjico, tomando en cuenta el numero de personas en el mundo que
buscan obtener esa ciudadania o residencia incluso arriesgando su vida.

En especifico, los ciudadanos estadounidenses en el extranjero estan
obligados a presentar dos declaraciones, una es la llamada Statement of
Specified Foreign Financial Assets3% o “Declaracion de Activos Financieros
Especificos en el Extranjero”, forma 8938, y el Report of Foreign Bank and
Financial Accounts3! o “Reporte sobre cuentas financieras y bancarias en el
extranjero”, mejor conocido como “FBAR”.

La primera declaracion obliga a personas fisicas y morales, a reportar
activos financieros en el extranjero, en caso de que el valor de estos excedan

los limites permitidos por el IRS, los cuales van de $50,000 a $200,000

30 Internal Revenue Service, Instructions for Form 8938 Statement of Specified Foreign
Financial Assets, E.U.A., 2017, https://wwuw.irs.gov/pub/irs-pdf/i8938.pdf

31 Internal Revenue Service, Report of Foreign Bank and Financial Accounts (FBAR),
E.U.A., 23 de septiembre de 2020, https://wwuw.irs.gov/businesses/small-businesses-self-
employed/ report-of-foreign-bank-and-financial-accounts-fbar
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dolares americanos.32 Entre los “activos” que es obligatorio reportar se
encuentran cuentas bancarias, acciones societarias en empresas
extranjeras e instrumentos financieros y contratos con extranjeros. Las
sanciones por no hacer esta declaracion van desde $10,000 hasta $50,000
dolares americanos, ademas de penas privativas de libertad.

En cuanto a la segunda, el requisito consiste en reportar algun interés
financiero o poder de firma en alguna cuenta bancaria extranjera, ante el
Departamento del Tesoro Estadounidense, hasta antes del 15 de abril del
ano calendario, para reportar el ano previo. El criterio para presentar este
reporte es que la cuenta en cuestion exceda de $10,000 délares americanos.
Esta obligacion aplica tanto a personas fisicas como a personas morales.
Las penalidades por no presentar este reporte son muy serias. De acuerdo
con el United States Code 31 U.S.C. section 5321(a)(5), las sanciones civiles
van de $25,000 a $100,000 doélares americanos, permitiendo sanciones
penales privativas de libertad que van de los cinco a diez anos, bajo el United
States Code 31 U.S.C. section 5322.

Como se deduce, el sistema fiscal estadounidense sobre sus ciudadanos
y residentes legales fuera de su territorio es estricto y en contra del principio
tributario de la no confiscatoriedad33, supuesto en el cual el estado no debe
recaudar la mayor parte del patrimonio del contribuyente, puesto que
convierte propiedad privada en publica sin retribucion alguna. Las
obligaciones fiscales arriba mencionadas son adicionales a las que cualquier
otro ciudadano o residente en territorio estadounidense debe presentar, lo
que requiere ayuda de profesionales y conocer el intrincado sistema fiscal
de ese pais.

La mayoria de estadounidenses fuera de su territorio considera que esto

es injusto, complicado y abusivo, he ahi el porqué de que varios de ellos

32 Este requisito aplica a ciudadanos estadounidenses residentes en otros paises y
a ciudadanos o residentes de Estados Unidos con presencia en otro pais por un periodo de
330 dias en los 12 meses previos.

33 Darby, Joseph J., “Confiscatory Taxation”, The American Journal of Comparative
Law, E.U.A., Vol. 38, 1990, p. 545-555.
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opten por incumplir con todos estos requisitos. Anterior a la ley FATCA, en
2010, los estadounidenses que caian en estos supuestos juridicos cumplian
de manera voluntaria, pero léogicamente eran muy pocos. Después de
FATCA, y con la nueva posibilidad de que autoridades fiscales extranjeras
colaboren con el IRS transmitiéndole informacion privada de
estadounidenses, e incluso apoyando con el cobro coactivo, los
estadounidenses en el extranjero se encuentran en una situacion muy
complicada si incumplen con las declaraciones de impuestos arriba
descritas.

Esto deriva entonces en la renuncia voluntaria a la ciudadania o
residencia estadounidense. Las severas sanciones civiles y penales por
omision, negligencia o simple incumplimiento llevan a este grupo de
personas a enfrentar este dilema moral y personal. Se ven forzados a
hacerlo.

Para regresar al caso de este estudio, de acuerdo con un censo de la ONU
del anno 2015, habia en México un total de 876,528 estadounidenses
radicando permanentemente.3* Llegan al pais por una serie de motivos,
incluyendo mejor calidad de vida, acceso a servicios de salud asequibles,
cercania con su pais de origen, mejores condiciones para una vida en retiro,
gusto por la cultura, motivos laborales o por lazos afectivos con nacionales
mexicanos. Asimismo, un gran numero de ellos no planean residir en
Estados Unidos nuevamente, haciendo de nuestro pais su destino final.
Para estas personas una situacion logica y deseable es dejar de verse
sometidos a la jurisdiccion estadounidense en materia fiscal, por lo que

renunciar a su ciudadania es una opciéon perfectamente viable.

34 United Nations, Department of Economic and Social Affairs, Trends in
International  Migrant  Stock: Migrants by Destination and Origin, 2015,
https://www.un.org/ en/development/desa/population/ migration/ data/ estimates2/data/
UN_MigrantStockByOriginAndDestination_2015.xlsx
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De acuerdo con varias publicaciones internacionales, incluyendo la
revista Forbes3>5, el promedio de estadounidenses que renuncian a su
ciudadania fue de casi 6000 en el ano 2017. La cifra oficial se emite en la
publicacion de leyes y reglamentaciones federales estadounidense Federal
Register3¢ cada trimestre. Este numero varia ano con ano, pero es relevante
mencionar que dichas renuncias se incrementaron marcadamente desde
2010, la entrada en vigor de FATCA. Previo a ese ano, los datos oficiales
reportaban abandonos anuales menores a 1000 personas, pero dicho
numero se ha disparado desde entonces.3” Esto sin mencionar que la lista
no incluye el total de los que abandonan los Estados Unidos de manera
permanente y sin reportar el cambio.

Existen varias causas que motivan a un estadounidense a renunciar a
su ciudadania, pero un tema recurrente es FATCA, ley que ha probado ser
una pesadilla para ellos.38 Debido a que ahora los bancos extranjeros
ubicados en paises signatarios del acuerdo FATCA son conscientes de sus
nuevas obligaciones de divulgacion de informacion, se da el caso que estos
se niegan a abrir cuentas nuevas a ciudadanos estadounidenses en primer
lugar.

Adicional a FATCAy FBAR, los estadounidenses en el extranjero ademas
tienen que cumplir con las obligaciones fiscales domésticas del pais en el
que se encuentren trabajando, pues cada estado tiene el derecho a gravar

ingresos originados en su territorio. Por si esto fuera poco, en el caso de que

35 Wood, Robert W, “Long List of Americans Who Renounced Citizenship Is More
About Taxes Than Trump?”, Forbes, E.U.A., 2017,
https:// www.forbes.com/ sites/robertwood/ 2017/ 08/ 04/ long-list-of-americans-who-
renounced-citizenship-is-more-about-taxes-than-trump/#747808b816b9

36 El Federal Register de Estados Unidos es el equivalente al Diario Oficial de la
Federacion de México.

37 Burgraff Helen, “Yet more surprises in latest (and largest ever) quarterly U.S.
renunciation names list, renounce-data-watchers say”, American Expat Financial News
Journal, E.U.A., 11 de mayo de 2020, https://americanexpatfinance.com/news/item/436-
more-surprises-in-latest-quarterly-renunciation-list

38 FATCA originalmente es una ley federal estadounidense aprobada por su
Congreso, pero también es un acuerdo internacional cuando otros paises se comprometen
a dar cumplimiento a la misma y a colaborar con autoridades fiscales de Estados Unidos
en sus términos.
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el estadounidense decidiera renunciar a su ciudadania, el gobierno
estadounidense no se lo hace facil ni econémico. Para esto el estadounidense
debe pagar un derecho por renunciar de un costo aproximado de $2350
dolares. Ademas, es necesario probar al IRS un periodo de S5 anos de
cumplimiento con leyes fiscales previos a la fecha de renuncia.

La institucion Britanica BBC publico otro interesante reportaje en 201639
referente a otra historia de una ciudadana de Estados Unidos, Jane, quien
trabajaba y vivia en Francia desde 30 anos atras, y siempre habia declarado
impuestos al IRS (y a Francia), y que se vio obligada a renunciar a su
ciudadania debido a los requisitos fiscales de FATCA. Este articulo se
enfocaba, entre otras cosas, en el denigrante proceso que era abandonar la
ciudadania estadounidense, pues la obligaba a hacerlo en persona, en la
embajada de ese pais, en presencia de sus connacionales, y lo que es peor,
su nombre apareceria en el Federal Register.

En efecto, este medio de comunicacion gubernamental estadounidense
menciona a todos y cada uno de los individuos que renuncian a esa
ciudadania, convierte esta informacion en publica y consultable por
cualquier persona, interesada o no. De acuerdo con Jane, el fin de esto es
desincentivar la renuncia a través de la humillacién publica.40

Otra historia es la de Fabien, francés que nacié “por accidente” en
Estados Unidos, fue llevado a Europa a los 18 meses de edad, y quien ni
siquiera habla inglés a la fecha. Fabien se encontraba en medio del proceso

de renunciar a la ciudadania estadounidense, para lo cual primero tenia que

39 Newlove, Russell, “Why expat Americans are giving up their passports”, BBC
NEWS, Reino Unido, 2016, http://www.bbc.com/news/35383435

40 Como ejemplo, se adjunta la actualizacion mas reciente de los estadounidenses
que han renunciado a su ciudadania o residencia permanente, al dia primero de agosto de
2018. El Federal Register menciona por nombre a los renunciantes en el documento: “
Quarterly Publication of Individuals, Who Have Chosen To Expatriate, as Required by
Section 6039G”; traducido como: “Publicacion trimestral de individuos que han escogido
expatriarse...”, https://www.gpo.gov/ fdsys/pkg/FR-2018-08-01/pdf/2018-16475.pdf,
consultado el 22/08/2018.
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“entrar” al sistema fiscal de ese pais, pagando multas por los tltimos S anos,
y luego pagar derechos por “salir”.

Es claro que la ley FATCA tiene consecuencias no previstas originalmente
(no buscaba que aumentara el numero de expatriados), pero el resultado es
absurdo y contraproducente, como en los casos descritos. El origen de la ley
era detectar y disuadir abusos y fraudes cometidos con cuentas en paraisos
fiscales a través de transparencia y sanciones severas. En otras palabras,
FATCA estaba destinado a gravar a otro tipo de contribuyentes, pero termindé
castigando a ciudadanos comunes y aun peor, a personas sin ningun lazo
personal hacia Estados Unidos. Paradojicamente, otro de los objetivos de
FATCA fue la creacion de empleos en E.UA., utilizando para ello los recursos
obtenidos por gravar estadounidenses en el extranjero. La creacion de
dichas fuentes de empleo domeéstico trajo como efecto colateral la
disminucion en el patrimonio de los estadounidenses en el exterior, asi como
su abandono a su propia patria.

FATCA tiene otra consecuencia imprevista, pero igual de negativa. Un
principio de la democracia estadounidense es que, si el gobierno retiene
impuestos de sus ciudadanos, estos deben tener un representante en el
congreso que luche por sus derechos, pues contribuyen a los gastos
publicos. Bajo FATCA , alrededor de 9 millones de personas en el extranjero
son duramente gravadas, mas aun que aquellos en territorio
estadounidense, con la diferencia de que nadie los representa en el
congreso, al menos no como a un grupo.

Esto es lo que llaman “taxation without representation”, o “retencion sin

representacion”!, lo cual constituye otro efecto de FATCA que ataca

41 Un ejemplo de retencion sin representacién es la capital de Estados Unidos,
Washington DC. Por ser un distrito que pertenece a la Federacion, pero no un estado, no
tiene representacion ante el Congreso, lo cual parece injusto a sus residentes y es una de
sus reclamaciones permanentes, puesto que son sujetos de retencion de todos los
impuestos federales, pero no se les asigna ningun representante que vote por ellos y sus
necesidades en el Congreso. Esta inconformidad ha sido tan generalizada, que las placas
de vehiculos en esa ciudad llevan la frase “TAXATION WITHOUT REPRESENTATION”
cruzada con rojo, como muestra de reclamo por parte tanto de residentes del Distrito de
Columbia como de sus autoridades municipales.
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principios basicos de igualdad, para los estadounidenses por una parte,
pero abusivo en general para otras naciones que se obligaron a través de

este acuerdo por presiones politicas de Estados Unidos, por la otra.

II. EL SISTEMA DE COMUNICACION Y COOPERACION FISCAL ENTRE

AUTORIDADES.

Como se mencion6 al principio de este trabajo, los avances de la
tecnologia aplicados al derecho mercantil han aumentado el volumen de las
transacciones comerciales internacionales de un modo no visto antes. Sin
embargo, por el lado de los gobiernos de los paises involucrados en estas
transacciones, carecen o han carecido de la misma rapidez y flexibilidad
para colaborar de manera conjunta en la fiscalizacion de esos flujos de que
gozan individuos y multinacionales, debido a los conceptos de soberania,
autonomia, sistemas rigidos y formales para cooperar que requieren
aprobaciéon de sus congresos, por no mencionar que se trata de burocracias
que con frecuencia se basan en distintos sistemas legales, distintos idiomas
y finalmente, no siempre estos paises tienen la mejor relacion con nivel
gobiernos.42

Es por ello que desde el siglo XIX han surgido diversos acuerdos de
cooperacion fiscal, originalmente en Europa, que se han ido transformando
con el tiempo, y esta materia es mutante, pues evoluciona continuamente,

hasta los tipos de acuerdos que tenemos hoy dia, materia de este estudio.

42 Para ilustrar lo anterior, solo se requiere ingresar al sitio web de Amazon en
Alemania para adquirir un articulo, pagarlo con tarjeta de crédito y recibirlo en México.
Esta transaccion es independiente de la existencia de un tratado comercial con ese pais,
pero el acto juridico descrito tiene consecuencias legales (lucro) en ambos estados, por lo
que requiere de un tratado de colaboracion fiscal, el cual existe, pero las partes
involucradas llevan a cabo la compraventa sin detenerse a investigar si hay tratado o no.
La misma situaciéon se replica en el mundo de los negocios internacionales. Otro ejemplo
son los llamados “Némadas digitales”, quienes realizan transacciones mercantiles por
medio de internet, no se ubican fisicamente en ninguna jurisdiccién en particular, cruzan
fronteras con frecuencia (por ello son “némadas”) y no tributan en ninguna parte por sus
actos lucrativos. Esta situacion es de reciente aparicion y las autoridades fiscales atin no
la controlan.
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En los nuevos acuerdos el concepto de soberania es relativo, pues incluyen
mecanismos para forzar la cooperacion que incluso han sido impugnados
en diversas cortes internacionales, cuando transgreden disposiciones de

derecho interno.

1. Los tratados fiscales

Los principales sujetos de derecho internacional publico, los estados,
mantienen y profundizan sus relaciones entre si a través de los
instrumentos juridicos llamados comunmente Tratados Internacionales.
Existe desde luego un instrumento juridico internacional que los regula, y
es una de las convenciones de Viena, llamada Convencion de Viena sobre el
derecho de los Tratados de 196943, En el capitulo III de esta investigacion se
profundizara sobre la naturaleza juridica del acuerdo FATCA, puesto que es
un acuerdo que no requiere la aprobacion del senado tal como lo establece
el articulo 76 fraccion I de la Constitucion, por lo que en dicho capitulo se
revisaran las leyes federales que regulan lo regulan y se explorara la
hipotesis de su cumplimiento o incumplimiento con dichas leyes.

Es el caso que, debido a la interrelacion inevitable entre estados, la
cual comprende movimiento de personas, bienes y capitales, en su concepto
original, pero que ahora incluye los servicios y valores intangibles de la
economia digital, estos enfrentan el reto de fiscalizar dichos capitales, que
hoy mas que nunca se transfieren libremente y se originan en una
jurisdiccién, pero terminan en otra. Esta realidad rebasa en muchos
sentidos la capacidad de actuacion de los Estados. Es por ello que, incluso
desde el siglo XIX y originalmente en Europa, los estados comenzaron con

los origenes formales de lo que es la cooperacion fiscal internacional.44

43 Convencién de Viena, sobre el derecho de los tratados, Viena, Austria, firmado el
23 de mayo de 1969.

44 Los acuerdos de colaboracion fiscal se originan en Europa debido a la cercania de
multiples estados y al incesante cruce de fronteras de sus ciudadanos, lo cual ha
desarrollado también las teorias de derecho internacional privado, y el derecho del comercio
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1.1 Los primeros tratados fiscales

Bélgica fue uno de los primeros estados en celebrar acuerdos
bilaterales con el fin de gravar personas o actos con puntos de conexion en
el extranjero. En 1843, Bélgica celebr6 un acuerdo con Francia para
asistencia administrativa reciproca, y se enfocaba principalmente en
impuestos por herencia.*> Posteriormente, en 1845, Bélgica firmo acuerdos
similares con Luxemburgo y Holanda.4¢ Ademas de esos impuestos, los
acuerdos cubrian impuestos a la propiedad, que eran los mas relevantes en
ese tiempo. Es importante hacer notar que su objetivo era regularizar la
relacion informal que existia entre las autoridades recaudatorias de esos
paises, y por lo tanto eran en realidad algo similar a “acuerdos de
entendimiento”’, y eran firmados por miembros de dichas administraciones
y no por jefes de estado, ni ratificados por parlamentos o congresos.

El presente estudio se enfoca en un acuerdo similar, el cual no fue

celebrado por jefes de estado. Por tanto, lineas adelante nos enfocaremos en

internacional actualmente estructurado bajo la Organizacion Mundial de Comercio. De esta
forma, los acuerdos fiscales comenzaron en Europa, pero en décadas posteriores se
replicaron en otros continentes.

45 Richelle, Isabelle y Traversa, Edoardo, The History of double taxation conventions
in Belgium, Bélgica, Anthemis, Groupement belge de I'IFA - Centre d'étude de droit fiscal,
2013, p.53-71.

46 La razoén por la que se regulaba la cooperacion fiscal “por herencia” obedece a que
ocurrian testamentos originados en un estado, disponiendo de bienes reales ubicados
geograficamente en otro.

47 “Un memorando de entendimiento es un instrumento internacional de indole
menos formal. A menudo, sirve para establecer disposiciones operativas bajo un acuerdo
marco internacional. También se utiliza para la regulacion de cuestiones técnicas o de
detalle. Por lo general, toma la forma de un instrumento tnico y no requiere ratificacion.
Puede ser emitido tanto por Estados como por organizaciones internacionales.
Habitualmente, las Naciones Unidas celebran los memorandos de entendimiento con los
Estados miembros para organizar sus operaciones de mantenimiento de la paz o para
organizar conferencias de la ONU; también se celebran memorandos de entendimiento
acerca de la cooperacién con otras organizaciones internacionales.” Naciones Unidas,
Definiciones de términos fundamentales en la Coleccion de Tratados de las Naciones Unidas,
Coleccion de Tratados, 2018, http://www.un.org/es/treaty/untc.shtml# memoranda
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su naturaleza juridica con el fin de determinar su efecto vinculante. Los
acuerdos pioneros de Bélgica aun son vigentes al dia de hoy.

Otros antecedentes sobre acuerdos de cooperacion fiscal:4® La
Conferencia de Génova de 1928, la cual creo los siguientes acuerdos:
Proyecto para la prevencion de la doble imposicion en el ambito de los
impuestos directos; Proyecto para la prevencion de la doble imposicion en el
ambito del impuesto sobre sucesiones; Proyecto para la asistencia
administrativa en materia de impuestos; Proyecto de Convenio sobre
asistencia judicial en materia de recaudacion de impuestos.

Los anteriores tratados y acuerdos derivaron en la creacion de los
convenios modelo celebrados en México D.F. en 1943: Modelo de Convenio
bilateral para la prevenciéon de la doble imposicion de las rentas; Modelo de
Convenio bilateral para la prevencion de la doble imposicion de sucesiones;
Modelo de Convenio bilateral para la asistencia reciproca en la evaluacion y
cobro de impuestos directos. La Liga de las Naciones auspicio una
conferencia en la capital mexicana en ese entonces, la cual produjo dichos
modelos de colaboracion fiscal, los cuales enfatizaban el cobro de impuestos
a no residentes por parte de los paises en los que se localizara la fuente de
los ingresos, buscando incrementar la recaudacion por paises en desarrollo
(pues en estos se encontraba fisicamente la fuente).

Tres anos después, en 1946, tuvo lugar otra convencion, también
auspiciada por la Liga de las Naciones, esta vez en Londres. En dicha
convencion, se buscé enfatizar la recaudacion pero no por no parte de los
paises en los que se encontraba la fuente, como en los convenios de México,

sino por parte de los paises exportadores de capital.#9 Ni los convenios de

48 Collado Yurritia, Miguel Angel, et al. Intercambio Internacional de Informacién
Tributaria: Avances y Proyeccién Futura, Navarra, Thomson Reuters, 2011, p.36.

49 Santos Theriot, Luis, Derecho Fiscal Internacional, Granada, Comares, 2011, p.
31.

35



Londres ni los de México se convirtieron en vinculantes, pero si fueron los
antecedentes de los acuerdos modernos sobre doble imposiciéon.>0

En 1963 el comité fiscal de la Organizacion Europea para la
Cooperacion Economica, antecesor de la OCDE, emite el documento
Proyecto de Convenio para evitar la doble imposicién respecto a los impuestos
sobre la renta y el patrimonio, que posteriormente se convirtio en el Modelo

de Convenio sobre doble tributacion de la OCDE.5!

2. Los convenios internacionales frente al dualismo y el monismo

Existe una doctrina clasica en el derecho internacional que establece
la jerarquia del mismo respecto al derecho interno de los paises. El tema es
relevante para este estudio, pues se trata de determinar, entre otras cosas,
la validez de un acuerdo internacional (tributario, en este caso) frente al
orden juridico interno (el de México), asi como de analizar el fenomeno de la
aplicacion de una ley doméstica interna (ley FATCA, E.U.A.) de manera
extraterritorial (en México).

La doctrina en cuestion establece los principios del dualismo y el
monismo. Conviene establecer cual teoria sigue tanto el estado mexicano
como el estadounidense, para tener una idea aproximada con el fin de
determinar la validez del acuerdo FATCA en su aplicacién en nuestro pais.
52 Ademas, se analizaran disposiciones de derecho internacional de la ONU

relativas a la jerarquia de normas internacionales contra derecho interno,

50 La importancia de los Convenios de México y los de Londres radic6 en que los
primeros se enfocaban en otorgar prelacion de cobro a los paises en los que se generaban
los ingresos, mientras que los segundos se la otorgaban a los paises que los enviaban a
otras jurisdicciones. Los acuerdos para evitar la doble tributaciéon actuales atin utilizan
ambas teorias, dependiendo el acuerdo.

51 Collado Yurritia, op. cit., p. 37.

52 FATCA se puede entender, a la luz de las teorias dualista y monista, como un
derecho doméstico que se aplica dentro de otro derecho doméstico. Es por ello que se basa
en la teoria monista internacional. La teoria dualista no admitiria como valida esa situacion.
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en particular, lo que establece al respecto la Comision de Derecho
Internacional de la ONU.>3 Comenzaremos con el dualismo y el monismo.

El autor Humberto Nogueira Alcala>* menciona que la teoria dualista,
fundada por el jurista aleman Carl Heinrich Triepel, establece que derecho
internacional y derecho interno son ajenos uno del otro, y no interactuan.
En otras palabras, uno niega la existencia del otro.

Por otro lado, la doctrina monista, representada por Hans Kelsen,
establece que existe un sistema juridico Unico, y que la prevalencia del
derecho interno sobre el internacional deriva en el monismo interno o
monismo internacional (esta teoria, en contraste con la dualista, establece
que ambos cuerpos de ley se encuentran integrados, y que dependiendo la
situacion juridica concreta uno puede prevalecer sobre el otro. Pero no se
niegan mutuamente.)

La teoria Monista Interna sostiene que “no hay mas derecho que el
derecho del estado”.5> El derecho internacional se adapta o es una simple
expresion del derecho estatal. Es la forma en la que el estado se relaciona
con otros estados. En todo caso, esta teoria admite que son sistemas
juridicos que se interrelacionan.

Por su parte, la Teoria Monista Internacional establece que el derecho
internacional es superior al derecho estatal, y niega que una disposicion de
este pueda imponerse jerarquicamente al primero.

La teoria Dualista sostiene que el derecho internacional y el derecho
interno son entes juridicos separados, y el primero solo aplica al segundo

Unicamente cuando este lo admite dentro de su propio sistema juridico.5°

53 La Comision de Derecho Internacional de la ONU, o International Law Commission,
busca codificar el derecho consuetudinario internacional, con el fin de eliminar la
incertidumbre que existe en la costumbre no escrita, asi como terminar con las lagunas de
la ley, dando precision a conceptos abstractos.

54 Nogueira Alcala, Humerto, et al., V Congreso Iberoamericano de Derecho
Constitucional, México, Instituto de Investigaciones Juridicas, Serie G: Estudios Doctrinales
Num. 193,1998.

55 Sepulveda, César, Derecho Internacional, 16 ed., México, Porrua, 1991, p. 67.

56 [bidem, p. 68.
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El autor clasico de derecho internacional publico César Sepulveda
hizo un interesante analisis de la cuestion de la supremacia de uno u otro
derecho. En su obra Derecho Internacional, menciona un antiguo caso de la
Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos, que a la luz de esta dicotomia
entre derecho internacional v. derecho interno, originalmente establecia la
regla: international law is a part of the law of the land®7, entendiéndose como
“el derecho internacional es parte del derecho del pais”, sugiriendo una
postura monista moderada, como se ha explicado lineas arriba, en la que
ambos derechos se interrelacionan.

En otro caso que muestra la interrelacion de derecho internacional
con derecho doméstico, el autor cita una vez mas jurisprudencia
estadounidense, Charming Betsey>8, en la que un juez de la Suprema Corte
declaro: “Una ley del Congreso no debe nunca interpretarse en el sentido
que viole el Derecho Internacional si queda alguna otra posible
interpretacion”. Un caso mas citado en la misma obra, refiriéndose a una
controversia entre Guatemala y Estados Unidos, enuncia el siguiente
principio, que se repite en otros cuerpos juridicos internacionales y que

serviran de parametro para esta investigacion®°:

“Es un principio establecido de Derecho Internacional que un soberano no puede
esgrimir su propio derecho como un obstaculo para impedir una reclamacion
internacional.”

July 24, 1930. Schufeldt Claim. Sir Herbert Sisnett, Arbitrator.

El autor cita entonces disposiciones constitucionales de diversos
paises, que establecen la prioridad entre derecho internacional y derecho

interno, como la constitucion de Francia de 1946%9;

57 The Paquete Havana, 175, U.S. 677, 700 (1990). El caso se refiere a la guerra de
Estados Unidos contra Espana, en la que la Marina estadounidense capturé dos
embarcaciones comerciales. Los duenios de estas demandaron ante cortes de ese pais, a lo
que la Suprema Corte determiné que la costumbre juridica internacional determinaba que
las embarcaciones pesqueras eran exentas de ser capturadas en la guerra, dando prioridad
al derecho internacional publico sobre el derecho estadounidense.

58 Murray v. The Charming Betsey, 6 U.S. 64 (1804).

59 Sepulveda, César, op.cit., nota 53, p. 72.

60 Idem.
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Los tratados diplomaticos regularmente ratificados y publicados tienen fuerza de ley,
aun en el caso de que fueran contrarios a las leyes internas francesas y sin que haya
necesidad para asegurar su aplicacion, de otras disposiciones legislativas, de aquéllas

que fueren necesarias para asegurar su ratificacién.

Para concluir con la obra Derecho Internacional, esta cita
constituciones de Alemania, Bélgica, Suiza, Espana e Italia, todas en el
mismo sentido; los tratados internacionales someten a las legislaciones
internas. En el caso de los tratados de auto aplicacion, es decir, que no
requieren legislacion federal interna para implementarlos, ofrecen pocas o
cero complicaciones. Si en efecto la requirieran, (self executing v. non self
executing®!) y ambos cuerpos de leyes contuvieran preceptos
contradictorios, el conflicto ya no seria de derecho internacional contra
derecho interno, sino de una ley interna contra otra, pues el primero fue
incorporado al segundo constitucionalmente. Ese es el caso de México, como

lo establece el articulo 133 constitucional que a la letra dice:

Articulo 133. Esta Constitucion, 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 aprobacion del Senado, seran la Ley
Suprema de toda la Union.

Nuestra nacion ha seguido una tradicion monista moderada o la
llamada Monista Internacional; tradicionalmente, México ha dado prioridad
al derecho internacional (los tratados firmados y ratificados por México)
sobre el derecho interno.

Una muestra de esto, ya no sobre jurisprudencia antigua, sino sobre

conflictos dentro del Tratado de Libre Comercio de Ameérica del Norte,

61 “The former are able to operate automatically within the domestic sphere, without
the need for any municipal legislation, while the latter require enabling acts before they can
function inside the country and bind the American courts”; lo cual se traduce como: “Los
primeros pueden operar automaticamente dentro de la esfera doméstica, sin necesidad de
legislacién municipal, mientras que los ultimos requieren un acto que les confiera poder
antes de poder funcionar dentro del pais y obligar a las cortes Estadounidenses”; Shaw,
Malcom N., International Law, 6a. e., Reino Unido, Cambridge, 2008, p. 162.
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antecesor del T-MEC, existen a la fecha un numero de casos de arbitraje
entre nuestro pais y los Estados Unidos, en materia de inversion extranjera,
que muestran la forma en la que se han aplicado las doctrinas monista o
dualista en relacion con el derecho internacional, sobre el derecho
doméstico.

En ese sentido, es relevante mencionar los principios de la Comision de
Derecho Internacional de la ONU, integradora de la costumbre juridica
internacional en textos de leyes. En particular, el Proyecto sobre
Responsabilidad del Estado por Hechos Internacionalmente Ilicitos, o Draft
Principles of State Responsibility%< se refieren, en sus articulos 2, 3, 12y 32,
a la jerarquia del derecho internacional sobre el derecho interno cuando se
trata de actos “internacionalmente ilicitos”, siendo estos causa de

“responsabilidad internacional.”®3

Articulo 2

Elementos del hecho internacionalmente ilicito del Estado

Hay hecho internacionalmente ilicito del Estado cuando un comportamiento
consistente en una accién u omision:

a) Es atribuible al Estado segtn el derecho internacional; y

b) Constituye una violacién de una obligacién internacional del Estado.

Articulo 3

Calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito

La calificacién del hecho del Estado como internacionalmente ilicito se rige por el
derecho internacional. Tal calificacion no es afectada por la calificacion del mismo
hecho como licito por el derecho interno.

Articulo 12

Existencia de violacion de una obligacién internacional

Hay violacion de una obligacion internacional por un Estado cuando un hecho de ese
Estado no esta en conformidad con lo que de €l exige esa obligacion, sea cual fuere el
origen o la naturaleza de esa obligacion.

Articulo 32

Irrelevancia del derecho interno

El Estado responsable no puede invocar las disposiciones de su derecho interno como
justificacién del incumplimiento de las obligaciones que le incumben en virtud de la
presente parte.

62 United Nations International Law Commission, Draft Principles of State
Responsibility, 2001,
https://legal.un.org/ilc/ texts/ instruments/english/draft_articles/9_6_2001.pdf

63 De acuerdo con la Comision de Derecho Internacional de la ONU, cuando un
estado incurre en responsabilidad internacional en perjuicio de otro, esta obligado a la
reparacion del dano causado; en estos casos la Corte Internacional de Justicia, érgano de
la ONU, tiene jurisdiccion para conocer sobre la materia, por tratarse de conflictos entre
sujetos de derecho internacional publico.
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Los draft principles establecen que un Estado incurre en
responsabilidad internacional cuando incumple con una obligacion
internacional (como un convenio internacional ratificado por el senado), y
establece claramente que el estado no puede argumentar cumplimiento con
disposiciones de derecho interno para incumplir con una obligacion
internacional (a.32).

En los conflictos del TLCAN, en materia de inversion extranjera
(Metalclad v. Méxicob4; Waste Management v. México®°; Azinian v. México®9),
los arbitros aplicaron los principios de los Draft Principles para interpretar
las obligaciones del tratado, asi como decidir si disposiciones de derecho
interno de México, incluyendo decretos y cancelacion de licencias, o
incumplimiento de contratos y revocacion de concesiones gubernamentales,
eran validos frente a compromisos internacionalmente adquiridos, siendo la
respuesta negativa por lo general.

Este trabajo se enfoca en un instrumento juridico internacional
celebrado entre México y E.UA. En capitulos subsiguientes analizaremos la
validez y supremacia, en caso de haberla, de dicho instrumento sobre el
derecho doméstico, puesto que no se trata de un tratado con “aprobacion

del senado” como establece el articulo 133 constitucional.

64 En este caso, un inversionista estadounidense demandé a México ante un
tribunal del capitulo 11 del TLCAN por “medidas equivalentes a la expropiacion, cuando
autoridades de San Luis Potosi impidieron la operacién de un confinamiento de residuos
peligrosos operado por dicho inversionista.

65 El caso se refiere un arbitraje del capitulo 11 en el que un inversionista
estadounidense demand6 a México por trato injusto e inequitativo, cuando el municipio de
Acapulco y la financiera Banobras incumplieron financieramente con un proyecto de
inversion conjunta en la recoleccion de basura en dicho municipio. El tribunal arbitral
excuso a México por force majeure, al ser Acapulco azotado por un desastre natural.

66 Inversionistas de Estados Unidos demandaron a México ante un tribunal del
capitulo 11 del TLCAN por “medidas equivalentes a la expropiacién”, cuando les fue
cancelado un contrato publico para la recoleccién de basura en el municipio de Naucalpan,
estado de México, por incumplir con sus obligaciones contractuales. El panel nego6 a los
inversionistas la compensacion que solicitaban al determinar que les mintieron a las
autoridades de Naucalpan sobre su capacidad de cumplimiento.
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Podemos entonces mencionar que, frente a la doctrina clasica del
monismo y dualismo, los derechos domeéstico e internacional no son
mutuamente excluyentes como lo establece la teoria dualista, sino que se
complementan y superponen, como lo determina la teoria monista. En el
caso de la ley FATCA, no solo se superpone con derecho doméstico, sino que
se trata, en su intencion original, de una ley de un estado (derecho
doméstico de Estados Unidos), con efectos extraterritoriales en otro pais
(derecho doméstico de México, en este caso).

En capitulos subsiguientes, analizaremos la validez de esta
extraterritorialidad, pues la propia Corte Suprema de Estados Unidos ha
establecido en diversos precedentes hasta donde puede extenderse su
derecho doméstico fuera de las fronteras, lo que han llamado dichos jueces,

long arm statute, o el “estatuto de brazo largo”¢’.

3. Acuerdos de colaboracién en materia fiscal

3.1. El derecho de los tratados

En materia de acuerdos internacionales, el llamado “derecho de los
tratados” es la Convenciéon de Viena sobre el derecho de los tratados de 1969
que entré en vigor en 1980. Esta regula lo que entendemos hoy como
Tratados Internacionales, los cuales implican las etapas de celebracion de

los mismos asi como las condiciones para enmendarlos, modificarlos y

67 Uno de esos precedentes sobre “el estatuto de brazo largo” es el caso United States
v. Alvarez Machain, en el que la Suprema Corte determino que la detencion ilegal del
ciudadano Mexicano Humberto Alvarez Machain, en territorio de México, y posterior
traslado a los Estados Unidos sin extradicién no viciaba el proceso. Lo anterior es notorio
pues de acuerdo con reportes de esos anos (1985) dicha persona fue entregada a agentes
norteamericanos en México por dos “cazarrecompensas”; Alvarez Machain particip6 en la
tortura y asesinato de un agente de la DEA en Guadalajara, pero al determinar que un
arresto ilegal fuera de su territorio era valido, la Corte estadounidense se atribuyé el poder
de violar la soberania territorial de otro estado en ejecucién de sus leyes. Por consecuencia,
se concluye que una ley con efecto extraterritorial (FATCA) es permitida por el sistema legal
de ese pais. Esta invasion de soberania por la ley FATCA ha sido impugnada en tribunales
de Canada.
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terminarlos, entre otros. Ademas, la Convencion de Viena regula de manera
estricta la entrada en vigor de los tratados. El articulo 14 de la Convencion
establece el consentimiento en obligarse por medio de ratificacion,
aceptacion o aprobacion.68

Se cita a continuacion:

14. Consentimiento en obligarse por un tratado manifestado mediante
la ratificacion, la aceptacion o la aprobacion.

I. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se
manifestara mediante la ratificacion: a) cuando el tratado disponga que
tal consentimiento debe manifestarse mediante la ratificacion; b)
cuando conste de otro modo que los Estados negociadores han
convenido que se exija la ratificacion; c¢) cuando el representante del
Estado haya firmado el tratado a reserva de ratificacion; o d) cuando la
intencion del Estado de firmar el tratado a reserva de ratificacion se
desprenda de los plenos poderes de su representante o se haya
manifestado durante la negociacion.

2. El consentimiento de un Estado en obligarse por un tratado se
manifestara mediante la aceptacion o la aprobacion en condiciones
semejantes a las que rigen para la ratificacion.

En seguimiento al proceso de aprobacion de un tratado internacional,
de acuerdo con estas normas, la Constitucion Mexicana, en el articulo 76
fraccion 1. atribuye al Senado la facultad de aprobar los tratados
internacionales y convenciones diplomaticas que suscriba el Ejecutivo.
FATCA no se encuentra en dicha categoria de tratados, pues no requiere la
aprobacion del Senado, por lo que se trata de un tipo de acuerdo diferente,
cuya naturaleza juridica se discutira mas adelante. Conviene entonces
definir qué tipo de acuerdo es el FATCA, y si el “derecho de los tratados” le
es aplicable. La Convencién de Viena establece, en su articulo tercero lo
siguiente:

3. Acuerdos internacionales no comprendidos en el ambito de la
presente Convencion. El hecho de que la presente Convencién no se
aplique ni a los acuerdos internacionales celebrados entre Estados y
otros sujetos de derecho internacional o entre esos otros sujetos de
derecho internacional, ni a los acuerdos internacionales no celebrados
por escrito, no afectara: a) al valor juridico de tales acuerdos; b) a la

68 Convencion de Viena, sobre el Derecho de los Tratados, Viena, Austria, firmado el
23 de mayo de 1969.
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aplicacion a los mismos de cualquiera de las normas enunciadas en la
presente Convencion a que estuvieren sometidos en virtud del derecho
internacional independientemente de esta Convencion; c¢) a la aplicacion
de la Convencion a las relaciones de los Estados entre si en virtud de
acuerdos internacionales en los que fueren asimismo partes otros
sujetos de derecho internacional.

Por ende concluimos que, del texto de la Convencion de Viena, se
deduce que no excluye la aplicacion de la misma al FATCA tal como lo
establece el inciso b) arriba mencionado, y esto debido a que este acuerdo
se apoya en otras convenciones internacionales, estas si, aprobadas por el
senado Mexicano, tal como lo establece el FATCA en el preambulo, que se
cita a continuacion:

Considerando que las disposiciones de la Convencion sobre Asistencia
Administrativa Mutua en Materia Fiscal, hecha en Estrasburgo el 25 de
enero de 1988; el Articulo 27 del Convenio entre el Gobierno de los
Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de
América para Evitar la Doble Imposicion e Impedir la Evasion Fiscal en
Materia de Impuestos sobre la Renta, hecho en Washington el 18 de
septiembre de 1992; y el Articulo 4 del Acuerdo entre los Estados Unidos
Mexicanos y los Estados Unidos de Ameérica para el Intercambio de
Informacién Tributaria, hecho en Washington el 9 de noviembre de 1989
(el “AIIT”); (en conjunto, las “Convenciones”) autorizan el intercambio de
informacion para fines fiscales, incluso de forma automatica;

De manera que la aplicacion de la Convencion de Viena al acuerdo
FATCA seria previsible, pues se encuentra establecida en su texto. Sin
embargo, esta investigacion examinara el cumplimiento con el derecho
doméstico mexicano de este acuerdo internacional que no tiene categoria de
tratado ratificado por el senado, pero que, tal como la Convencion de Viena
describe, se encuentra en la categoria de “otros acuerdos”. Estos son validos,
siempre y cuando cumplan con lo que establecen las leyes federales
mexicanas, y este es el test que FATCA no aprueba. Esta hipotesis se

extendera en el tercer capitulo de este trabajo.

3.2.  Los tratados para evitar la doble tributacion y los acuerdos de

intercambio de informacién y colaboracion fiscal
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En materia de colaboracion fiscal se han mencionado ya los
precursores, los acuerdos entre naciones europeas para gravar impuestos
sobre propiedad y herencias, entre otros. También se han mencionado las
convenciones, mas parecidas a las que tenemos hoy, que surgieron de la
Liga de las naciones, tanto en México como en Londres. La primera dando
prioridad para gravar al estado anfitrion de la empresa extranjera (bajo el
concepto de la fuente del ingreso), y la segunda, priorizando al estado
exportador de capital (donde la empresa matriz se incorporo6 originalmente).
Ninguna de las convenciones se concretaron en acuerdos vinculatorios, pero
su importancia radica en que fueron los primeros intentos para regular la
doble tributacion. El Legal Information Institute de Cornell define este
concepto como:

Double Taxation

Refers to the imposition of taxes on the same income, assets or financial
transaction at two different points of time. A common example is the
taxing of shareholder dividends after taxation as corporate earnings.
Another common example is taxes on income imposed by one country,
after the same income has already been taxed by another country.
However, many countries have signed treaties to prevent this form of
double taxation from occurring to foreign corporations®®

Lo cual se traduce de esta manera:

“Doble tributacion

Se refiere a la retencion de impuestos sobre el mismo ingreso, activos o
transaccion financiera en dos distintos puntos en el tiempo. Un ejemplo
comun es la retencion de dividendos de accionistas después de la retencion
de ingresos corporativos. Otro es el impuesto sobre el ingreso retenido por
un pais, después de que el mismo ingreso ha sido retenido por otro pais.
Sin embargo, varios paises han firmado tratados para impedir que esta

doble retencion les ocurra a empresas extranjeras.”

69 Legal Information Institute, Double Taxation, Cornell Law School,
https:// www.law.cornell.edu/wex/ double_taxation
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Para hablar sobre la doble imposicion, doble tributacion, doble
fiscalizacion o doble retencion, las cuales se toman como sinonimos, e
implican la potestad del estado de gravar supuestos economicos, como
bienes, actividades, servicios, entre otros, debemos decir que el resultado
de dicho fenémeno da lugar a consecuencias injustas y que afectan la
inversion y el comercio.

Si mas de un estado grava un acto de lucro realizado por el mismo
contribuyente, el cual tiene puntos de conexion en dichos estados, esto
haria que el acto de lucro dejara de existir, pues las ganancias potenciales
se dividirian en los estados que tengan derecho de cobro, lo cual
desincentivaria la inversion y el comercio.

En el marco de los acuerdos fiscales internacionales de cooperacion
existen dos categorias: los tratados para evitar la doble tributacion y los
acuerdos bilaterales de intercambio de informaciéon.’® Los primeros entran
en el rubro del “derecho de los tratados”, o la convencion de Viena, pues
cumplen a cabalidad con sus requisitos. Los segundos se ubican en la
segunda categoria de “otros acuerdos”, a los cuales les aplicaria la

convencion de Viena de manera supletoria.

3.2.1. Tratados para evitar la doble tributacion.

En la primera categoria de tratados fiscales, se encuentran los
acuerdos bilaterales para evitar la doble tributacion.’! Estos se basan
largamente en un modelo internacional emitido por la OCDE.72 Este

paradigma incluye los tipos de impuestos que regula, que son relacionados

70 Ambos son acuerdos fiscales, pero con distintos objetivos; los tratados para evitar
la doble tributacién buscan evitar que dos jurisdicciones graven el mismo acto juridico de
lucro, mientras que los acuerdos de intercambio de informacioén buscan que las autoridades
fiscales de distintas jurisdicciones compartan la informacién que poseen sobre sus
respectivos contribuyentes fuera de sus paises. FATCA cae en la segunda categoria.

71 Actualmente existen alrededor de 3000 acuerdos de este tipo, nimero que
aumenta cada ano. Arnold, Brian J., “An introduction to tax treaties”, 2018,
http:/ /www.un.org/ esa/ ffd/ capacity-development-tax/ course-dtt. html

72 Santos Theriot, Luis, op.cit., p. 71.
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con la actividad lucrativa. Otros conceptos que el convenio de doble
tributacion define son: residencia, establecimiento permanente, y fuente.”3

En relacion con el concepto de residencia, el criterio de estos tratados
para considerar a alguien como “residente” y por tanto, sujeto de impuesto,
es el haber permanecido mas de 180 dias fisicamente en el pais, aunque
este criterio no es la regla para todos los paises. Es importante aclarar que
esa “residencia” solo aplica “para efectos fiscales”, no implica consecuencias
en términos de derecho migratorio.

En relacion con el concepto de establecimiento permanente, con
frecuencia se refiere a una oficina fija, tienda, subsidiaria de multinacional,
etc. En otras palabras, presencia fisica. Cuando existe un establecimiento
permanente, el pais en el que este se encuentra se adjudica el derecho a
gravarlo.

Finalmente, en relacion con el concepto de fuente, estos tratados se
refieren a la fuente del ingreso, y esto puede interpretarse como en qué lugar
esta ubicado un cliente, o dicho de otra forma, de donde salieron los
ingresos. En este caso es posible que no exista ni residencia ni
establecimiento permanente, pero el origen del capital si se ubica en uno de
los estados (caso de una tienda en linea con clientes internacionales. El pais
que gravaria seria aquel en el que estos se encuentren fisicamente).

En este sentido, la OCDE se ha enfocado en los ultimos anos, en
analizar el fenomeno de la economia digital, en la que el concepto de
establecimiento permanente del siglo XX ha quedado rebasado. El proyecto
de regulacion fiscal internacional de la OCDE conocido como BEPS (“base

erotion profit shifting”, o erosion de la base gravable a través del traslado

73 En relacion al concepto de residencia, el tratado indica que un residente de un
estado esta obligado a contribuir, por el solo hecho de serlo; establecimiento permanente se
refiere a operar un espacio fisico (oficina, subsidiaria, etc) en territorio de un estado,
teniendo que contribuir por ese hecho también; fuente no se refiere a ninguno de los dos,
sino al estado en el que se originen los ingresos, pudiendo gravarlos.
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de beneficios) incluye la accion 1, en el documento “Addressing the Tax
Challenge of the Digital Economy”.74

En él, se establece lo que se conoce como “presencia virtual
significativa” esto es, una empresa con actividad economica en un pais de
manera sustancial, pero careciendo de toda presencia fisica. Para lo
anterior, se ofrecen principalmente servicios digitales (p. Ej., descargas
electronicas), se utilizan contratos electronicos, se realizan pagos con
tarjetas de crédito u otra forma de pago virtual, se ofrecen los servicios por
medio de internet y el cliente no toma en cuenta la presencia fisica o no de
la empresa en su pais.”> Los anteriores son los criterios para determinar lo
que es presencia virtual significativa, el proyecto BEPS propone agregar
comentarios con dichos criterios a sus modelos de convenios tributarios,
los cuales eventualmente tengan efectos vinculantes.

Otro de los temas que regula el modelo de la OCDE es el de la
jurisdiccion fiscal. Esto es, cual de los Estados tiene derecho primordial de
cobro, y que conceptos de actividad lucrativa se gravarian. Entre estos, se
mencionan salarios, dividendos de empresas, contratos, rentas, entre otros.
Como se menciono, el modelo otorga al pais de la residencia el derecho de
cobro.

El modelo de la OCDE menciona como opera el cobro de impuestos,
o mas especificamente, como se evita la multicitada “doble tributacion”.
Existen dos formas; la primera es a través de la simple exencion de
impuestos, la segunda se conoce como el método del crédito fiscal.

En cuanto a la primera, el estado, por razones convenientes para si,

como lo es atraer inversion extranjera, decide renunciar a su derecho de

74 OECD (2015), Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1 -
2015 Final Report, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, OECD Publishing,
Paris, 2015, https://doi.org/10.1787/9789264241046-en.

75 Vaquer Ferrer, Francisco Antonio, “Establecimiento permanente y economia
digital: Especial referencia a las empresas intermediadoras en el ambito del turismo
colaborativo”, Bitdcora Millennium DIPr, Zaragoza, N° 3 (enero-junio 2016), 2016,
http:/ / www.millenniumdipr.com/ ba-42-establecimiento-permanente-y-economia-digital-
especial-referencia-a-las-empresas-intermediadoras-en-el-ambito-del-turismo-colaborativo
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cobro de impuestos. Esto tiene un doble efecto. Por un lado, la empresa o
individuo efectivamente pueden optar por determinado pais para su
actividad lucrativa por las exenciones recibidas. Por otro, el estado, a
menudo un pais en desarrollo, deja de percibir contribuciones necesarias
para financiarse, por no mencionar que afecta a otras naciones que también
renuncian a su facultad de cobro con el fin de ser ellas las beneficiarias de
la inversion. En suma, todos pierden, o lo que es lo mismo, “se abaratan”,
afectando a un hemisferio completo, perpetuando la pobreza.”®

En cuanto al método del crédito fiscal, consiste en que el
contribuyente pague impuestos en una de las jurisdicciones, y con
frecuencia el modelo de tratado bilateral define cual tiene prelacion de
cobro, y posteriormente lo “acredite”, esto es, solicite a la jurisdiccion del
otro estado involucrado valide dicho pago, debido a que el impuesto ya fue
retenido por la primera. En caso de existir un diferencial en la tasa de
retencion (que un estado grave con un porcentaje mayor), se pagaria la
diferencia al estado que grave mas. Como ejemplo de esta mecanica, la
forma W-8BEN77 de declaracion de impuestos ante el IRS para extranjeros
residiendo en E.U.A., incluye en su seccion II el campo llamado “Claim of
Tax Treaty Benefits”, o “Solicitud de Beneficios por Tratado Fiscal”. Cuando
se da el caso de un extranjero residiendo en ese pais, realizando actividades
lucrativas; o incluso un extranjero no residente pero con actividades
lucrativas con un residente o ciudadano, debe declarar las ganancias al IRS.

La forma W-8BEN requiere que el contribuyente internacional
manifieste si existe algiin tratado de doble tributacion entre Estados Unidos

y su pais de origen que lo beneficie, y de ser asi, que incluya en la

76 Los paises en desarrollo gravan en promedio 10-20 del PIB, mientras que los
paises desarrollados gravan un 40% del mismo concepto. Besley, Timothy y Persson,
Torsten, “Why Do Developing Countries Tax So Little?”, Journal of Economic Perspectives,
E.U.A,, Vol. 28, 2004, p. 99.

77 Internal Revenue Service, W-8BEN Certificate of Foreign Status of Beneficial Owner
for United States Tax Withholding and Reporting (Individuals), E.U.A., 2017,
https://www.irs.gov/ pub/irs-pdf/ fuw8ben.pdf
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declaracion que articulo en especifico del tratado le permite acreditar el
impuesto. Esto por supuesto, es corroborado posteriormente por la
autoridad recaudatoria estadounidense, pero este es un ejemplo de como
opera el método de acreditacion fiscal a nivel internacional.

Otros temas que incluye el modelo de la OCDE es el de la “no
discriminacion”,”® o trato no discriminatorio, principio que opera en otras
areas del derecho internacional econémico, y que significa que el estado
receptor no debe hacer distinciones entre sus nacionales y los extranjeros,
en este caso gravando en mayor medida a los ultimos, o negandoles algun
beneficio otorgado a los primeros.

Finalmente, el modelo de tratado bilateral para evitar la doble
tributacion de la OCDE incluye clausulas de arreglo de controversias entre
autoridades fiscales de los estados, asi como la colaboracion en informacion
y cobro coactivo. Pero en relacion con estos ultimos temas, estos estan
contemplados y regulados con detalle en la segunda categoria de tratados

fiscales, que son los acuerdos de intercambio de informacion.

3.2.2.  Los acuerdos de intercambio de informacion fiscal

La OCDE juega un papel prioritario en esta materia, pues de igual
manera ha desarrollado un acuerdo modelo que utilizan las economias
desarrolladas. El objetivo de este tipo de acuerdos es distinto al de los
acuerdos para evitar la doble tributacion. Estos buscan evitar “practicas
fiscales daniinas”. 79 Entre estas y a manera de ejemplo se encuentran la
desaparicion de ingresos corporativos; o la transferencia de dichos ingresos

a jurisdicciones de baja o nula imposicion fiscal.

78 Organisation for Economic Co-operation and Development, NON-
DISCRIMINATION IN BILATERAL TAX CONVENTIONS, 19 de Abril de 1996,
https://www.oecd.org/ daf/ mai/ pdf/ eg2/eg2rd96 1e.pdf

79 Organisation for Economic Co-operation and Development, Tax Information
Exchange  Agreements (TIEAs), 2018, http://www.oecd.orqg/ tax/exchange-of-tax-
information/ taxinformationexchangeagreementstieas.htm
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De acuerdo con la OCDE, la ausencia de intercambio efectivo de
informacion entre las jurisdicciones fiscales es uno de los motivos de la
existencia de estas practicas, lo cual constituye la justificacion de su
regulacion; sin embargo, dicho intercambio puede devenir en consecuencias
no previstas afectando individuos en sus derechos basicos, caso de los
“estadounidenses por accidente”.

El modelo de la OCDE, en su articulo 1, establece?0:

Las autoridades competentes de las Partes contratantes se prestaran
asistencia mediante el intercambio de la informacion que previsiblemente
pueda resultar de interés para la administracion y la aplicacion de su
Derecho interno relativa a los impuestos a que se refiere el presente
Acuerdo. Dicha informacion comprendera aquélla que previsiblemente
pueda resultar de interés para la determinacion, liquidaciéon y recaudacion
de dichos impuestos, el cobro y ejecucion de reclamaciones tributarias, o
la investigacion o enjuiciamiento de casos en materia tributaria.

Los términos empleados por el modelo, de determinacién, liquidacion,
ejecucion, entre otros, reflejan la naturaleza de este tipo de acuerdos, lo que
se conoce como cobro coactivo. Define el autor Carlos Alberto Ortega

Carreon el término determinacién como sigue:81

....Ja determinacion de la obligaciéon contributiva o tributaria es un acto
posterior a su nacimiento o causacion, y consiste en precisar si el acto
realizado encuadra en el supuesto previsto por la ley y genera la citada
obligacion contributiva, que posteriormente sera cuantificada en cantidad
liquida, ya sea por el contribuyente o por la autoridad fiscal, aplicando los
procedimientos establecidos en la ley fiscal para obtener el importe del crédito
fiscal a pagar.

En otras palabras, estos términos fiscales se refieren a contabilizar las
contribuciones omitidas, actualizarlas a la fecha de pago, y fijar un plazo
para el mismo. En caso de que dicho pago no se realice, la liquidacion debe
volver a actualizarse pues el monto de las contribuciones aumenta con el

tiempo. Otro de los términos empleados es el de ejecucion, y esto se refiere

80 Qrganisation for Economic Co-operation and Development, Acuerdo sobre
Intercambio de Informacién Tributaria), 2018, http://www.oecd.org/ ctp/exchange-of-tax-
information/37975122.pdf

81 Ortega Carre6n, Carlos Alberto, Derecho Fiscal, México, Porrua, 2009, p.80.
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a la facultad de cobro forzoso de la autoridad fiscal con el fin de ingresar los
recursos financieros derivados de las contribuciones que por ministerio de
ley tiene derecho a percibir;82 en otras palabras, el embargo.

Como podemos analizar, la naturaleza juridica y objetivos de los
tratados para evitar la doble tributacion y los acuerdos de colaboracion
fiscal son muy distintos, los primeros buscan evitar el pago doble del mismo
concepto de impuesto y por el mismo acto, lo cual puede ser considerado
como confiscatorio si grava la mayoria de los ingresos del sujeto pasivo; los
segundos buscan que las autoridades se compartan informacion de
contribuyentes en sus respectivos territorios con el fin de requerirlos de
cobro, si es necesario, empleando facultades ejecutoras que
corresponderian a la autoridad del otro pais. Este tipo de colaboracion se
asemeja a la que se da entre jueces de distintos paises cuando buscan la
ejecucion de sus sentencias en el extranjero. Para ello, existe una soélida
estructura de colaboracion a través de acuerdos de cooperacion judicial. La
colaboracion en actos de ejecucion fiscales de los que esta investigacion
trata se encuentra en una etapa inicial o experimental (SAT-IRS), pero
llevarla a cabo en la realidad ofrece multiples interrogantes y ha derivado
en multiples consecuencias negativas, principalmente para los

estadounidenses, pero eventualmente para los paises que firmaron FATCA.

3.3.  El concepto de fiscalizacion internacional

Fiscalizacion internacional se refiere a las reglas globales que aplican a las
transacciones entre dos o mas paises (estados) en el mundo. Abarca todos los
asuntos fiscales que derivan de las leyes tributarias de un pais que incluyan un
elemento extranjero.s3 A pesar del término, los impuestos no son internacionales,
puesto que no existe un derecho fiscal global que regule las transacciones que

cruzan fronteras, y tampoco existe un tribunal fiscal u 6rgano administrativo para

82 [bidem, p. 384.
83 Rohatgi, Roy, Basic International Taxation, Volume I- Principles of International
Taxation, 2a ed., Reino Unido, Richmond Law & Tax Ltd., 2005, p. 1.
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asuntos fiscales internacionales, como si ocurre con el comercio mundial, la
inversion extranjera, la propiedad intelectual, los impuestos aduaneros o
simplemente los conflictos entre naciones.8*

Los impuestos se gravan y su cobro se ejecuta con base en leyes domésticas,
por gobiernos federales, estatales y locales. La fiscalizacion internacional busca
conciliar estas leyes domésticas a través de tratados. Aunado a ello, se enfoca en
promover la igualdad al aplicar cargas fiscales equitativas tanto a nacionales como
a extranjeros con similar capacidad de ingreso; aumentar la competitividad
doméstica a través de medidas fiscales que promuevan el crecimiento y obtener
contribuciones equitativas en transacciones que cruzan fronteras.

Los principios de fiscalizacion internacional son influenciados por la equidad
y neutralidad fiscales. La primeras> se refiere a no distorsionar el cobro del
impuesto; esto es, que la autoridad regulatoria no incentive al sujeto pasivo a
cambiar su conducta por el impuesto; esto seria que decida invertir mas o menos,
que se ubique fisicamente en un lugar o en otro, que trabaje mas o menos, que
emplee a menos o a mas empleados, todo ello con base en el impuesto.

El principio de equidad fiscal significa que las rentas fiscales por actividad
econémica internacional sean compartidas de manera igualitaria entre las
naciones. Ademas, significa que los contribuyentes involucrados en transacciones
transfronterizas no sean discriminados, por una parte, ni se les den preferencias
fiscales indebidas, por la otra.86

En vista de lo analizado, el acuerdo FATCA incumple con ambos principios
tributarios. No es neutral, puesto que incentiva a los ciudadanos estadounidenses

a renunciar a su ciudadania®’, y no es equitativo, puesto que el IRS no comparte

84 El comercio mundial se regula por los tratados de la Organizacion Mundial del
Comercio; los conflictos internacionales por inversion extranjera se dirimen mayormente
ante el Centro para el Arreglo de Disputas de Inversiones; la propiedad intelectual se rige
por los acuerdos de la Organizacion Mundial de la Propiedad Intelectual; los impuestos
aduaneros se rigen mayormente por los criterios de la Organizaciéon Mundial de Aduanas,
y los conflictos entre naciones se dirimen ante la Corte Internacional de Justicia. En
materia de impuestos, no existe un 6rgano rector mundial. En consecuencia, se rigen por
acuerdos entre naciones, en los que la soberania y el consentimiento voluntario toman un
rol prioritario.

85 Knoll Michel S., “Reconsidering International Tax Neutrality”, University of
Pennsylvania Law School, E.U.A., Paper 268, 2011, p. 107.

86 Rohatgi Roy, op. cit., nota 49, p. 1.

87 Como se establece arriba, neutralidad implica no motivar conductas, de ningun
tipo, por parte de los contribuyentes con base en el impuesto.
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informacion con sus pares de la misma forma y en consecuencia, no recaudan lo
mismo las autoridades tributarias involucradas.

Otro principio fiscal internacional es el de reciprocidad, mismo principio de
derecho internacional publico®s. Los estados tienen derechos fiscales ilimitados
sobre una persona u objeto, pero no los pueden ejecutar fuera de su jurisdiccion
territorial. En consecuencia, deben respetar la jurisdiccion fiscal de los otros
estados y cooperar con ellos cuando sus objetivos fiscales son comunes. El acuerdo
FATCA no se refiere a objetivos comunes, sino al objetivo de la ley estadounidense
HIRE ACT de restablecer el empleo dentro de ese pais, y como efecto secundario
aumentar la recaudacion internacional gravando a sus ciudadanos. No puede
decirse que otros estados signatarios de FATCA hayan tenido ese objetivo como
prioridad cuando se unieron al acuerdo. En consecuencia, FATCA también
incumple con el principio de reciprocidad.

En cuanto a ejecutar leyes fiscales de otros estados, el derecho internacional
solo permite que un estado ejecute las propias en su territorio. Tradicionalmente,
un estado no ejecuta las leyes fiscales de otro en su propio territorio, por el mismo
concepto analizado ahora, la soberania. En el caso US v. Harden?8%, una corte de
Canada establecio:

A foreign State cannot escape the application of the rule that in no circumstances
will the courts directly or indirectly enforce the revenue laws of another country...

Traducido como: “Un estado extranjero no puede escapar a la aplicacion de
la regla que establece que en ninguna circunstancia las cortes ejecutaran directa
o indirectamente las leyes fiscales de otro pais...”.

Lo anterior ha sido la costumbre juridica internacional por siglos. Los
nuevos acuerdos en el seno de la OCDE y FATCA van en sentido opuesto debido a
que la realidad actual ha cambiado y los flujos econémicos buscan los destinos

fiscales mas laxos. Sin embargo, la implementacion de dicha colaboracién (el cobro

88 La reciprocidad implica dos aspectos: Contingencia y Equivalencia. El primero
significa “acciones que son contingentes con reacciones compensatorias de otros, y que
cesan cuando estas reacciones esperadas se detienen”; conducta reciproca regresa dafno
por dafio y bien por bien: “la gente debe brindar sonrisa por sonrisa, y mentiras por
traicion”; el segundo concepto significa un patrén de reciprocidad como “aquel en el que
servicios y favores, confianza y afecto, en el curso de intercambios mutuos, idealmente
conlleva un balance aproximado”. Keohane Robert 0., “Reciprocity in International
Relations”, International Organization, E.U.A., vol. 40, No. 1, 1986, p.p. 6-7.

89 Supreme Court of Canada, United States of America v. Harden, [1963] S.C.R. 366
Date: 1963-10-02
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coactivo) es incierta y se encuentra en estado embrionario, y mucho se debe legislar
a nivel doméstico e internacional para crear un concepto de soberania muy distinto
al originado en la paz de Westfalia.

Otros principios tributarios internacionales incluyen el de la prevencion de
la evasion fiscal. Esto incluye medidas antievasivas como fiscalizacion amplia sobre
los residentes, restricciones en concesiones fiscales sobre dividendos, intereses e
ingresos por regalias, asi como intercambio de informacion entre autoridades
fiscales. Las ultimas adiciones a esta prevencion tratan sobre la asistencia mutua
en cobro fiscal, referida lineas arriba. No muchos paises aceptan y llevan a cabo
todas y cada una de las condicionantes del principio de prevencion de la evasion,

como se ha establecido en este trabajo.

3.4.  Fiscalizacién internacional desde la perspectiva de Estados
Unidos

La ley federal FATCA esta por supuesto basada en el sistema tributario
estadounidense. Como otros paises desarrollados?, Estados Unidos impone
obligaciones fiscales amplias y rigurosas, tanto a individuos, como a personas
juridicas. Y estas no solo originarias de ese pais, sino extranjeros también, si caen
en el supuesto juridico de sus leyes fiscales. Analizaremos entonces los principios
y conceptos basicos del sistema fiscal estadounidense, con el fin de conocer su
fundamento para gravar extranjeros, actividades lucrativas en el exterior,
nacionales fuera de Estados Unidos, activos de nacionales estadounidenses fuera
de su territorio, etc.

Es un hecho incontrovertido que la moneda estadounidense es el principal valor
de cambio en el mundo modernof!, y esto ha apalancado su economia, su poder

hegemonico sobre otras naciones y, relativo a este trabajo, ha sido el factor clave

9 Los paises desarrollados recaudan impuestos en un porcentaje mucho mayor a
los paises en desarrollo; estos cobran en promedio entre 10-20% mientras que los primeros
llegan al doble de esta cifra. Ricciuti, Roberto, Savoia, Antonio y Sen, Kunal, “Low tax
collection in developing economies has a more devastating impact than we thought”, Quartz
Africa, Reino Unido, Marzo 15, 2019, https://qz.com/ africa/ 1573957/ developing-countries-
will-benefit-from-better-tax-collection/

91 A pesar de la enorme deuda publica de ese pais, asi como de su colosal crisis
financiera en 2009, el délar estadounidense es la moneda mas sélida del planeta el dia de
hoy. Goodman, Peter S. “The Dollar Is Still King. How (in the World) Did That Happen?”,
The New York Times, E.U.A., Febrero 22, 2019.
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para presionar a instituciones financieras y estados para aceptar sus acuerdos por
la necesidad de délares, en este caso, FATCA.

Las leyes tributarias estadounidenses no ignoran estos hechos. Debido a que
este pais tiene un rol prioritario en el comercio mundial,?2 tanto en lo que se origina
en este pais (lo que Estados Unidos vende al exterior) como lo que recibe como
destino final (lo que compra)?, su constitucion, su cédigo fiscal y sus autoridades
son ambiciosas en el cobro de impuestos. De ahi deriva el cobro del ingreso
“universal”.

Para el sistema tributario estadounidense, la actividad econémica es de dos
clases: 1) inversiones o negocios de extranjeros en los Estados Unidos y 2)
inversiones o negocios de “US persons”;%* la primera categoria se conoce como
“inbound” y la segunda como “outbound”s.

Este sistema es administrado por el US Treasury Department, o el departamento
del tesoro, el cual, de acuerdo con su sitio web, tiene como mision:

“...to mantain a strong economy and create economic and job opportunities
by promoting the conditions that enable economic growth and stability at
home and abroad, strengthen national security by combating threats and
protecting the integrity of the financial system, and manage the U.S.
Government’s finances and resources effectively.”96

Traducido como: “mantener una economia fuerte y crear oportunidades
economicas y de trabajo promoviendo las condiciones que permitan el crecimiento
economico y la estabilidad en casa y en el extranjero, fortaleciendo la seguridad
nacional combatiendo amenazas y protegiendo la integridad del sistema financiero,
asi como administrar las finanzas y recursos del gobierno de los E.U. de manera
efectiva.”

Entre otros de sus objetivos, el departamento del tesoro busca un rol como
“administrador de los sistemas economicos y financieros de E.U.A., asi como un

participante con influencia en la economia mundial”; “El departamento trabaja con

92 De acuerdo con The Wold Fact Book, el valor del comercio neto de Estados Unidos
en 2017 era de 449.1 mil millones de délares, el mayor del mundo. The world factbook. El
valor del comercio neto de Estados Unidos. 2019,
https:// www.cia.gov/ library/ Publications/ the-world-factbook/ fields/ 238.html# US

93 Isenbergh, Joseph, International Taxation, 3 ed., E.U.A., Thomson Reuters, 2010,
p- 3.

94 Este concepto ha sido definido en el ler. Capitulo.

95 Joseph, op. cit., nota 58, p. 4.

9% U.S. Department of the Treasury, Role of the Treasury, (s.f.),
https://home.treasury.gov/ about/ general-information/ role-of-the-treasury
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otras agencias federales, gobiernos extranjeros, e instituciones financieras
internacionales para incentivar el crecimiento econémico, elevar estandares de
vida, y en la medida de lo posible, predecir y prevenir crisis economicas y
financieras”.

Lo anterior es una especie de declaracion de mision del departamento del
tesoro, pero es relevante notar como el gobierno estadounidense se autodefine
como un actor principal en la economia mundial, lo cual es exacto, aunque con
nula autocritica; la mayor crisis financiera global en anos recientes la provoco este
pais. El IRS, referido en multiples ocasiones, es una de las divisiones del
departamento del tesoro, encargado del cobro de los impuestos, y es dirigido por
un comisionado (IRS Commissioner, actualmente el Sr. Chuck Rettig).

La agencia IRS se precia de ser una de las administraciones fiscales mas
eficientes del mundo, gastando 35 centavos de délar por cada 100 doélares
recaudados en el ano fiscal de 2015.97 Es relevante mencionar que el IRS busca
educar a la poblacion estadounidense en cuanto a sus obligaciones fiscales. Debido
a que estas deben cumplirse de manera voluntaria por sus ciudadanos en primera
instancia (y en caso de no hacerlo asi, esto deriva en las sanciones y cumplimiento
forzoso), esta agencia pone disponible a su ciudadania manuales de facil
comprension para que, de ser necesario, elaboren sus declaraciones por ellos
mismos sin recurrir a expertos. Esto en definitiva es un aspecto positivo del IRSy
puede ser una de las causas sobre su alto nivel de recaudacion, sin llegar al cobro
coactivo.

Conviene ahora referirse al poder fiscalizador de los Estados Unidos basado
en su constitucion, mejor conocido como el “US taxing and spending power”. En
este pais, es el congreso el que tiene las llaves del dinero, el control de los

recursos.% Los poderes del congreso para “gravar y gastar” provienen de la clausula

97 Internal Revenue Service, “Data Book 2015”, Department of the Treasury,
Publication 55B, E.U.A., Marzo de 2016, https://wwuw.irs.gov/pub/irs-soi/ 15databk.pdf

En efecto, comparando datos con la recaudaciéon mexicana, reportes de 2017
registraban que por cada peso erogado en recaudacion se cobraban 41.8. La diferencia tan
grande en poder recaudatorio obedece, entre otras razones, al estado de derecho de ese pais
y a sus severas sanciones fiscales. “México logra récord de ingresos tributarios en 20177,
Milenio, Meéxico, 12/02/2018, https://www.milenio.com/negocios/ mexico-logra-record-
ingresos-tributarios-2017

98 Un ejemplo de este hecho es la imposibilidad que enfrent6 el presidente de
Estados Unidos Donald Trump para construir un muro a lo largo de la frontera con México,
una de sus promesas de campana. El Congreso estadounidense se rehus6 a dicho gasto.
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constitucional llamada “General Welfare Clause”, o simplemente “Taxing and

Spending Clause”.99

Se hace referencia al articulo 1, octava secciéon de la constituciéon

estadounidense, el cual establece en sus parrafos conducentes:

El Congreso tendra facultad: Para establecer y recaudar
contribuciones, impuestos, derechos y consumos; para pagar las
deudas y proveer a la defensa comun y bienestar general de los
Estados Unidos; pero todos los derechos, impuestos y consumos
seran uniformes en todos los Estados Unidos.

Para reglamentar el comercio con las naciones extranjeras, entre los
diferentes Estados y con las tribus indias.

El llamado “taxing power” se cumplimenta actualmente por medio del Codigo
de Rentas Internas, el cual impone una amplia variedad de impuestos, de los cuales
los mas importantes son los impuestos a los ingresos individuales y corporativos,
impuestos de némina sobre compensaciones por empleo y autoempleo, impuestos
por bienes y transacciones, asi como impuestos por herencias y donaciones. En
casos de impugnaciones constitucionales al poder de gravar del congreso
estadounidense, la jurisprudencia de este pais demuestra que casi invariablemente
sus tribunales han sostenido la validez de sus impuestos federales, ya sea sobre
estadounidenses (“US persons”) o sobre extranjeros.

Lineas atras se ha referido a la “retencion universal” o retenciéon mundial, como
concepto gravable por parte del congreso estadounidense. Esto se refiere a que el
alcance mundial de las retenciones a los ingresos estadounidenses se origina de la
ausencia en su codigo fiscal de limitantes al cobro de impuestos sobre las “US
persons”. La primera seccién impone retencion sobre los ingresos gravables de
“todos los individuos”; la décimo primera seccion repite la formula con “todas las
empresas”. El “ingreso bruto” se define expresamente en el codigo incluyendo todos
los ingresos “obtenidos de cualquier fuente”. A esto se refiere el concepto de

“retencion universal”; a la retencion de ingresos de donde vengan. En otras

Esto también demuestra el sistema de ese pais de los llamados “check and balances”, o
pesos y contrapesos; los poderes constitucionales de esa nacion se limitan entre ellos.

99 Mason Ruth, “Federalism and the Taxing Power”, California Law Review, E.U.A.,
vol. 99, issue 4, 2011, p. 994.
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palabras, ninguna persona, sin importar su nacionalidad o su residencia, escapa
de la llamada “retenciéon universal” estadounidense. En consecuencia, la retencion
sobre los ingresos de “todos los individuos” por el codigo fiscal o de rentas internas,
en realidad incluye a todas las personas sobre el planeta.100 No hay limites para el
IRS y los tribunales de ese pais actian en consecuencia.

Otro caso que ejemplifica el alcance universal del poder fiscalizador de Estados
Unidos es otra ley de reciente emision (bajo la administracion del presidente Donald
Trump) denominada “Treatment of Deferred Foreign Income Upon Transition to
Participation Exemption System of Taxation.”101, conocida como “Tax Cuts and Jobs
Act of 2017” y traducida como “Ley de Empleos y Reduccion de Impuestos”. Bajo
esta ley, accionistas estadounidenses de una empresa extranjera deben incluir en
sus ingresos reportables las ganancias de estas empresas si fueron repatriadas a
territorio estadounidense.

Las empresas que califican para esta ley son, entre otras, cualquier empresa
extranjera que tenga entre sus accionistas una empresa estadounidense que sea
duena de al menos 10% del valor de la primera. Estos ingresos extranjeros por
participacion en negocios en el exterior no eran gravados con anterioridad, pero
ahora lo son. El reto lo enfrentaran expatriados estadounidenses con actividades
empresariales fuera de su pais, pues el congreso estadounidense los ha puesto en
la mira con la nueva ley Tax Cuts and Jobs Act.

Como con FATCA, ya existen firmas de abogados en el extranjero
demandando la legalidad de la nueva ley por agregar de manera excesiva cargas
financieras a estadounidenses y extranjeros por ingresos generados fuera de
Estados Unidos. Adicional a ello, reclaman que esta ley no incorpor6 un analisis
de flexibilidad regulatoria, el cual hace obligatorio para las agencias federales el
revisar el impacto de las regulaciones en pequenos negocios. También
argumentan que las nuevas regulaciones violaron la ley llamada “Paperwork
Reduction Act’, la cual requiere a los congresistas a demostrar que tomaron en
consideracion las potenciales cargas a los contribuyentes para cumplir con la

nueva legislacion.102

100 Joseph, op. cit., nota 58, p. 8.

101 26 U.S. Code § 965

102 Burggraf Helen, “American expatriate lawyer sues IRS, U.S. Treasury over
"Transition Tax”, American Expat Financial News Journal, Reino Unido, 2 de febrero de

59



Estas regulaciones fiscales demuestran que si de gravar actividades en el
extranjero se trata, el IRS necesita pocos puntos de conexion con Estados

Unidos para justificar legalmente el cobro de impuestos.

LA RETENCION SOBRE INDIVIDUOS.

Como se ha establecido, Estados Unidos grava a sus residentes en su ingreso
universal, radiquen o no en su territorio, siempre y cuando se consideren
ciudadanos estadounidenses o residentes permanentes. En el caso de individuos

que no son ni ciudadanos ni residentes son sujetos a retencion federal limitada.

LA RETENCION SOBRE PERSONAS JURIDICAS.

Empresas, sociedades y fideicomisos son gravados en su ingreso universal
si son “US persons”. Personas juridicas extranjeras con actividades en E.UA. son
sujetas también a retenciones federales limitadas y en general no es relevante el

lugar desde el cual la entidad sea administrada.

EL REGIMEN INBOUND.

Este incluye transacciones en las que Estados Unidos retiene un impuesto
sobre personas fisicas o juridicas extranjeras debido a algin nexo con ese pais.
Inbound se refiere a “Non-US persons”, personas (fisicas o juridicas) no
estadounidenses con ingresos o actividades lucrativas relacionadas a Estados
Unidos. (Audi es una empresa incorporada en Alemania, pero vende automoviles
en los E.U. Audi se encuentra en la categoria inbound). Otro caso que cae en esta
categoria, seria el de impuestos por la propiedad de bienes inmuebles en territorio
estadounidense. Este nexo es la conexion sustancial entre las actividades del
contribuyente y E.U., por lo que la actividad es gravada. El régimen inbound trae
consigo otros temas relacionados, como retencion de impuestos en Estados Unidos,

precios de transferencia, impuestos por ganancias de sucursales, etc.

EL REGIMEN OUTBOUND.

2019, https:// www.americanexpatfinance.com/ tax/ item/ 1 04-american-expat-sues-irs-
treasury-over-transition-tax
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Bajo este régimen, Estados Unidos grava ingresos extranjeros relacionados
con alglin nexo entre este pais y la transaccion en cuestion. Este ingreso se refiere
a “US persons” con ingresos o actividades lucrativas no estadounidenses. Un
ejemplo seria el de inversiones de un accionista estadounidense en una empresa
extranjera controlada, derivando en retencion sobre los ingresos de esta sin
importar si los ingresos son repatriados a Estados Unidos o no. Otro ejemplo es el
de Walmart, empresa que cotiza en la bolsa de valores de ese pais. Walmart compra
muchos de sus productos de proveedores en el extranjero. Asimismo, vende
muchos de sus productos al exterior. En consecuencia, Walmart es una empresa
incorporada en Estados Unidos con actividades fuera de ese territorio, considerada
en el régimen outbound.

Los asuntos fiscales transfronterizos relacionados a este régimen incluyen
impuestos de retencion por paises extranjeros, precios de transferencia, crédito por

impuestos extranjeros, tratados sobre fiscalizacion de ingresos, entre otros.

NACIONALIDAD, RESIDENCIA Y FUENTE BAJO EL DERECHO FISCAL ESTADOUNIDENSE

Para efectos fiscales, tanto nacionalidad como ciudadania son consideradas
esencialmente lo mismo. Como se ha establecido con anterioridad, Estados Unidos
grava el ingreso de sus ciudadanos de todas las fuentes ubicadas en el lugar del
mundo en que se encuentren, ya sea que estos radiquen o no en ese pais. La validez
de esta retencion universal se establecié de manera firme en Estados Unidos en el
caso Cook v. Tait,103 en el que la Suprema Corte determiné: “Congress has power
to tax the income received by a native citizen of the United States domiciled abroad

«

from property situated abroad.”; traducido como: “...el congreso tiene poder para
gravar el ingreso recibido por un ciudadano nativo de los Estados Unidos con
domicilio en el extranjero por propiedad situada en el extranjero.”

En consecuencia, junto con los beneficios de la ciudadania estadounidense,
como la posibilidad de trabajar en ese pais, beneficios educativos, seguridad social
y muchos otros, el precio es la retencion universal del IRS.

LA RESIDENCIA

103 Cook v. Tait, 265 U.S. 47 (1924)
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Los residentes de Estados Unidos, sin importar su nacionalidad o
ciudadania, estan expuestos a retencion universal sobre sus ingresos. La retencion
sobre extranjeros no residentes se limita a los ingresos de fuentes ubicadas en E.U.
Entonces, la residencia es el factor principal de retencion sobre extranjeros.

Para efectos fiscales, el concepto de residencia se basa en la presencia fisica
en algin lugar con la intencion de permanecer ahi de manera indefinida o por un
periodo sustancial de tiempo. La seccion del codigo de rentas internas de E.U. que
regula la fiscalizacion de extranjeros es la 7701 (b).19¢ De acuerdo con la misma,
un “foreign national” o nacional extranjero que es residente legal permanente de los
E.U. es aquel titular de una “green card” o el documento de identidad para esta
categoria. En consecuencia, este “green card holder’ es sujeto a las leyes fiscales
de Estados Unidos, sin ser un nacional de ese pais.

En relacion con cuanto tiempo debe estar el extranjero en territorio
estadounidense para hacerlo residente para efectos fiscales, la respuesta es 183
dias.105 Lo anterior se conoce como el test de “substantial prescence”.

LA FUENTE
Este concepto constituye la piedra angular del sistema fiscal estadounidense. Por
la fuente de ingresos, E.U. grava a nacionales y extranjeros, si esta se encuentra
en su territorio. Si la fuente de ingresos se encuentra “efectivamente conectada”
con “negocios o comercio en E.U.”, esta es gravada de igual manera que si se tratara
de ingresos obtenidos por un residente de E.U. Para esto es necesario analizar: 1)
la naturaleza y fuente del ingreso del contribuyente; 2) las actividades del
contribuyente en los E.U., por ejemplo, si esta involucrado en negocios o comercio;
y 3) la relacion entre su ingreso y sus actividades en E.U., ya sea que su ingreso

esta efectivamente conectado con E.U.106

III. ALGUNOS CASOS DE ESTUDIO DE EVASION FISCAL INTERNACIONAL

EN LA HISTORIA RECIENTE

104 26 U.S. Code § 7701

105 Un individuo que se encuentra fisicamente por mas de medio afo en un pais,
indica que tiene conexiones, intereses y sobre todo, la intencién de vincularse con ese pais
mas que con ningun otro.

106 McDaniel, Paul R., Repetti, James R., Ring, Diane M., Introduction to United
States International Taxation, 6 ed., E.U.A., Wolters Kluwer, 2014, p. 49.

62



Es una realidad que, debido a las ventajas que otorga tributar en un
pais de baja imposicion fiscal, las empresas y contribuyentes
internacionales se aprovechan de ello, rebasando a las autoridades
fiscalizadoras. Debido a esto, la OCDE ha logrado la firma de acuerdos que
dejan de ser soft law, para establecer cooperacion fiscal vinculatoria entre
las distintas jurisdicciones. Con ese fin creo el proyecto contra el fenémeno
BEPS (Base Erosion Profit Shifting)!97, o Erosion de la Base Imponible y el
Traslado de Beneficios, en el ano 2013. Esto se refiere a que las
multinacionales con subsidiarias internacionales “erosionan” la base
gravable, al transferir sus ingresos a multiples jurisdicciones de baja o nula
fiscalizacion, convirtiendo elusion en evasion.

Ademas, el foro de la OCDE ha logrado la aprobacion del acuerdo
pionero Multilateral Convention to Implement Tax Treaty Related Measures to
Prevent BEPS, o la Convencion Multilateral para aplicar las Medidas
Relacionadas con los Tratados Fiscales para Prevenir la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios (MLI), el cual fue firmado el 24 de
Noviembre de 2016.108

La OCDE juega un papel fundamental en la implementacion de reglas
para los negocios internacionales, para facilitar la relacion entre los
gobiernos y las empresas, para armonizar la relacion de estas ultimas con
las comunidades en las que se ubican, y para fortalecer su normatividad
interna al establecer reglas de transparencia y rendicion de cuentas a sus
directivos. Al ser conformada por las primeras 37 economias del mundo, la

OCDE emite documentos que con frecuencia se convierten en leyes federales

107 Organisation for Economic Development and Cooperation, BEPS Actions, 2019,
https://www.oecd.org/tax/beps/beps-actions/

108 E] acuerdo MLI incluye a mas de 75 jurisdicciones y entr6 en vigor el 1°. de Julio
de 2018.
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de los paises miembros.199 Tanto el proyecto BEPS como la convenciéon MLI
se trataran mas adelante.

Uno de los temas que tratan estos acuerdos e iniciativas de la OCDE,
es la tendencia de contribuyentes internacionales de buscar jurisdicciones
de baja o nula imposicion fiscal, si esto es posible. Esto ocurre cuando el
contribuyente internacional no desea, por diversos motivos, reportar la
totalidad de sus ingresos, o el origen de estos, a las autoridades del pais en
el que reside. Para ello busca transferir capitales a los paraisos fiscales,
destinos off shore, o como se conoce internacionalmente, los tax havens
(refugios fiscales).

Segun un estudio realizado en 2008 por el senado de los Estados
Unidos, este pais perdia alrededor de 100 mil millones de dolares anuales
por concepto de evasion y elusion fiscales.!19 De acuerdo con dicho
documento, la evasion fiscal puede surgir “...de inversionistas individuales
adinerados y de grandes corporaciones multinacionales; puede reflejar
acciones legales e ilegales”.

El documento ejemplifica la evasion y la elusion de la siguiente forma:
Una firma multinacional estadounidense que construye una fabrica en una
jurisdiccion de baja imposicion fiscal en lugar de los Estados Unidos, con el
fin de aprovechar las bajas tasas de impuesto sobre la renta, comete elusion
fiscal; un ciudadano de los Estados Unidos que abre una cuenta bancaria
secreta en el Caribe y no reporta los intereses por los ingresos comete
evasion. Sin embargo, hay actividades, principalmente realizadas por
corporaciones, referidas como elusion pero que en realidad son evasion,

como lo son los precios de transferencia entre partes relacionadas.

109 La OCDE posee gran influencia en la economia mundial al influir legislaciones
locales y fijar parametros y criterios internacionales para el buen comportamiento de las
multinacionales. Al ser sus estados miembros las principales economias, el resto de los
estados con frecuencia siguen sus directrices, con el fin de recibir inversion extranjera. Las
firmas de negocios globales, incluyendo PWC, Ernst&Young, Deloitte&Touche, etc, también
basan sus asesorias en los estandares y estudios de la OCDE.

110 Gravelle, Jane G., “Tax Havens: International Tax Avoidance and Evasion”.
Congressional Research Service, E.U.A., 2015, p. 1.
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Referente a la evasion por personas fisicas, en particular ciudadanos
de Estados Unidos, estos tienen la posibilidad de omitir el pago de impuestos
debido a que dicho pais no practica retencion en varios tipos de ingresos
pasivos (como intereses) pagados a entidades extranjeras; si la persona
canaliza sus inversiones a través de aquellas y no reporta las retenciones de
estos activos en sus declaraciones fiscales, evade un impuesto que esta
obligada a pagar. Aunado a ello, personas fisicas que invierten en capitales
extranjeros pueden no reportar ingresos de esos activos.!11

Lo anterior ha sido una de las razones para la aprobacion de la ley
FATCA (Foreign Account Tax Compliance Act), por el congreso
estadounidense, la cual entro en vigor en 2010 y se ha expandido a multiples
jurisdicciones via acuerdos internacionales, requiriendo instituciones
financieras extranjeras que reporten informacion de cuentahabientes
estadounidenses y sus activos al IRS, o este las sujeta a una retencion de
30% por cada transaccion a ese pais, con efectos juridicos que se analizaran

mas adelante. En relacion con el concepto de “tax haven”, este se define:

While the concept of “tax haven” does not have a precise technical meaning,
it is recognized that a useful distinction may be made between, on the one
hand, countries that are able to finance their public services with no o
nominal income taxes and that offer themselves as places to be used by non-
residents to escape tax in their country of residence and, on the other hand,
countries which raise significant revenues from their income tax but whose
tax system has features constituting harmful tax competition.112

Lo anterior se traduce como “Mientras que el concepto de ‘refugio fiscal’
no tiene un significado técnico preciso, se reconoce que se puede hacer una
distincion util entre, por un lado, paises que pueden financiar sus servicios
publicos sin impuestos sobre ingresos o con impuestos nominales sobre
ganancias y que se ofrecen como lugares para ser usados por no residentes

para escapar a la fiscalizacion en su pais y, por otro lado, naciones que

111 Idem.
112 QOrganisation for Economic Co-operation and Development, Harmful Tax
Competition, 1998, p. 20.
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recaudan impuestos significativos por sus impuestos sobre ingresos, pero
cuyos sistemas fiscales tienen caracteristicas que constituyen competencia
fiscal danina.”

Los paraisos fiscales son una realidad; su surgimiento y “popularidad”
obedecen a varios factores, entre los que destacan el animo de lucro de las
MNEs, asi como la facilidad para las personas fisicas o incluso entidades no
lucrativas, como instituciones de caridad o “charities”,!13 para la elusion y
evasion de impuestos. Aunado a ello, un factor importante es la intencion
de los paises de baja imposicion fiscal de mantener el status quo, pues esta
en su interés albergar y recibir esos recursos economicos del extranjero.
Estos estados compiten entre si para reducir la carga fiscal a empresas e
individuos con el fin de atraer inversion extranjera, por lo que el problema
es de dos vias y por ello, mas complicado de combatir.114

De acuerdo con un estudio reciente de la organizacion no
gubernamental OXFAM, el 90% de las mayores empresas del mundo tienen
presencia en al menos un paraiso fiscal.!15 Dicho estudio elabora una lista
en la que menciona a los paises “mas agresivos del mundo”, en cuanto a que
“facilitan los mecanismos mas extremos de evasion y elusion fiscal
empresarial”. Los criterios para calificar dichas practicas fueron: el tipo
nominal (la base gravable) en el impuesto a sociedades, los incentivos
fiscales ofrecidos y la falta de compromiso ante las iniciativas
internacionales contra la evasion fiscal. La lista incluye, en orden jerarquico,

a Islas Bermudas, Islas Caiman, Paises Bajos, Suiza, Singapur, Irlanda,

113 En este sentido, el abuso de instituciones de caridad es significativo. Este ocurre
por parte de la propia organizacion, por contribuyentes o donadores, o por terceros, como
defraudadores que la crean con ese fin. Paises como Canada reportan una pérdida en
millones de dolares anuales por este tipo de fraude. Organisation for Economic
Development and Cooperation, Report on abuse of charities for money-laundering and tax
evasion, Centre for Tax Policy and Administration, 24 de febrero de 2009,
https:// www.oecd.org/ tax/ exchange-of-tax-information/42232037.pdf

114 Berkhout, Esmé, “Guerras fiscales: la carrera a la baja en la fiscalidad

empresarial”, OXFAM International, 12 de diciembre de 2016,
https://www.oxfam.org/ es/informes/ guerras-fiscales-la-carrera-la-baja-en-la-fiscalidad-
empresarial

115 Tbidem.

66



Luxemburgo, Curazao, Hong Kong, Chipre, Las Bahamas, Jersey, Barbados,
Mauricio e Islas Virgenes Britanicas.

Otras fuentes aumentan al doble el numero de paises off shore, €
incluyen a Panama, Liechtenstein, Monaco, Mauricio, San Marino; existen
paraisos fiscales en los cinco continentes. Un tercer actor, ademas de
contribuyentes y estados, en la evasion fiscal, es el sistema bancario
internacional. La ley FATCA requiere a instituciones financieras reportar
cuentas de ciudadanos norteamericanos, debido a que es frecuente que la
banca internacional sea coparticipe en la evasion.

A continuacion, se mencionan algunos casos de estudio en la historia
reciente, que a partir de filtraciones periodisticas revelaron las
consecuencias de la carencia de controles estrictos por parte de las
autoridades fiscales sobre contribuyentes evasores, resultando en nuevas

regulaciones y nuevos mecanismos de cooperacion como BEPSy MLL

1. El caso “the swiss leaks”.

En febrero de 2015 se conoci6 el caso “The swiss leaks”. Este es
relevante pues después de la divulgacion publica de las practicas bancarias
suizas, los paises involucrados tomaron medidas para fortalecer la
fiscalizacion de sus ciudadanos, nuevas regulaciones fueron creadas y
eventualmente, la celebracion de un tratado de cooperacion fiscal en el seno
de la OCDE. En 2015, un grupo de investigadores autollamados “The
International Consortium of Investigative Journalists” que dicen incluir a 267
investigadores en 100 paises, de acuerdo con su sitio web!16, hicieron
publica la informacion revelada por un exempleado del banco HSBC con
sede en Ginebra, Suiza.

Segun la investigacion, el banco britanico HSBC, o The Hong Kong and
Shangai Banking Corporation, €l cual era el mas grande del mundo en 2008,

empleaba en ese ano, en una filial suiza, a Hervé Falciani como técnico en

116 International Consortium of Investigative Journalists, About, 2021,
https://wwuw.icij.org/ about/
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computacion, supervisando sistemas de seguridad en el manejo de
informacion de los clientes.117 A finales de dicho ano, Hervé fue detenido e
interrogado por autoridades suizas, acusado de robo de informacion
confidencial. Debido a una negligencia de dichas autoridades, Hervé logro
escapar (argumentando que al dia siguiente regresaria), refugiandose en
Francia. Este pais se nego6 a entregarlo a las autoridades suizas, después de
que Hervé astutamente les revelara que poseia informacion sobre
cuentahabientes franceses con cuentas en Suiza. Hervé poseia 60 mil
archivos relacionados con decenas de miles de cuentahabientes de HSBC,
de casi todo el mundo. Los franceses lo retuvieron y protegieron, y éste les
proporciondé nombres de tres mil contribuyentes franceses con cuentas no
declaradas en Suiza.

Lo anterior desaté una serie de eventos posteriores, como el hecho de
que un banquero de Estados Unidos, quien trabajé para el banco
internacional UBS en Ginebra, de nombre Bradley Birkenfeld revelo a
autoridades de Estados Unidos como dicho banco ayudaba a sus
ciudadanos a evadir impuestos en Europa. Posteriormente, el IRS de los
E.U. forzé al banco a proveer informacion de mas de 4,500 clientes con
cuentas no declaradas.

Cuando el grupo de las 20 economias o G20 se reuni6 en Londres en
2009, los lideres mundiales hicieron prioritario el tema de las cuentas off
shore, y a partir de ese momento, otros paises europeos vieron con recelo a
Suiza por debilitar a aquellas economias, al permitir a sus ciudadanos
evadir impuestos, con lo que la recaudacion de dichos paises disminuia
considerablemente. Puesto que los archivos de Hervé Falciani contenian
informacion de clientes de HSBC de todo el mundo, otros paises presionaron
a Francia con el fin de revelar la informacion, incluyendo el Reino Unido,

[talia (y eso desato otro escandalo, pues el Primer Ministro Silvio Berlusconi

117 Radden Keefe Patrick, “The bank robber”, The Newyorker, 30 de mayo de 2016,
https:// www.newyorker.com/magazine/ 2016/ 05/ 30/ herve-falcianis-great-swiss-bank-
heist
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estaba en dicha lista), Argentina, Rusia, Canada, Australia, Suecia, Bélgica,
Espana, Alemania, India. Un caso notorio fue el de Grecia, que en 2010
atravesaba por crisis economica. La entonces ministra de Finanzas de
Francia Christine Lagarde (directora gerente del Fondo Monetario
Internacional hasta 2019, actualmente presidenta del Banco Central
Europeo) compartio dos mil nombres de ciudadanos griegos con cuentas en
Suiza, evadiendo impuestos griegos, con George Papaconstantinou, su
contraparte de Grecia, lo cual caus6 un dano economico a este pais por
alrededor de 28 mil millones de euros. Asombrosamente éste no tomo
ninguna accion pues, se supo mas tarde, tres de sus familiares estaban en
dicha lista, lo que llevo a que se le acusara de tergiversacion y falsedad.

En una de las consecuencias de este caso en México, y debido a una
investigacion realizada por el congreso de EU en 2012, se concluyo que
HSBC trabajaba con rogue regimes o regimenes corruptos, financieros del
terrorismo y narcotraficantes.!18 De hecho, no solo fue dicho reporte del
congreso, sino acusaciones formales y multas, tanto en Estados Unidos
como en México, a las filiales de HSBC en ambos paises. El documento
arrojo el esquema de operacion del mayor cartel del crimen organizado en el
mundo en ese momento; practicamente HSBC de México y Estados Unidos
se convirtieron en el ala financiera del cartel, conocido por sus sanguinarios
meétodos. 119

Este escandaloso caso tuvo su principal escenario en la ciudad de
Puebla. En esta ciudad operé por varios afnos una pequena casa de cambio
de moneda, Casa de Cambio Puebla. Las autoridades de ambos paises
determinaron que esa institucion recibio alrededor de 376 mil millones de
dolares del banco estadounidense Wachovia, dinero que era depositado en

filiales de HSBC en México, en las que se ingresaban cientos de miles de

118 Thidem.
119 Vulliamy, Ed, “HSBC has form: remember Mexico and laundered drug money”,
The Guardian, Londres, 15 de Febrero de 2015,

https:// www.theguardian.com/commentisfree/ 2015/ feb/ 15/ hsbc-has-form-mexico-
laundered-drug-money
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dolares en efectivo, “en un solo dia, en una sola cuenta, utilizando cajas
disennadas para caber en las dimensiones precisas de las ventanillas de los
cajeros.”120

Ambos bancos fueron sancionados con multas en Estados Unidos,
pero de acuerdo con la investigacion, las multas equivalian a cinco semanas
de ingresos de la filial estadounidense de HSBC, nadie fue sancionado con
prision y aun peor, los ejecutivos bancarios relacionados con estas
transacciones fueron promovidos a puestos superiores. El banco emitio
comunicados donde declaraba “haber cometido errores”, pero en realidad se
sospecha que continua colaborando con el crimen organizado internacional.

La divulgacion periodistica de Swiss Leaks tuvo consecuencias
juridicas con efectos en todo el mundo, incluyendo nuestro hemisferio y

nuestras relaciones con los Estados Unidos.

2. El caso “The Panama papers”

Otro caso reciente sobre divulgacion de delitos fiscales internacionales
incluso superior al anterior, ocurrido justo un ano después, fue el de los
“Papeles de Panama ™21, Este nuevo escandalo financiero es de dimensiones
globales, por las personas y empresas involucradas, y ocurrié en nuestro
continente. Otra divulgacion periodistica, también involucrando al
Consorcio Internacional de Periodistas de Investigacion, involucro esta vez a
personajes aun mas notorios y poderosos, incluyendo los presidentes de
Rusia Vladimir Putin, de China, Xi Jinping, de Argentina, Mauricio Macri,
el ex-ministro britanico David Cameron, multiples lideres politicos de Africa,

el hijo del ex-secretario de la ONU, Kojo Annan, y en el caso de nuestro pais,

120 fdem.
121 Swanson, Ana, “The ultra-rich are hiding way more money overseas than anyone
realized”, The Washington Post, E.U.A., 1 de junio de 2017,

https:// www.washingtonpost.com/news/wonk/wp/2017/06/01/researchers-are-
figuring-out-just-how-much-wealth-the-super-rich-are-hiding-
overseas/ Putm_term=.b139bd9b9802
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https://www.washingtonpost.com/news/wonk/wp/2017/06/01/researchers-are-figuring-out-just-how-much-wealth-the-super-rich-are-hiding-overseas/?utm_term=.b139bd9b9802
https://www.washingtonpost.com/news/wonk/wp/2017/06/01/researchers-are-figuring-out-just-how-much-wealth-the-super-rich-are-hiding-overseas/?utm_term=.b139bd9b9802

el involucramiento directo en el ocultamiento de capitales por el exdirector
de PEMEX Emilio Lozoya Austin. En su caso, se encontré una copia de su
pasaporte en los archivos de la firma legal panamena Mossack-Fonseca.

Derivado de filtraciones publicadas por un peridédico aleman!?? y en
colaboracion con el consorcio de periodistas de investigacion, los miles de
archivos de la firma legal fueron desclasificados y analizados, y después de
un ano de investigacion, los resultados arrojaron datos de tratos financieros
secretos de mas de 128 politicos y funcionarios publicos alrededor del
mundo. La lista menciona al menos a 33 personas y empresas en la lista
negra del gobierno de Estados Unidos por estar relacionados con actividades
criminales, incluyendo involucramiento con capos de la droga mexicanos,
organizaciones terroristas como Hezbollah, o naciones corruptoras como
Corea del Norte e Iran.123

Esta investigacion abarca el periodo de 1975 a 2015, y es totalmente
reveladora de la forma en la que el dinero oscuro fluye al sistema financiero
global, dejando sin recursos a las administraciones fiscales de los paises.
Como en la investigacion de Suiza, en los Panama Papers el sistema
bancario juega un rol primordial. De acuerdo con la investigacion, mas de
500 bancos registraron cerca de 15,600 empresas fantasma con la firma
Mossack-Fonseca, y el personaje principal del caso Suizo, el banco HSBC,
cre6 mas de 2300.

El reporte describe casos criminales en los que empresas fantasma
dejaron sin seguridad social y en riesgo de muerte a obreros en Africa, o el
robo de oro en Inglaterra que después fue comercializado por un cliente de
la firma, o ingresos multimillonarios de la FIFA por sobornos pagados por

televisoras, o evasion de impuestos en Espana por Leonel Messi, esquemas

122 E] periodico aleman Sueddeutsche Zeitung recibio en el ano 2015 alrededor de
11.5 millones de documentos de una fuente confidencial, divulgando solo parte de ellos,
pero la lista involucré a personajes de la politica, el deporte o del espectaculo conocidos
mundialmente.

123 ICIJ, “Giant Leak of Offshore Financial Records Exposes Global Array of Crime
and Corruption”, 3 de abril de 2016, https://panamapapers.icij.org/20160403-panama-
papers-global-overview. html
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de préstamos millonarios de dinero irrastreable entre empresas propiedad
del padrino de la hija de Vladimir Putin, Sergey Roldugin.

Este caso muestra que el problema de la evasion/elusion fiscales
tienen una proporcion global, y tuvo un efecto importante en los Estados
Unidos. Al momento de la revelacion, el entonces presidente Barack Obama
tuvo que dar una postura publica sobre dicho escandalo financiero. Obama
declaro, entre otras cosas, lo siguiente: “No hay duda de que ... la evasion
fiscal es en términos generales un enorme problema. El problema es que
mucho de este asunto es legal, no ilegal” (sic); “No deberiamos hacer legal el
involucrarse en transacciones inicamente para evadir impuestos”; “muchos
de estos vacios legales son a costa de las familias de clase media, porque los
ingresos perdidos tienen que salir de algun lugar”.124

Debido a que en 2016 hubo elecciones federales en Estados Unidos,
uno de los precandidatos democratas, el senador Bernie Sanders, declaro
que si fuera presidente terminaria con un acuerdo de “comercio justo” entre
ese pais y Panama en un periodo de seis meses, y que realizaria una
investigacion exhaustiva de bancos estadounidenses, empresas e individuos
adinerados que evadian impuestos en Panama, y si alguno de estos hubiera
violado leyes estadounidenses, los procesaria al grado maximo de la ley.125

Lo anterior indica que en términos generales la postura de los politicos
estadounidenses respecto a la evasion de sus ciudadanos ha sido, al menos
hasta el ano pasado, firme en cuanto a combatir la evasion fiscal
internacional. Fue iniciativa de esta nacion el celebrar acuerdos tributarios
de cooperacion con multiples paises, por medio de los cuales plantea forzar
a los bancos a colaborar con su gobierno, o enfrentar la alternativa de un

castigo unilateral por parte del gobierno estadounidense.

124 Neate, Rupert y Smith, David, “Obama calls for international tax reform amid
Panama Papers revelations”, The Guardian, Reino Unido, 5 de abril de 2016,
https://www.theguardian.com/news/2016/apr/ 05/ justice-department-panama-papers-
mossack-fonseca-us-investigation

125 fdem.

72



Por si esos escandalos de fraude fiscal internacional no fueran
suficientes, y mostraran la crisis actual para las jurisdicciones fiscales, en
noviembre de 2017 surgié uno mas, bautizado como los “Paradise
Papers”.126 Esta nueva divulgacion de evasores internacionales muestra que
la defraudacion por parte de grandes contribuyentes, con asistencia
flagrante de bancos y asesores corporativos, es la regla mas que la
excepcion. Nuevos nombres de personas y empresas, iguales o aun mas
controversiales, como la reina de Inglaterra Isabel II, el actual secretario de
comercio de Estados Unidos Wilbur Ross, la cantante Madonna, o las
corporaciones Facebook y Apple surgieron en la filtracion, por parte del
mismo periodico aleman.

Es relevante aclarar la prioridad que se da a las fuentes de estas
divulgaciones, los llamados “whistleblowers”, o denunciantes, como asi se
podria catalogar al consorcio de periodistas e investigacion, o la “Tax Justice
Network”. Su importancia radica en que, a pesar de ser informaciéon
obtenida por medios ilegitimos, y no provenir de fuentes oficiales, no por ello
carece de valor. De hecho, la informacion provista por estos se encuentra
regulada en leyes estadounidenses, como la ley Sarbanes Oxley Act, asi
como en leyes laborales, las cuales detallan los procedimientos para que los
denunciantes divulguen informacién. El acuerdo MLI de la OCDE regula y
valida la aportacion provista por denunciantes. Es en gran medida gracias
a ellos que el fraude fiscal de gran escala ha sido descubierto.

Los tres casos previos llevan a cuestionarnos hasta qué punto la
existencia del acuerdo FATCA se justifica, si busca beneficiar solo a Estados
Unidos, y si su soporte en el derecho internacional publico y privado es
adecuado. Finalmente, si FATCA ha alcanzado los fines para los que fue

creada, o si por otra parte, ha acarreado consecuencias perniciosas.

126 Nuevamente el peridodico aleman Sueddeutsche Zeitung filtro alrededor de 13.4
millones de documentos divulgando el mismo esquema ocurrido en los papeles de Panama,
en este caso la firma de abogados involucrada fue Appleby, con oficinas en los principales
refugios fiscales, y especializada publicamente en invertir activos internacionales en esas
jurisdicciones.
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IV. LA OCDE Y EL G20.

En relacion con la OCDE, cabe ahondar en la importancia que esta
organizacion tiene en la economia mundial, y particularmente, en el estudio
e influencia en el tema de la fiscalizacion internacional. En este trabajo nos
referimos a La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Economicos
(OCDE, espanol, OECD, inglés) de manera frecuente, por lo que en este
espacio se hara una breve introduccion a la misma.

La OCDE es una organizacion que primordialmente emite lo que se
conoce como Soft law. En palabras de Mauricio Ivan del Toro Huertal27:

..Asi, la expresion soft law busca describir la existencia de fenémenos
juridicos caracterizados por carecer de fuerza vinculante aunque no carentes
de efectos juridicos o al menos con cierta relevancia juridica.

Soft law entonces se entiende como principios o normas, en el derecho
internacional, que no son obligatorias per se, pero que tienen influencia y
consecuencias juridicas en el mundo real. La OCDE, desde su creacion, ha
creado leyes modelo en temas de derecho internacional econémico, que
incluyen los acuerdos modelo para evitar la doble tributacion, asi como
directrices, o documentos guia para las multinacionales, que establecen lo
que se conoce como las mejores prdacticas en temas de gobernanza
corporativa. Otros temas en los que ofrece recomendaciones, son la forma
en que una multinacional debe conducirse en sus relaciones con
autoridades y con la comunidad local en la que se encuentra, ademas
rendicion de cuentas, informacion y transparencia, entre otras.

Originalmente bautizada como OECE (Organizacion Europea para la

Cooperacion Econdmica), la OCDE fue creada en 1948, después de la

127 Del Toro Huerta, Mauricio Ivan, “El Fenémeno del Soft Law y las Nuevas
Perspectivas del Derecho Internacional”, Anuario Mexicano de Derecho Internacional,
MEéxico, vol. VI., 2006, https:/ /revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-
internacional/ article/ viewFile/ 160/256
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segunda guerra mundial con el objetivo de implementar el Plan Marshall, y
su fin original fue la reconstruccion de Europa; de acuerdo con su ideologia,
los lideres europeos consideraron que la mejor forma de asegurar paz
duradera era fomentando la cooperacion y la reconstruccion, en lugar de
“castigar a los derrotados”.128

Una vez lograda dicha reconstruccion, la OCDE adquirié su nombre
actual en 1960,129 enfocandose en el desarrollo de las economias a nivel
global, y otros paises no europeos se unieron, como Canada y Japon. La
OCDE presume, por ejemplo, que Estados Unidos triplico su economia
desde su creacion, y datos similares ocurren con otros paises miembros. Las
economias emergentes (Brazil, India, China, Indonesia, Sudafrica) aspiran
a acceder al organismo y el Uinico otro pais miembro de Latinoameérica es
Chile, ejemplo de desarrollo.130 En el caso de México, pertenecer a la OCDE
ha sido un motor de crecimiento, y benéfico en términos generales. Esta
organizacion ha ejercido una enorme influencia directa sobre la politica
economica del pais, debido a que fue encabezada por el exsecretario de
Relaciones Exteriores y de Hacienda de México Angel Gurria, y ha sido una
voz con gran peso en las ultimas administraciones federales.

Este organismo multilateral, junto a los comités econémicos y fiscales
de la ONU, son las entidades internacionales que llevan la batuta en cuanto
a acuerdos fiscales internacionales se refiere.

En el tema de la colaboracion fiscal, tanto la OCDE como el grupo de
las primeras 20 economias G20 han creado el “Global Forum on
Transparency and Exhange of Information for Tax Purposes”, o “Foro Global
sobre Transparencia e Intercambio de Informaciéon para Propoésitos

Fiscales”, el cual pretende atacar frontalmente la elusion y evasion fiscal

128 OECD, The OECD at 60, Paris, 2020, https://www.oecd.org/ 60-years/

129 Convention on the Organisation for Economic Co-operation and Development,
Paris, Francia, firmada el 14 de diciembre de 1960.

130 De acuerdo al Banco Mundial, Chile ha logrado una drastica reduccion en niveles
de pobreza en un tiempo muy breve. “Por ejemplo, entre 2000 y 2015, la proporcién de la
poblacién considerada pobre (US$4 por dia) se redujo del 26 a 7.9%.”, Banco Mundial, El
Banco Mundial en Chile, E.U.A., (s.f.), https://www.bancomundial.org/es/ country/ chile
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que merma las finanzas de los estados. El mecanismo para lograrlo es desde
luego la cooperacion entre los miembros del foro. Pero es interesante la
forma de llevarlo a cabo, pues incluye que los miembros se califiquen entre
ellos en el grado de cooperacion, con repercusiones en temas de inversion y
desarrollo en caso de incumplimiento.

De acuerdo con su sitio web, el Foro esta compuesto de 153 estados-
miembros,!3! mismos que se comprometen a compartir informacion fiscal si
se les solicita. El foro evalua el cumplimiento calificando a los estados como
“compliant”, “largely compliant”, “partially compliant”, “non-compliant?,
equivalentes a “en cumplimiento”, “mayormente en cumplimiento”,
“parcialmente en cumplimiento”e “incumplimiento”. De esos 153 miembros
aproximadamente el 77 % califican como mayormente en cumplimiento y
22% en cumplimiento. El resto cae en alguno de los valores de
incumplimiento.

El foro busca la eliminacion del secreto bancario para intercambio de
informacioén, asi como mejorar la transparencia de las MNEs (eliminando el
“anonimato” de accionistas). En marzo de 2017 una reunion de ministros
de finanzas y gobernadores de bancos centrales del G20 solicitaron a la
OCDE una lista con “jurisdicciones no cooperadoras”, que incumplian con

«©

los estandares del Foro, y declararon ¢“...medidas defensivas seran
consideradas contra las jurisdicciones en la lista”. Las jurisdicciones serian
evaluadas con base en aceptar el intercambio automatico de informaciéon
fiscal, asi como en acceder al tratado internacional Multilateral Convention
on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters,132 o la Convencion sobre
Asistencia Aministrativa Mutua en Materia Fiscal. Si alguna jurisdiccion no

es miembro de dicha Convencion, aun puede intercambiar informacion

131 QOrganisation for Economic Development and Cooperation, Global Forum on
Transparency and Exchange o Information for Tax Purposes, Paris, (s.f.),
http://www.oecd.org/ tax/ transparency/

132 OECD and Council of Europe, The Multilateral Convention on Mutual
Administrative Assistance in Tax Matters, amended by Protocol in 2010, Paris, 2011,
https://read.oecd-ilibrary.org/ taxation/ the-multilateral-convention-on-mutual-
administrative-assistance-in-tax-matters_9789264115606-en#page 1
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fiscal con otras jurisdicciones a través de acuerdos bilaterales de
intercambio de informacion fiscal, tales como el FATCA.

Ademas de la Convencion, la OCDE ha desarrollado el instrumento
llamado Common Reporting Standard!33, o Estandar de Reporte Comun
(CRYS), desarrollado a peticion del G20 y aprobado por el consejo de la OCDE
en 2014. Este busca que los paises miembros del CRS obtengan informacion
de extranjeros de las instituciones financieras en sus territorios e
intercambien dicha informacion con los otros miembros en una base anual.
Especifica detalladamente la informacion de cuentas que debe
intercambiarse, las instituciones financieras involucradas, los
procedimientos de debida diligencia que las mismas deben aplicar, asi como
los contribuyentes requeridos.

En esta ultima iniciativa, la OCDE ha abierto canales de
comunicacion para que todas las partes involucradas, como representantes
gubernamentales, asociaciones de negocios, instituciones financieras,
organizaciones de la sociedad civil e incluso los whistleblowers, alerten a la
organizacion sobre deficiencias en la recoleccion de informacion para el
Estandar. Esto ultimo es de relevancia, pues como se menciono lineas atras,
los bochornosos casos recientes de evasion fiscal internacional (Swiss leaks,
Panama Papers, Paradise Papers) fueron denunciados por dichos
whistleblowers, en particular el portal Tax Justice Network.

Ahora la OCDE ha formalizado la cooperacion de estos colectivos
ciudadanos; dicho en otra forma, les ha dado credibilidad y reconocimiento,
lo que sin duda influira en el nivel de transparencia de los gobiernos que
reciben capitales en sus jurisdicciones, y en alguna medida desalentara las
practicas evasivas de grandes conglomerados y de individuos que desean

esconder sus activos e ingresos.

133 Organisation for Economic Co-operation and Development, Automatic Exchange
Portal, Paris, (s.f.), http://www.oecd.org/tax/automatic-exchange/common-reporting-
standard/
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Al respecto del Common Reporting Standard de la OCDE, y las
atribuciones y objetivos similares que este comparte con FATCA, cabe
mencionar lo siguiente: la implementacion de FATCA a nivel global entré en
vigor con anterioridad al CRS, es decir, Estados Unidos fue el pionero. Sin
embargo, ambos son acuerdos distintos, FATCA es un acuerdo bilateral de
intercambio de informacion via acuerdo interinstitucional, mientras que
aquel es un acuerdo multilateral de alcance global. Es decir, las obligaciones
de FATCA derivan de un acuerdo separado al del CRS, y su objetivo es
distinto, en el primero, originalmente fue atacar el desempleo
estadounidense, y en el segundo lo es disminuir la evasion fiscal
internacional de multinacionales principalmente.

Estados Unidos no es parte del CRS, con la justificacion principal de
que FATCA también establece la colaboracion entre autoridades fiscales
internacionales en una base de pais a pais, y en consecuencia sus
atribuciones serian redundantes. Sin embargo, una consecuencia
inesperada de dicha “ausencia” de E.UA. del CRS, es que este pais se ha
vuelto, paradojicamente, un destino mundial para la evasion fiscal, puesto
que no se compromete globalmente, sino bilateralmente con cada signatario
de FATCA, pero a estos no les comparte informacion de sus evasores
invirtiendo en la economia estadounidense, sino solo la recibe de sus pares
y sobre norteamericanos en el extranjero. Algunos estados de E.U.A., como
Delaware, Nevada y Wyoming, entre otros, se caracterizan por sus estrictas
reglas de confidencialidad en la creacion de personas juridicas, por lo que
son destinos con un fuerte atractivo para la inversion extranjera. 134

En consecuencia, se deriva que el hecho de que ambos instrumentos,

el CRS y FATCA conlleven requerimientos similares al gobierno mexicano,

134 Payne, Robert, “The United States is not a participant in the OECD’s Common
Reporting Standard”, Adam Global, Reino Unido, 14 de febrero de 2019,
https://www.adamglobal.com/ blogs/ accounting/ taxation/ united-states-not-participant-
oecds-common-reporting-standard/
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esto no se traduce en que uno valide al otro, debido a que su soporte juridico
viene de acuerdos internacionales de distinta naturaleza legal.

Este primer capitulo ha tocado una variedad de temas que incluyen
los origenes de la cooperacion fiscal internacional entre estados, los
organismos internacionales que crean iniciativas de regulacion de los
impuestos a los flujos econémicos, la tendencia actual de multinacionales e
individuos con puntos de contacto en mas de un estado a evadir esa clase
de control y retencion, los tipos de acuerdos que buscan, por un lado limitar
la fiscalizacion excesiva a los ingresos que cruzan fronteras, y por otro
incrementar dicha recaudacion, paraddjicamente, por la via del trabajo
conjunto entre autoridades recaudatorias.

Asimismo, se han mencionado, por ser casos notorios en la historia
moderna de las relaciones econdomicas entre paises, los incidentes de
evasion fiscal masiva por conglomerados comerciales e individuos y la
busqueda de naciones receptoras de sus capitales como refugio a la
fiscalizacion de los estados fuente de los ingresos. Como contraparte, hemos
analizado los esfuerzos de organismos multilaterales por poner un alto, en
la medida de lo posible, a ese éxodo colectivo de capitales, asi como la
presion a los estados que los alberguen en detrimento de las finanzas de
aquellos donde se originé el capital.

Debido a que este trabajo se enfoca en un acuerdo de cooperacion
fiscal especifico (FATCA), con dos estados en particular, Estados Unidos y
México, se han mencionado también las estrictas y excesivas medidas de
cobro fiscal que ejerce aquel pais sobre sus nacionales, transgrediendo con
ello derechos fundamentales y principios basicos tributarios.

Tenemos entonces varios factores que convergen en un mismo punto,
pero las consecuencias de dicha conversion arrojan resultados no previstos
que pueden generar nuevos problemas que resolver. Por un lado tenemos la
colaboracion fiscal entre estados, la cual se remonta al siglo XIX en Europa,
debido a la movilidad de personas en ese continente, materia de Derecho

Internacional Privado. Por otro lado, tenemos los primeros intentos de
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determinar qué estado tiene derecho a gravar capitales que cruzan
fronteras, si el que recibe el capital o el que lo envia, o ambos.

Los acuerdos de cooperacion fiscal tienden a fortalecerse y a
convertirse en la regla mas que la excepcion, pues en contraposicion, los
grandes contribuyentes buscan evitarse el pago total, de ser posible de todo
impuesto, obedeciendo a las teorias economicas de conseguir el maximo
lucro posible, sin regulacion alguna del estado (“la mano invisible” de Adam
Smith), y por ello fomentan la creacion de paraisos de capitales.

Existen acuerdos, cada vez mas amplios y eficientes, para
contrarrestar esta evasion, sin embargo, ocurre que en la aplicacion
concreta de colaboracion fiscal entre autoridades, se encuentran
ciudadanos comunes y corrientes, que no gozan de grandes capitales sino
de ingresos obtenidos por una vida de trabajo, que no tienen lazos vigentes
con un estado que alguna vez pisaron, pero que este se adjudica
coerciblemente el derecho de privarlos de sus ahorros y posesiones.

En capitulos subsiguientes se ahondara en los temas de la validez de
una ley federal de un estado aplicada extraterritorialmente en otro, el
cumplimiento con el derecho doméstico del pais que aplica esta ley extrana
en su territorio, asi como las posibles consecuencias de efectuar actos
ejecutivos de molestia que corresponden a autoridades administrativas

ajenas.
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CAPITULO SEGUNDO: EXTRATERRITORIALIDAD DE LA LEY FATCA

I. EL DERECHO FEDERAL ESTADOUNIDENSE Y SU APLICACION

EXTRATERRITORIAL

El acuerdo FATCA México-Estados Unidos tuvo su origen en una ley
federal de este pais a la que posteriormente su congreso le otorg6 efectos en
el extranjero. Conviene analizar la postura de esa nacion respecto a la
autodeterminacion que hacen sus legisladores sobre la aplicacion de sus
leyes internas en otros paises. FATCA es un claro ejemplo de ellas, sin

embargo, hay muchas mas.

A lo largo de su historia, el gobierno de Estados Unidos ha sostenido
dos posturas en relacion con la aplicacion de sus leyes: en la primera,
establece que el fin ultimo de las mismas es para ser aplicadas dentro de
sus fronteras; en la segunda, permite que se ejecuten fuera de su
jurisdiccion territorial, en algunos casos atribuyéndose facultades en
conflicto directo con las de las autoridades locales extranjeras, como se

relata mas adelante.

En principio, la Suprema Corte de Justicia de Estados Unidos ha
determinado que las leyes emanadas de su congreso son para ser aplicadas
dentro de su territorio. Tal es la llamada “General presumption against
extraterritorial application of U.S. law”135, o “Presuncion general en contra de
la aplicacion extraterritorial del derecho estadounidense”. En el caso de la
“Equal Employment Opportunity Commission v. Arabian American Oil Co”,
una empresa incorporada en ese pais fue demandada por un ciudadano

norteamericano trabajando para la filial en Arabia Saudita alegando

135 E.E.O.C. v. Arabian American Oil Co., 499 U.S. 244 (1991).
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discriminacion racial, pero la Corte de Apelaciones determin6é que carecia
de jurisdiccion en casos de ciudadanos estadounidenses trabajando para
empresas de ese pais en el extranjero. Otros casos reafirmaban tal postura.
En Foley Bros; Inc. v. Filardo!3%, la corte determino que la jornada laboral de
8 horas diarias y el pago del 50% adicional a la tarifa regular por horas
extras solo aplicaba en territorio estadounidense, aunque el contrato fuera
entre una empresa de ese pais y un contratista internacional (Iraq e Iran).

Estos casos sostienen que la intencion primaria de las leyes
estadounidenses es que sean aplicadas en su territorio. Si una parte
agraviada desea efectos extraterritoriales de las mismas, primero debe
vencer esa presuncion; en otras palabras, le corresponde la carga de superar
el supuesto territorial. En Labor Union of Pico Korea, Ltd. v. Pico Prods.,
Inc,137 una empresa incorporada en Corea del Sur, demandé a otra de
Estados Unidos por ser responsable del cierre de sus operaciones. La
coreana era una filial de otra, que era propiedad de una corporaciéon con
sede en Nueva York. Los demandantes pertenecian al sindicato de la
coreana. El caso llegd a una corte de Distrito de Nueva York en el que el juez
lo desecho, pues determiné que carecia de jurisdiccion, puesto que la
violacion a la ley estadounidense que los coreanos demandaban aplicaba a
trabajadores estadounidenses Unicamente.

Un tercer caso sostiene que para que exista extraterritorialidad (como
excepcion), debio ser esa la intencion especifica del congreso al emitir la ley.
En el caso USA v. Gatlin,’38 un ciudadano estadounidense, Milton Gatlin,
fue acusado de abusar sexualmente de su hijastra menor de edad mientras
vivian en una base militar en Alemania, alrededor de 1997. Como resultado
de los abusos, la menor se embarazo y dio a luz, confirmandose que Gatlin

era el padre. Este fue demandado en una corte de Nueva York, bajo el

136 Foley Bros., Inc. v. Filardo, 336 U.S. 281 (1949)

137 Labor Union of Pico Korea, Ltd. v. Pico Prods., Inc., 968 F.2d 191, 194 (2d Cir.),
cert. denied, 506 U.S. 985 (1992)

138 USA v. James Gatlin, No. 16-10174 (5th Cir. 2017)
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argumento que el delito cometido en la base militar en el extranjero traeria
como consecuencia estar sujeto a la jurisdiccion de Estados Unidos.

Gatlin presenté una apelacion argumentando lo contrario, que los
hechos ocurrieron fuera de ese pais, que €l no era militar (su esposa lo era)
y, por tanto, sus cortes carecian de jurisdiccion sobre su persona. La corte
de apelacion, tras estudiar el caso, determin6é que, en efecto, carecian de
jurisdiccion sobre Gatlin, pues para ello, la ley debia mencionar
especificamente que los delitos cometidos en bases militares por civiles,
serian castigados de acuerdo a leyes penales de Estados Unidos, lo cual no
ocurria.

La Corte determiné finalmente que, debido a que la ley no era clara en
ese supuesto, se concluia que no fue la intencion del legislador aplicar
derecho estadounidense fuera de ese pais en esas situaciones.

Los casos previos refieren entonces al citado principio de la Presuncién
contra la extraterritorialidad. Otros muchos casos y eventos ocurridos en la
historia, sin embargo, muestran una tendencia opuesta en los hechos.
Estados Unidos ha impuesto en innumerables ocasiones sus leyes a sus
ciudadanos, residentes e incluso a extranjeros, cuando se encuentran fuera
de su territorio, trayendo como consecuencia situaciones inéditas en el
derecho internacional publico y privado, en el mejor de los casos, o que han
provocado tensiones internacionales entre estados, en los mas serios.

A pesar de la existencia del citado principio, en la realidad es comun,
para el sistema legal estadounidense, su congreso y sus cortes, extender su
jurisdiccion fuera de sus fronteras y aplicarla a personas fisicas y juridicas
originarias de ese pais, o extranjeras. Una de las justificantes legales para
atraer US persons en el extranjero o para someter extranjeros a esa

jurisdiccion es la llamada “clausula de comercio” o commerce clause.139

139 E] Articulo 1, seccion 8, clausula 3 de la constitucion estadounidense establece:
“The Congress shall have power...to regulate commerce with foreign nations...”, o “El
Congreso tendra poder.... para regular el comercio con naciones extranjeras...”
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Por medio de esta, dicho gobierno somete unilateralmente a estos
actores, o a otras naciones, si tienen un “nexo” con Estados Unidos. Esto
es, la actividad comercial tiene un extremo en el extranjero, y otro extremo
en su territorio. La constitucion de ese pais, bajo la Foreign Commerce
Clause, otorga el poder a su congreso a emitir leyes que regulen el comercio
interno y el comercio con otros paises. Esto incluye todo tipo de intercambio
comercial entre Estados Unidos y naciones extranjeras. Debido a que la
mayoria de los paises actualmente tienen nexos comerciales con ese pais, la
Commerce Clause tiene un alcance global, y esta incluye, en términos de
comercio internacional, conceptos como aranceles, impuestos por
importacion-exportacion, embargos y otras actividades relacionadas al
comercio, como el transporte internacional.140

A pesar de que el origen de la clausula de comercio era originalmente
regular el comercio interestatal de Estados Unidos, asi como el comercio con
tribus indias, y por anadidura, con otras naciones, los casos sometidos a la
Suprema Corte de ese pais como consecuencia han sido de amplias
materias, incluyendo casos migratorios, penales, de inversion extranjera,
etc, y como determiné uno de los jueces, podrian incluir “regulacion laboral
en fabricas chinas, contaminacion de plantas de energia en India, o métodos
de cultivo en Francia”!4l, tal como fue analizado en el caso Damion St.
Patrick Bastén v. United States , originado por una red de prostitucion
dirigida por un ciudadano jamaiquino y una mujer de Australia involucrada
en trafico sexual, caso que llegdo a tribunales estadounidenses por la
Commerce Clause, en el que el juez también establecio, al referirse a los
€XCEes0s de la clausula, que la misma “no conferia al congreso
estadounidense un poder virtualmente plenario sobre la actividad econémica

global’.

140 Harlin Goodno, Naomi, “When the Commerce Clause Goes International: A
Proposed Legal Framework for the Foreign Commerce Clause”, Florida Law Review, E.U.A.,
Vol. 65, Issue 4, Julio 2013, p.p. 1175.

141 Damion St. Patrick Baston v. United States, No. 16-5454, decided March 6, 2017.
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Con referencia a la economia mundial y Estados Unidos, hoy en dia el
dolar es la moneda universal, aceptada por el resto de la comunidad
internacional. El origen de esto proviene principalmente de la segunda
guerra mundial, cuando en 1944 los principales participantes de la guerra
se reunieron en Bretton Woods, New Hampshire, y este pais impuso su
moneda como el valor de cambio internacional, por su posicion hegemonica
en el conflicto, ademas de poseer las mayores reservas de oro, en ese
momento, el cual habia sido el patron monetario hasta esa fecha.

Durante la década de los 70’s, el dolar dejo de basar su fortaleza en
las reservas de oro de Estados Unidos, y actualmente su valor se respalda
en la estabilidad de la economia estadounidense, en el volumen de las
transacciones comerciales de esa nacion, y, sobre todo, en la credibilidad
que el resto de la comunidad internacional ha otorgado al dolar. Se dice que
la mayoria de los dolares impresos se encuentran fuera de Estados Unidos,
el 65% de ellos circulan principalmente en lo que era la Union Soviética y
en Latinoameérica.l42

Derivado entonces de la facultad del congreso de regular el comercio
con otras naciones establecida en la constitucion, mas el hecho de que el
sistema bancario internacional funciona principalmente con dolares, estos
dos factores otorgan a los Estados Unidos y a su congreso una palanca de
control de la economia mundial. Para que los bancos internacionales
dispongan de dolares deben mantener una relacion positiva y estable con
las autoridades regulatorias de ese pais, y en el mismo sentido, los
reguladores estadounidenses se auto-otorgan el poder de castigar el sistema
bancario internacional cuando este simplemente se rehtisa a cooperar.

Aqui es precisamente cuando la “presuncion contra la
extraterritorialidad” desaparece por completo, dando lugar a la imposicion
de regulaciones federales estadounidenses a entidades e individuos

extranjeros de manera voluntaria o en contra de ella, haciendo complicado

142 Amadeo Kimberly, “Why the dollar is the global currency?”, The Balance, E.U.A.,
S de Octubre, 2018, https://wwuw.thebalance.com/world-currency-3305931
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a las soberanias internacionales oponerse a las solicitudes y decisiones de
ese pais.

Como ejemplo de la practica estadounidense de aplicar sus leyes fuera
su territorio, se narran los siguientes casos, en diferentes circunstancias,
pero que muestran en todos ellos la poca o nula consideracion que ese pais
tiene por las diferentes soberanias.

En el caso Standard Chartered, 143 en el ano 2012 este banco britanico
fue sancionado por reguladores estadounidenses con una multa de 667
millones de dolares por facilitar negocios y manejar fondos con paises
“enemigos”, como Iran, Sudan y Cuba, violando leyes financieras de Nueva
York. El banco aceptoé esconder o disfrazar la identidad de clientes de Iran,
incluyendo su banco central, en transacciones por miles de millones de
dolares. Como parte del acuerdo para liberar cargos de E.UA., el banco
acepto el escrutinio de la jurisdiccion estadounidense, y a cambio, ese pais
desecharia las acusaciones. La alternativa era que los funcionarios de
Standard serian acusados y sancionados como individuos, y posiblemente
llevados a prision.

En un reciente caso referente a propiedad intelectual, las cortes
estadounidenses establecieron que, en un conflicto de patentes registradas
en ese pais, es posible solicitar danos econémicos cuando una empresa
explota comercialmente productos “similares”, a los de otra, lucrando con
ellos fuera del territorio de Estados Unidos. Es el caso WesternGeco LLC v.
Ion Gephysical Corp,144 relacionado a empresas en el ramo de la tecnologia
para encontrar yacimientos petroleros submarinos. La empresa
WesternGeco fabrica dicha tecnologia, y acuso a la empresa lon por infringir

las leyes de propiedad industrial de Estados Unidos al producir en territorio

143 Berthelsen Christian, Farrell, Greg y Schoenberg, Tom, “Standard Chartered May
Face Another Fine for Iran Sanctions Breaches”, Bloomberg, E.U.A., 28 de Agosto de 2018,
https://www.bloomberg.com/news/ articles/2018-08-29/ standard-chartered-may-face-
another-fine-for-sanctions-breaches

144 WesternGeco LLC v. ION Geophysical Corp., 585 U.S. _ (2018),
https://www.eff.org/ files/ 2018/ 06/ 22/ westerngeco_v_ion_opinion.pdf
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estadounidense tecnologia idéntica, y luego venderla en el extranjero.
Después de un largo litigio presentado ante distintos tribunales federales,
la Corte Suprema determiné que WesternGeco podia reclamar
compensacion economica de lon, por dichas transacciones realizadas fuera
de esa nacion. Este caso es relevante porque se trata de negocios realizados
fuera de Estados Unidos, siendo que las patentes se basan en el principio
de la territorialidad; esto es, la explotacion comercial de una patente se
circunscribe al pais en el que se obtuvo. Este caso extiende
internacionalmente la jurisdiccion de la United States Patent and Trademark
Office, regulador estadounidense de propiedad intelectual.

En el tema de leyes anticorrupcion, la ley Foreign Corrupt Practices
Act,145 es especifica sobre el poder sancionador de Estados Unidos por actos
de corrupcion cometidos en el extranjero. Esta ley data de 1977, y busca
evitar que empresas o individuos estadounidenses sobornen autoridades
extranjeras con el fin de obtener beneficios economicos, como contratos,
concesiones, facilitacion de permisos y licencias, etc. Un caso reciente en
Meéxico fue el de la cadena Walmart.146A principios de la década pasada, esta
experimenté un crecimiento acelerado, abriendo sucursales de sus tiendas
en zonas prohibidas, causando desequilibrios comerciales, de trafico, de
energia eléctrica y agua, violando leyes de desarrollo urbano. Todo lo hizo
en un tiempo récord, sobornando autoridades federales.

En el caso de Walmart, se trata de una empresa estadounidense
castigada por sus autoridades. Pero ocurre que si una empresa extranjera,
por ejemplo, el grupo industrial aleman Daimler, fabricante de los autos
Mercedez Benz, tiene presencia fisica en Estados Unidos, e incurre en actos
similares, es castigada por reguladores de ese pais también. En el caso de

Daimler, admitio pagar sobornos en al menos 22 paises, ninguno en Estados

145 15 U.S.C. 8§ 78dd-1, https://www.law.cornell.edu/uscode/ text/ 15/ 78dd- 1

146 Schoenberg Tim, “Walmart Deadlocked With U.S. Over Bribery Probe”,
Bloomberg, E.U.A., 2 de agosto de 2018, https://www.bloomberg.com/news/ articles/201 8-
08-02/ walmart-is-said-to-be-deadlocked-with-u-s-over-bribery-probe
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Unidos, pero dichas autoridades la sancionaron con el pago de $185
millones de dolares para llegar a un arreglo con ellas.

Otra empresa alemana, Siemens, fue sancionada en el anno 2008 en la
cantidad de 450 millones de dolares por parte del Departamento de Justicia
estadounidense y en 350 millones por la Securities and Exchange
Commission, por las mismas razones, por asegurar contratos lucrativos
sobornando autoridades gubernamentales de Argentina, Venezuela,
Bangladesh e Iraq. Siemens fue alcanzada por la ley estadounidense por
haber sido listada en la bolsa de Nueva York en 2001, y como consecuencia,
sujeta a las regulaciones financieras de Estados Unidos. En resumen, la
FCPA es una ley que obliga a las empresas a abstenerse de cometer actos
de corrupcién, lo cuestionable es que sanciona empresas no
estadounidenses por igual, lo cual demuestra el alcance extraterritorial de
las leyes estadounidenses.

En materia de extradicion, Estados Unidos impone castigo corporal a
individuos con pocos puntos de conexion con su territorio, pero en muchas
ocasiones es el interés econémico por juzgar a un extranjero lo que mueve
los intereses estadounidenses. En el ano 2007 un ciudadano britanico, Gary
Kaplan, fundador del sitio de apuestas “betonsports.com” fue arrestado en
Puerto Rico y llevado a la justicia estadounidense por intermedio de la
Interpol. En este caso se le confiscaron a Kaplan alrededor de 43.6 millones
de dolares. Kaplan fundé su compania en 1995, incorporando empresas en
Aruba, Antigua y Costa Rica, con el fin de incentivar a estadounidenses a
apostar en su sitio, por via telefonica e internet, desde sus cuentas
bancarias en Estados Unidos. El sitio web crecié hasta convertirse uno de
los mas grandes, por numero de usuarios, en el mundo, teniendo hasta un
millon de clientes registrados, y manejando millones de dolares en apuestas.
En 2004 BetOnSports inicid operaciones en la bolsa de valores de Londres,
convirtiéndose en empresa publica.

Debido a que las apuestas por internet son ilegales en Estados Unidos,

en 2006 Kaplan fue indiciado por un gran jurado, llevado a la justicia, y
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finalmente se declar6 culpable. En el caso Kaplan, la ley federal
estadounidense supuestamente violada fue la llamada Federal Wire Act,147
la cual castiga las apuestas por teléfono o internet.

Un caso que ocurrio en Meéxico, relacionado con otra ley federal
estadounidense, la ley Helms-Burton,!48 fue motivo de un conflicto
diplomatico y de jurisdicciones entre nuestro pais y Estados Unidos, siendo
que dicha ley no tenia relacion alguna con México en su origen.

La ley Helms-Burton entré en vigor en 1996, como consecuencia del
derribo de dos aviones estadounidenses que sobrevolaban territorio cubano
sin permiso. En represalia, el congreso de Estados Unidos emitio la llamada
“Ley de la Libertad Cubana y Solidaridad Democrdtica”, o la ley Helms-
Burton, por el apellido de los congresistas que la propusieron. Con base en
esta ley, Estados Unidos se adjudicaba el derecho de castigar empresas o
individuos que comerciaran con Cuba, tuvieran ciudadania estadounidense
0 no.

Todo ocurri6é en el Hotel Maria Isabel Sheraton, situado frente a la
embajada de Estados Unidos en México, en el anno de 1996.14°9 De acuerdo
con un documento del congreso mexicano, 16 funcionarios cubanos se
reunian en ese lugar con empresarios estadounidenses, siendo desalojados
del hotel, por pertenecer este a una cadena de ese pais, y estar sujeto a la
aplicacion de la mencionada ley Helms-Burton. En represalia, autoridades
capitalinas clausuraron el hotel, por supuestas violaciones a leyes de
proteccion civil, imponiendo una multa por 156,474 pesos mexicanos.
Acusaciones de actos discriminatorios surgieron por todas partes y la

comunidad juridica mexicana de esos anos protestaba por invasion a la

147 18 U.S. Code § 1084. Esta ley basa su jurisdiccion en la clausula de comercio,
al establecer que quien realice apuestas en el comercio extranjero utilizando medios de
comunicacion alambricos sera sancionado con prision.

148

H.R.927 - Cuban Liberty and Democratic Solidarity (LIBERTAD) Act of 1996,
https://www.congress.gov/ 104/ plaws/publl 14/ PLAW-104publl 14.pdf

149 Camara de Diputados, LIX Legislatura, Extraterritorialidad de la ley: Caso
Sheraton, México, Marzo 2006, http://www.diputados.gob.mx/sedia/sia/re/RE-ISS-03-
06.pdf
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soberania mexicana. La respuesta de la Secretaria de Relaciones Exteriores,
encabezada por Luis Ernesto Derbez en esos anos, fue contradictoria,
declarando que “no hubo aplicacion extraterritorial de la ley
norteamericana, sino violaciones a la ley de Profeco por parte del hotel, por
lo que procederemos contra este”.

Esta ley actualmente se encuentra congelada, debido a la fuerte
oposicion que enfrentd, tanto en Estados Unidos como en otras partes del
mundo, pero su aplicacion en la ciudad de México derivo en una situacion
inédita en la que un establecimiento mercantil sujeto a la legislacion
mexicana aplico una ley federal estadounidense en contra de la propia
Constitucion de nuestro pais, que prohibe en su articulo primero la
discriminacion motivada por origen nacional.

Existen muchos otros casos en los que se demuestra que, contrario al
principio de presuncién contra la extraterritorialidad, los legisladores y jueces
norteamericanos, por el contrario, aplican sistematicamente leyes de su pais
en otras jurisdicciones y se sienten comodos haciéndolo, tal vez derivado de
la injerencia histérica, por asuntos militares, comerciales y migratorios,
entre otros, que Estados Unidos ha mantenido en asuntos de otras
naciones.

Son multiples y variados ejemplos en los que esta nacion ignora y
desconoce el concepto de soberania, como son sus intervenciones, militares
y de otro tipo, en paises de todos los hemisferios, como la violacion al
territorio de Pakistan con el objetivo de asesinar a Osama Bin Laden en el
ano 2011, o la invasion a Panama de 1989 con la justificacion de “defender
la democracia y los derechos humanos”, o el secuestro en territorio
mexicano de Humberto Alvarez Machain en 1990 para llevarlo a tribunales
estadounidenses, por citar tres casos de la historia reciente, no relacionados
con fiscalizacion internacional, pero si con la relacion que Estados Unidos

tiene con el derecho internacional publico y privado.
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1. La ley “Foreign Sovereign immunities act (FSIA)” y su

aplicacion

Esta es una ley federal estadounidense notoria por ser la primera que
permite que una nacion someta a otras a la jurisdiccion de sus cortes
domeésticas. Para ponerlo en perspectiva, un pais puede demandar a otro
ante la Corte Internacional de Justicia (CIJ) con sede en la Haya, y
normalmente, la corte tendra jurisdiccion sobre el estado demandado por
pertenecer ambos a la ONU; un inversionista podra demandar a un estado
ante un panel de arbitraje si un tratado de inversion celebrado entre su pais
y el pais receptor de la inversion asi lo acuerdan.

En el caso de la ley FSIA, un pais puede ser demandado ante cortes
estadounidenses, las cuales se adjudican el derecho de someterlo, similar a
la CIJ o un panel de arbitraje, lo cual corrobora que es una tradicion
estadounidense tanto la aplicacion de sus leyes fuera de su territorio, como
emitir leyes dirigidas expresamente para imponerlas a otros estados sin su
consentimiento, violacién a uno de los principios fundamentales del derecho
internacional publico.

La forma como opera esta ley, similar a la “presuncion contra la
extraterritorialidad”, es de manera excepcional.150 Es decir, Estados Unidos
reconoce la inmunidad (hacia los tribunales de ese pais) de la que gozan
todas las naciones, esa es la regla. Pero excepcionalmente, habra casos en
los que el estado extranjero “renuncia” a esa inmunidad y se vincula a la
jurisdiccion de E.U.A., verbigracia: cuando realiza comercio con Estados
Unidos, acepta someter una controversia a arbitraje cubierto por un tratado
en el que E.U.A. sea parte, comete una expropiacion supuestamente ilegal
contra un inversionista estadounidense, entre las causas mas
controversiales, y otras con mas sustento, como cuando la nacion extranjera

es participe de actos terroristas o practicas de tortura.

150 28 U.S. Code § 1605 - General exceptions to the jurisdictional immunity of a
foreign state, https://www.law.cornell.edu/uscode/ text/28/ 1605
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Es interesante notar los términos empleados en la ley; el término
waiver,!’>! implica efectivamente renunciar, pero no es una renuncia
voluntaria, sino que al cometer un acto determinado automaticamente se
pierden ciertos derechos. En el caso de los estados extranjeros con puntos
de conexion con Estados Unidos, estos “renuncian” a su inmunidad al caer
en los supuestos arriba mencionados; el punto de analisis es que el congreso
estadounidense se autoadjudico el derecho a fijar los términos en los que
un pais renuncia a su inmunidad y se somete automaticamente a la
jurisdiccion estadounidense.

La ley FSIA establece que: “the government of a foreign nation shall not
be immune from litigation in the courts of the United States or in the courts of
any of its individual states when the foreign government either expressly or
implicitly waives its sovereign immunity”152, traducido como: “el gobierno de
una nacion extranjera no sera inmune de litigios en los tribunales de los
Estados Unidos o en los tribunales de cualquiera de sus estados
individuales cuando el gobierno extranjero renuncia ya sea expresa o
implicitamente a su inmunidad soberana”.

En el mismo sentido del tema del comercio con Estados Unidos, si el
estado extranjero tiene comercio directamente con este pais, cae en una de
las excepciones a la “inmunidad” generosamente otorgada, a la cual la
nacion extranjera renuncia implicitamente. De acuerdo con el United States
Code se define lo que se comprende como actividad comercial con Estados
Unidos como sigue:153

8§1603. Definitions...
(d) A “commercial activity” means either a regular course of commercial
conduct or a particular commercial transaction or act. The commercial

151 De acuerdo al diccionario de la escuela de derecho de la universidad Cornell,
Waiver se define como: “Intentionally or voluntarily giving up one's recognized right.”,
traducido como: Intencional o voluntariamente abandonar a un derecho reconocido.

152 Pittman, Andrew B., “Ambassadorial Waiver of Foreign State Sovereign Immunity
to Domestic Adjudication in United States Courts”, Washington and Lee Law Review,
E.U.A., Vol. 58, Issue 2, 2001, p.p. 648.

153 28 U.S.C. United States Code, 2011 Edition Title 28 - JUDICIARY AND JUDICIAL
PROCEDURE PART IV - JURISDICTION AND VENUE CHAPTER 97 - JURISDICTIONAL
IMMUNITIES OF FOREIGN STATES
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character of an activity shall be determined by reference to the nature of the
course of conduct or particular transaction or act, rather than by reference to
its purpose.

Traducido como: Una actividad comercial significa ya sea el curso regular de
una conducta comercial o una transaccién o acto comercial particular. El
caracter comercial de una actividad sera determinado por referencia a la
naturaleza del curso de conducta o transacciéon o acto particular, en lugar de
por referencia a su proposito.

Posteriormente, en las “excepciones a la imnunidad de naciones

extranjeras” se define dicha excepcion de la siguiente manera:

§1605. General exceptions to the jurisdictional immunity of a foreign state
(a) A foreign state shall not be immune from the jurisdiction of courts of the
United States or of the States in any case—

(2) in which the action is based upon a commercial activity carried on in the
United States by a foreign state"; or upon an act performed in the United
States in connection with a commercial activity of the foreign state elsewhere";
or upon an act outside the territory of the United States in connection with a
commercial activity of the foreign state elsewhere and that act causes a direct
effect in the United States."

Traducido como sigue:

§1605. Excepciones generales a la inmunidad jurisdiccional de un
estado extranjero
(a) Un estado extranjero no sera inmune de la jurisdiccion de los tribunales

de los Estados Unidos o de sus estados en cualquier caso-

(2) en el cual la accion se base en una actividad comercial en los Estados
Unidos por un estado extranjero; o debido a un acto llevado a cabo en los
Estados Unidos en conexion con una actividad comercial del estado
extranjero en cualquier parte; o por un acto fuera del territorio de Estados
Unidos en conexion con una actividad comercial del estado extranjero en
cualquier parte y que el acto cause un efecto directo en los Estados Unidos.

Del analisis del fundamento juridico estadounidense arriba citado,
dicho gobierno determina cuando le concede la inmunidad hacia sus
tribunales a otros paises, y bajo qué circunstancias estos “renuncian” a ella

y se vinculan tacitamente a dicha jurisdiccion. Por mencionar solo algunos,
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los gobiernos de Bélgica, Alemania y Hungria, se han vuelto involucrados en

demandas en suelo estadounidense derivadas de la FSIA.154

2. El Long Arm Statute

El “estatuto de brazo largo” se basa en la teoria de la “jurisdiccion de
brazo largo”. Esto se refiere a que un juez estadounidense aplique “el brazo
largo de la justicia”, fuera de su jurisdiccion. Esta teoria se basa en el caso
del ano 1945 International Shoe Co. v. Washington,15° en el que la Suprema
Corte establecio que podia extender su jurisdiccion sobre un demandado
extranjero siempre y cuando existieran “contactos minimos” entre éste y el
foro,156 y si aceptar dicha demanda en el foro no arrojaria un resultado
injusto.

Los contactos minimos incluirian tener un contacto directo con el
estado en cuestion (v.gr presencia fisica, como un turista), tener contacto
con un residente del estado (v.gr relacion personal), poner un producto en
“la corriente del comercio”, de manera que llegue al estado del foro, correr
traslado a un residente, cumplir con lo establecido por el “test Calder”157
(cuando se comete un dano contra un residente, v.gr difamacion, invasion
a la privacidad, dano emocional intencional, etc). Estas causales para que
una corte estadounidense alargue su brazo y lleve a un extranjero a su
jurisdiccion pueden incluir entonces una compraventa electronica

internacional, o una demanda por dano moral como el reciente caso ante la

154 Mulligan, Stephen P., “Two Supreme Court Cases to Test Limits on Foreign
Sovereign Immunity for Holocaust Harms”, Congressional Research Service, E.U.A., 16 de
diciembre de 2020, https:// wwuw.everycrsreport.com/ files/ 2021-02-
05_LSB10563_eb18d5ele3faca9266155d2d1af860bdcl76cb74.pdf

155 International Shoe v. State of Washington, 326 U.S. 310 (1945),
https://supreme.justia.com/ cases/ federal/us/326/310/

156 En derecho internacional privado, “el foro” se refiere al territorio en el que una
corte ejerce su jurisdiccion.

157 Calder v. Jones, 465 U.S. 783 (1984), https://caselaw.findlaw.com/us-supreme-
court/465/ 783.html
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corte de apelaciones del estado de Texas por parte de la cantante Gloria
Trevi contra la televisora TV Azteca.l58

Es relevante hacer notar como Estados Unidos considera a sus
entidades federativas como “paises” separados. Al nacer como nacion, los
padres fundadores!>® basaron su union en un pacto federal, en el que las
13 colonias se consideraban estados independientes, pero unidas para
defenderse contra enemigos en comun (Inglaterra principalmente),
manteniendo su propia constitucion estatal. Bajo el estatuto de brazo largo,
la jurisprudencia estadounidense mantiene ese espiritu; establece que si un
acto tiene suficientes puntos de contacto con un estado, este tiene
jurisdiccion, ya sea que el acto haya ocurrido en otra entidad federativa o
en una nacion extranjera, equiparando a ambos como si tuvieran el mismo
estatusl®0 y personalidad juridica, siendo que no los tienen, pues la ultima
goza de soberania respecto a otras naciones, concepto con el que el sistema

legal estadounidense se conflictia de manera reiterada.

2.1. Extraterritorialidad en materia tributaria
Cuando grava personas, empresas o actividades internacionales, un
gobierno determina primero a cuales de estas va a gravar y que ingresos se
encuentran sujetos a retencion. En ese sentido, el estado en cuestion
utilizara dos bases para autodeterminar que tiene jurisdiccion sobre ese

ingreso. La primera es establecer si existe una relacion personal entre el

158 Demanda por dafno moral de la cantante presentada ante cortes del estado de
Texas, actualmente en proceso, TV AZTECA, S.A.B. DE C.V., PATRICIA CHAPOY, AND
PUBLIXMAN, S.A. DE C.V., Appellants, v. GLORIA DE LOS ANGELES TREVINO RUIZ,
INDIVIDUALLY AND ON BEHALF OF HER MINOR CHILD, ANGEL GABRIEL DE JESUS
TREVINO, AND ARMANDO ISMAEL GOMEZ MARTINEZ, Appellees.

On appeal from the 139th District Court of Hidalgo County, Texas.

https:/ / cases.justia.com/texas/ thirteenth-court-of-appeals/ 13-12-00536-
cu.pdfrts=1391078620

159 Se consideran como “los padres fundadores” a los independentistas que lograron
la separacion de las 13 colonias de Inglaterra, siendo considerados como tal a Alexander
Hamilton, John Adams, Benjamin Franklin, John Jay, Thomas Jefferson, James Madison
y George Washington.

160 Beverly M., Carl, “La competencia en el derecho internacional privado de los
Estados Unidos”, Pontificia Universidad Catdlica del Peru, Per, Nam. 40, 1986, p. 60.
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contribuyente y el pais. La segunda consiste en determinar si existe una
relacion economica entre ambos.!6! Estados Unidos grava a sus propios
ciudadanos, extranjeros residentes y empresas domésticas bajo el principio
de relacion personal, y a los extranjeros no residentes y empresas
extranjeras, bajo el principio de la fuente del ingreso.

En relacion con estas ultimas, un pais puede considerar a una
corporacion como su residente si se incorporo en su territorio, aunque opere
con sucursales en el extranjero, o si su principal oficina de negocios se
encuentra ubicada ahi, sin considerar que hubiera sido registrada en otro
pais.

De acuerdo con el articulo 26 U.S. Code § 61, Estados Unidos grava a
lo que considera como “U.S. Persons” en su ingreso universal, radiquen en
su territorio o no. Este ingreso incluye pago por servicios, ingresos derivados
de negocios, propiedades, intereses, rentas, regalias, dividendos, alimentos
(manutencion), pensiones y fideicomisos, por mencionar algunos. Las
llamadas “U.S. Persons” se refieren a ciudadanos estadounidenses,
extranjeros residentes (aquellos que obtuvieron tarjeta de residente o green
card, y los que han estado fisicamente por al menos 183 dias durante el
ultimo ano), empresas y sociedades registradas en Estados Unidos (para
este pais el lugar principal de negocios no es relevante), herencias y
fideicomisos, siempre que estos estén bajo control de personas y tribunales
estadounidenses.

En materia de impuesto sobre la renta, Estados Unidos se apega a los
tratados para evitar la doble tributacion mencionados con anterioridad, y al
sistema de “crédito”. Basicamente, el impuesto por ganancias se paga solo
en una de las jurisdicciones del tratado, y si en la otra el mismo impuesto
es superior, se le paga so6lo la diferencia, mientras que el resto “se acredita”,
es decir, se solicita a la autoridad fiscal extranjera que aplique los beneficios

del acuerdo entre los dos paises tomando en cuenta el pago realizado,

161 Misey Jr., Robert J., y Schadewald, Michael S., Practical Guide to U.S. Taxation
of International Transactions, 3era ed., E.U.A., Wolters Kluwer, 2015, p. 15.
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excepto el diferencial en caso de existir, debido a que el impuesto ya fue
cubierto en una de las jurisdicciones.

En relacion con la forma en la que Estados Unidos grava, se basa en
un sistema de fairness (equidad) tanto horizontal como vertical.162 La
primera se refiere a que los contribuyentes en condiciones similares deben
ser tratados similarmente (“tratar igual a los iguales”), mientras que la
segunda significa imponer mayores contribuciones a los contribuyentes de
mas altos ingresos (progresividad).

En el tema del cumplimiento y ejecucion de las leyes fiscales sobre los
contribuyentes, Estados Unidos se guia por el principio de que solo puede
ejecutar el cobro de impuestos a extranjeros Unicamente si puede verificar
la exactitud de la omision de impuestos, y en el caso de que el contribuyente
se niegue a pagarlos voluntariamente. Esto aplica a cabalidad sélo en el caso
de que dicho pagador de impuestos o el ingreso gravable se ubiquen en
territorio estadounidense.

Sin embargo, en el mismo tema de la ejecucion, ocurre nuevamente
otra gran contradiccion del sistema legal estadounidense, tal como la
presuncion contra la extraterritorialidad que se transforma en lo opuesto, es
decir, en aplicacion de sus leyes mas alla de sus fronteras en contra de
principios de derecho internacional publico y privado. Por tradicion, ese pais
ha seguido el principio de soberania internacional que establece que un pais
no hara cumplir las leyes fiscales de otro. Este principio se conoce como
“Rule against foreign revenue enforcement” o “regla contra la ejecucion de
ingresos extranjeros”, mismo que ha sido sostenido por Estados Unidos en
distintas jurisprudencias, como en State of Colorado v. Herbeck,193 en el que
la corte estableci6 lo siguiente:

“...it is a well-settled principle of private international law which
precludes one state from acting as a collector of taxes for a sister state
and from enforcing its penal or revenue laws as such. The rule is

162 Tbidem, p. 39.
163 State of Colorado v. Harbeck, 133 N.E. 357 (NY 1921)
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universally recognized that the revenue laws of one state have no force
in another...”

[4

Traducido como: “...es un principio bien establecido de derecho
internacional privado el que impide a un estado para actuar como
recaudador de impuestos de un estado hermano y de ejecutar sus leyes
fiscales o recaudatorias como tal. Es universalmente reconocida la regla de

que las leyes recaudatorias de un estado no tienen fuerza en otro...”

En contraste, el acuerdo FATCA México-Estados Unidos establece en
su parte conducente:

Articulo 5

Colaboracion sobre Cumplimiento y Exigibilidad

La Autoridad Competente de EE.UU. puede hacer una solicitud a la
Autoridad Competente de México para que ésta realice un requerimiento
directamente a la Institucion Financiera de México Sujeta a Reportar.
2. Falta de Cumplimiento Significativo.

a) Una Autoridad Competente notificara a la Autoridad Competente de
la otra Parte cuando la primera haya determinado que existe una falta
de cumplimiento significativo de las obligaciones contenidas en este
Acuerdo con respecto a una Institucion Financiera Sujeta a Reportar de
la otra jurisdiccion. La Autoridad Competente de la otra Parte aplicara
su legislacion interna (incluyendo las sanciones aplicables) para tratar
la falta de cumplimiento significativo descrito en el aviso.

La contradiccion sobre la tradicion judicial de Estados Unidos con el
actual acuerdo FATCA es clara, estableciendo que las partes del acuerdo
internacional se encarguen de requerir el pago de créditos fiscales uno del
otro en sus respectivos territorios, en uso de sus facultades fiscalizadoras,
lo cual vulnera el principio del common law!%* Rule against foreign revenue
enforcement, evidenciando nuevamente las incongruencias del gobierno de

ese pais con principios juridicos del common law. Este tipo de

164 E] principio Rule against foreign revenue enforcement es de antigua tradiciéon del
common law, se origino en Inglaterra en 1775 durante un litigio en el que la corte inglesa
se negb a ejecutar una fianza en su territorio derivada de impuestos al tabaco de Escocia.
En casos subsecuentes la regla se confirmé en el mismo sentido, haciéndose extensiva a
los paises del sistema del common law, incluyendo Estados Unidos, Canada, Irlanda,
Singapur y Australia, entre otros. La ley FATCA y su implementaciéon via acuerdos
intergubernamentales niega y contradice el principio.
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inconsistencias debilitan la implementacion en el extranjero del acuerdo
FATCA asi como su legitimidad, al punto que ciudadanos de paises
signatarios se niegan a cooperar e incluso sostienen una batalla legal contra
el acuerdo FATCA, como es el caso de personas y organizaciones civiles
Canadienses, 105 pais miembro del T-MEC nada menos.

Actualmente, una ONG canadiense llamada Alliance for the Defence
of Canadian Sovereignty, se encuentra en proceso de demandar a su
gobierno por proveer informacion de sus ciudadanos al IRS, debido al hecho
de que nacieron en Estados Unidos (“estadounidenses por accidente”). Los
demandados en especifico son el procurador general (attorney general) y el
ministro de rentas internas (national revenue minister) canadienses. Los
demandantes esperan que surjan demandas en otros paises como
Inglaterra, que también pertenece al sistema legal del common law, por
parte de “estadounidenses por accidente” britanicos, contra sus propios
gobiernos, por revelar informacion confidencial a una autoridad extranjera,
ademas de confiscar activos en sus paises.

Para estos demandantes, no es concebible ni correcto que Canada
sacrifique los derechos de sus ciudadanos con el fin de evitar una sanciéon
financiera estadounidense. Estos hechos muestran que, a pesar de existe la
cooperacion fiscal entre Estados Unidos y muchas otras naciones via
FATCA, ciudadanos de paises desarrollados no estan dispuestos a
someterse a autoridades fiscales estadounidenses, lo cual pone en evidencia
la falta de credibilidad y firmeza internacional del acuerdo.

Es relevante traer a colacion, en el tema de las impugnaciones
canadienses, el caso del acuerdo MAI Ocurrié que, en 1998, ONGs de ese
pais iniciaron y consumaron la revocacion de un acuerdo de proteccion a la

inversion extranjera de alcances globales. El llamado “MATP, o “Multilateral

165 Burggraf, Helen, “Anti-FATCA lawsuit plaintiff vows fight against FATCA will go
on”, International Investment, Canada, 2018,
http:/ / www.internationalinvestment.net/ products/ tax/ anti-fatca-lawsuit-plaintiff-vows-
fight-fatca-will-go/
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Agreement on Investment’, fue un acuerdo en el seno de la OCDE, por el
cual las corporaciones internacionales adquiririan derechos fundamentales
en materia laboral, de medio ambiente y de salud en contra de regulaciones
domeésticas de los paises receptores de inversion. El objetivo del MAI era
limitar los abusos de gobiernos federales cuando expropiaban inversion
extranjera o incumplian con sus obligaciones internacionales. Desde la
perspectiva opuesta, el acuerdo podria resultar en una invasion a sus
soberanias, pues tendrian que ceder poder regulatorio contra el MAI por no
mencionar que se trataba de un acuerdo para proteger a los consorcios
corporativos internacionales con gran poder econémico, muchos de ellos con
ingresos anuales superiores al producto interno bruto de paises en
desarrollo, lo que desequilibraba la relaciéon inversionista-estado.

Francia, pais en el que se ubicaria la sede del acuerdo, terminé por
negarse a recibir al MAI en su territorio, debido a la presion internacional
generada por multiples ONGs, echando efectivamente abajo el controversial
acuerdo MAI antes de nacer, en lo que las ONGs canadienses (“The Council
of Canadians”) jugaron un rol prioritario. Lo anterior no supone que ocurra
algo similar con FATCA, sin embargo, este tiene férreos opositores, tanto de
las naciones en las que se implementa, como dentro de Estados Unidos, y
siempre esta sujeto a revocacion en su Congreso si la mayoria lo determina.
Mas adelante se examinara si FATCA ha generado los beneficios econémicos

que la administracion del presidente Obama contemplaba.

2.2. Paises e instituciones a los que se ha extendido la ley

FATCA
De acuerdo con la pagina de internet del IRS,166 en la actualidad existen 113
jurisdicciones que han firmado los llamados IGAs, Intergovernmental
agreements o como se conocen en México, acuerdos interinstitucionales, con

Estados Unidos para implementar su ley FATCA. El tema del tipo de acuerdo

166 US Department of the Treasury, Foreign Account Tax Compliance Act, E.U.A. (s.f.),
https:// www.treasury.gov/ resource-center/ tax-policy/ treaties/ Pages/ FATCA.aspx
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que se implementa, sin necesidad de ratificacion por el congreso, sera
tratado mas adelante en este trabajo, pero es de relevancia hacer notar que
una de sus caracteristicas es que remueve el secreto bancario, considerado
en maultiples jurisprudencias de la Corte como garantia de seguridad
juridica bajo el articulo 16 constitucional, puesto que regula aspectos
primordiales de la vida privada de una persona.l6?” Dicha garantia se
establece no unicamente en nuestro pais, sino en los paises que han
ratificado el FATCA, existiendo impugnaciones internacionales al respecto.

Adicional a las jurisdicciones que lo han firmado, también lo han
hecho instituciones financieras. Esto obedece a que FATCA tiene dos
versiones, una en la que quien reporte al IRS sobre informacion de cuentas
bancarias sea la entidad gubernamental que el pais aceptante elija (como la
SHCP), y otra en la que la institucion financiera (como los bancos) ubicada
en el pais aceptante reporta al IRS, sin intermediarios. Contando a las
instituciones financieras internacionales, son alrededor de 300,000 de ellas
las que han aceptado someterse, de manera voluntaria o no, a la jurisdiccion
de Estados Unidos.168 Para estas, ser sujetas a FATCA puede ser agobiante
y el cumplimiento puede pesar mas que los beneficios, por no mencionar
que se han encontrado poco entusiasmadas en convertirse en “brazos
armados de las autoridades fiscales estadounidenses”.169

Entre las instituciones financieras obligadas a reportar al IRS se
encuentran bancos, companias de seguros, cooperativas de agricultura o
pesca, sociedades de inversion, fondos mutuos, fondos de cobertura y
fideicomisos. Estudios determinan que el costo para estas instituciones por

implementar FATCA rondaria la cantidad de siete mil quinientos millones

167 169607. 2a. LXIV/2008. Segunda Sala. Novena Epoca. Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta. Tomo XXVII, Mayo de 2008, Pag. 234.

168 Tesser, Hugo, “How does FATCA affect Americans Working Overseas”, Forum for
Expatriate Management, 2018, https://www.forum-expat-management.com/users/33203-
hugo-lesser/ posts/30455-how-does-fatca-affect-americans-working-overseas

169 Braithwaite Tom, Houlder Vanessa, Tait Nikki y Wilson James, “Banks battle
over US tax law”, Financial Times, E.U.A.,, 12 de Junio de 2011,
https://www.ft.com/ content/60896702-9521-11e0-a648-00144feab49a
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de dolares para los primeros 30 bancos extranjeros,l70 derivado de la
obligacion de investigar a todos sus cuentahabientes e identificar a los
estadounidenses, para posteriormente reportarlos.

Como se analizara mas adelante, nuevas investigaciones por parte de
instituciones privadas estadounidenses en relacion a FATCA y su
ofrecimiento de “reciprocidad”, no es tal, puesto que el IRS careceria de los
recursos economicos y humanos para efectivamente colaborar con los
cientos de paises y entidades financieras firmantes, proveyéndoles de
informacion de cuentahabientes en territorio estadounidense, por lo que
solo obtendrian informacion de cuentas de estadounidenses, pero no
necesariamente corresponderian con sus pares internacionales (v.gr. El IRS
reportando al SAT sobre cuentas bancarias de mexicanos en E.U.A.).

La falta de reciprocidad seria un punto débil de FATCA. Adicional a
esto, el IRS ha estado rechazando un gran numero de reportes por parte de
los bancos extranjeros, debido a que carece de la capacidad para cotejar
dicha informacion con los datos individuales de personas, y esto llega a un
30% de la informacion enviada, hasta 2017.171 Dicho de otra forma, el IRS
puede carecer de la posibilidad real para manejar el volumen de informaciéon
derivado por FATCA, a pesar del costo que ha tenido implementar la ley.

De acuerdo con un reporte del Treasury Inspector General for Tax
Administration,172 autoridad del gobierno federal estadounidense encargada

de supervisar las actividades del IRS de manera externa, similar a una

170 European Banking Federation and Institute of International Bankers, Re:
Comments on Notice 2010-60 Providing Preliminary Guidance on FATCA, 12 de Noviembre
de 2010,
https://c.ymcdn.com/ sites/ wwuw.iib.org/ resource/ resmgr/imported/20101112EBF-
IiBletter_Notice%202010-60.pdf

171 Enos, Gaby, “IRS Unable to Administer FATCA Despite Seven Years and
Spending 380 Million in Taxpayer dollars”, AMERICANS FOR TAX REFORM, E.U.S., 2018,
https://www.atr.org/irs-unable-administer-fatca-despite-seven-years-and-spending-380-
million-taxpayer-dollars

172 Treasury Inspector General for Tax Administration, Despite Spending Nearly
$380 Million, the Internal Revenue Service Is Still Not Prepared to Enforce Compliance With
the  Foreign  Account Tax  Compliance  Act, S de  julio de 2018,
https:// www.treasury.gov/ tigta/ auditreports/ 201 8reports/ 20183004 0fr.pdf
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contraloria, para julio de 2018 FATCA habia costado millones de dolares
para su implementacion, pero los resultados han sido magros en relacion
con la recaudacion que pretendia. El reporte establece: “TIGTA (the Treasury
Inspector) determined that, despite spending nearly $380 million, the IRS has
taken limited or no action on a majority of the planned activities outlined in
the FATCA Compliance Roadmap...” (TIGTA determiné que, a pesar de gastar
cerca de 380 millones de délares, el IRS ha tomado acciones limitadas o
ninguna, en la mayoria de las actividades delineadas en la hoja de ruta de
cumplimiento de FATCA).

En particular, los numeros TIN, o Taxpayer identification number han
sido problematicos, pues un gran numero han resultado falsos. El reporte
relata que en el ano 2015, se presentaron 62,398 declaraciones de impuesto
para FATCA con TINs invalidos, por lo que, de los $717 millones que se

reportaron, el IRS s6lo pudo retener $47 millones.

3. La ley estadounidense FATCA y sus origenes

La ley Foreign Account Tax Compliance Act, traducida en el diario oficial de
la Federacion como “Ley sobre el Cumplimiento Fiscal relativa a Cuentas en
el Extranjero”, tuvo su origen en el gobierno del presidente Barack Obama,
y es un producto derivado de la llamada HIRE Act.173

La llamada Hiring Incentives to Restore Employment (HIRE) Act (Ley de
incentivos de contratacion para restaurar el empleo) fue aprobada por el
senado estadounidense el 17 de marzo de 2010, con el objetivo de proveer a
los empleadores de incentivos fiscales para contratar y retener a nuevos
trabajadores, asi como para invertir en equipo nuevo. Con el fin de financiar
esta ley, el congreso aprobo varias provisiones legales para incrementar el

cobro de impuestos y el cumplimiento de disposiciones fiscales, incluyendo

173 McGowan John R. y Luh Troy, “The HIRE Act of 2010”, The Tax Adviser, E.U.A.,
30 de noviembre de 2010, https://www.thetaxadviser.com/issues/2010/dec/mcgowan-
decl0.html
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medidas contra la evasion fuera de Estados Unidos. Aqui es donde vino la
nueva obligacion para bancos extranjeros de alertar al IRS sobre cuentas de
estadounidenses, y para obligarlos, habria que firmar acuerdos

internacionales con el pais en el que los bancos estuvieran ubicados.

3.1. Origen de la ley

La ley FATCA fue emitida por el Congreso Estadounidense el 18 de marzo
de 2010, la cual requiere a instituciones financieras extranjeras a buscar en
sus registros a clientes con indicio de estatus de estadounidense, como el
lugar del nacimiento, o por ser considerado residente, para posteriormente
reportar sus identidades al Departamento del Tesoro. Ademas, la ley
requiere que estas personas reporten sus bienes en el extranjero al burd
conocido como Financial Crimes Enforcement Network, perteneciente a la
misma agencia gubernamental, enfocada en delitos como lavado de dinero,
financiamiento al terrorismo y otros delitos financieros.

Como se establece lineas arriba, FATCA en realidad es una porcion de
la HIRE Act, ubicada en el Titulo V de dicha ley, Subtitulo A, en los articulos
501 a 541, estableciendo la penalidad del pago del 30% por cualquier
operacion que la institucion extranjera no reporte al Departamento del
Tesoro. FATCA buscaba requerir del pago de impuestos a alrededor de 5.7
millones de ciudadanos estadounidenses en el extranjero.l74
Adicionalmente, FATCA se enfoca también en lo que denomina como “US
Person”, o Persona Estadounidense, habiendo 3 categorias:17> Todos los
ciudadanos estadounidenses, sean por nacimiento o naturalizacion; los

nacidos en el extranjero de padre o madre ciudadanos; residente para

174 Federal Voting Assistance Program, Overseas Citizen Population Analysis, E.U.A.,
Vol. 1. Participation and Voting Rates Estimation Prototype, Febrero de 2016,
https://www.fvap.gov/uploads/FVAP/ Reports/ FVAP-OCPA_201609_final.pdf

175 Aldridge Andrew, “What is a US person for IRS tax purposes?”’, US TAX &
Financial Services, E.U.A., 21 de octubre de 2012, https://www.ustaxfs.com/what-is-a-us-
person-for-irs-tax-purposes/
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impuestos, sujeto al test de presencia sustancial (183 dias), y poseedores de
tarjeta de residente (green card). Todos ellos son sujetos de retencion.

De acuerdo con el sitio web del IRS'76 la sancion por el incumplimiento
en reportar activos (forma 8938) es de $10,000 délares, y una penalidad
adicional de hasta $50,000 por incumplimiento prolongado si la omision
continua, asi como otra penalidad del 40% del impuesto cuando este se
reporta incompleto y se relaciona a los activos no reportados. Como se
describio anteriormente, esta obligacion es distinta de la de reportar
intereses financieros de alguna cuenta en el extranjero cuando se tiene
poder de firma sobre ella, en cuyo caso se presenta la forma 114,
correspondiente al FBAR, (Report Foreign Bank and Financial Accounts).
Como se establecio en el capitulo precedente, ser “persona estadounidense”
en el extranjero es oneroso y por ello las renuncias a esa ciudadania han

venido aumentando de manera alarmante.

3.2.  Principios de aplicacion extraterritorial

En el tema de la aplicacion de una ley doméstica de un pais en el
territorio de otro, como es el caso de este estudio, es relevante determinar
los principios de derecho internacional que establecen en qué condiciones
esto puede ocurrir.
De acuerdo con la exjuez de la corte internacional de justicia Rosalyn
Higgins, existen los siguientes tipos de jurisdiccion: territorial, nacional, de
proteccion, de personalidad pasiva y universal.l77

Se define a la jurisdiccion territorial como la facultad del estado para
darse sus propias leyes y aplicarlas a personas y eventos dentro de su

territorio. La jurisdiccion nacional se refiere a los casos en los que los

176 Internal Revenue Service, Summary of FATCA Reporting for U.S. Taxpayers,
E.U.A., 7 de junio de 2021, https://wwuw.irs.gov/businesses/corporations/summary-of-
fatca-reporting-for-us-taxpayers

177 Ruiz Bravo, Hernan de J., “La extraterritorialidad de las leyes internas: algunas
cuestiones procesales”, Revista Mexicana de Politica Exterior, México, Numero 53, 1998, p.
35.
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Estados pueden extender su legislacion penal para aplicarla a sus
nacionales en el extranjero. La jurisdiccion de proteccion permite a un
Estado castigar acciones en el extranjero si atentan contra el interés
nacional, como danos a su integridad o soberania. La jurisdiccion pasiva
aplica a castigar actos terroristas en el extranjero que han afectado a
nacionales del pais que pretende ejercer jurisdiccion. La jurisdiccion
universal se refiere a que todos los paises estan obligados a castigar delitos
contra la humanidad, pues los perpetradores son enemigos comunes. En
esta ultima categoria se encuentran la pirateria, esclavitud, crimenes de
guerra y genocidio.l78

Tal como el principio del sistema legal estadounidense de “presuncion
contra la extraterritorialidad” (que el mismo pais incumple con flagrancia),
los anteriores casos de jurisdiccion aplican de manera excepcional. Lo
comun es el primer tipo de jurisdiccion, la territorial; las demas aplican sélo
de manera especial, y con base en los supuestos descritos.

Otro principio de aplicacion extraterritorial seria el de las normas
personales. De acuerdo con la teoria de conflicto de leyes del jurista
estadounidense Joseph Story,17 cuando existen actos testamentarios o
actos civiles de las personas, la ley del lugar en el que se generaron es la
aplicable, atin en el extranjero.

Finalmente, existe el principio de la “autonomia de las partes”.!80 De
acuerdo con este, las partes en una relacion privada, principalmente de
negocios, pero cada vez mas en otros aspectos como leyes procesales, son
libres de escoger el derecho aplicable al acto juridico, ya sea un contrato o
un procedimiento litigioso. Como ejemplo de ellos, tenemos la Convencion

sobre compraventa internacional de mercaderias, que regula una

178 Tbidem, p. 36.

179 Story, Joseph, “Story’s Commentaries on the Conflict of Laws—One Hundred
Years After”, Yale Law School Legal Scholarship Repository, E.U.A., 1934

180 Lehmann Matthias, “Liberating the Indiviudal from Battles between States:
Justifying Party Autonomy in Conflict of Laws”, Vanderbilt Journal of Transnational Law,
E.U.A,, Vol. 41:381, 2012, https://www.vanderbilt.edu/ wp-
content/uploads/ sites/ 78/ Lehmann-author-changes-ARJ-final-supra-check.pdf
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compraventa internacional, pero también el arbitraje comercial
internacional, en el que las partes eligen el derecho adjetivo aplicable.

De acuerdo con las teorias de aplicacion extraterritorial de una ley
doméstica que encontramos en el derecho internacional privado, una ley
como FATCA se basaria en la jurisdiccion nacional, para castigar a los
evasores de impuestos estadounidenses, o en la jurisdiccion de proteccion,
para castigar actos cometidos en el extranjero que atenten contra el interés
nacional, como seria la pérdida econémica por la evasion de impuestos. Sin
embargo, en ninguno de los dos casos la ley FATCA se encuadra con total
precision. Como ejemplo, la teoria de la jurisdiccion nacional se forzaria
cuando se trata de aplicar a bancos extranjeros con la mencionada sancion
del 30%, puesto que no califican como “persona estadounidense”, ni la
sancion es penal. Y en relacion con la teoria de la “urisdiccion de
proteccion”, la mencionada evasion de impuestos por parte de
estadounidenses no encuadra fielmente con “danos a la integridad” o “dafnos
a la soberania”.

Consecuentemente, las reglas de derecho internacional privado no
parecen dar soporte de manera fehaciente a la extraterritorialidad de

FATCA.

4. Principios del common law sobre obligaciones fiscales extranjeras
4.1. Laregla contra la ejecucion de rentas extranjeras
Como se ha establecido en capitulos precedentes, Estados Unidos
ha seguido tradicionalmente la Rule against foreign revenue enforcement, o
regla contra la ejecucion de rentas extranjeras, durante la mayor parte de
su existencia como nacion. Esta regla es muy antigua en el common law,
tuvo su origen en Inglaterra, y multiples decisiones de jueces, tanto del
Reino Unido como de Estados Unidos después, sostuvieron
inequivocamente que sus jurisdicciones no asistirian en el cobro de
impuestos extranjeros. Pero esta posicion vario de un extremo a otro a lo

largo del siglo pasado y principios de este.
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A continuacion se citan varios ejemplos de sentencias historicas sobre
tributacion extranjera del common law como derecho vinculatorio, debido a
que bajo el sistema juridico anglosajon la jurisprudencia, o case law, es la
principal fuente de derecho, a diferencia del sistema romano-germdamico,

civilista o continental.

Con referencia a casos de Inglaterra, entre los principales precedentes
de cortes inglesas se encuentra el caso H. M. The Queen of Holland v.
Drukker!8l, en el que el juez inglés sostuvo, en 1928: “The English Courts
will not entertain an action by a sovereign foreign State suing in this country
on a claim for revenue due from one of its own subjects”; traducido como:
“Las cortes inglesas no admitiran una accion por parte de un estado
soberano extranjero en este pais, por una demanda de rentas no pagadas

por uno de sus subditos”.

El caso se referia a un ciudadano holandés que habia muerto, dejando
propiedades en Inglaterra. El gobierno de Holanda presentoé una accion legal
en ese pais, con fundamento en una ley holandesa, la cual establecia que
los impuestos por herencias constituian un adeudo que tenia derecho a
cobrar. Sin embargo, la posicion del juez fue explicita sobre la postura del
common law respecto de impuestos extranjeros: “there is a well recognized
rule, which has been enforced for at least two hundred years or thereabouts,
under which these Courts will not collect the taxes of foreign states...”,
traducido como: “existe una regla bien reconocida, la cual ha estado en vigor
por alrededor de doscientos anos, bajo la cual estas cortes no cobraran los

impuestos de estados extranjeros...”.

Un caso aun mas antiguo, Sharp v. Taylor!82, justificaba que no se
ejecutaban leyes fiscales de otro pais porque esto tendria un efecto

pernicioso en cuanto al comercio internacional. En €l, dos ciudadanos

181 [1928] Ch. 877
182 L. Freeze, John, “Extraterritorial enforcement of foreign revenue laws”,
Washington University Law Review, E.U.A., vol. 23, issue 3, 1938, p. 4.
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britanicos habian comprado una embarcacion estadounidense, con el fin de
utilizarla como transporte de mercancias entre ambas naciones, pero la
registraron en ese pais por medio de un norteamericano que sirvio de
prestanombres. Después de varios viajes, el britanico que llevaba la
administracion del barco se negoé a compartir las ganancias con su socio, el
cual lo demando ante cortes inglesas. El primero se defendié argumentando
que el contrato carecia de validez, pues el negocio se bas6 en un fraude ante
la jurisdiccion de Estados Unidos y, en consecuencia, no habia fundamento
valido para una demanda. La corte inglesa determiné que no se rehusaria a
juzgar sobre los derechos de ambos importadores britanicos solo porque en

la transaccion comercial original se violo la ley de otro pais.

En otras palabras, se negaban a aplicar derecho extranjero en su
territorio, por la razon citada, hacerlo constituiria un obstaculo al comercio

de ese pais con el resto del mundo.

En otro caso inglés, del ano 1861, The Emperor of Austria v. Day!83,
relacionado con ejecucion de titulos de crédito en el extranjero, también
justificaba la negativa a cumplimentar leyes fiscales de otros paises con base

en el comercio internacional. En este, el juez determiné:

“Although from the comity of nations, the rule has been to pay respect to the laws of foreign
countries, yet for the general benefit of free trade, "revenue laws" have always been the
exception; and this may be an example of an exception proving the rule.”

Traducido como:

“A pesar de que, derivado de la cortesia entre naciones, la regla ha sido respetar las leyes
de paises extranjeros, aun asi, por el beneficio general del libre comercio, las “leyes de
rentas” siempre han sido la excepcion; y esto puede ser un ejemplo de excepcién que
confirma la regla.”

Uno de los primeros casos del common law en el siglo XX, el cual

involucraba a dos estados de ese sistema legal, es la sentencia Municipal

183 11 Law Mag. & L. Rev. Quart. J. Juris. 3d ser. 142 (1861)
The Emperor of Austria and King of Hungary, v. Day and Kossuth
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Council of Sidney v. Bulll84, la cual trataba sobre una contribuciéon municipal
de una localidad de Australia, pais que tratéo de reclamar en tribunales
ingleses contra un nacional de ese pais (Bull), dueno de una propiedad en
dicho lugar. El juez inglés se rehuso a dar entrada a dicha demanda,

argumentando que:

“...the action is in the nature of an action for a penality or to recover a tax; it is analogous
to an action brought in one country to enforce the revenue laws of another. In such cases
it has always been held that an action will not lie outside the confines of the last-mentioned
state.”

Traducido como:

“...la accion es de naturaleza penal, o de cobro de impuestos; es analoga a una accién
presentada en un pais para ejecutar las leyes de rentas de otro. En dichos casos siempre
se ha sostenido que una accién no se radicara fuera de los confines del mencionado estado”.

Con relacion a casos de Estados Unidos, sus tribunales han aplicado
el mismo principio de manera sistematica, en multiples precedentes. Entre
los mas notorios se encuentra el caso Ludlow v. Van Rensselaer!s5, el cual
fue el primero que aplico la rule against foreign revenue enforcement por la
jurisdiccion estadounidense. Este caso trato sobre la ejecucion de un pagaré
emitido en Francia, pero ejecutable en Nueva York. El emisor del pagaré
argumentaba que el mismo era invalido, pues carecia de un sello de acuerdo
con leyes fiscales francesas, y por lo tanto no podia ser cobrado, pues era
ilegal de origen. Las cortes estadounidenses sostuvieron que el pagaré era
cobrable, puesto que ellas no eran ejecutoras de impuestos o gravamenes
extranjeros. Adicionalmente, argumentaban que si las partes acordaron

ejecutar el pagaré en Nueva York, las leyes francesas eran inaplicables.186

El caso Henry v. Sargeant!8?, también estadounidense, se basaba,
como el anterior, en la admision de una demanda en un estado, cuyo origen

fiscal se di6 en otra jurisdiccion de Estados Unidos. De acuerdo con el

184 “Municipal Council of Sydney v. Bull, (1909) 1 K.B. 7” Moore v. Mitchell, 281 U.S.
18, 19 (1930)

185 Ludlow v. Van Rensselaer 1 Johns. R. 94 (N.Y. 1806)

186 1. Freeze, John, op.cit., nota 2, p. 7.

187 Henry v. Sargeant, 13 N.H. 321 (1843)
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demandado, el tribunal de New Hampshire no debia admitir una demanda
causada por un arresto fiscal ilegal originado en Vermont, es decir, el caso
estaba viciado de origen. El juez determiné que el caso era de otra
naturaleza, no fiscal, pues si ese fuera el caso, no admitiria el cobro de
impuestos originados en Vermont. El caso trataba, sobre la recuperacion de
danos economicos derivados del arresto y encierro del contribuyente omiso,
pero no de ejecucion de impuestos de un estado hermano. La relevancia del
caso consiste en que la sentencia concluyé que dos jurisdicciones de
Estados Unidos no cobrarian impuestos una de la otra, por no mencionar

cobro de impuestos de otras naciones.

En el caso Holshauser Co. v. Gold Hill Copper Co.188, una empresa
registrada en Nueva Jersey, pero con operaciones comerciales en Carolina
del norte, dejo de pagar impuestos societarios al fisco del primer estado.
Posteriormente, la empresa fue demandada por acreedores en Carolina del
norte, proceso al que el estado de Nueva Jersey intenté unirse como
acreedor preferente, pues su deuda era anterior y era de naturaleza fiscal.
La corte de Carolina del norte le rehus6 dicha preferencia; es decir, admitio
al estado como acreedor, pero no preferente, porque no dio reconocimiento
a impuestos de otro estado como superiores al adeudo de acreedores

comunes.

Por si los precedentes anteriores no fueran lo suficientemente
definitivos respecto a cual ha sido la posicion de las cortes del common law
sobre cobro de impuestos extranjeros, el caso State of Colorado v. Harbeck!8?

no dejaba lugar a dudas.

En el caso de referencia, el estado de Colorado presenté una demanda
por impago de impuestos de herencia contra el albacea de John H. Harbeck

ante cortes de Nueva York, debido a que dicha persona, ciudadano de

188 Holshouser v. Copper Co., 50 S.E. 650, 138 N.C. 248 (N.C. 1905)
189 State of Colorado v. Harbeck, 232 N.Y. 71, 133 N.E. 357 (N.Y. 1921)
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Colorado, muri6 ahi, y esta ultima jurisdiccion fue la que atrajo el juicio
hereditario. El tribunal desecho tal demanda, bajo dos argumentos: bajo la
clausula del debido proceso de la décimo cuarta enmienda constitucional,
cuando evasores fiscales no eran residentes de la jurisdiccion en la que se
buscaba el cobro de impuestos, no se les podia someter a esta ultima; y
adicionalmente, las propiedades y capital de Harbeck no estaban ubicados
fisicamente en Colorado, por lo que no existia res en qué imponer
gravamenes, por lo que los tribunales de Nueva York estaban impedidos de
ejecutar cobro de impuestos de estados hermanos en esas condiciones. En

la sentencia, el juez emitio la siguiente conclusion:

...the attempt to give such a statutory provision extraterritorial effect would conflict with
another well settled principle of private international law which precludes one state from
acting as a collector of taxes for a sister state and from enforcing its penal or revenue laws
as such. The rule is universally recognized that the revenue laws of one state have no force
in another.190

Traducido como:

....el intento de dar a dicha provision del estatuto efecto extraterritorial entraria en conflicto
con otro bien establecido principio de derecho internacional privado, el cual impide a un
estado el actuar como recaudador de impuestos de un estado hermano, y de ejecutar sus
leyes penales o fiscales en ese sentido. La regla que establece que las leyes de rentas de un
estado no tienen fuerza en otro es reconocida universalmente.

En todos los casos descritos, la regla de no ejecucion de leyes fiscales
extranjeras se ha sostenido por los tribunales del common law. Incluso
algunas leyes estadounidenses como la Uniform Foreign Money Judgments
Recognition Act!®! o Acta Uniforme sobre el Reconocimiento de Sentencias
Monetarias Extranjeras, establece que con limitadas excepciones, todas las
resoluciones judiciales extranjeras son vinculatorias entre las partes, pero
en la seccion 1, parrafo 2, la ley citada limita de manera especifica dichas

decisiones a todas aquellas que no sean por motivo de impuestos.

190 L. Freeze, John, op.cit., nota 2, p. 11.
191 Silver, Barbara A., “Modernizing the Revenue Rule: The enforcement of Foreign
Tax Judgements”, GA. J. INT’L & COMP. L., E.U.A., vol. 22:609, 1992, p. 611.
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El paradigma del no reconocimiento a adeudos fiscales de otros paises
en la jurisdiccion domeéstica ha sido sostenido por jurisprudencia y
costumbre juridica anglosajona por siglos. Sin embargo, con el acuerdo
FATCA, impuesto a la mayoria de los paises que tienen relaciones con
Estados Unidos, dicho principio ha variado de un extremo a otro, por una
teoria totalmente contraria y que obedece a necesidades internas de ese

pais, no a las de los otros paises signatarios.

4.2. Modificaciéon de la Rule Against Foreign Revenue
Enforcement.
De manera paulatina, Estados Unidos comenz6 a variar su tradicion
juridica de ignorar impuestos extranjeros a lo largo del periodo del siglo XX,
a través de distintos tratados con paises europeos, los primeros de ellos con

Dinamarca, Francia, Suecia y Holanda, durante las décadas de 1930 y 1940.

Este giro se dio al establecer los jueces, en precedentes del siglo
pasado, que el reconocer o no la ejecucion de impuestos extranjeros recaia
en el poder legislativo o ejecutivo de los Estados Unidos, no en el judicial.192
En el caso Her Majesty, Queen in Right, v. Gilbertsonl93 llevado a la corte de
Oregon, Estados Unidos, por el gobierno de la Columbia Britanica, Canada,
contra ciudadanos de su pais evasores de impuestos, el tribunal determinoé
que la Revenue Rule podia ser abrogada en un acuerdo entre Estados Unidos

y otro pais a través de un tratado internacional.

En consecuencia, era a través de tratados internacionales de naturaleza
tributaria que debia crearse el mecanismo de reconocimiento de adeudos

fiscales extranjeros, colaboracion y asistencia en el cobro.

Pero como se ha mencionado, este cambio fue lento, limitando a la

asistencia en el cobro a estados que lo solicitaran, pero sin incluir la

192 Mallinak, Brenda, “The Revenue Rule: A Common Law Doctrine for the Twenty-
First Century”, Duke Journal of Comparative & International Law, E.U.A., vol. 16, number
1, 2006, p. 94.

193 HER MAJESTY, QUEEN IN RIGHT, v. GILBERTSON, 597 F.2d 1161 (9th Cir. 1979)
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obligacion de reciprocidad como lo establecen los acuerdos actuales.
Todavia a fines del siglo pasado, tanto el senado como el departamento de
estado estadounidense mostraban reticencia en ratificar acuerdos que
abrogaran por completo la revenue rule, y sobre todo, si contemplaban el
cobro de impuestos a estadounidenses por estados extranjeros. Lo anterior
se puede interpretar como proteccionismo, pero habia otras razones de
fondo para no entrometerse en asuntos fiscales de otros paises, de acuerdo

con los jueces estadounidenses.

En primer lugar, como se establecio en el caso Moore v. Mitchelll94,
una corte estadounidense no era la entidad de gobierno apropiada para
revisar los codigos fiscales de otros estados. Y segundo, el principio de
cooperacion judicial internacional de la cortesia. Si se le sometiera un caso
de leyes fiscales extranjeras, el juez se veria en la necesidad de declarar la
validez o no de un codigo extranjero, y correr el riesgo de declarar las leyes
fiscales del otro pais como inaplicables o inejecutables en su jurisdiccion,
violando dicho principio, que obliga a dar credibilidad y validez a leyes

extranjeras con el fin de que sean reconocidas las propias.

Un aspecto interesante del giro de ciento ochenta grados en la politica
estadounidense de no ejecutar ni asistir en el cobro de deudas fiscales
extranjeras tuvo que ver con actividades delictivas de sus propios
ciudadanos. Derivado de la prohibicion al comercio de licores de la primera
mitad del siglo veinte, los contrabandistas estadounidenses utilizaban
exitosamente la Revenue Rule como defensa para no ser juzgados por
tribunales de estados hermanos, debido a que sus delitos incluian evasion
de impuestos, y esta era una forma eficaz de procesarlos, pero con dicha
regla era imposible hacerlo. Esta situacion provoco que las cortes

replantearan la viabilidad de mantener la doctrina de manera estricta.

194 Moore v. Mitchell, 281 U.S. 18, 50 S. Ct. 175 (1930)
114



Mas recientemente, y durante la segunda mitad del siglo pasado,
ciudadanos estadounidenses demandados en asuntos civiles y penales por
violaciones a la ley antilavado RICO!95 también invocaban la Revenue Rule
como un impedimento para ser juzgados en otros estados, y esto llevo a los
jueces estadounidenses a abrir el debate sobre hacer excepciones a la

aplicacion de la regla.

Siguiendo con el crimen organizado, otra conducta antijuridica
castigada en Estados Unidos, denominada wire/mail fraud 196, consistente
en la comision del delito de fraude a través de comunicaciones electronicas
o por correo tradicional, y por esa via, cruzar automaticamente las fronteras
interestatales o internacionales convirtiéndolo en delito federal, trajo
consigo nuevamente el analisis a fondo de la Revenue Rule. Un caso fue el

parteaguas del replanteamiento de la regla.

En un precedente mas reciente de este nuevo siglo, Pasquantino v.
United States97, tres individuos, Carl J. Pasquantino, David B. Pasquantino
y Arthur Hills, llevaron a cabo un esquema de fraude, por medio del cual
intentaron introducir grandes cantidades de licor desde Estados Unidos a
territorio de Canada cruzando reservaciones indias, cometiendo el delito de
contrabando, con el fin de evadir los altos impuestos a las bebidas

alcohoélicas en dicho pais.

Fueron convictos por violar el estatuto 18 U.S. Code § 1343, (wire
fraud), debido a que en la perpetracion del delito utilizaron medios de
comunicacion electronicos cruzando fronteras. La corte de apelacion
desechaba los argumentos de su defensa consistentes en que no se les podia

procesar, pues hacerlo contravenia la Revenue Rule del common law.198 En

195 La Racketeer Influenced and Corrupt Organizations Act o la ley RICO, derivada de
la ley contra el crimen organizado de 1970, ataca sus estructuras societarias y financieras,
y en particular, el lavado de dinero.

196 18 U.S. Code § 1343.

197 544 U.S. 349

198 “Pasquantino v. United States - 544 U.S. 349, 125 S. Ct. 1766 (2005)”, Law
School Case Brief, Lexis Nexis,
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otras palabras, en este caso la corte estadounidense decidié castigar la
evasion de impuestos extranjeros (los altos impuestos al alcohol de Canada),
en contraposicion a una larga tradicion basada en costumbre juridica y
jurisprudencia, la de no ejecucion ni cobro de contribuciones de otros

paises.

Es notorio mencionar que en la aplicacion actual de FATCA, como se
ha mencionado en capitulos precedentes, el IRS equipara su incumplimiento
con actividades delictivas graves, como el lavado de dinero y el
financiamiento al terrorismo. Es decir, la modificacion de la Revenue Rule
tuvo un origen en la comision de delitos federales, y la aplicacion y

justificacion de FATCA se basa parcialmente en ese mismo fundamento.

Existen otras razones que han motivado la conversion de la Revenue
Rule, y consisten en el impacto que ignorar cobro de impuestos extranjeros
tiene en las pérdidas fiscales de los paises en desarrollo y, paradéjicamente,
la proteccion que el gobierno federal estadounidense otorga a los capitales
de origen extranjero depositados en bancos en su territorio, pero que con la
aplicacion de la regla hace imposible acceder a ellos cuando provienen de la

evasion fiscal.

De acuerdo con el académico estadounidense Samuel D. Brunson!99,
en el ano 2011, alrededor de $240 millones de ddlares provenientes de
Latinoamérica estaban resguardados en instituciones financieras de E.U.A.,
principalmente en Nueva York y Miami. No sélo eso, sino que en el anno 2009
ese pais se encontraba entre los principales destinos de dinero extranjero,

con alrededor de $2.2 billones de dolares en depositos en E.U.A.

De modo controversial y derivado de lo anterior y otros hechos, ese

pais se ha estado convirtiendo en un refugio fiscal también, contribuyendo

https://www.lexisnexis.com/community/ casebrief/ p/ casebrief-pasquantino-v-united-
states

199 Brunson, Samuel D, “The U.S. as Tax Haven? Aiding Developing Countries by
Revoking the Revenue Rule”, COLUMBIA JOURNAL OF TAX LAW, E.UA., vol. 5, no. 2, 2014.
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a la abrogacion de la Revenue Rule. Como ejemplo, esa jurisdiccion exenta
a personas fisicas y juridicas extranjeras de impuestos sobre los intereses
que generan sus cuentas en bancos norteamericanos, situacion que no
aplica a los propios estadounidenses. Un trato igual de beneficioso aplica al

extranjero que invierte en valores en ese pais.

Al igual que los paises catalogados como paraisos fiscales
tradicionales (Panama, Islas Caiman, Chipre, etc), la autoridad fiscal
estadounidense no esta obligada a divulgar informacion tributaria a
gobiernos extranjeros, excepcion hecha si existen acuerdos de colaboracion,
como FATCA. Pero como se ha establecido con anterioridad, varios paises
que desafian a Estados Unidos economica y militarmente, como Rusia y
China, no son parte de dicho acuerdo y en consecuencia, inversionistas de

esos paises son duenos de cuentas multimillonarias en E.U.A.

Por si lo anterior no fuera suficiente, tanto el Reino Unido como
Estados Unidos, terminan como destinatarios finales del dinero proveniente
de los paraisos fiscales mencionados. En relacion con Rusia, de acuerdo con
estimaciones solidas, tiene el volumen mas grande de dinero ilegitimo
escondido en el extranjero, por alrededor de $1 billon de ddélares200, de los

cuales al menos un cuarto es controlado por Vladimir Putin.

El flujo del dinero ilicito sale de Rusia y pasa por Chipre, por acuerdos
de doble tributacion favorables entre ambos paises. En este pais se registran
empresas fantasma que a su vez exportan el capital a otros destinos,
principalmente a las Islas Virgenes e Islas Caiman, siendo creadas en cada
pais mas entidades ficticias. Y de ahi, el dinero se mueve a Estados Unidos,

principalmente a Delaware, por sus laxas reglas impositivas, asi como al

200 Aslund, Anders y Friedlander, Julia, “Defending the United States against
Russian Dark Money”, Atlantic Council, E.U.A, 17 de noviembre de 2020,
https:// www.atlanticcouncil.org/ in-depth-research-reports/ report/ defending-the-united-
states-against-russian-dark-money/
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Reino Unido, paises ambos con los mercados financieros mas importantes

del mundo.

Con relacion al capital Chino en Estados Unidos, su autoridad fiscal
enfrenta un fenémeno de distinta naturaleza, principalmente debido al alto
numero de companias chinas que operan en su bolsa de valores que no se
someten a las practicas contables estadounidenses y por tanto son dificiles
de rastrear. De acuerdo con la agencia gubernamental estadounidense U.S.-
China Economic and Security Review Commission291, en los tres principales
mercados accionarios estadounidenses, NASDAQ, New York Stock
Exchange y NYSE American, existen, al 2 de octubre de 2020, 217

companias chinas, con un capital total de $2.2 billones de dédlares.

Muchas de ellas son empresas estatales, y los organos reguladores
estadounidenses se encuentran impedidos de auditarlas, puesto que el
gobierno chino les prohibe expresamente compartir ningun tipo de
informacion financiera, a pesar de las amplias facultades fiscalizadoras de
la Securities and Exchange Commission (SEC). Ademas de lo anterior, el
gobierno chino prohibe inversion extranjera directa china en ciertas
industrias, y en este caso las empresas chinas, como las rusas, utilizan
empresas fantasma incorporadas en refugios fiscales para evitar las
prohibiciones de su gobierno, invirtiendo desde ahi hacia el mercado
estadounidense. Como resultado, los accionistas comunes de esas empresas
(las aperturadas en paraisos) no podrian presentar recursos legales contra
ellas, pues su estatus societario es indefinido, por no mencionar que el
gobierno chino las puede embargar o disolver, dejando a inversionistas

externos totalmente expuestos.

Otra situacion alarmante para el gobierno estadounidense consiste en

el hecho de que algunas de las empresas chinas, las del sector tecnologico,

201 U.S.-China Economic and Security Review Commission, “Chinese Companies
Listed on Major U.S. Stock Exchanges”, E.U.A., 2 de octubre de 2020,
https:// www.uscc.gov/ research/ chinese-companies-listed-major-us-stock-exchanges
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son utilizadas por su gobierno para censurar a su poblacion y para llevar a
cabo actividades de vigilancia. De hecho existen leyes chinas de inteligencia
y ciberseguridad que directamente obligan a personas fisicas y juridicas a
colaborar con el estado en trabajo de inteligencia, proveyendo apoyo
humano y técnico. En el documento del Partido Comunista Chino “Opinion
on Stregthening the United Front of the Private Economy in the New Era’202 se
establece que el partido ejerce liderazgo directo sobre la economia privada,
existiendo una comunicacion fluida y directa entre el gobierno y las
empresas y camaras de comercio chinas. En otras palabras, sus

corporaciones no son libres, y son de alguna forma agentes de su gobierno.

Es por las razones anteriores, de indole compleja, que la antigua
Revenue Rule esta siendo superada, en realidad por dejar de convenir a los
intereses fiscales de Estados Unidos, por no ser adecuada a la realidad
global actual e incluso porque sostenerla a cabalidad puede tener efectos

contraproducentes, como se deriva de las situaciones descritas.

II. EFECTOS EN LA SOBERANIA DE LOS PAISES DE LA

EXTRATERRITORIALIDAD DE LA LEY FATCA

Originalmente, el concepto de soberania proviene del tratado de
Westphalia de 1648. De acuerdo con el mismo, la soberania se asociaba con
cuatro caracteristicas principales:203 Primero, un estado soberano posee
autoridad politica suprema y monopolio sobre el uso legitimo de la fuerza
dentro de su territorio. Segundo, es capaz de regular el movimiento a través
de sus fronteras. Tercero, puede ejercer sus opciones de politica exterior
libremente. Cuarto, es reconocido por otros gobiernos como una entidad

independiente con derecho a tener libertad contra intervenciones externas.

202 Huaxia, “CPC issues guidelines for strengthening united front work involving
private sector”, Xinhuanet, Beijing, 15 de septiembre de 2020,
http:/ / www.xinhuanet.com/english/2020-09/15/c_139370791.htm

203 Jackson, John H., “Sovereignty — Modern: A New Approach to an Outdated
Concept”, 97 Am. J. Int’L. E.U.A., 782-802, 2003.
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Esos principios, puede argumentarse, han traido orden mundial, pues
han establecido limites a intervenciones externas, han creado bases para la
celebracion de tratados y la creacion de organizaciones internacionales, asi
como han brindado la estructura necesaria para que surjan gobiernos
representativos y economias emergentes.

En la actualidad, el concepto anterior ha dejado de ser aplicable en
esos términos por varias razones, incluyendo los flujos de comercio,
capitales y personas a través de fronteras, la necesaria cooperacion judicial,
la dependencia en recursos naturales o energéticos entre los paises, por
mencionar algunos. Ademas de lo anterior, existe el diferencial economico,
militar, comercial, de influencia y de recursos que tienen los distintos
paises, haciendo que exista dependencia de unos con otros y modificando el
concepto tradicional de soberania.

En relacion con la definicion clasica, el jurista José Barragan
Barragan,204 establece: “la soberania en grado superior de igualdad es aquel
poder supremo que tiene un Estado hacia su interior frente al mismo poder
supremo que se reconoce a otros Estados. Mientras que la soberania en
grado superior absoluto seria aquel poder supremo que un Estado, por
diversas razones, impone a otros Estados.”

El mismo autor nos da la definicion de soberania desde el derecho de

[4

gentes, la cual implica “...la capacidad que tiene dicho pueblo para
autogobernarse con libertad y con independencia, es decir, sin intromision de
alguna otra comunidad o pueblo...”. Como es de notarse, si una de las
caracteristicas de la soberania es la facultad del pueblo para otorgarse sus
propias leyes, el acuerdo FATCA incumple con este principio basico, puesto
que es el congreso mexicano el que emite leyes en representacion del pueblo,
y la ley objeto de estudio se ha vuelto vinculante, sin tener que pasar por el

congreso.

204 Barragan Barragan, José, “Conceptos minimos sobre la soberania”, Universidad
Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, México, 2013,
https:// archivos.juridicas.unam.mx/ www/ bjv/ libros/ 8/ 3536/ 20.pdf
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Si bien el moderno concepto de soberania es mas flexible que lo
establecido por los tedéricos como Rousseau y Kelsen, debido a temas
compartidos entre naciones como proteccion al medio ambiente, comercio
de intangibles, asilo politico y refugiados, derecho penal internacional, por
mencionar algunos, el acuerdo FATCA trata sobre la intromision de las leyes
de un pais en la jurisdiccion de otro con el unico fin de beneficiar los
intereses economicos del primero, puesto que, como se menciondé con
anterioridad, el IRS carece hasta ahora de la capacidad para compartir
informacion de extranjeros en Estados Unidos con sus pares internacionales
(el SAT en este caso).

En materia de derecho tributario internacional, la soberania fiscal
comprende205:

1) La exclusividad del derecho que tiene cada Estado a ejercer la potestad
tributaria dentro de su territorio;
2) La limitacién exterior al ejercicio de su potestad tributaria fuera de sus

fronteras; y

3) El posible reconocimiento de la repercusion fiscal de un hecho o acto
juridico ocurrido en otro Estado extranjero dentro del territorio del

Estado nacional

Es entonces potestad tributaria del estado el cobro de tributos. Esto se
sostiene en nuestro numeral 72 apartado H de la constituciéon, la cual

establece a la letra:

La formacion de leyes o decretos puede comenzar indistintamente en
cualquiera de las dos Camaras, con excepcion de los proyectos que
versaren sobre empréstitos, contribuciones o impuestos,...todos los
cuales deberan discutirse primero en la Camara de Diputados.

Lo anterior se relaciona con el 73 fraccion VII y XIX, facultades de la

camara de diputados (representantes del pueblo, para aplicar el concepto

205 Gutiérrez Gutiérrez, Angélica, “La soberania fiscal, la potestad tributaria y los
convenios para evitar la doble imposiciéon”, Asociacion Profesional de Expertos Contables y
Tributarios de Espana, Espana, 2014,
https://dialnet.unirioja.es/descarga/ articulo/ 47304 38.pdf
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de soberania) para imponer contribuciones. FATCA esta relacionado con el
cobro y ejecucion de contribuciones extranjeras en territorio mexicano,
razon suficiente para haber sometido dicho acuerdo al voto de la Camara
de Diputados, lo cual no ocurri6é por la naturaleza juridica del mismo, tema
de estudio de capitulos subsiguientes.

Para analizar el concepto de soberania a la luz del derecho
internacional tributario, es relevante establecer la relacion existente entre
este y el derecho domeéstico. Se refiere el “derecho internacional tributario”
al conformado por normas internacionales que surgen de la interaccion y
regulacion del ejercicio del poder tributario de los Estados, en cuanto a la
imposicion de actividades desarrolladas entre personas fisicas o juridicas
ubicadas en distintas jurisdicciones. Por otra parte, existe un “derecho
tributario internacional”, ordenamiento juridico de origen nacional que
regula las relaciones del Estado con el extranjero.206 En otras palabras, el
primero se rige por principios de derecho internacional publico (los sujetos
son estados), mientras que el segundo, se rige en parte por principios de
derecho internacional privado (lex fori, o el derecho doméstico aplicado a la
situacion juridica que ocurra dentro del territorio del estado).

El derecho internacional tributario pertenece a la rama del derecho
internacional financiero, puesto que al final trata sobre flujos econémicos
cruzando fronteras. Estrictamente hablando, el internacional tributario
condiciona al tributario internacional, mediante la ratificacion y entrada en
vigor de acuerdos internacionales, convirtiéndolos en vinculantes en el
territorio geografico del estado aceptante, y en nuestro caso, con jerarquia
constitucional, tal como lo establece el numeral 133 de la carta magna.

La soberania tributaria tiene dos concepciones; por un lado, poder
impositivo preeminente sobre cualquier otro poder, y que se desenvuelve
dentro del ambito territorial del estado; y por otro, soberania como

independencia del estado, desenvolviéndose en el ambito de la comunidad

206 Lopez Espadafor, Carlos Maria, “Recorrido transnacional de la soberania
tributaria”, Cuadernos de derecho transnacional, Espana, Vol. 10, N° 1, 2018, pp. 306-330.
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internacional, en la que existen otros Estados soberanos, con poder
impositivo también. Internamente entonces, la soberania fiscal se aplica del
sujeto activo (la administracion) al sujeto pasivo (los gobernados), mientras
que, a nivel internacional, la soberania implica varios poderes impositivos
soberanos actuando como pares (iguales), pero por esta misma razoén, uno
no podria imponerse a otro.

En este sentido, puede darse un choque de soberanias cuando dos de
ellas son titulares de derechos sobre la misma riqueza; es el caso de una
multinacional con operaciones mercantiles en varias naciones, las cuales
tienen el mismo ejercicio de soberania fiscal sobre los ingresos generados.
El derecho internacional, por medio de los tratados internacionales,
coordina dicha recaudacion, con el fin de que el objeto del ingreso no sea
injustamente gravado (dos veces, por dos soberanias fiscales)207 y que exista
una coordinacion entre ambas soberanias.

Otro objetivo del derecho internacional tributario es emitir medidas
antielusion con el fin de atacar practicas de planificacion fiscal agresiva.208
Es una realidad que el llamado capitalismo salvaje, por el cual empresas e
individuos buscan el lucro a costa de sacrificar derechos humanos,
sobornar autoridades, provocar dano al medio ambiente, emplear menores
de edad y otros abusos, es causa de elusion y evasion fiscales que causan
menoscabo a la recaudacion de las jurisdicciones fiscales. Por esta razon,
otro objetivo del derecho internacional tributario es crear una red de
colaboracion entre autoridades recaudatorias con el fin de terminar con esas

malas practicas que merman sus ingresos, como se establecidé en paginas

207 Mendoza Lopez, Doris Teresita, “La lucha del derecho internacional tributario
contra la planeacion fiscal agresiva”, Anuario mexicano de derecho internacional, México,
vol. XVI, 2016, p. 7.

208 Se define como planeacién fiscal agresiva como: “...aprovechar los aspectos
técnicos de un sistema fiscal o las discordancias entre dos o mas sistemas fiscales con el
fin de reducir la deuda fiscal. La planificacion fiscal agresiva puede adoptar diversas
formas. Entre sus consecuencias cabe sehalar las deducciones dobles (p.e. se deduce la
misma pérdida tanto en el Estado de origen como en el de residencia) y la doble no
imposicién (p.e., la renta que no se grava en el Estado de origen esta exenta en el Estado
de residencia)”; Garcia Prats, Alfredo, “Retos de la fiscalidad internacional en la etapa post-
BEPS”, Cuestiones actuales de planeacion fiscal internacional, Malaga, 2017.

[1
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anteriores sobre las pérdidas recaudatorias millonarias que enfrentan las
naciones. A ello se orientan los acuerdos BEPS en el seno de la OCDE
referidos con anterioridad, el punto de interés es hasta donde pueden y
deben ceder en soberania los estados, especialmente si no van a recibir
beneficios en reciprocidad por dicha cooperacion.

Uno de los principios del derecho internacional publico es el
consentimiento. Ningtin estado se obliga por el derecho internacional si no
es por la aceptacion expresa, a menos que se trate de algun principio de jus
cogens. El estado debe consentir la regla internacional, ya sea en un tratado
o por el reconocimiento de una costumbre internacional.20° Pero esta
aceptacion debe ser otorgada de manera libre, ese es el principio de la
soberania. Si un estado castiga a las personas juridicas ubicadas en otro en
caso de no cooperar con sus leyes internas, el principio de soberania se
rompe, pues se ejerce presion indirecta sobre el segundo estado. Esa seria
una vulnerabilidad del acuerdo FATCA; esto es, forza la aceptacion

indirectamente.

1. FATCA y su aplicacién en otros paises.

Conviene analizar y comparar como ha sido la experiencia del acuerdo
FATCA en otras jurisdicciones. Como se ha establecido, este ha sido
negociado y puesto en marcha no solo con México, sino con varias naciones
mas, el objetivo original era gravar estadounidenses dondequiera se
encontraran en la tierra. Ocurre, sin embargo, ya sea por casualidad o por
razones demograficas, de cercania o histéoricas, que en la diaspora
estadounidense, nuestro pais ocupa el primer lugar, con alrededor de
1,000,000 de sus ciudadanos viviendo entre nosotros de manera

permanente.210

209 Brand, Ronald A, “External Sovereignty and International Law”, Fordham
International Law Journal, E.U.A., vol. 18, namero 5, 1994, p. 1685.

210 Smith, Claire M., “These are our Numbers: Civilian Americans Overseas and
Voter Turnout, OVF Research Newsletter, E.U.A., vol. 2, issue 4, 2010, p. 6.
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De acuerdo con datos del gobierno estadounidense, en 2016 el
acuerdo FATCA se encontraba en vigor con alrededor de 87 naciones, de un
total de 113 jurisdicciones?1l. Con el resto se encontraba en distintas etapas

de cumplimiento.

1.1. FATCA E.U.A.-Reino Unido

Reportes del ano 2016212 detallan que el FATCA con el Reino Unido,
principal aliado estadounidense, entro en vigor el 31 de marzo de 2014. Sin
embargo, debido a que ese pais también ha ratificado la convencion sobre
asistencia administrativa mutua en asuntos fiscales de la OCDE
(Convention on Mutual Administrative Assistance in Tax Matters), el FATCA
con E.U.A. se volvera obsoleto y el Reino Unido implementara el referido

mecanismo Common Reporting Standard de la OCDE.

1.2. FATCA E.U.A.-Alemania.

En cuanto a la aplicacion del acuerdo con el tercer pais con mas
estadounidenses en su territorio después de México, y cuarta economia
mundial, su resultado es notorio. La obligacion para los bancos alemanes
es la misma que en el resto de los paises signatarios, pero de acuerdo con
reportes de ese pais, los bancos alemanes se muestran muy poco
comprometidos con FATCA, negandose en muchas ocasiones a abrir
cuentas a estadounidenses para evadir al IRS. Aunado a esto, nadie puede
ser tratado en desventaja de acuerdo con el derecho aleman, por lo que esto
abre la puerta a impugnaciones constitucionales contra FATCA en ese pais.

En referencia a los ciudadanos con doble nacionalidad, estos optan por

211 U.S. Department of Treasury, Foreign Account Tax Compliance Act, 2019,
https:// www.treasury.gov/ resource-center/ tax-policy/ treaties/ pages/ fatca.aspx

212 Pinsent Masons, “UK FATCA' - the disclosure to HMRC of information about
reportable accounts held by UK taxpayers in the Crown Dependencies and Overseas
Territories”, out-law / your daily need-to-know, Reino Unido, 1 de abril de 2016,
https:// www.pinsentmasons.com/ out-law/ guides/ uk-fatca---the-disclosure-to-hmrc-of-
information-about-reportable-accounts-held-by-uk-taxpayers-in-the-crown-dependencies-
and-overseas-territories
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reportar Unicamente su nacionalidad alemana al banco, pues en las
solicitudes de apertura de cuenta solo pueden elegir una opcion.
Adicionalmente, en octubre de 2020, ciudadanos alemanes solicitaron a su
parlamento poner en revision la cooperacion con E.UA. via FATCA, por la
forma en que vulnera los derechos de alemanes-estadounidenses, y en
particular, adoptar la resolucion del parlamento europeo de 2018 que
establecion la renegociacion, en distintos términos, del acuerdo con Estados

Unidos .213

1.3 FATCA E.UA.-Francia.

El pasado 22 de abril de 2018, abogados estadounidenses
presentaron una queja ante autoridades regulatorias francesas por el acoso
que el banco BNP Paribas practicaba contra expatriados estadounidenses
en ese pais. De acuerdo con esta demanda, el Banco en cuestion bloqueaba
las cuentas de estos expatriados sin fundamento legal alguno. Aunado a
esto, la queja también se refiere a que las autoridades hacendarias francesas
han divulgado al IRS, al menos desde 1998, informacion personal de clientes
de bancos en Francia sin pedir su autorizacion. Este es un ejemplo de los
excesos de las autoridades al cumplimentar FATCA, asi como la violaciéon a
las garantias de seguridad juridica de los ciudadanos en cuestion, al
divulgar a terceros datos personales sin su previo consentimiento o a
privarlos de sus activos de manera discriminatoria.214 Otra importante
reclamacion legal contra FATCA ha sido implementada por la ONG francesa
Accidental Americans Association, contra el Departamento de Estado de

E.UA., en particular contra la imposicién del pago de derechos por $2,350

213 Burggraf, Helen, “FATCA petition in Germany, as 'accidentals’ and others
reported to struggle with banks there too”, American Expat Financial News Journal, Reino
Unido, 8 de octubre de 2020, https://americanexpatfinance.com/news/item/536-fatca-
petition-germany-as-accidentals-struggling-there-too

214 The Association of Americans Resident Overseas, A FATCA Compliant Filed
Against BNP Paribas Bank in France, 27 de abril de 2018,
https://www.aaro.org/issues/fatca/657-a-fatca-complaint-filed-against-bnp-paribas-
bank
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dolares estadounidenses, por la renuncia a la ciudadania de ese pais. Los
reclamantes argumentan que este pago es violatorio de diversas leyes
norteamericanas, incluyendo su constitucion. El costo de la renuncia fue
incrementado por el gobierno estadounidense de $450 en el ano 2015, a su

costo actual, esto es, un incremento del 422%.215

1.4 FATCA E.U.A.-China.

Con alrededor de 100,000 estadounidenses radicando en China, el
gobierno norteamericano estaria particularmente interesado en lograr un
acuerdo vinculante con ese pais y fiscalizar a esta porcion de “US persons”.
Pero ocurre que al dia de hoy, estos paises no han formalizado el acuerdo,
solo han establecido negociaciones, a iniciativa de Estados Unidos, por
supuesto. Este hecho demuestra que en relaciones internacionales, la
posicion economica y geopolitica de las naciones es factor de peso en sus
acuerdos. Con un billon de dolares en deuda a favor de China, el principal
acreedor externo de Estados Unidos, este pais tiene poco “leverage” o
apalancamiento para presionar al primero a firmar FATCA, debido a que
E.U. necesita de la inversion extranjera China en su territorio?16, y no puede
darse el lujo de castigarla. China no es un pais cooperador con FATCA hoy
en dia, ni es una de sus prioridades.

1.5 FATCA E.U.A.-Rusia

De acuerdo con un reporte de 2012, alrededor de 30,000
estadounidenses radicaban en Rusia de manera permanente, la mayoria en

Moscu y en San Petersburgo.?l” Las razones principales eran variadas,

215 Burggraf, Helen, “Accidental Americans Ass'n hits renunciation fee lawsuit
crowdfunding target”, American Expat Financial News Journal, Reino Unido, 7 de
septiembre de 2020, https://americanexpatfinance.com/news/item/515-accidental-
americans-assn-hits-renunciation-fee-lawsuit-crowdfunding-target

216 Green, Shawn, “China’s Relationship with the Contentious U.S. FATCA”, China
Briefing, Hong Kong, 5 de febrero de 2014, https://wwuw.china-briefing.com/news/ china-
and-the-u-s-foreign-account-tax-compliance-act/

217 Bertrand, Eva, “US citizens moving to Russia — interview”, The voice of Russia,
Rusia, 20 de diciembre de 2012,
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incluyendo la cultura, empleo, educacion, etc. Tanto Rusia como China son
una amenaza para la viabilidad de FATCA. Esto se debe a que el acuerdo es
el mismo para todos los paises involucrados, pero estos ultimos, y Rusia en
particular, lo ha desafiado de manera directa, estableciendo que es ilegal en
su pais, y es violatorio del derecho internacional.2!® Su primer ministro ha
declarado que las instituciones financieras de Rusia violarian leyes locales
sobre secrecia financiera y privacidad de datos si aceptan el acuerdo. Su
banco central también ha emitido declaraciones en las que ha establecido
que FATCA socava el principio de igualdad entre estados soberanos. En
resumen, Rusia no es un pais cooperador con FATCA y su posicion es aun
mas extrema que la de China, pues ni siquiera lo ha abierto a negociacion.
Una vez mas, se trata del poder negociador y del tamano de los estados
involucrados en el derecho internacional, no de acuerdos, soberania,
consentimiento, pacta sunt servanda y otros principios regidores del
derecho internacional publico, sino del concepto de “real politik™21° el cual
muestra todo su peso en estos casos.

Los casos citados del acuerdo o no acuerdo con otras jurisdicciones
muestran que el nivel de cumplimiento con FATCA es muy variado, que el
programa es muy ambicioso y requerira una inversion sustancial en tiempo
y dinero para lograr su efectividad, tanto de Estados Unidos como de los
estados que se comprometan a apoyarlo. Asimismo, cabe mencionar la carga
que FATCA representa para estos, pues la mayoria de los estados muestran
variados niveles de evasion por parte de sus propios ciudadanos, y ahora
también tendran que requerir a los estadounidenses. También concluimos

que el CRS bajo el acuerdo global de la OCDE reemplazara las obligaciones

https://web.archive.org/web/20171106134706/ https:/ / sputniknews.com/ voiceofrussia/
2012_12 20/ US-citizens-moving-to-Russia-interview,/

218 Smith, Lisa, “FATCA Hits The Buffers In Russia”, iExpats, 14 de marzo de 2013,
https:// www.iexpats.com/ fatca-hits-the-buffers-in-russia/

219 E1 concepto Real Politik fue acufado por el canciller aleman Otto Von Bismarck
en el siglo XIX y se basa en realismo filoséfico y el pragmatismo. Hoy dia, la diplomacia real
rige las relaciones modernas entre estados, fuera de los principios de derecho internacional
publico.
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de FATCA en limitados casos (Reino Unido). En relaciéon con otros paises
hermanos de Latinoameérica, los resultados son contrastantes. Mientras que
varios de ellos muestran un compromiso total con las autoridades
estadounidenses (casos de Colombia, Panama, Chile, Costa Rica) en muchos
otros casos, el compromiso, cumplimiento o simple intencion parece ser
inexistente.

No existe acuerdo con Argentina, Bolivia, Uruguay, Guatemala, Ecuador
y por supuesto Venezuela. Lo anterior puede obedecer, de manera obvia, al
estado de la relacion de estos paises con Estados Unidos, al numero de
estadounidenses en esas naciones, y en general al grado de cooperacion
existente entre los estados mencionados.

En general, Estados Unidos provee anualmente dinero de su presupuesto
para el desarrollo en otros paises. Esta practica tiene décadas, y su fin es,
tanto asistir de manera efectiva a los otros paises, como extender su
influencia y dependencia de estos para con E.U. Como es de esperarse, los
paises que mas dinero reciben de este pais en “foreign assistance”?20 son los
mas comprometidos con FATCA y en general con cuanta cooperacion
estadounidense se les requiera. En orden jerarquico de asistencia financiera
recibida, se encuentran Colombia, Haiti, México y Guatemala en los
primeros sitios. En cuanto a los ultimos se encuentran Argentina, Bahamas,
Belice y por supuesto varios de los mencionados lineas atras no reciben
nada o no se les envia a sus gobiernos, sino a sus grupos disidentes (Bolivia,
Cuba, Ecuador, Venezuela) y en consecuencia la colaboracion oficial con

FATCA es nula.

220 Meyer, Peter J., “U.S. Foreign Assistance to Latin America and
the Caribbean: FY2018 Appropriations”, Congressional Research Service, E.U.A.,9
de mayo de 2018, p. 6., https://fas.org/sgp/ crs/row/R45089.pdf
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CAPITULO TERCERO: CONSTITUCIONALIDAD DEL ACUERDO FATCA Y

RECEPCION EN EL DERECHO MEXICANO

I. CONSTITUCIONALIDAD DEL ACUERDO FATCA BAJO EL

DERECHO ESTADOUNIDENSE

El acuerdo FATCA entr6 en vigor el 21 de agosto de 2014 cuando fue
publicado en el Diario Oficial de la Federacion. Debido a la naturaleza
sensible de los temas que regula, como actos de molestia regulados por el
articulo 16  constitucional, potencial trato discriminatorio a
estadounidenses por parte de las instituciones financieras, remocion del
secreto bancario, amenaza a la confidencialidad de datos personales de US
persons, cobro coactivo de créditos fiscales extranjeros, entre otros, el
acuerdo debio ser analizado y ratificado por el senado mexicano. Por el
contrario, la forma legal que adoptdo, como acuerdo interinstitucional,
permitié que el mismo fuera negociado practicamente en secrecia, sin pasar
por el congreso mexicano, sin ser publicado por la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico, adoptado de una manera particularmente rapida vy,
finalmente, sin cumplir siquiera con lo establecido por el Codigo Fiscal de la

Federacion en acuerdos de esa naturaleza.

Similar a la legislacion estadounidense, que en el articulo 1, seccion
8 constitucionales se establece la facultad del congreso “to lay and collect
taxes...(para fijar y cobrar impuestos)”?21, la constituciéon mexicana también
otorga dicha facultad al congreso, en el citado articulo 73 fracciones VII y
XXIX; como también establece la facultad particular del senado de “Analizar
la politica exterior desarrollada por el Ejecutivo Federal con base en los
informes anuales que el Presidente de la Republica y el Secretario del

Despacho correspondiente rindan al Congreso. 222 Si bien este articulo no se

221 U.S. Const, art. I, § 8.
222 Constitucion de los Estados Unidos Mexicanos, 1917, art. 76 F. 1.
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refiere a acuerdos fiscales internacionales, si lo hace respecto a la politica
exterior, por lo que el acuerdo FATCA cae dentro de su competencia, pero el
senado mexicano jugdé un rol inexistente en ese rubro, agregando a la

violacion sistematica a la carta magna.

Es notorio mencionar que desde que inici6 la colaboracion fiscal entre
Meéxico y Estados Unidos, la colaboracion fiscal siempre ha sido, de manera
tradicional, a través de tratados internacionales ratificados por el congreso,
desde el Convenio México-Estados Unidos para evitar la doble tributacion
de 1992, hasta acuerdos con muchas otras naciones, incluyendo acuerdos
con paises como Costa Rica, Bermudas, Bahamas, y la Union Europea, por

citar algunos, han sido en esa forma.

La naturaleza juridica de FATCA como acuerdo no ratificado por los
congresos carece de solidez tanto en el sistema legal estadounidense como

en el mexicano, por una multiplicidad de razones.

Establece Gerardo Guerrero Gomez223, consul titular en el consulado
de México en Saint Paul, Estados Unidos, que los tratados son “aquellos
instrumentos que cumplen con cualquiera de las siguientes caracteristicas:
que la materia del tratado se encuentre regulada por el articulo 73 de la
CPEUM; que involucre a la naciéon como un todo y, por lo tanto, su
aplicacion tenga lugar en todo el territorio nacional; que afecte la esfera
juridica de los particulares; que amplie o modifique la legislacion

existente...”.

Como se puede apreciar, FATCA cumple a cabalidad con todos los
elementos citados que caracterizan a los tratados ratificados por el congreso,

y como lo establece el citado consul, es la practica de cada pais la que lo

223 Guerrero Gomez, Gerardo, “Derecho y practica en materia de tratados
internacionales y acuerdos ejecutivos en México y Estados Unidos”, Revista Mexicana de
Politica Exterior, México, nim. 109, enero-abril de 2017, p. 4.
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determina, siendo la practica mexicana en el sentido de regular la

cooperacion fiscal internacional via tratados ratificados por el congreso.

1. El acuerdo FATCA bajo el derecho estadounidense
Por el lado de la legislacion estadounidense, FATCA carece también de
soporte juridico constitucional, o su fundamento legal es atin mas ambiguo,

en el mejor de los casos.

Para definirlo, conviene primero especificar que es un “executive
agreement” en dicho sistema juridico. El fundamento legal sobre su
definiciéon, asi como la de un tratado aprobado por el senado se encuentra
en el documento denominado Foreign affairs manual??4, el cual define al
tratado o treaty, de la siguiente manera: International agreements
(regardless of their title, designation, or form) whose entry into force with
respect to the United States takes place only after the Senate has given its
advice and consent are treaties...traducido como: “...acuerdos
internacionales, (sin importar su titulo, designacion o forma) cuya entrada
en vigor en relacion con Estados Unidos ocurre inicamente después de que

el Senado ha provisto su recomendacion y consentimiento, son "tratados™...

Por oposicion, el mismo ordenamiento define a los acuerdos
internacionales como todos aquellos que no caen en la primera categoria.
Sin embargo, es relevante mencionar que el bajo el subtitulo 11 FAM 723.3,
se incluyen las “consideraciones para elegir entre los procedimientos
constitucionales autorizados, las cuales establecen a la letra:

In determining a question as to the procedure which should be followed

for any particular international agreement, due consideration is given to
the following factors...

(1) The extent to which the agreement involves commitments or risks
affecting the nation as a whole;

(2) Whether the agreement is intended to affect state laws;

(3) Whether the agreement can be given effect without the enactment of
subsequent legislation by the Congress;

224 11 FAM 723 EXERCISE OF THE INTERNATIONAL AGREEMENT POWER,
https://fam.state.gov/ FAM/ 11FAM/ 11FAMO0720.html
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(4) Past U.S. practice as to similar agreements;

(5) The preference of the Congress as to a particular type of agreement;
(6) The degree of formality desired for an agreement;

(7) The proposed duration of the agreement, the need for prompt
conclusion of an agreement, and the desirability of concluding a routine
or short-term agreement; and

(8) The general international practice as to similar agreements.

In determining whether any international agreement should be brought
into force as a treaty or as an international agreement other than a
treaty, the utmost care is to be exercised to avoid any invasion or
compromise of the constitutional powers of the President,
the Senate, and the Congress as a whole.

Traducido como sigue:

Al determinar la cuestion sobre el procedimiento a seguir por algin
acuerdo internacional en particular, se deben considerar los siguientes
factores...

(1) La medida en la que el acuerdo involucre compromisos o riesgos que
afecten a la nacion en su conjunto:

(2) Si el acuerdo busca afectar leyes estatales;

(3) Si el acuerdo puede entrar en vigor sin la aprobacion de legislacion
subsecuente por el Congreso;

(4) Cual ha sido la practica de E.U.A en acuerdos similares;

(5) La preferencia del Congreso en cuanto a algun tipo de acuerdo en
particular.

(6) El grado de formalidad deseada para un acuerdo.

(7) La duracion propuesta para un acuerdo, la necesidad de una conclusion
pronta de un acuerdo, y la idoneidad de concluir un acuerdo de rutina
o de corto plazo; y

(8) La practica general internacional en acuerdos similares.
Al determinar si algin acuerdo internacional debe entrar en vigor como
un tratado o como un acuerdo internacional distinto a un tratado, debe
ejercerse la maxima atenciéon para evitar cualquier invasion o
compromiso de poderes constitucionales del Presidente, el Senado y el
Congreso en su conjunto.

Al citar la propia legislacion estadounidense relacionada con acuerdos
y tratados internacionales se infiere que por su alcance, el acuerdo FATCA
cae en la naturaleza de tratado ratificado por el senado y no en acuerdo
internacional distinto a tratado, debido a cuando menos las siguientes
conclusiones: en efecto involucra compromisos que afectan a la nacion

(todas las “US persons”); la practica estadounidense respecto a colaboracion
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fiscal es de firmar tratados ratificados por el senado; la duracion de FATCA
es de largo plazo o permanente, y finalmente, la practica internacional en

acuerdos fiscales reitera la obligacion del sometimiento al Congreso.

Como se ha establecido, bajo la practica y sistema legal de ambos
paises, un acuerdo como FATCA reune todas las condiciones para haberlo
sometido a sus poderes legislativos, en lugar de haberse celebrado entre

instituciones federales directamente y de manera legalmente ambigua.

En una carta dirigida al Secretario del Tesoro de Estados Unidos con
fecha de septiembre 29 de 2017225, el congresista por Florida Bill Possey le
manifesto una serie de criticas a la ley FATCA, solicitandole que la revocara
y cesara su implementacion, debido a que era invasiva, costosa y soportada

de manera dudosa por los comentados acuerdos ejecutivos.

Un argumento de peso en la carta referida, establecia que las leyes
fiscales estadounidenses requerian a sus contribuyentes presentar sus
declaraciones de manera voluntaria, tanto por ingresos como por ganancias
por intereses (formas W2-Wage and Tax Statement; y 1099-INT) con base en
la presuncion de inocencia. Por el contrario, FATCA consideraba a las US
persons como en incumplimiento automatico por residir en el extranjero,
forzando a gobiernos y bancos a invadir su privacia entrometiéndose en sus
cuentas bancarias, argumento que muestra nuevamente un trato

discriminatorio.

Otros argumentos del congresista igualmente relevantes establecian
que, debido a que el IRS tenia que hacer un trabajo laborioso para encontrar
a evasores en el extranjero, costando fuerza laboral extra, sostener FATCA
generaba mas gastos que ingresos, lo cual era su proposito original. Esto se

ha evidenciado en capitulos precedentes de este trabajo, en los que mediante

225 Moon, Patricia, “Congressman Bill Posey asks Treasury Secretary Mnuchin to
deal with #FATCA”, Alliance For The Defeat Of Citizenship Taxation, Canada, 29 de
septiembre de 2017, http://www.citizenshiptaxation.ca/congressman-bill-posey-asks-
treasury-secretary-mnuchin-to-deal-with-fatca/
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documentos oficiales del gobierno estadounidense, se detalla que FATCA no
ha generado los ingresos extra que considero la administracion Obama, sino

por el contrario, ha requerido mayor inversion a lo recuperado hasta ahora.

Adicional a lo anterior, el congresista Bill Possey ataco el fundamento
legal de sostener colaboracion fiscal con otras naciones via acuerdos
ejecutivos. En respuesta, el representante legal del IRS manifesto que la
base legal de FATCA para vincularse con otras naciones se basaba en la
legislacion federal establecida en los estatutos: 22 USC Section 2656;
Internal Revenue Code Sections 1471, 1474(f), 6011, and 6103(k)(4) and
Subtitle F, Chapter 61, Subchapter A, Part III, Subpart B (Information
Concerning Transactions with Other Persons). Después de un analisis
exhaustivo, Possey sostuvo que ninguna de esas leyes autorizaba al
departamento del tesoro o al IRS a sostener colaboracion internacional con
sus pares fiscales de otras naciones, y nuevamente argumentaba que las
instituciones financieras obligadas y los propios fiscos extranjeros
incurririan en onerosos gastos, forzados ilegalmente por la coercion de

Estados Unidos con sus penalidades a quien no revelase informacion.

Otro experto economista y exdiplomatico estadounidense ha
declarado que el fundamento legal citado en ninguna forma autoriza a las
autoridades fiscales de ese pais a adjudicarse facultades de negociacion
internacional aprobando este tipo de acuerdos. Segun James George
Jatras?226, el expresidente Obama abusoé del poder ejecutivo para crear sus
propias leyes, y como ejemplo de ello se dieron los excesos en las facultades
de espionaje del gobierno federal contra otras naciones, que causaron
severas tensiones con varios paises amigos, incluyendo Alemania, Rusia,

China, Brasil y por supuesto México.

226 Jatras James, George, “Unauthorized FATCA ‘Intergovernmental Agreements’Are
Part of Obama’s Executive Overreach”, Forbes, E.U.A., 28 de julio de 2014,
https:// www.forbes.com/ sites/ realspin/ 2014/ 07/ 28/ unauthorized-fatca-
intergovernmental-agreements-are-part-of-obamas-executive-overreach/ ?sh=732cbf6d237e
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El Diplomatico citdé a su vez a la académica Allison Christians, del
departamento de derecho de la Universidad McGill, quien se encargo de
analizar el fundamento legal de los estatutos citados como soporte por el
departamento del Tesoro para obtener informacion fiscal confidencial de
otras naciones e instituciones financieras. Segun la profesora,?2” ninguno

de los estatutos es valido como vinculatorio internacionalmente.

Al referirse al estatuto 22 USC 2656, poderes del Secretario de Estado,
equivalente a un ministro del exterior, el mismo establece que el Presidente
le encargara eventualmente hacerse cargo de correspondencia, comisiones,
instrucciones o negociaciones con otros ministros del exterior extranjeros.
De acuerdo con Allison Christians, lo anterior no fundamenta en lo absoluto

al Secretario de Estado para firmar acuerdos fiscales.

Otro fundamento legal mencionado, el estatuto 22 USC 2656 otorga
autorizacion al Secretario a dictar regulaciones necesarias para llevar a cabo
los propositos de la ley FATCA. De acuerdo con la académica, lo anterior no

faculta al Secretario a celebrar acuerdos vinculatorios con otros gobiernos.

Para el resto de los estatutos que soportan FATCA, estos no establecen
de manera explicita que el Secretario de Estado tiene facultad alguna para
negociar, celebrar y ejecutar acuerdos fiscales con gobiernos extranjeros. Y
debido a que no lo establece de manera abierta, no puede inferirse que en
efecto tiene esa autoridad, la cual si esta reservada al congreso por mandato

de la constitucion de Estados Unidos.

FATCA ha sido impugnado ante la Suprema Corte de Justicia de los
Estados Unidos por una multitud de demandantes de varias nacionalidades
e incluso por el actual senador de Kentucky Rand Paul, siendo desechada

posteriormente, bajo las circunstancias que se narran a continuacion.

227 Christians, Allison, “IRS claims statutory authority for FATCA agreements where
no such authority exists”, Tax, Society & Culture, Canada, 4 de julio de 2014,
http:/ / taxpol.blogspot.com/ 2014/ 07/ irs-claims-statutory-authority-for.html
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En el caso Crawford v. United States Department of Treasury, No. 16-
3539 (6th Cir. 2017)2%28, los demandantes impugnaron FATCA ante cortes
estadounidenses por varias causas, entre otras, las siguientes: el acuerdo
FATCA fue ejecutado inconstitucionalmente por no ser emitido como tratado
ratificado por el congreso; FATCA implica violacion a la garantia de
proteccion equitativa (equal protection) consagrada en la décimo cuarta
enmienda, debido al argumento mencionado del trato desigual a
estadounidenses que a nacionales al reportar informacion financiera solo de
los primeros; las penalidades economicas que FATCA conlleva son excesivas
tanto para instituciones financieras como para US Persons; y finalmente
FATCA implica la violacion al derecho a la privacidad establecido en la

cuarta enmienda, por obligar a la remocion automatica del secreto bancario.

El caso Crawford lleg6 a la Suprema Corte, la cual lo desecho bajo el
argumento que los multiples actores carecian de legal standing??°, mas no
por razones de fondo de la constitucionalidad misma de FATCA. Debido a
esto, nuevas impugnaciones directas contra el acuerdo pueden presentarse
en el futuro proximo en su propio pais origen. En otras naciones obligadas
ahora por el acuerdo este se le ha impugnado en sus tribunales, como en
los casos citados con anterioridad, y dichas impugnaciones contintian

surgiendo.

Las impugnaciones mas recientes han ocurrido en Europa, lo cual es
notorio siendo que el numero de expatriados estadounidenses en ese
continente es minimo en comparacion con los que se encuentran en México.
En el Reino Unido en particular, la firma legal Mishcon de Reya representa
a una ciudadana Britanica nacida en Estados Unidos (accidental American)
quien recientemente se dio cuenta que se encontraba bajo la jurisdiccion del

IRS cuando su banco se lo notifico. Su demanda argumenta que el

228 Crawford v. United States Department of Treasury, No. 16-3539 (6th Cir. 2017)

229 K] término legal standing o locus standing significa que el actor puede demostrar
a la corte conexion directa o suficiente entre la ley o acto impugnado y el dano sufrido por
aquél.
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intercambio de informacion financiera entre instituciones bancarias de
Europa y el gobierno estadounidense viola la regulacion de proteccion de
datos (General Data Protection Regulation), ley britanica que entré en vigor
en mayo de 2018, pues no se da opcion a los ciudadanos a decidir si desean

compartir su informacién o no.

Adicional a ello, y ain mas notorio es que esta demanda presenta un
argumento contra FATCA no mencionado con anterioridad: la demandante
reclama que reportar sus datos personales fuera de Europa podria ponerla
a ella y a otros en su situacion, en riesgo de robo de informacion

confidencial, asi como fraude de identidad.230

El segundo caso reciente ocurre ahora en Francia, donde la ONG
Accidental American Association ha presentado una queja contra el gobierno
francés ante la Comision Europea, después de que los tribunales franceses
rechazaron los recursos presentados por la misma. Esta argumenta, entre
otras cosas, que el acuerdo intergubernamental es violatorio de las
regulaciones europeas de proteccion de datos, argumento similar a la
demanda britanica, pues se transmitiria informacion de datos personales
masivamente a Estados Unidos, sin consentimiento de los involucrados, y

peor aun, sin la debida proteccion contra la pirateria informatica.

Finalmente, la ONG reporta que solo en Francia se prevé que los
bancos cierren alrededor de 40,000 cuentas de accidental Americans,
porque estos simplemente no pueden cumplir con los requisitos de FATCA,
que incluyen obtener un numero de identificacion de impuestos

estadounidense.23! Demandas similares se preparan ante cortes

230 Angeloni Cristian, “UK taxman faces lawsuit over Fatca”, International Adviser,
Reino Unido, 2 de septiembre de 2019, https://international-adviser.com/uk-taxman-faces-
lawsuit-over-fatca/

231 (Cristian Angeloni, “France sued by ‘Accidental Americans’ over Fatca”,
International Adviser, Reino Unido, 2019, https://international-adviser.com/france-sued-
by-accidental-americans-over-fatca/
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canadienses,?32 en las que la ONG Allience for the Defence of Canadian
Sovereignty, representan a dos personas afectadas por el acuerdo, debido a

su ciudadania estadounidense.

Como se demuestra con las multiples impugnaciones contra FATCA
en paises desarrollados, el soporte legal del acuerdo bajo el sistema legal
estadounidense y el derecho internacional publico no es soélido y tiene varias
areas vulnerables que lo hacen susceptible de revertir su aplicacion. Si
alguna de esas demandas ante la Comisiéon Europea, las cortes britanicas o
canadienses, mas las que se prevé que surjan, prospera, otras mas pueden
seguir. Como se ha establecido, el problema mayor para el cumplimiento de
FATCA se encuentra en nuestro pais, debido a la gran comunidad de
expatriados estadounidenses, por lo que la posibilidad de presentar juicios
de amparo contra el acuerdo ante la justicia federal mexicana es viable y

factible de ocurrir.

II. FUNDAMENTO JURIDICO EN EL DERECHO MEXICANO DE LA

LEY FATCAY DE LOS ACUERDOS INTERINSTITUCIONALES

Lineas arriba se ha referido a los convenios o acuerdos
interinstitucionales como la forma en la que FATCA ha sido introducido a
nuestro pais. Conviene ahora profundizar en la naturaleza de un acuerdo
interinstitucional para determinar si dicho instrumento es el idoneo para

un compromiso internacional de la magnitud de FATCA.

Los acuerdos interinstitucionales se encuentran regulados por el
articulo 2 fraccion Il de la Ley sobre la Celebracion de Tratados, que lo define

como sigue:

232 FATCA Summary Trial Filing, Maple Sandbox. Canada, 5 de mayo de
2015, http://maplesandbox.ca/2015/05/ 05/ fatca-summary-trial-filing/
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...convenio regido por el derecho internacional publico,
celebrado por escrito entre cualquier dependencia u organismo
descentralizado de la Administracion Publica Federal, Estatal o
Municipal y uno o varios organos gubernamentales extranjeros u
organizaciones internacionales, cualquiera que sea su denominacion,
sea que derive o no de un tratado previamente aprobado. El ambito
material de los acuerdos interinstitucionales debera circunscribirse
exclusivamente a las atribuciones propias de las dependencias y
organismos descentralizados de los niveles de gobierno mencionados
que los suscriben.

En el documento denominado “Guia para la conclusion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el ambito internacional segtin la ley sobre la
celebracion de tratados™33 emitido por la Secretaria de Relaciones
Exteriores, se establece que:

Con el fin de saber si un asunto es materia de un tratado o de un

acuerdo interinstitucional, se proporcionan los siguientes criterios:

Se celebrara un tratado si se da por lo menos uno de los siguientes
supuestos:

a) el asunto es de la competencia del Poder Legislativo Federal;

b) se involucra a la Nacién como un todo;

c) se afecta el territorio nacional;

d) se afecta la esfera juridica de los individuos;

e) se amplia o modifica la legislacion existente;

f) se contraen obligaciones financieras en las que se compromete el
crédito de la Nacién y,

g) la materia a convenir podria ser impugnada o hecha valer ante el Poder
Judicial

En conclusion, el acuerdo interinstitucional FATCA cae en las categorias

de ser competencia del Poder Legislativo por tratarse de cobro de impuestos;
se involucra a la Nacion como un todo, puesto que aplica dondequiera haya
US persons en territorio nacional, por lo que también implica la variante del
territorio y este grupo de personas se encuentran contempladas en el
concepto de “poblacion” establecido en la Constitucion; se afecta la esfera
juridica de los individuos, al otorgar la carta magna los mismos derechos a

estadounidenses que a nacionales y el objeto de FATCA es el ingreso o

233 Secretaria de Relaciones Exteriores, Guia para la conclusion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el ambito internacional segun la Ley sobre la Celebracion de
Tratados, México, (s.f.), https://aplicaciones.sre.gob.mx/ tratados/ guia.pdf
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patrimonio personal; amplia o modifica legislacion existente, en lo relativo a
cobro coactivo de créditos extranjeros; y finalmente, el acuerdo podria ser

impugnado ante el Poder Judicial.

El documento citado coincide con el analisis referido del consul
mexicano en Saint Paul lineas arriba, respecto a la naturaleza juridica de
tratados aprobados por el congreso y acuerdos interinstitucionales. De
ambos se deriva que FATCA debi6 ser emitido como tratado internacional.
Los principios anteriores coinciden plenamente con los criterios
estadounidenses para distinguir tratados ratificados por el congreso de

“otros acuerdos”.

La ley de tratados establece, adicionalmente, que en caso de
celebrarse un acuerdo interinstitucional se debe informar a la Secretaria de
Relaciones Exteriores, la cual debe emitir un dictamen acerca de la

procedencia de suscribirlo.234

Un punto relevante sobre la naturaleza juridica de los acuerdos, es
determinar cual es su fuerza vinculatoria en el derecho mexicano. Con base
en el articulo 133 Constitucional, que establece la jerarquia de leyes
equiparando los tratados internacionales aprobados por el senado a las
leyes federales y otorgandoles jerarquia constitucional, dicho articulo deja
fuera los acuerdos interinstitucionales por completo. Lo anterior implica,
debido a que la carta magna no es explicita al respecto, que en la jerarquia
de leyes en Meéxico los acuerdos no ocupan lugar alguno, no son
considerados como derecho federal, tampoco se equiparan a leyes federales
emanadas por el Congreso y por tanto, su fuerza vinculatoria queda en un

estado de ambigtiedad en lo que respecta a la jerarquia de leyes mexicanas.

Esta indefinicion o area gris de los acuerdos interinstitucionales se

demuestra en un reciente proyecto de decreto de reforma a la ley sobre la

234 Camara de Diputados, Ley Sobre la Celebracion de Tratados, México, 2 de enero
de 1992, art. 7.
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celebracion de tratados emitido por la senadora Maria Guadalupe Murguia
Gutiérrez235> presentado en el ano 2019. En su proyecto, la senadora
evidencia las serias inconsistencias de los acuerdos. Por ejemplo, argumenta
atinadamente que su gran ventaja es la celeridad en su celebracion. Sin
embargo, al no ser considerados como tratados internacionales, no son
parte de la “Ley Suprema de toda la Union”, exentando a los jueces de los
estados de someterse a los mismos. Adicionalmente, la iniciativa establece
que, “al no tener conocimiento del contenido de los Acuerdos, el Senado no
puede garantizar que las dependencias suscriptoras, durante su celebracion,

no se excedan en sus limitantes.”

La iniciativa contintia dando otros argumentos: “Es claro que el limite
material de celebracion de los acuerdos interinstitucionales resulta
insuficiente, debiendo establecer entre otros limites el que no regulen materias
que afecten a los particulares, o bien que no incidan en materias exclusivas
de los poderes de la Unién.” “Los acuerdos interinstitucionales, como
cualquier otro instrumento internacional, para estar de acuerdo con la
Constitucién requieren la aprobaciéon del Senado y su celebracion por el
presidente de la Republica; si no se regulan de esta forma se violarian los

arts. 76, fracc. I, 89, fracc. X, y 133.”

La senadora establece que cada ano se celebran decenas de estos
acuerdos por parte de la Federacion, los estados y municipios, los que
incluyen objetos y fines totalmente diversos, pero al omitir el visto bueno del
Senado, vulneran sus facultades. Otro argumento solido de la iniciativa es
que este organo carece de informacion sobre el contenido de los acuerdos, y
por lo mismo, “podria haber auténticas obligaciones de Estado que, por su
propia naturaleza, tendrian que someterse al procedimiento constitucional

para su aprobacion”.

235 Senado de la Republica, Iniciativa con proyecto de decreto, a cargo de la senadora
Maria Guadalupe Murguia Gutiérrez, por el que se reforma la ley sobre la celebracién de
tratados, México, 14 de marzo de 2019.
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La anterior iniciativa busca remitir a los acuerdos interinstitucionales
al Senado de la Republica para su aprobacion, proponiendo resolverlos a
través de afirmativa ficta23%. También propone que el dictamen que emite la
Secretaria de Relaciones Exteriores sobre los acuerdos sea remitido al
Senado, con el fin de que este determine en breve plazo si el acuerdo no

asume compromisos de Estado, en cuyo caso los vetaria.

La iniciativa referida muestra de manera clara las vulnerabilidades de
los acuerdos interinstitucionales y el riesgo para la naciéon en caso de que
las secretarias o entidades de gobierno involucradas se excedan en sus
atribuciones o asuman las del poder legislativo. De existir dicha reforma en
la ley de celebracion de tratados dificilmente FATCA hubiera sido aprobado

en su version de acuerdo interinstitucional.

Esta iniciativa no es la primera en cuestionar el proceso de aprobacion
de los acuerdos sin la debida revision, ni sus ilimitados alcances. En 2010
se presento otro proyecto de decreto para expedir la llamada Ley General
sobre Celebracion y Aprobacion de Tratados?37, el cual establecia en su

articulo 30:

Los acuerdos interinstitucionales celebrados entre cualquier
dependencia o entidad paraestatal de la administracion publica
federal, estatal, municipal o del Distrito Federal y sus delegaciones
o la Procuraduria General de la Republica o cualquier 6rgano
constitucional auténomo y uno o varios 6rganos gubernamentales
extranjeros U organizaciones internacionales, deberan ser
notificados al Senado por la secretaria y publicados por ésta en el
Diario Oficial de la Federacion...

236 En afirmativa ficta, si el Senado no aprueba expresamente, se entiende que
resuelve en sentido afirmativo.

237 Camara de Senadores, Proyecto de decreto, por el que se expide la ley general
sobre celebracion y aprobacion de tratados, Meéxico, 13 de abril de 2010,
http:/ / sil.gobernacion.gob.mx/ Archivos/ Documentos/2010/04/asun_2652114 20100415_
1271357514.pdf
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El proyecto establecia dos cambios fundamentales en la manera en la
que los acuerdos entran en vigor: el conocimiento previo del senado acerca
del contenido de su contenido, y su publicacion posterior en el diario oficial,

lo cual eliminaria el oscurantismo y la secrecia en la que se conducen.

Tanto la iniciativa de 2010 como la de la senadora Gutiérrez de 2019
han buscado fijar limites a las secretarias de estado y otros entes de los 3
niveles de gobierno cuando adquieren compromisos con sus pares
internacionales, puesto que su celebracion sin la supervision de la camara
alta puede vulnerar de manera directa o indirecta derechos fundamentales

establecidos en la carta magna.

En ese sentido, el senado ejerce una funcion de control?38 sobre el
poder ejecutivo que la propia constitucion le otorga en el citado articulo 76
fraccion I, y reafirma en el articulo 266 primer parrafo del reglamento del
Senado, que establece: ...En el ejercicio de las funciones de control de las
camaras del Congreso de la Unién, en el ambito de su competencia el Senado
recibe, analiza y se pronuncia respecto de los informes de los entes ptblicos

a los cuales la Constitucion y las leyes imponen la obligacién de presentarlos.

En consecuencia, ambas iniciativas sélo buscan llevar a la practica la
funcion de supervision del Senado que el derecho mexicano le otorga sobre
el poder ejecutivo, como un equilibrio de poderes. Cuando no ocurre esta

vigilancia, los entes publicos pueden extralimitarse al firmar acuerdos

238 K] control del senado es una consecuencia directa de la aplicacion del principio de
separaciéon de funciones y de la concurrencia de poderes en la conformacién de la voluntad
del Estado, como se explica en la definicion de “control” en la pagina del senado, la cual
manifiesta: “Destaca la participacion que el Senado tiene en la aprobacion de los tratados
o convenciones diplomaticas que suscriba el Ejecutivo, esto implica que el Senado debe
examinar el contenido del tratado o convencion propuesto para su aprobacion, con objeto
de determinar si no existe oposicién alguna en la Constitucion.”...” La aprobacion del
Senado se puede caracterizar como una funcion de control, toda vez que la verificacion de
la constitucionalidad del tratado o de la convencion diplomatica se realiza en el marco
preestablecido por el poder constituyente y el legislativo en su totalidad y en su calidad de
o6rgano de delimitacion de los actos del Poder Ejecutivo.

Senado de la Republica LXIV Legislatura, Funcién de control, México, (s.f.),
http:/ /www.senado.gob.mx/ 64/ sobre_el_senado/ funcion_de_control

144


http://www.senado.gob.mx/64/sobre_el_senado/funcion_de_control

interinstitucionales pues no es su funcion contenerse a si mismos. En ese
sentido, se han dado maultiples casos de excesos en la intervencion de
organos de gobierno extranjeros, como en los casos de colaboracion con
fuerzas de seguridad publica extranjeras, o contencion migratoria de
ciudadanos de Centroamérica por fuerzas federales mexicanas, como

ejemplos en nuestra historia reciente.

III. ANALISIS DEL CUMPLIMIENTO CON LAS LEYES MEXICANAS DE

LA APROBACION Y ENTRADA EN VIGOR DEL ACUERDO FATCA

El dia 20 de noviembre de 2012 la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico emitié un comunicado23® en el que anunciaba lo siguiente:

El Subsecretario de Ingresos, José Antonio Gonzalez Anaya, y el

Subsecretario de Politica Fiscal, Mark J. Mazur, firmaron el 19 de

noviembre de 2012 en la Ciudad de Washington, D.C. , el Acuerdo entre

la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico y el Departamento del Tesoro

de los Estados Unidos de América para mejorar el Cumplimiento Fiscal

Internacional con respecto a FATCA (Foreign Account Tax Compliance
Act).

El comunicado anunciaba que ...en el contexto de FATCA México es el
tercer pais que cumple con los estandares de intercambio de informacion, por
lo que las autoridades fiscales de ambos paises aumentardn sus capacidades
de fiscalizacion, lo que resultardé en un aumento de los niveles de

cumplimiento en materia tributaria.”

Con este comunicado y firma por parte del subsecretario de la
S.H.C.P., México se comprometia a reportar informacion de ingresos de US
persons. Sin embargo, este compromiso incumplia, procedimentalmente
hablando, el mecanismo establecido por la legislacion federal mexicana para

el intercambio de informacion fiscal con autoridades extranjeras.

239 Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico y el Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América en materia
de Intercambio de Informacién Financiera con respecto a FATCA, 20 de Noviembre de 2012.
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Lineas atras se han analizado los fundamentos legales para elegir un
acuerdo interinstitucional como via para el intercambio de informacion con
Estados Unidos, concluyendo que el mismo contrae obligaciones de estado,
entre otras agravantes, por lo que un tratado ratificado por el Senado es el
instrumento idoneo. Pero si se trata de analizar la validez de este
intercambio a través de la figura de acuerdo interinstitucional, FATCA

también incumpli6 con los requisitos establecidos en las leyes conducentes.

La colaboracion fiscal de nuestro pais con otras naciones se encuentra
regulada explicitamente por el articulo 69 del Codigo Fiscal de la Federacion,
que, bajo el texto vigente en el ano de la firma, 2012, establecia a la letra:

Mediante acuerdo de intercambio reciproco de informacion, suscrito por
el Secretario de Hacienda y Crédito Publico, se podra suministrar la
informacion a las autoridades fiscales de paises extranjeros, siempre que

se pacte que la misma sélo se utilizara para efectos fiscales y se guardara
el secreto fiscal correspondiente por el pais de que se trate.

El Secretario de Hacienda en ese ano era José Antonio Meade
Kuribrena, y puesto que la legislacion fiscal no permite métodos de
interpretacion por analogia sino que prioriza la literalidad de la ley, el
acuerdo FATCA incumpli6é desde su inicio con lo especificado por el Codigo

Fiscal.

En soporte de lo anterior, el Reglamento de la Secretaria de Hacienda

y Crédito Publico establece, en su articulo 6 fraccion XXVI:

El Secretario tendra las siguientes facultades no delegables...Intervenir en
los convenios que celebre el Ejecutivo Federal cuando incluyan materias de
la competencia de la Secretaria...

Sin embargo, al analizar cuales son las competencias de la Secretaria,
las cuales se encuentran expresamente reguladas por la Ley Organica de la

Administracion Publica Federal?40, encontramos 31 atribuciones expresas,

240 Congreso de la Unioén, Ley Orgdnica de la Administracion Publica Federal, México,
29 de Diciembre de 1976, art. 31.
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y en ninguna de ellas se encuentran la facultad de celebrar tratados
internacionales, por no mencionar siquiera el término acuerdos

interinstitucionales.

Derivado de lo anterior se concluye que las violaciones al derecho
domeéstico mexicano en la implementacion y entrada en vigor de FATCA son

claras, sistematicas y concluyentes.

Estas irregularidades permiten la impugnacion del acuerdo por la via
del juicio de amparo cuando una US person demuestre los agravios que

cause en su patrimonio la implementacion de FATCA.

Cabe mencionar que el texto del citado numeral del codigo fiscal ha
sufrido notorias modificaciones que es relevante enunciar. En el ano 2013
entré en vigor una reforma a dicha disposicion que transformé totalmente
el intercambio de informacién fiscal internacional, puesto que el texto
modificado quedo como sigue, en su parrafo sexto241:

Mediante tratado internacional en vigor del que México sea parte que
contenga disposiciones de intercambio reciproco de informacion, se
podra suministrar la informacion a las autoridades fiscales extranjeras.
Dicha informacién Gilnicamente podra utilizarse para fines distintos a los

fiscales cuando asi lo establezca el propio tratado y las autoridades
fiscales lo autoricen.

Un cambio de tal magnitud modifica la operatividad de FATCA e
incluso pone en entredicho su continuacion como instrumento de
colaboracion. Al analizar el fondo del decreto modificatorio de 2013242, se
encuentran argumentos concluyentes sobre la inadecuacion de la
colaboracion fiscal internacional a través de los acuerdos
interinstitucionales, respaldados incluso con jurisprudencia de la Suprema

Corte. En su parte conducente, el decreto expresa lo siguiente:

241 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Cédigo Fiscal de la
Federaciéon, 9 de Diciembre de 2013, art. 69.

242 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Decreto por el que se reforman,
adicionan y derogan diversas disposiciones del Cédigo Fiscal de la Federacién, México,
publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 9 de diciembre de 2013.
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Por otra parte, se propone la modificacion del articulo 69 sexto parrafo
del Codigo Fiscal de la Federacion, ya que actualmente no refleja la
practica acostumbrada para la suscripcion de acuerdos para el
intercambio reciproco de informacion. Lo anterior, considerando que
originalmente al incorporarse este parrafo se estim6é que dicho
intercambio se llevaria a cabo a través de Memorandums de
Entendimiento firmados por el Secretario de Hacienda y Crédito Publico
con autoridades de paises extranjeros; sin embargo, el mecanismo
empleado para proporcionar dicha informaciéon ha sido a través de
tratados internacionales, los cuales no siempre son suscritos por el
Secretario de Hacienda, ya que en ocasiones el Presidente de la
Republica mediante el otorgamiento de Plenos Poderes ha designado a
un funcionario distinto. Dichos Tratados Internacionales junto con la
propia Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y las leyes
del Congreso de la Union que emanen de ella constituyen la Ley
Suprema de la Unién conforme al articulo 133 de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. A su vez, conforme al tltimo criterio
de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion plasmado en la tesis
aislada con 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.”, publicada en el Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta en abril de 2007, los Tratados Internacionales
estan por encima de las Leyes Federales y Locales.

Esta modificacion al citado art. 69 del C.F.F. plantea cambios
sustanciales al acuerdo, incluyendo la posibilidad de abrogarlo y celebrar
un tratado internacional que lo sustituya, lo cual atina a la irregularidad de
la actual operacion de FATCA puesto que el propio congreso sostiene que
“no refleja la prdactica acostumbrada para la suscripcion de acuerdos de

intercambio reciproco de informacion.”

Otra disposicion del C.F.F. que entra en conflicto con el mecanismo

de FATCA es el articulo 69-A. El codigo fiscal vigente establece a la letra:

Las autoridades fiscales asistiran en el cobro y recaudacion de los
impuestos y sus accesorios exigibles por los Estados extranjeros en
términos de sus respectivas legislaciones, cuando las autoridades
fiscales extranjeras asi lo soliciten, en los términos de los tratados
internacionales de los que Meéxico sea parte, siempre que exista
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reciprocidad. Para estos efectos, los plazos de prescripcion de los
créditos fiscales extranjeros y de caducidad, asi como la actualizacion,
los recargos y las sanciones, se regiran por las leyes fiscales del Estado
extranjero solicitante.

Esta disposicion establece dos presupuestos: solo asistiran en el cobro
coactivo derivados de un tratado y siempre que exista reciprocidad. En el
FATCA ninguna de las dos hipétesis ocurren. No es un tratado, y derivado
de la revision de los reportes al congreso estadounidense por sus propios
organismos reguladores, el IRS no tiene la capacidad para reciprocar la

informacion que recibe de sus pares internacionales.

IV. ANALISIS DE LOS INSTRUMENTOS JURIDICOS QUE SOPORTAN

FATCA Y SUS EXCEPCIONES

Tal como lo establece su proemio, el acuerdo en estudio se apoya en
instrumentos internacionales previos, en concreto, la Convencion sobre
Asistencia Administrativa Mutua en Materia Fiscal de 1988 (Convenio de
Estrasburgo), el Convenio entre el Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América para Evitar la
Doble Imposicion e Impedir la Evasion Fiscal en Materia de Impuestos sobre
la Renta, de 1992 (Convenio de doble tributacion México-E.U.A.) y el acuerdo
entre los Estados Unidos Mexicanos y los Estados Unidos de América para

el Intercambio de Informacion Tributaria de 1989 (AIIT).

Cabe mencionar que, si bien los 3 convenios internacionales tratan
sobre la cooperacion en materia de fiscal entre México y Estados Unidos, y
mencionan en concreto la asistencia en materia de informacion y cobro
coactivo, cada uno de ellos son instrumentos de derecho internacional
publico separados, con requisitos de cumplimiento y entrada en vigor
propios. Los mismos principios aplican al acuerdo FATCA. Estos
instrumentos tuvieron distintas fechas de entrada en vigor (el Convenio de
Estrasburgo, 25 anos anterior a FATCA, el AITT, 24 anos antes, el de doble

tributacion, 21 anos antes), y ninguno de ellos forma parte de otro, en
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términos de la Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados, que
contempla tratados internacionales como instrumentos tnicos o contenidos
en varios “instrumentos conexos”. Ninguno de los acuerdos mencionados
tiene tal categoria en su texto ni tampoco tienen naturaleza de “acuerdos o

cartas paralelas”.

En consecuencia, cada uno de ellos son instrumentos separados y
tienen que cumplir con todos y cada uno de los requisitos contemplados en
la Convencion de Viena, en la Constitucion Politica, en la Ley de Celebracion
de Tratados y en los lineamientos que establece la Secretaria de Relaciones

Exteriores para la celebracion de tratados o acuerdos interinstitucionales.

Analizaremos ahora si el Convenio de Estrasburgo, el AIIT y el acuerdo
FATCA tienen una adaptacion armoniosa o si por el contrario, se encuentran

discrepancias en su aplicacion.
1. El Convenio de Estrasburgo

Con relacion al Convenio de Estrasburgo, celebrado con muchos anos de
anterioridad a FATCA, buscaba originalmente combatir la evasion fiscal de
las multinacionales principalmente, y sostenia la cooperacion estado-estado
en la recaudacion fiscal, basandose en la reciprocidad y ayuda mutua. Estos

factores no se encuentran en FATCA.

El Convenio establece, en su articulo 21, las excepciones por las que un
Estado contratante no otorgara asistencia fiscal al otro. Esto sin mencionar
que, de acuerdo con lo establecido en FATCA, el tinico obligado es México.

Dicho articulo establece lo siguiente:

Articulo 21

Proteccion de las personas y limites a la obligacion de otorgar asistencia

1. Nada de lo dispuesto en la presente Convencion afectara los derechos y
salvaguardas a favor de las personas, de conformidad con la legislacién o
practica administrativa del Estado requerido.

2. A excepcion de lo previsto en el Articulo 14, lo dispuesto en esta
Convencion no sera interpretado en el sentido de imponer al Estado
requerido la obligacion de:
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a. llevar a cabo medidas contrarias a su legislacion interna o practica
administrativa, o a la legislacion o practica administrativa del Estado
requirente;

b. llevar a cabo medidas que serian contrarias al orden publico (ordre
public);

c. suministrar informacion que no pueda obtenerse de conformidad con su
propia legislacion o practica administrativa o de conformidad con la
legislacion o practica administrativa del Estado requirente;

f. otorgar asistencia administrativa con el propoésito de administrar o aplicar
una disposicion de la legislacion fiscal del Estado requirente, o cualquier
requisito relacionado con la misma, que discrimine a un nacional del Estado
requerido respecto de un nacional del Estado requirente en las mismas
circunstancias;

g. otorgar asistencia administrativa si el Estado requirente no ha utilizado
todas las medidas razonables disponibles de conformidad con su legislacion
o practica administrativa, excepto cuando el recurrir a dichas medidas
puedan generar dificultades desproporcionadas;

h. otorgar asistencia en el cobro en aquellos casos en que la carga
administrativa de ese Estado sea claramente desproporcionada al beneficio
que obtendria el Estado requirente.

De la redaccion del articulo se deriva que una de las excepciones es la de
afectar los derechos y salvaguardas a favor de las personas. Cuando se trata
de la nula proteccion de datos personales a que son sometidos los
estadounidenses por parte de las FFI, obligadas por el acuerdo FATCA,
claramente cae en dicha excepcion. Podriamos también cuestionar si el
envio de datos personales de extranjeros a sus autoridades sin su
consentimiento va en contra del orden publico mexicano, especialmente
cuando dichos extranjeros no son delincuentes, sino ciudadanos regulares

que decidieron abandonar Estados Unidos por asi convenir a sus intereses.

De los incisos anteriores, se percibe que la excepcion contemplada en
el inciso f, es de gran importancia, cuando con motivo de “aplicar la
legislacion fiscal del estado requirente, se discrimine a un nacional del estado
requerido respecto de un nacional del estado requirente en las mismas

circunstancias.”

Aplicando dicho numeral al acuerdo FATCA, se deriva que en efecto

existe un trato discriminatorio (menos favorable) para el nacional del estado
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requerido (México), por las siguientes razones: México no grava a sus
nacionales basandose en la ciudadania, Estados Unidos lo hace. En
consecuencia, si el nacional mexicano ha decidido emigrar del pais, la
regulacion FATCA abre la puerta a que México lo grave como E.U.A. lo hace,
es decir, por el solo hecho de ser mexicano, independientemente de que no

tenga otro vinculo con el pais.

El inciso g, “cuando el estado requirente no ha utilizado todas las
medidas razonables disponibles de conformidad con su legislacién...”. Cabe
mencionar si E.U.A., creador de la iniciativa de rastrear estadounidenses
por todo el mundo utilizando los recursos de los bancos extranjeros de
manera gratuita, no podria haber disenado alguna medida mas practica y

eficiente para alcanzar dicho objetivo.

Y finalmente, la excepcion del inciso h, “otorgar asistencia en el cobro en
aquellos casos en que la carga administrativa de ese Estado sea claramente
desproporcionada al beneficio que obtendria el Estado requirente.”, aplica a
cabalidad. Si de acuerdo con los numeros, lo recaudado por FATCA no
justifica el gasto empleado en alcanzar sus objetivos, tal como fue reportado
por el organismo regulador estadounidense al medir el cumplimiento de
objetivos de FATCA, el estado requerido (México) se encuentra en la hipotesis

de exencion de brindar tal asistencia.
2. ElAINT

El articulo 1° del AITT establecia que su fin era el de “prevenir...la evasion
y el fraude en materia tributaria...”; ademas de que “Los Estados

Contratantes se brindaran asistencia mutua...”

Del texto referido se deriva que el objetivo original del AIIT no fue el
mismo que el de FATCA, es decir, se orientaba a castigar los delitos de
evasion y fraude fiscal. FATCA, como se ha establecido previamente,

buscaba recaudar dinero para crear fuentes de empleo domeésticas.
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El mismo articulo 1 establece, en su tercer parrafo:

3.- Las solicitudes de asistencia presentadas en los términos del presente
Acuerdo, se ejecutaran conforme a lo previsto en el segundo parrafo de este
Articulo, salvo que:

d) al facilitar la informacion solicitada por el Estado requirente para
administrar o ejecutar una disposicion de sus leyes fiscales o cualquier
requisito relacionado con éstas, se discrimine a un nacional del Estado
requerido. Una disposicion de sus leyes fiscales o un requisito relacionado
con éstas se considerara discriminatoria contra un nacional del Estado
requerido, cuando ésta sea mas gravosa para un nacional del Estado
requerido en relacion con un nacional del Estado requirente en igualdad de
circunstancias.

Mismo fundamento legal que el Convenio de Estrasburgo y mismo
analisis; FATCA grava estadounidenses por el hecho de serlo, México no, ni
esta en su interés gravar mexicanos en Estados Unidos, muchos de quienes
ya tienen la enorme carga, legal o no, de enviar remesas a nuestro pais.
FATCA entonces otorga un trato menos favorable a nuestros nacionales que

a los estadounidenses.
El articulo 6° del AIIT establece:

COSTOS

Los costos ordinarios en que se incurra por la asistencia proporcionada
seran sufragados por el Estado requerido y los costos extraordinarios
incurridos por dicha asistencia seran sufragados por el Estado requirente, a
menos que las autoridades competentes de los Estados Contratantes lo
acuerden en forma distinta.

De igual manera, el oneroso costo de implementacion de FATCA. El
gobierno estadounidense incumple totalmente con lo estipulado por el
articulo 6° del AIIT. Como se ha analizado en este trabajo, los costos los
sufragan las instituciones financieras, un actor ajeno a las partes
vinculantes del acuerdo, México y E.U.A. Pero dichas instituciones
trasladan estos costos a los cuentahabientes comunes, por lo que
finalmente es la poblacion mexicana la que absorbe los gastos de

implementacion de FATCA. El estado requirente es Estados Unidos, y es este
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pais el que debe sufragar los gastos de su propio acuerdo, de conformidad

con el AIIT.

V. RECEPCION EN EL DERECHO MEXICANO DEL ACUERDO
FATCA

De acuerdo con el tratadista Manuel Becerra Ramirez, la recepcion del
derecho internacional en el derecho doméstico mexicano es
“monotematica.”43 Con esto se refiere a lo establecido por el multicitado
articulo 133 constitucional, definiendo nuestra jerarquia de leyes y
colocando en la misma posicion a la carta magna, leyes federales y tratados
internacionales. Lo monotemdtico se entiende como priorizar los tratados
sobre otras formas de vincularse con derechos extranjeros, incluyendo
resoluciones de organismos internacionales, costumbre juridica
internacional, acuerdos privados entre organos estatales y privados, entre

otros.

En otras palabras, de acuerdo con Manuel Becerra, nos vinculamos
primeramente con el derecho externo a través de tratados ratificados por el
senado. Los acuerdos interinstitucionales carecen de importancia, de
acuerdo con el autor, porque ni siquiera son mencionados en el citado

numeral 133, mismo argumento que se ha analizado lineas arriba.

Sin embargo, el autor refiere que, en relacion con la costumbre,
establecida por el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional de
Justicia como segunda fuente del derecho internacional publico en orden
jerarquico, Meéxico es signatario de dicha convencion internacional,

incorporando la misma jerarquia al derecho interno nacional.

243 Becerra Ramirez Manuel, “La recepcion del derecho internacional en la
constitucién de 1917. Hacia un nuevo sistema”, Fuentes de derecho internacional en el siglo
XXI, Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, México, 2017, p. 15.
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En ese sentido, da como ejemplo el uso de la costumbre bajo el TLCAN,
cuando contradice la clausula Calvo establecida en la constitucion para
regular la inversion extranjera, puesto que el tratado comercial da un trato

distinto a los extranjeros.244

En materia de la costumbre como fuente del derecho internacional
publico, vemos que su aplicacion en nuestro pais es de manera irregular,
puesto que aplica en algunos casos aunque la propia constitucion no la
reconozca de manera expresa, sino se refiera inicamente a los tratados. En
consecuencia, si la costumbre juridica internacional en materia de
colaboracion de fiscos internacionales lo ha sido a través de tratados y no
de acuerdos, ademas de una costumbre de reciprocidad, nuestro pais

deberia apegarse a dicha practica.

El autor citado concluye refiriéendose a los acuerdos
interinstitucionales como un ejemplo de la ausencia de control de los actos
del Ejecutivo por parte del Senado, dando el siguiente ejemplo:245

Hay muchos casos de acuerdos que el Ejecutivo denomina como tal, pero
que en realidad son tratados, con lo que se evade el control del Senado.
Tal es el caso del acuerdo entre Estados Unidos y México denominado
Iniciativa Mérida, que dado su contenido e impacto para nuestro pais,

debib ser pasado por el Senado para su aprobacion como lo que es: un
tratado internacional.

En relacion con la incorporacion del derecho fiscal internacional en el
ordenamiento juridico nacional, la autora Doris Teresita Mendoza Lopez246
se refiere también a la jerarquia historica de las fuentes del derecho, es
decir, el articulo 38 del estatuto de la Corte Internacional, estableciendo que

dicho orden no es realista al dia de hoy y otras fuentes deberian incorporarse

244 Por ejemplo, un inversionista extranjero cubierto por la “umbrella clause” del
TLCAN, puede accesar a mecanismos de arbitraje internacional de inversiones, a lo cual un
inversionista nacional no tiene posibilidad de acceder.

245 Becerra Ramirez, op. cit., nota 23, p. 17.

246 Mendoza Loépez Doris Teresita, “Incorporacién del derecho internacional
tributario al derecho nacional; las medidas del plan de accion OCDE/G20 para corregir
asimetrias entre legislaciones fiscales”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado nueva
serie, México, ano XLX, num. 149, mayo-agosto de 2017. p. 833.
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en el mundo moderno, pues dicha jerarquia esta superada por multiples

fenomenos.

En particular, la autora sugiere la incorporacion de las directrices o
recomendaciones emitidas por organismos internacionales relevantes, como
la OCDE o la propia ONU, y sea potestad de los paises miembros, en ejercicio

de su soberania, incorporar o no dichos instrumentos.

En el mismo sentido se expresan los autores Guadalupe Barrena
Najera y Carlos Montemayor Romo de Vivar247, quienes coinciden en la
necesidad de ampliar la concepcion de fuentes del derecho internacional, y
establecen que: “De acuerdo con las reglas de la responsabilidad
internacional, el incumplimiento de una obligaciéon genera responsabilidad,
independientemente de su fuente. Un inadecuado sistema de recepcion
obstaculiza la eficacia de las obligaciones, y coloca al Estado en una posicion

mds propensa a adquirir responsabilidad internacional.”

De acuerdo con los tratadistas citados, el sistema de recepcion del
derecho internacional en el derecho domeéstico es incompleto y arroja
resultados antijuridicos. Finalmente, todos los tratadistas citados,
nacionales e internacionales, concluyen en el sentido de que los acuerdos
celebrados por el Ejecutivo sin control alguno no son el instrumento idoneo

para adquirir compromisos de Estado.

1. Teorias sobre recepciéon de derecho extranjero sobre derecho
domeéstico
En la aplicacion de alguna ley extranjera sobre una jurisdiccion distinta
a la que le dio origen, se da lo que se conoce como “recepcion”; algunos

tratadistas le dan el nombre de concesion. En ambos casos, se refiere al

247 Barrena Najera, Guadalupe y Montemayor Romo de Vivar, Carlos, Derechos
Humanos Memoria del IV Congreso Nacional de Derecho Constitucional Tomo III, Instituto de
Investigaciones Juridicas, Serie DOCTRINA JURIDICA, Num. 64, México, 2001, p. 172.
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hecho de insertar derecho ajeno en el propio, mismo que surgioé en otra
nacion, buscando resolver situaciones y circunstancias locales, y por lo

tanto, sin relacion alguna con el estado en el que se pretende aplicar.

Es por ello que el estado que “recibe” dicho derecho extrano, debe
hacer lugar, dentro de su propio sistema de leyes, a la aplicacion exitosa y
sutil de ese derecho. Eso no es facil de lograr y en ocasiones la insercion de
tal derecho conflictiia directamente con la soberania del pais receptor, como
en el caso de la citada ley estadounidense Helms Burton?48, o por otra parte,
su operatividad es ineficiente e inadecuada al derecho local, como la reforma

judicial implementada en nuestro pais a partir de 2008.249

Estos casos trataban de derecho con origen estadounidense; en el
primero, buscando imponer directamente sus intereses (la oposicion a
Cuba), y en el segundo de manera indirecta, exportando a México un sistema
legal similar al suyo, debido al volumen de comercio con dicho pais, con el
beneficio colateral de hacer los procesos judiciales mas breves y

transparentes.

El tema de la recepcion de un derecho extrano en una nacion ajena
ha sido tratado en diversos estudios. El autor Jorge Basadre, quien realizo
investigacion exhaustiva sobre el derecho de Castilla aplicado en las
colonias, establecia que en los territorios conquistados se daba el fenémeno
de concesion, o mas bien imposicion, de un derecho extranno sobre un
sistema juridico ya existente, interfiriendo en los usos y costumbres de la

comunidad en la que se imponia. En tal caso el derecho ajeno basicamente

248 Referida con anterioridad, la llamada “Ley Libertad” de 1996, buscaba presionar
al régimen cubano, por medio de sanciones internacionales a empresas o inversionistas
extranjeros en ese pais.

249 La reforma judicial buscaba aumentar las atribuciones del gobierno federal en
materia de actos de molestia, incluyendo allanamientos y arraigos sin orden judicial, asi
como someter a la poblaciéon a los actos de espionaje gubernamental. Por el lado de los
procesos judiciales orales, que buscaban emular el proceso judicial estadounidense, no ha
alcanzado a implementarse en su totalidad al dia de hoy, por multiples factores, tanto
culturales, administrativos y econémicos, asi como de los propios usos y costumbres de los
tribunales mexicanos.
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suprimia el derecho local. Para el autor Jesuis Lalinde, este fenomeno se
denomina “recepcion”, y consiste en la subordinacion del pueblo que recibe

el derecho ajeno, hacia el pueblo que emite dicho derecho.250

En cualquier caso, la recepcion puede ser obligatoria o voluntaria. La
dicotomia de FATCA consiste en que el acuerdo adquiere ambas
caracteristicas: es voluntario, puesto que ningun estado esta forzado a
cooperar con Estados Unidos, en ejercicio de su soberania; pero es
obligatorio, puesto que, como se establecié en capitulos previos, ese pais
tiene multiples mecanismos de coercion para lograr la cooperacion
internacional en la aplicacion de FATCA, y de manera mas concreta, una
vez entrado en vigor el acuerdo, a través de las sanciones econoémicas a las

instituciones financieras en caso de no compartir informacion al IRS.

Establecia la autora Imre Zajtay en el documento de nombre
“Reception of Foreign Laws and Unification of Law”?>! que uno de los factores
a considerar cuando se aplicaba derecho extranjero en otra nacion, era el
de la unificacion. O al menos, ese era uno de sus objetivos o consecuencias.
Por unificacion se entiende que ambos estados estrecharan lazos y por
supuesto, que compartieran instituciones juridicas similares. En el contexto
de FATCA y las relaciones Meéxico-Estados Unidos lo anterior parece

inviable.

Esto se debe a que, a pesar de la cercania geografica, ambos paises
tienen diferente idioma, economias asimétricas, distintos sistemas legales,
niveles de cumplimiento con el estado de derecho dispares, por no

mencionar culturas ajenas entre si, como la sajona y la latina. Si este fuera

250 Chavira Villagomez, Ricardo, “La recepcion del derecho Romano en México”,
Ponencia-Resumen, Universidad Michoacana de San Nicolds de Hidalgo, México, (s.f.),
https://www.ehu.eus/documents/3012743/4522505/ Chavira-Villagomez-Ricardo.pdf

251 Zajtay, Imre, “Reception of Foreign Laws and Unification of Law”, Lousiana Law
Review, E.U.A., vol. 35, 1975
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el criterio, seria mas viable y exitoso el acuerdo entre Estados Unidos y

Canada.

Asimismo, dicha autora establecia que, en la recepcion de derecho
extranjero, existian diversos factores que ejercian influencia decisiva en el

éxito de su insercion local.

Por principio de cuentas, uno de los principales factores en la
recepcion lo era el politico. Asi ocurria en la recepcion del codigo francés en
varios paises, antes de la caida del impero Napolednico. O la recepcion del
derecho inglés en la India. Este factor explica la recepcion como un elemento

de poder o dominancia de un estado sobre el otro.

En el contexto de FATCA, es claro que el factor politico es un elemento
fundamental para la recepcion de este acuerdo en nuestro sistema legal. La
autora daba como ejemplo la recepcion del derecho aleman y suizo en
Turquia, y la razéon de esto era que los lideres turcos pretendian

“occidentalizar” el derecho de su pais.

Otro factor de importante peso en la recepcion del derecho extranjero
era el del entrenamiento de juristas, de hecho, la autora lo consideraba como
un factor esencial. En multiples casos histoéricos, los expertos en el derecho
han sido la via para insertar derecho extranjero; se citan como ejemplos
jueces japoneses que estudiaron derecho francés a fines del siglo XIX y
principios del XX, para posteriormente aplicarlo en sus cortes. Otro ejemplo,
también de Turquia, era sobre estudiantes de derecho turcos en Suiza, que
posteriormente ocuparon cargos gubernamentales en su pais de origen,

occidentalizando a ese pais, como se estableci6 lineas arriba.

Eso mismo ocurre en nuestro pais con referencia a la reforma judicial

implementando los juicios orales e impulsada con la iniciativa Mérida.252 En

252 Nacida en 2007 como apoyo principalmente militar, y en 2011 con apoyo en
implementacién de la reforma judicial y estado de derecho, proveniente del gobierno
estadounidense a través de la agencia gubernamental USAID.
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este caso, la principal herramienta para la implementacion del sistema
adversarial recae primordialmente en capacitadores, tanto estadounidenses
como mexicanos entrenados previamente en ese pais, replicando los casos
previos de Turquia y Japon. En este sentido, el entrenamiento de juristas
ha sido primordial para la insercion de esa porcion del sistema del common

law en nuestro pais.

En el caso de FATCA, no se conoce, como con la iniciativa Mérida, de
ningun esfuerzo de capacitacion de juristas con conocimientos de derecho
fiscal internacional o de derecho fiscal estadounidense, ni mucho menos de
forma masiva. Existen publicaciones especializadas provenientes de la
iniciativa privada, como asociaciones de contadores o consultores privados,
que han diseminado en la medida de lo posible la implementacion de FATCA,
y principalmente por motivos profesionales y de lucro, es decir, para brindar
asesoria a aquellos afectados por el acuerdo. Pero estos esfuerzos de
difusion no vienen por parte del gobierno federal, principal promotor del
acuerdo FATCA, ni se percibe un esfuerzo de capacitacion desde el gobierno

estadounidense.

Si no existe difusion masiva sobre la operacion de FATCA,
especialmente sobre los principales afectados, las US persons, poco se
podria esperar entonces con relacion a su cumplimiento. En el caso de
Estados Unidos, el IRS se encarga de dar a conocer a la poblacion sus
obligaciones tributarias, poniendo a su disposicion en su portal de internet
manuales didacticos y descargables, practicamente de cada uno de los
rubros de impuestos, de manera que puedan cumplir con sus obligaciones
en tiempo y forma, y con un lenguaje y descripciones que permiten a la
ciudadania realizar sus propias declaraciones sin necesidad de contratar

especialistas de impuestos.

Es muy comun que los estadounidenses en México desconozcan toda

la carga tributaria que su pais de origen les impone cuando radican en el
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extranjero, y el SAT no se los hace mas simple, tomando en cuenta el
volumen de la diaspora estadounidense en nuestro pais, por no mencionar
que Meéxico se obligo con Estados Unidos a promover y ejecutar FATCA. En
este rubro, el acuerdo no pasaria la prueba de capacitacion o difusion en

cuanto a su recepcion en el pais de destino.

Un ultimo aspecto critico que esta autora establecia, es de aspecto
técnico, pero de relevancia absoluta. Se refiere a la necesidad de producir
una traduccion exacta de las disposiciones legales extranjeras que van a
aplicarse en otro pais. Su carencia puede derivar en divergencias

sustanciales de aplicacion del derecho extranjero.

Lo anterior se cumple con FATCA. El titulo dado al acuerdo, del inglés
Agreement between the Department of the Treasury of the United States of
America and the Ministry of Finance and Public Credit of the United Mexican
States to improve international tax compliance including with respect to
FATCA, se ha traducido como: Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda y
Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento fiscal

internacional incluyendo respecto de FACTA.

Esta traduccion, si bien se apega literalmente al titulo en inglés, en
espanol tiene obvios errores gramaticales. Mas importante aun, el propio
titulo en inglés es invasivo, puesto que el término “to improve international
tax compliance” se adjudica atribuciones que no tiene, puesto que FATCA
solo se enfoca en aumentar la recaudacion de Estados Unidos; no implica

“mejorar el cumplimiento fiscal internacional”.

Otro ejemplo de discrepancias de lenguaje, dentro del mismo texto del
acuerdo, es el articulo 4, titulado Application of FATCA to Mexican Financial
Institutions, que establece en el parrafo 2 el subtitulo “Suspension of Rules
Relating to Recalcitrant Accounts”; en la version en espanol se ha traducido

como “Suspension de Reglas Relacionadas con Cuentas Recalcitrantes”.
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Atendiendo a la traduccion literal del término “recalcitrante”, en el idioma
ingles tiene dos significados, el de “reacio” y el de “no cooperador”. En el
espanol solo se traduce como “reacio” u “obstinado”233; evidentemente el
texto en inglés se refiere a titulares de cuentas o instituciones financieras
que no reporten la informacion requerida, es decir, que no cooperen. En la
version en espanol aparece como “obstinado”. El acuerdo traducido

continua empleando términos inconsistentes a lo largo del documento.

Si se va a aplicar derecho extranjero en México, lo minimo que podria
esperarse es que se emplee adecuadamente el lenguaje del pais receptor, no
imponer también el lenguaje del pais exportador del derecho, puesto que
esos términos carecen de sentido en el primero, y como es sabido, en materia
fiscal no cabe la analogia como método de interpretacion y se privilegia el

sentido literal del término.

En el articulo denominado “The Technique of reception of a foreign code
of law™>4, el autor establece que para que exista una recepcion exitosa de
una ley extranjera, esta debe ser clara y facil de usar, y prever las muchas
posibilidades que surjan en su aplicacion. Dice, ademas, que dicha ley debe
“impresionar al pais receptor reflejando un ideal de justicia que corresponda
a sus propias aspiraciones”. Ademas, debe ser concordante con las
necesidades del pais receptor, y esta condicion solo se consigue cuando
existe algin grado de similitud en las estructuras sociales entre este y el

pais exportador de la ley.

Para lograr lo anterior, que es mas facil de describir que de alcanzar,
el autor establece que debe existir una prolongada investigacion sobre la
factibilidad de su aplicacion, pues si se legisla demasiado rapido, se

requerira mas tiempo para enmendar y corregir la ley “exportada”. Ninguno

253 Diccionario de la lengua espafola, 23.* ed., [version 23.3 en linea].
<https://dle.rae.es> [15/04/2020].

254 Postacioglu, 1.E., “The Tecnique of reception of a foreign code of law”,
International social science bulletin, IX, 1, 1957, p.p..54-60,
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de esos principios concuerda con la aplicacion de FATCA, por varias razones
arriba mencionadas. No es clara ni facil de usar, no prevé las consecuencias
de su aplicacion y aun no es especifica sobre como se va a llevar a cabo una
parte fundamental como lo es el cobro coactivo de créditos fiscales
extranjeros; tampoco refleja ideales de justicia concordantes entre México y
Estados Unidos; como se ha mencionado, el origen de FATCA fue la crisis
economica estadounidense de 2009 y su objetivo era paliar el desempleo en
ese pais, no en el nuestro. En general, no coincide con las necesidades mas
apremiantes de México y basicamente no existen muchas similitudes en las

estructuras sociales de ambas naciones.

2. Laimplementacion de FATCA bajo las leyes administrativas mexicanas

La ejecucion del acuerdo FATCA se contempla, en el derecho mexicano,
en diversas leyes administrativas y fiscales, incluyendo el Codigo Fiscal de
la Federacion, las reglas de caracter general emitidas por el Servicio de
Administracion Tributaria, y los anexos correspondientes de las miscelaneas

fiscales, entre otros.

2.1. FATCA en el Cédigo Fiscal de la Federacion

Por principio de cuentas, el Codigo Fiscal establece en su articulo 32
B fraccion V la obligacion a las entidades financieras de obtener la
informacién de contacto de personas fisicas o juridicas residentes en el
extranjero, incluyendo nombre, nacionalidad, denominaciéon o razén social,
correo electronico, teléfono, RFC o equivalente extranjero. En términos
simples, este numeral obliga a las entidades financieras (y sociedades
cooperativas de ahorro y préstamo) a buscar y rastrear extranjeros para
fines fiscales. Lo anterior es relevante en el sentido en que se da un trato
diferenciado entre nacionales y extranjeros por la misma autoridad
administrativa, lo cual es violatorio de la constitucion y mismo argumento

por el que varios paises se niegan a integrarse a FATCA.
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El trato diferenciado consiste en el uso de que se da a la informacion
que se obtiene. En el caso de los nacionales, la informacion la recibira la
autoridad fiscal mexicana, la cual la empleara s6lo cuando tenga sospecha
fundada de incumplimiento o desobediencia fiscal. En el caso de los
estadounidenses, la informacion es entregada a un gobierno extranjero, el
cual le dara el uso discrecional que este decida, saliendo del control de la
autoridad mexicana, pero considerando que el extranjero en cuestion radica

en nuestro pais y es protegido por nuestras leyes.

En capitulos anteriores se ha establecido que, un principio del
derecho fiscal estadounidense, al igual que el mexicano, es el de la
presuncion de inocencia de los contribuyentes, es decir, se les considera en
cumplimiento y voluntariamente ellos declararan ingresos y pagaran los
tributos correspondientes. Pero en el caso de los estadounidenses fuera de
su territorio esta presuncion desaparece, es por ello que se fuerza la
obtencion de su informacion financiera, situacion que se ha impugnado ante

sus propios tribunales, como se ha analizado anteriormente.

Por su parte, el articulo 32-B BIS impone la obligacion a instituciones
financieras residentes en México o extranjeras con sucursal en el pais, de
reportar cuentas bancarias extranjeras estadounidenses o no, al SAT. Esta
obligacion se encuentra también dentro del marco del llamado “Common
Reporting Standard” en el seno de la OCDE, que entré6 en vigor,
coincidentemente, practicamente de manera simultanea con FATCA, con un

par de anos de diferencia.25>

El mismo articulo establece que las sanciones por no declarar la
existencia de estas cuentas a la autoridad son las mismas en los casos
establecidos en el articulo 81, fraccion I, es decir, por la omision en

presentar declaraciones en general. Adicionalmente, las instituciones

255 En el articulo 32 B BIS se establece el “Estandar para el Intercambio Automatico
de Informacion sobre Cuentas Financieras en Materia Fiscal, referente a la recomendacion
de la OCDE del 15 de Julio de 2014.
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financieras deben llevar un registro especial y separado de las cuentas
extranjeras; lo anterior es sancionable como infraccion por no llevar
contabilidad. El numeral citado hace referencia a los intercambios
automaticos de informacion establecidos en acuerdos interinstitucionales

para tal efecto, como lo es FATCA.

Citado con anterioridad, el articulo 69-A establece la asistencia en el
cobro y recaudacion de créditos fiscales extranjeros, en términos de los
tratados que Meéxico haya signado, y bajo el referido concepto de
reciprocidad. Como se ha mencionado, si lo anterior implica convertir
sanciones por omision fiscal al gobierno estadounidense al proceso de cobro
coactivo contemplado en las leyes mexicanas aplicables, eso significaria la
implementacion de actos de molestia en contra de estadounidenses en el
pais, incluyendo embargos precautorios, congelamiento de cuentas
bancarias e incluso aplicacion de penas privativas de libertad. Esta etapa
de cobro de créditos fiscales extranjeros, asi como su factibilidad, se

analizan mas adelante.

La ejecucion de FATCA esta fundamentada en el Codigo Fiscal de la
Federacion, a pesar de las irregularidades de entrada en vigor,

implementacion y puesta en practica descritas previamente.

A pesar de que México es miembro del CRS, y las obligaciones de
asistencia fiscal son similares a las contraidas en FATCA, ambos
instrumentos son separados y tienen fines divergentes. En el caso de
FATCA, que es el objeto de este trabajo y no el CRS, las maultiples
irregularidades del acuerdo analizadas hacen su total implementacion

complicada, gravosa y susceptible de la defensa juridica de los afectados.

2.2. FATCA en las resoluciones miscelaneas en materia fiscal
Las resoluciones miscelaneas fiscales estan contempladas en el propio
Codigo Fiscal de la Federacion, articulo 33, fraccion I, inciso g, el cual

establece la asistencia a los contribuyentes a través de poner a su
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disposicion las resoluciones de las autoridades fiscales, con el fin de
“facilitar el conocimiento” de sus disposiciones de caracter general, las

cuales tienen un rango inferior a la ley.

Con relacion a FATCA, los anexos 25 y 25 BIS de la miscelanea fiscal
contemplan de manera detallada las multiples obligaciones a las “entidades
sujetas a reportar”. Es relevante analizar de manera puntual algunas de las
disposiciones de estos anexos, los cuales hacen referencia en varias
ocasiones a regulaciones fiscales estadounidenses de aplicacion directa en
el pais, a las obligaciones a entidades financieras mexicanas y a la propia
SHCP, a las sanciones derivadas del incumplimiento y omision, a
declaraciones fiscales bajo formatos extranjeros, a leyes en idioma distinto
al espanol, asi como a numeros de identificacion de impuestos distintos al

mexicano RFC.

2.2.1. Voluntariedad u obligatoriedad de FATCA
Por principio de cuentas, se analiza si FATCA contempla cooperacion
voluntaria u obligatoria. Se toma la siguiente muestra del texto de la

regulacion citada:

Articulo 4

Aplicacion de FATCA a las Instituciones Financieras de México

1. Tratamiento de las Instituciones Financieras de México Sujetas a
Reportar. Se considerara que cada Institucion Financiera de México Sujeta
a Reportar cumple con lo establecido en la seccion 1471 del Codigo de
Rentas Internas de EE.UU. y no esta sujeta a la retencion en ella establecida,
si la Secretaria de Hacienda de México cumple con sus obligaciones de
conformidad con los Articulos 2 y 3 de este Acuerdo respecto de dicha
Institucion Financiera de México Sujeta a Reportar y ésta, de conformidad
con la legislacion mexicana y disposiciones administrativas:

a) identifica las Cuentas Reportables a EE.UU. y reporta anualmente a la
Autoridad Competente de México la informaciéon requerida para ser
reportada de conformidad con el subapartado 2(a) del Articulo 2 de este
Acuerdo en el tiempo y forma descrito por el Articulo 3 de este Acuerdo;

Las instituciones financieras son llamadas, en términos del acuerdo,
como “FFIs” o Foreign Financial Institutions, y comprende a bancos, fondos

de inversion, instituciones de depositos, ciertas companias de seguros, entre
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otros. Del lenguaje en el anexo de la miscelanea, se deriva una contradiccion
del FATCA; por una parte, establece que la cooperacion de las entidades
financieras es voluntaria, pero por otro contempla los mecanismos de
obligatoriedad para que el IRS reciba la informacion sensible de sus
ciudadanos y residentes. En términos simples, el numeral citado establece
que las entidades financieras no seran sujetas a retencion por transacciones
financieras a Estados Unidos, siempre y cuando ocurran dos supuestos: que
la SHCP “cumpla con su obligacion” de requerirlas de informacion sensible
para posteriormente enviarla al IRS, y que estas se den a la tarea de rastrear
a las US persons, y una vez identificadas, reportarlas al SAT. Se concluye
entonces el caracter obligatorio de la cooperacion tanto para el gobierno

mexicano como para sus entidades financieras.

En caso de que la entidad financiera identifique US persons, pero no
hubieren ocurrido transacciones a Estados Unidos o no hubiere
movimientos, las disposiciones fiscales imponen una obligacion positiva de
declarar de todas maneras, esta vez en ceros, como lo establece el inciso b),
de las Disposiciones adicionales para la generaciéon de informacion respecto
de las cuentas y los pagos a que se refiere el Apartado I, inciso a) del presente

Anexo;

En el supuesto de que por el periodo reportable de que se trate, las
Instituciones Financieras de México Sujetas a Reportar no tengan
operaciones que reportar deberan presentar, a través del Buzon Tributario,
una manifestacion bajo protesta de decir verdad conforme a la ficha de
tramite 238/CFF “Reporte Anexos 25 y 25-Bis de la RMF sin Cuentas
Reportables (reporte en ceros)”, contenida en el Anexo 1-A.

Lo anterior aumenta entonces las obligaciones tributarias de estas
instituciones puesto que en realidad debe reportar la existencia o ausencia

de operaciones hacia Estados Unidos a través del juramento citado.

2.2.2. La legalidad del uso de “reglas generales”
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Los anexos se refieren en varias ocasiones a regulaciones extranjeras
concretas. En el Apartado II del anexo 25, bajo el subtitulo denominado

Aplicacion de las Regulaciones del Tesoro de EE.UU, se establece lo siguiente:

Las referencias a las Regulaciones del Tesoro de EE.UU. aplicables deberan
entenderse efectuadas a las Secciones, que para cada caso se indiquen, de
las Regulations Relating to Information Reporting by Foreign Financial
Institutions and Withholding on Certain Payments to Foreign Financial
Institutions and Other Foreign Entities, emitidas por el IRS, publicadas en el
Federal Register de dicho pais el 28 de enero de 2013, o de aquéllas que las
modifiquen o sustituyan.

Dos conclusiones derivan de lo anterior. La primera respecto al
alcance de una “regla general”. La segunda respecto a la validez de una
legislacion en un idioma distinto al espanol. Con relacion a la primera, cabe
mencionar que el Federal Register es en realidad el vehiculo de
comunicacion oficial sobre leyes y reglamentos del gobierno estadounidense,

equivalente al Diario Oficial de la Federacion Mexicano.

En otras palabras, la miscelanea, que como se comenté anteriormente
es un compendio de reglas generales de aplicacion de leyes federales,
muestra la extralimitacion de estas reglas al extenderlas a disposiciones
fiscales extranjeras con aplicacion nacional. En concreto, las reglas
generales son las que determinan concurrencia entre leyes federales y
estatales2%6 y dicta la jurisprudencia que estas leyes generales son
determinadas por el Congreso de la Union y expresamente establecidas en
la Constitucion. Toda ley general que no esté prevista en la Carta Magna
adolece de vicios de validez, y es el caso de varias de ellas. En lo relativo a
las reglas generales contenidas en la miscelanea, carecen de aprobacion

previa por el congreso.

2.2.3. Uso de idioma extranjero en las misceldaneas fiscales

256 Camara de Diputados del H. Congreso de la Union, Qué caracterizamos bajo la
locucion “leyes generales”: tratados internacionales de derechos humanos y estructura
jerdarquica del sistema juridico mexicano, México, Distrito Federal, 2012, p. 11.
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Con relacion al lenguaje extranjero, los anexos citan de manera repetida,
legislacion federal estadounidense. Aunado al ejemplo anterior, se

encuentran los siguientes:

Bajo el titulo Definiciones aplicables de las Regulaciones del Tesoro de

EE.UU., inciso s), se establece:

“Para los efectos del Apartado I, Articulo 4, parrafo 7 del presente Anexo, se
utilizaran las definiciones previstas en las siguientes Regulaciones del
Tesoro de EE.UU.: 1. Seccién § 1.1471-1” 257, Al revisar la legislacion
estadounidense citada, que pertenece al llamado Code of Federal
Regulations238, se establece lo siguiente:

(@) Scope of chapter 4 of the Internal Revenue Code. Sections 1.1471-1
through 1.1474-7 provide rules for withholding when a withholding agent
makes a payment to an FFI or NFFE and prescribe the requirements for and
definitions relevant to FFIs and NFFEs to which withholding will not apply.

Lo anterior se traduce como:

“(a) Alcance del capitulo 4 del Coédigo de Rentas Internas. Las secciones
1.1471-a 1.1474-7 establecen reglas para la retencion cuando un agente
retenedor realiza un pago a una entidad financiera extranjera (FFI) o a una
entidad no financiera extranjera (NFFs) y establece los requisitos y
definiciones relevantes para las que no les aplique retencion.”

Relativo a la insercion de porciones del codigo fiscal estadounidense
dentro de los anexos de la miscelanea, y disponibles solo en idioma inglés,
cabe analizar lo que determina el derecho y doctrina mexicanos respecto al

idioma de las leyes.

Tradicionalmente se considera que una lengua oficial es aquella

utilizada en la constitucion del pais, en el resto de sus leyes y en los actos

257 el simbolo § se entiende por “section”, y en el derecho estadounidense se refiere
a una unidad de divisién dentro de un codigo.

258 El1 CFR, o Code of Federal Regulations, es una publicacién de leyes federales y
permanentes publicadas en el Federal Register, emitidas por diversas dependencias
administrativas estadounidenses, y cubren 50 areas de derecho federal.

169



publicos.2%9 También se le considera a aquella de uso entre la poblacion, y

sobre todo, la de la administracion de la justicia.

A pesar de que el idioma espanol no lo establece la constitucion como
el lenguaje oficial del pais, si se le hace referencia en diversos cuerpos
normativos. La Ley General de Derechos Lingtiisticos de los Pueblos
Indigenas, establece, en el articulo cuarto: “Las lenguas indigenas que se
reconozcan en los términos de la presente Ley y el espariol son lenguas
nacionales por su origen histérico...”. En materia de derecho procesal, el
Codigo Federal de Procedimientos Civiles establece el requisito de traducir
documentos presentados en idioma extranjero.260 Mas aun, el articulo 271,
del mismo ordenamiento, no deja lugar a dudas: “Las actuaciones judiciales
y promociones deben escribirse en lengua espanola. Lo que se presente escrito
en idioma extranjero se acompanard de la correspondiente traduccién al

castellano.”

En otros cuerpos de leyes, como en las normas oficiales mexicanas y
en la propia Ley Federal de Proteccion al consumidor, se reitera el uso del
espanol en materia de contratos de adhesion:

“ARTICULO 73 TER.- El contrato que se pretenda registrar en los términos del

padrrafo segundo del articulo 73, debera cumplir al menos, con los siguientes

requisitos: ...F. II. Estar escrito en idioma espanol, sin perjuicio de que puedan

ser expresados, ademds, en otro idioma. En caso de diferencias en el texto o
redaccion, se estard a lo manifestado en el idioma espanol;26!

El Reglamento de La Ley de Inversion extranjera se expresa en
términos similares respecto de “documentos publicos extranjeros”.

Establece el articulo 8, fraccion II, segundo parrafo: “Los documentos que se

259 Montes de Oca, Maria del Pilar, “:Porqué en México no existe una lengua oficial?”,
Excelsior, México, 12/06/2018

260 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unioén, Codigo Federal de
Procedimientos Civiles, México, art. 132,

261 Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién, Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, México, art. 73 TER.
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presenten en un idioma distinto al espanol deberdn acompanarse con su

traduccion hecha por perito traductor”.

En igual sentido se expresa la Ley Federal del Trabajo, con relacion al
proceso laboral, articulo 809: “Los documentos que se presenten en idioma

extranjero deberan acompanarse de su traduccion...”.

De manera similar, multiples leyes, tanto federales como estatales, se
refieren reiteradamente al requisito de convertir al espanol documentos
legales en idioma extranjero. Todos los casos anteriores de legislacion

federal mexicana confirman la primacia del idioma espanol en nuestro pais.

Dice el jurista Diego Valadés262: “Lengua oficial es la que adoptan de
manera formal los érganos del Estado para sus actuaciones, y se dispone que
sea utilizada en las relaciones juridicas de los gobernados entre si y de los
gobernados con los érganos del poder;”. La inclusion, o referencia a idioma
extranjero de términos técnico-fiscales y referente a legislacion de otro pais
aplicable en México es antijuridica y se puede decir, en términos de derecho
constitucional, que deja a los afectados en estado de indefensiéon, en el
sentido que les impide una adecuada defensa de su derecho en un
procedimiento administrativo o judicial, en términos de la RAE, la cual
establece también: “Da lugar a la nulidad de lo actuado y es motivo para

recurrir las resoluciones judiciales y también las administrativas”.263

En el caso de Estados Unidos, el idioma inglés es la lengua oficial de
32 estados, y a nivel nacional es utilizado en toda la legislacion federal,
tratados internacionales, ordenes ejecutivas, sentencias y
pronunciamientos gubernamentales. Debido a su composicion multiétnica,

en claro contraste con la nuestra, algunos actos gubernamentales admiten

262 Valadés, Diego, “La lengua oficial y las lenguas nacionales en México y en derecho
comparado”, Temas selectos de derecho internacional privado y de derechos humanos,
México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 516.

263 Diccionario de la lengua espafola, 23.* ed., [version 23.3 en linea].
<https://dle.rae.es> [22/04/2020].
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el empleo de idiomas extranjeros, como boletas electorales, y algunos
estados, como Lousiana ofrece servicios publicos en inglés y espanol, al
igual que Puerto Rico. No se reconoce, sin embargo, la aplicacion de derecho
extranjero en suelo estadounidense, en su idioma original. Cuando se trata
de cooperacion judicial internacional, es obligatorio en su derecho procesal

la traduccion oficial y la apostilla.264

La irregularidad del uso de un idioma extranjero en legislacion federal
mexicana auna a la serie de violaciones, menores y significativas, de la

implementacion de FATCA en nuestro pais.

2.2.4. Formas fiscales y preparadores de impuestos.

En el mismo sentido se encuentra la solicitud o requerimiento de la
presentacion de formas fiscales extranas al sistema legal mexicano. En
repetidas ocasiones, los anexos de la miscelanea de referencia aluden a las
formas fiscales “W-8”, o “W-9”, segun corresponda, mismas que deben
presentarse al “IRS”. La primera de ellas se refiere a una declaracion jurada
que realiza un extranjero al gobierno estadounidense, sobre ingresos
percibidos en ese pais, y el cumplimiento con el correspondiente pago de
impuestos. Esta declaracion se utiliza con fines de evitar la doble tributacion
por ingresos, incluyendo el de la renta, pero también por regalias o
dividendos, entre otros, tanto a México como a Estados Unidos, en este caso.
La forma “W-8 BEN E” también se refiere a reportar ingresos al fisco

estadounidense, pero esta vez por parte de empresas.

La forma W-9 se refiere a las denominadas US persons, ciudadanos o
residentes, obligados a reportar al IRS, y por medio de esta forma le indican
como identificarlos, ya sea a través de su social security number, SSN,
(nimero de seguro social), su taxpayer identification number TIN (nimero de

contribuyente, que puede ser el propio SSN o, en caso de no poder obtenerlo,

264 United States Department of State, Apostille Requirements, E.U.A., (s.f.),
https:/ / travel.state.gov/ content/ travel/ en/ records-and-authentications/ authenticate-your-
document/ apostille-requirements. html
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un ITIN, Individual Taxpayer Identification Number, disponible para
extranjeros) o employer identification number, EIN (namero de contribuyente

para empresas).

En las anteriores obligaciones extranjeras observamos que se hacen
llegar a todos aquellos afectados a través del vehiculo oficial de divulgacion
mexicano que son las miscelaneas fiscales, por medio del Diario Oficial de
la Federacion. Sin embargo, multiples complicaciones derivan de uso del

canal utilizado, ademas de las ya citadas irregularidades.

Estas obligaciones tributarias son ajenas al sistema legal mexicano, a
pesar de que se comunican a través de su medio de informacion oficial. El
SAT no ofrece mayor orientacion, diseminacion, explicacion o guia de estos
requisitos del fisco estadounidense, por lo que su ejecucion y cumplimiento
voluntario se encuentran comprometidos debido a la informacion
incompleta. Es frecuente que los estadounidenses en el pais ignoren en su
totalidad lo que son las miscelaneas fiscales, ya desconocidas para la
poblacion nacional en su mayoria, por no mencionar que ignoran sus
obligaciones tributarias para con el IRS, cuando se encuentran en el

extranjero.

Adicionalmente a ello, la inclusion de estas regulaciones en las
miscelaneas fiscales, sin mayor orientacion, dificultan el cumplimiento
incluso para los asesores fiscales nacionales, para quienes son familiares
las declaraciones contempladas en las leyes tributarias mexicanas, pero en
su mayoria desconocen las formas descritas lineas arriba, por pertenecer al
fisco estadounidense; y en el supuesto en que si dominaran aquella
legislacion, se les impone una dificultad adicional; en términos generales el
IRS requiere que quien presenta declaraciones ante esa jurisdiccion tenga el
estatus de “Tax Return Preparer” o “preparador de declaraciones de
impuestos”, consistente en 3 variantes; el llamado “Enrolled Agent”; el

“Certified Public Accountant”y el de “Attorney”.
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En el primer caso, se trata de un individuo, no necesariamente
contador publico certificado, pero con entrenamiento de al menos 72 horas
por el propio IRS. En el segundo caso, se refiere a un contador publico
certificado por la autoridad regulatoria de alguno de los estados de Estados
Unidos, y que haya acreditado el examen de contadores “Uniform CPA
Examination”. En el tercer caso, se refiere a un abogado con licencia para
litigar en alguna jurisdiccion estadounidense, lo que lo faculta para ejercer

derecho a nivel federal.265

Nada de lo anterior se menciona en la miscelanea o los anexos 25 y
25 Bis, lo que vuelve enganosa o confusa, por decir lo menos, la divulgacion
de informacién parcial en ese instrumento. En realidad las US persons que
se encuentren en el supuesto de radicar en nuestro pais, deben hacerse
cargo de llevar dos contabilidades, la mexicana, por especialistas
nacionales, y la estadounidense, por los llamados Tax Return Preparers, y
de manera ideal, combinar habilidosamente ambas informaciones. Son
limitados los profesionales de la contabilidad que dominan esos
conocimientos, lo que vuelve onerosos sus servicios, por si no fuera

suficiente.

2.2.5. El “TIN”
El llamado TIN, Taxpayer Identification Number, o numero de
identificacion de impuestos se menciona en el anexo 25, en los términos

siguientes:

Verificacion del TIN de EE.UU.

m) Para los efectos del Apartado I, Articulo 2, parrafo 2, inciso a), subinciso (1) del
presente Anexo, las Instituciones Financieras de México Sujetas a Reportar no
estaran obligadas a verificar que el TIN de EE.UU. proporcionado es correcto;

265 Internal Revenue Service, Understanding Tax Return Preparer Credentials and
Quadlifications, E.U.A., 3 de noviembre de 2020, https://www.irs.gov/tax-
professionals/understanding-tax-return-preparer-credentials-and-qualifications
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Al respecto podemos mencionar que la recaudacion de FATCA se basa,
de manera muy importante, en la posibilidad de rastrear US persons
contribuyentes a través del TIN. Como se ha establecido, el acuerdo requiere
que las instituciones financieras soliciten los numeros TIN al abrir cuentas
a US persons. En capitulos previos se ha citado el reporte de la autoridad
estadounidense Treasury Inspector General for Tax Administration,
encargada de auditar los resultados, en términos de recaudacion global por
FATCA. El mismo reporte establecio:

The reports filed by the FFIs did not include (or included invalid) Taxpayer

Identification Numbers (TIN). As a result, the IRS’s efforts to match FFI and

individual taxpayer data were unsuccessful, which affected the IRS’s ability
to identify and enforce FATCA requirements for individual taxpayers...

...There were 62,398 Tax Year 2015 Forms 1042-S with invalid TINs
reporting more than $717 million, of which just over $47 million was
withheld.

Traducido como:

“Los reportes de las instituciones Financieras Extranjeras (FFIs) no incluian (o los
incluian invalidos) ntimeros de identificacion de impuestos TIN. Como resultado,
los esfuerzos del IRS para hacer corresponder la informacién de las FFIs con los
datos de los contribuyentes fueron infructiferas, lo que ha afectado la capacidad
del IRS para identificar y hacer cumplir los requisitos de FATCA para los
contribuyentes individuales...

...En 2015 hubieron 62,398 formas 1042-S con TINs invalidos, las cuales
reportaron $717 millones, de los cuales sélo se retuvieron $47 millones.”

El analisis de la auditoria estadounidense a los resultados
recaudatorios de FATCA es revelador en cuanto al alcance y logro de su
objetivo original: el aumento en la recaudacion extranjera, la que ha
quedado mucho a deber como se deriva del reporte citado. La miscelanea
fiscal establece que no es obligatorio para las FFIs cerciorarse de la validez
de los TINs, en realidad porque seria irreal exigirles a bancos mexicanos,
como hipoétesis, que ademas de rastrear US persons, también se den a la
tarea de verificar la autenticidad de dichos numeros, simplemente porque
carecerian de las herramientas para hacerlo. Si a eso se auna que las US

persons tengan pocos incentivos para el cumplimiento con sus multiples

175



obligaciones fiscales si radican en el extranjero, se comprueba lo que la
autoridad auditora estadounidense revela, que el volumen de declaraciones
fiscales incompletas es sustancial, derivando en una recaudacion de

alrededor al 5% de lo reportado mundialmente.

Los numeros TIN estadounidenses han demostrado ser ineficientes a
la hora de rastrear a sus verdaderos duenos, y con frecuencia derivan en
situaciones injustas, antijuridicas o permiten la evasion citada arriba. En
un sentido opuesto, si logran recaudacion, pero de quien no debieran
permitirla; es el caso de los inmigrantes ilegales en Estados Unidos, que
declaran impuestos al IRS con numeros TIN falsos o que no corresponden a
ellos, pero que el gobierno de ese pais admite, y como resultado (injusto)
esos inmigrantes pagan impuestos de seguridad social sin tener nunca
acceso a ella, pues su estatus no se los permite. Se calcula que en 2010
existian alrededor de 1.8 millones de inmigrantes ilegales trabajando con
TINs fals0s266, que contribuyeron $13 mil millones a fondos de retiro, a los

cuales no tenian acceso.

Si los anexos de la miscelanea establecen que verificar la autenticidad
de los TINs no es indispensable, FATCA esta operando con deficiencias desde

el principio.

2.2.6. El rastreo de “US persons”

Establece el anexo que las instituciones financieras mexicanas deben
realizar busquedas en sus bases de datos con el fin de ubicar a US persons
con cuentas superiores a los cincuenta mil délares americanos, siguiendo
los parametros siguientes:

a) Identificacion del Cuentahabiente como ciudadano o residente en EE.UU.;
b) Indicacion inequivoca de un lugar de nacimiento en EE.UU.;
c) Direccion actual para recibir correspondencia o de residencia en EE.UU.

(incluyendo apartado de correos en EE.UU.);
d) Numero telefonico actual en EE.UU.;

266 Fernandez Campbell, Alexia, “The Truth About Undocumented Immigrants and
Taxes”, The Atlantic, Estados Unidos, 12 de septiembre de 2016
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e) Instrucciones vigentes para transferir fondos a una cuenta mantenida en
Estados Unidos;

f) Poder de representacion legal o autorizacion de firma, efectivamente vigente
otorgado a una persona con direccion en EE.UU.; o

g) Una direccion “a cargo de” o de “retencion de correspondencia” que sea la Gnica
direccion que la Institucion Financiera de México Sujeta a Reportar tenga en los
archivos del Cuentahabiente. En el caso de una Cuenta Preexistente de Persona
Fisica que sea una Cuenta de Bajo Valor, una direccion “a cargo de” fuera de
Estados Unidos o “de retencion de correspondencia” no debera considerarse como
indicio de EE.UU.

Lo anterior convierte a las instituciones financieras y empleados
bancarios mexicanos en agentes sin paga al servicio del IRS. En otras
naciones, en las que el cumplimiento de FATCA ha sido mas estricto, los
bancos rastrean a estas US persons, en las formas descritas y otras mas, y
una vez que los encuentran, comienzan a requerirlos de proveerles
informacion privada como su pasaporte y numeros TIN, pues de no hacerlo,
estos bancos enfrentan sanciones economicas onerosas por parte del
gobierno estadounidense. En algunos casos los bancos han llegado al
extremo de condicionar a sus clientes con indicios de ser US persons de
revelarles sus TINs o congelarles sus cuentas de manera automatica. Es el
caso de Holanda, en donde los bancos locales al determinar que ciertas

personas pueden ser norteamericanas, no solo les congelan cuentas, sino

que les niegan todo tipo de servicios.267

Una forma de determinar el estatus o no de US person, es a través del
llenado de formas a que los bancos someten a los extranjeros con indicios
de tener origen estadounidense. Entre todas las formas que deben firmar,
se incluyen cuestionarios por los cuales el extranjero en cuestion, de manera
voluntaria, provee de informacion referente a sus nacionalidades,

incluyendo revelar el TIN si es estadounidense, al control que ejerza dentro

267 El banco ABN AMRO, de Holanda, reportado como el principal de ese pais, ha
incurrido en estas practicas. Burggraf, Helen, “Uproar as some Dutch banks begin freezing
accounts of Americans lacking TINs”, American Expat Financial News Journal, Reino Unido,
8 de enero de 2020, https://americanexpatfinance.com/news/item/346-uproar-as-dutch-
banks-begin-freezing-accounts-of-americans
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de sociedades mercantiles nacionales segun sea el caso268, y al final se
mezclan las preguntas con una declaracion jurada, que antecede el
fundamento legal de dicho cuestionario y que se combina, de manera
confusa, con la comunmente utilizada leyenda de “proteccion de datos
personales”. Lo anterior es la llamada autocertificacion?69 de FATCA, también
utilizada para efectos de que otro pais implemente medidas similares a

Estados Unidos, a través del common standard report de la OCDE.

Se toma como ejemplo la siguiente informacion contenida en el
documento Formato de auto-certificacion de personas fisicas, de la empresa

financiera New York Life/Seguros Monterrey270

Declaro bajo protesta de decir verdad, que la informacion presentada en éste
documento fue proporcionada por el suscrito, es real y cierta; y autorizo a
Seguros Monterrey New York Life S.A de C.V., a utilizar esta informacion
para los fines que establece el Articulo 32-B Bis del Codigo Fiscal de la
Federacion, de conformidad con el Acuerdo entre la Secretaria de Hacienda
y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos de América para mejorar el cumplimiento
Fiscal Internacional incluyendo respecto de FATCA publicado el 21 de agosto
de 2014 en el Diario Oficial de la Federacion por medio del Anexo 25 de la
Resolucion Miscelanea Fiscal, el Acuerdo Multilateral de Autoridad
Competente (MCAA) firmado el 29 de octubre de 2014, el cual da origen al
Estandar para el Intercambio Automatico de Informacion Financiera (CRS
por sus siglas en inglés) publicado en el Diario Oficial de la Federacion el dia
12 de Enero de 2016 por medio del Anexo 25-Bis de la Resoluciéon
Miscelanea Fiscal.

Autorizo expresamente a Seguros Monterrey New York Life S.A de C.V.,
para tratar mis datos personales y datos personales sensibles que figuran
en el presente formato, de conformidad con los términos de este
consentimiento y las finalidades primarias descritas en el Aviso de
Privacidad de SMNYL. Asimismo, acepto la responsabilidad de informar a los
titulares los datos personales proporcionados en esta auto-certificacion y las
finalidades de su tratamiento.

268 En el supuesto en que sea accionista de sociedades mercantiles, el porcentaje de
capital también es considerado para FATCA

269 Diario Oficial de la Federacién, Anexo 25 de la Resolucion Misceldnea Fiscal para
2020, 17 de enero 2020.

270 “Formato de autocertificacion de personas fisicas.” Seguros Monterrey. 23 de
abril de 2020, https://www.mnyl.com.mx/sharedassets/pdf/ normatividad/ formato-de-
auto-certificacion-de-personas-f2%C3%ADsicas. pdf
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El texto menciona, en su primer parrafo, que la informacion
obtenida del firmante sera utilizada para los fines del Codigo Fiscal, FATCA
y el CRS, pero no se advierte sobre las consecuencias de esa divulgacion. En
el segundo, se advierte que, lejos de guardar confidencialidad sobre la
informacion revelada, como podria inferirse del texto, el firmante consiente
en que la informacion sera comunicada a los fiscos extranjeros, tal como lo
establece el acuerdo y la propia miscelanea fiscal. Dificilmente los
cuentahabientes extranjeros se daran a la tarea de indagar todas las
consecuencias derivadas de su aceptacion, por no mencionar que en su
mayoria no tienen el entendimiento de la miscelanea y los acuerdos

internacionales incluidos en ella.

2.2.7. Los términos “KYC” / “AML”
En maultiples ocasiones la miscelanea se refiere a los procedimientos
“KYC/AML”, los cuales responden a los estandares estadounidenses “know
your customer” y “anti-money laundering”. El primero tiene como origen los
actos terroristas de 2001, que derivaron en multiples regulaciones de
seguridad en Estados Unidos, incluyendo la “Ley Patriota,”271 la cual busco
equiparar y ligar el lavado de dinero a la gravedad del financiamiento al
terrorismo. KYC consiste en el proceso de identificacion y verificacion de la
identidad del cliente al abrirle una cuenta y corroborar dicha informacion a
lo largo del tiempo, si este no cumple con estos requisitos, los bancos

pueden rehusarse a tener relaciones comerciales con aquel.

Los requisitos de cumplimiento y verificacion de KYC son incluso mas
exhaustivos que los de FATCA, puesto que incluyen verificacion del rostro,
de los documentos personales como los comprobantes de domicilio, asi

como de verificacion biomeétrica.

271 H.R.3162 - Uniting and Strengthening America by Providing Appropriate Tools
Required to Intercept and Obstruct Terrorism (USA PATRIOT ACT) Act of 2001
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Con relacion al segundo, AML se refiere no Ginicamente a “conocer
al cliente”, sino a prevenir el lavado de dinero, financiamiento al terrorismo
y otros delitos financieros como fraude accionario y manipulacion de
mercado. Entre las acciones que implementa se encuentran el rastreo de
transacciones con monedas extranjeras, mecanismos de denuncias
confidenciales, rastreo y confiscacion de instrumentos monetarios, entre

otros.

Si bien no existe duda de la necesidad actual de la implementacion
de ambos estandares KYC/AML, lo que incluso ha trascendido a leyes
federales mexicanas como la Ley del Mercado de Valores y La Ley Federal
para la Prevencion e Identificacion de Operaciones con Recursos de
Procedencia llicita, lo cierto es que ambos requisitos para la operaciéon de
las instituciones financieras no surgieron de necesidades locales, sino de
Estados Unidos, y el hecho de colocar en la misma clasificacion a los
requisitos de FATCA (rastreo de estadounidenses) con los de KYC/AML
(rastreo de lavado de dinero) coloca en el mismo supuesto de criminalizar la
omision de informacion de FATCA en la misma liga que los anteriores, en
nivel extremo, u obtener los mismos beneficios en flujo de informacion de

KYC/AML para FATCA, en un nivel mas modesto.

De cualquier manera, en ambos casos se busca satisfacer intereses
o necesidades de Estados Unidos, sin reciprocidad alguna, y se incurre

nuevamente en el empleo de términos en idioma inglés.
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CAPITULO CUARTO: EL ESTATUS, FUNDAMENTO LEGAL Y ALCANCE DE LA

COLABORACION ENTRE LOS MIEMBROS DE FATCA

L. LAS SANCIONES CONTEMPLADAS EN FATCA Y LOS SUJETOS
PASIVOS DE SUS OBLIGACIONES

1. Las obligaciones de reporte contempladas en FATCA para
las Instituciones Financieras Extranjeras, “Foreign
Financial Institutions”

Bajo la legislacion mexicana, el codigo fiscal, la ley del ISR y
reglamento, asi como los anexos 25 y 25 bis de la resolucion miscelanea
fiscal regulan los requisitos de reporte de informacion bajo FATCA. Estos
consisten en que, entidades financieras extranjeras proporcionen la
informaciéon de cuentas bancarias de US persons. Sin embargo, este
mecanismo de comunicacion incluye muchas variables, como distintas
obligaciones dependiendo de la naturaleza juridica de la entidad financiera
(banco, fideicomiso); si ésta se pone en contacto directo con el fisco
estadounidense o si lo hace en primera instancia con el fisco local; si ambos
fiscos se transmiten la informacion de manera reciproca o si s6lo uno de
ellos lo hace; si la cuenta bancaria en cuestion corresponde a una persona
fisica o juridica; si, en el supuesto en que los fiscos se envien informacion
de manera reciproca, en realidad lo lleven a cabo o si s6lo uno cumple con
lo pactado, entre muchos otros factores que involucran la operacion de

FATCA.

Por principio de cuentas, existen dos tipos de acuerdo, denominados

modelo I y modelo II?72. Bajo el modelo I, el acuerdo es (o debiera ser)

272 Colegio de Contadores Publicos de México, “FATCA: impactos para el sector
financiero y los inversionistas en México”, Boletin de Investigacién Comisién Fiscal, México,
2013.
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reciproco; el estado signatario colabora con el fisco de E.U.A. compartiéndole
la informacion de referencia, solicitandole haga lo propio con los
connacionales, de manera que ambos estados alcanzan a sus

contribuyentes a través de la colaboracion del otro.

Bajo el modelo II, el acuerdo es no reciproco; esto es, el estado
signatario entrega la informacion solicitada por el fisco estadounidense, sin
requerir a éste le comparta la misma informacion. De acuerdo con la pagina
del Departamento del Tesoro?73, al dia de hoy el acuerdo se ha firmado con
113 jurisdicciones, de las cuales so6lo Taiwan, Suiza, San Marino, Paraguay,
Nicaragua, Moldova, Japon, Iraq, Hong Kong, Chile, Bermuda, Austria, y
Armenia son modelo II. En estos casos los paises se pueden ver impedidos,
de acuerdo con sus leyes financieras y fiscales domésticas, de solicitar la
referida informacion del fisco estadounidense. Bajo el modelo II también
existe comunicacion directa entre la institucion financiera (FFI, “Foreign

Financial Institution”) y el IRS, sin intermediar con el fisco local.

En el caso de México, el acuerdo es modelo I, que presupone
reciprocidad, tanto en la informacion compartida como en los actos
administrativos recaudatorios, pero que en la puesta en practica es incierta,
como se analizara mas adelante. En términos generales, el pais que se
somete a FATCA se compromete a exigir a las instituciones financieras que
busquen y rastreen indicios de US persons, y cuando esto ocurra, lo
notifiquen a la autoridad fiscal doméstica, la cual lo retransmitira al IRS, si
no es modelo II. Y en el caso de que se trate de una entidad no financiera,
como fideicomiso, debera certificar que no tiene clientes o beneficiarios
estadounidenses. La penalidad por desobedecer a esta regulacion es el cobro

del 30% a la FFI, del monto de la transaccion sobre pagos de fuente de

273 U.S. Department of the Treasury, Foreign Account Tax Compliance Act, (s.f.),
https://home.treasury.gouv/ policy-issues/ tax-policy/ foreign-account-tax-compliance-act
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E.U.A., aunque dicha penalidad no es la Unica, sino que los propios

funcionarios de la FFI pueden verse coaccionados a cooperar.

Con relacion a la informacion que la FFI obtendra de los clientes
estadounidenses, el reto ha sido de grandes proporciones, e implica el
cuidadoso manejo de informacion de datos personales que en ocasiones no

se da en cumplimiento con la ley.

A continuacion se analizan las principales obligaciones a las FFI en el

derecho positivo mexicano; se anade comentario:

C.F.F. Art. 32-B. Las entidades financieras y sociedades cooperativas de
ahorro y préstamo tendran las obligaciones siguientes:
V. Obtener el nombre, denominaciébn o razén social; nacionalidad;
residencia; fecha y lugar de nacimiento; domicilio; correo electronico,
numero telefénico, ... clave en el registro federal de contribuyentes, la que
la sustituya o su numero de identificacion fiscal, tratandose de residentes
en el extranjero ...

(al solicitar la informacion de referencia, la FFI se convierte en agente

intermediario de una autoridad fiscal extranjera, sin costo para el IRS. La

inversion por implementar estas medidas es cuantiosa para la FF])

C.F.F. Art. 32-B Bis. Las personas morales y las figuras juridicas, que sean
instituciones financieras y sean residentes en México o residentes en el
extranjero con sucursal en Meéxico, conforme al Estandar para el
Intercambio Automatico de Informacion sobre Cuentas Financieras en
Materia Fiscal, a que se refiere la recomendacion adoptada por el Consejo de
la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econoémicos ... , estaran
obligadas a implementar efectivamente y a cumplir con dicho Estandar. Para
estos efectos, estaran a lo siguiente:

II. Se llevara un registro especial de la aplicaciéon de los procedimientos para
identificar cuentas extranjeras y reportables entre las cuentas financieras.
VII. Se impondran las mismas multas de las infracciones previstas en el
articulo 81, fraccion I de este Codigo, a quien no presente la informacion a
que se refiere el Estandar citado mediante declaracion anual ante las
autoridades fiscales, o no la presente a través de los medios o formatos que
senale el Servicio de Administracion Tributaria, o la presente a
requerimiento de las autoridades fiscales.

VIII. Se impondran las mismas multas de las infracciones previstas en el
articulo 81, fraccion II de este Codigo, a quien presente la declaracion anual
que contenga la informacion a que se refiere el Estandar citado incompleta,
con errores o en forma distinta a lo senalado por dicho Estandar y las
disposiciones fiscales.
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IX. Se impondran las mismas multas de la infraccion prevista en el articulo
83, fraccion II de este Codigo, a quien no lleve el registro especial a que se
refiere la fraccion II del presente articulo. La multa correspondiente sera por
cada cuenta financiera respecto de la cual no se lleve registro.

(El articulo precedente se refiere al mecanismo de la OCDE para
compartir la informacion fiscal con todos los estados que se suscriben al
Common Reporting Standard o CRS, por lo que el flujo de informacion entre
los fiscos se convierte en global. Sin embargo y paradojicamente, E.U.A. no
se suscribe al CRS y por tanto, no se obliga con otros, sb6lo se obliga bajo
FATCA, y como se analizara mas adelante, esa obligacion tiene varias
excepciones. Con relacion al incumplimiento con la obligacion de reporte,
esta se castiga por el C.F.F. con las mismas sanciones que por omision de
declaraciones fiscales a todos los contribuyentes. En consecuencia, la
desobediencia a compartir la informacion no sélo alcanza la penalidad del
30% por cada transaccion a E.U.A., sino que también se castiga por la
autoridad administrativa mexicana, llevando con ello dos castigos, pero no
son los Unicos; existen sanciones aun mas severas todavia.

LISR. Art. 56. Los intermediarios financieros que intervengan en la

enajenacion de acciones realizadas a través de la Bolsa Mexicana de Valores

... , deberan informar al Servicio de Administracion Tributaria, a mas tardar

el dia 15 de febrero de cada ano, ... , el nombre, Registro Federal de

Contribuyentes, domicilio, asi como los datos de las enajenaciones de

acciones realizadas a través de la Bolsa Mexicana de Valores, ... efectuadas

en el ano de calendario inmediato anterior, ... , respecto de todas las

personas que hubieran efectuado enajenacion de acciones.
(Si el extranjero o US person opera en el mercado de valores mexicano a

través de un intermediario bursatil, la informacion la conocera el SAT

mexicano, y a su vez, el IRS estadounidense)

LISR Art. 89. ...Los fondos de inversion a que se refiere este articulo, a través
de sus operadores, administradores o distribuidores, ... , deberan informar
al Servicio de Administracion Tributaria, a mas tardar el 15 de febrero de
cada ano, los datos contenidos en las constancias, asi como el saldo
promedio mensual de las inversiones en el fondo en cada uno de los meses
del ejercicio, por cada una de las personas a quienes se les emitieron...
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(Similarmente, si el extranjero o US person invierte en fondos de inversion,
es decir, una inversion conjunta un maultiples instrumentos como acciones
de empresas o bonos fijos, administrada por un banco, la informacion es
reportada al SAT).
Articulo 192. Para promover la inversion en capital de riesgo en el pais, se
les dara el tratamiento fiscal establecido en el articulo 193 de esta Ley a las
personas que inviertan en acciones emitidas por sociedades mexicanas
residentes en México no listadas en bolsa al momento de la inversion, asi

como en préstamos otorgados a estas sociedades para financiarlas, a través
de los fideicomisos en los que se cumplan los requisitos siguientes...

(Si el extranjero o US person invierte, no en el mercado de valores mexicano,
sino en pequenas sociedades de emprendimiento que no han alcanzado ese
nivel, la informacion se reporta al SAT. Si lo hace a través de fideicomisos,
instrumento ampliamente utilizado por extranjeros para eludir las
limitantes de la Ley de Inversion Extranjera, la informacion se reporta al

SAT también).

Reg. LISR. Art. 92. ...las administradoras de fondos para el retiro podran
cumplir con las obligaciones establecidas en dicha fraccién, entregando
anualmente al SAT, ... la siguiente informacion del trabajador afiliado:
nombre, clave del registro federal de contribuyentes, domicilio, los intereses
nominales y reales pagados que le correspondan durante el ejercicio, el
monto de las retenciones efectuadas y el saldo en la cuenta individual del
afiliado al tltimo dia habil del ejercicio de que se trate.

(Un extranjero o US person con residencia en México y con ingresos por
relacion laboral de fuente en el pais es sujeto de las mismas retenciones que
el resto de los mexicanos, incluyendo la seguridad social. En ese sentido, la

informacion también la obtiene el SAT y puede ser reportada).

Con relacion a la “identificacion de cuentas extranjeras”, existe un
mecanismo totalmente regulado por las reglas 2.12.13 y 3.8.8 de la

resolucion miscelanea fiscal, en concordancia con los anexos 25 y 25 BIS.

Todas las instituciones financieras mexicanas, como los bancos de
primer piso, ya sean de capital extranjero o nacional, estan obligadas por

las disposiciones fiscales arriba descritas a implementar laboriosas
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busquedas de investigacion y clasificacion de clientes, siendo la alternativa
de no hacerlo altamente gravosa. Todas ellas deben someterse a los
procedimientos estadounidenses KYC (know your client, “conoce a tu
cliente”) y AML (Anti-Money Laundry, Anti-lavado de dinero) de busqueda
exhaustiva de informacion. Los costos por implementar estos protocolos
extranjeros se calculan en millones de dolares, de los cuales el Tesoro
estadounidense no aporta nada, que son financiados por las FFI pero
trasladadas finalmente a los cuentahabientes, a través de elevar los costos

por transacciones bancarias.

Para lograr el adecuado compliance con FATCA, las FFI obligadas han
tenido que modificar toda su cadena de valor. En estas se incluyen no sélo
los bancos, sino intermediarios bursatiles, fondos de pension, aseguradoras,
y por supuesto, fideicomisos. En términos generales, todas aquellas
entidades juridicas y financieras que acepten depositos de US persons,
administren activos financieros para otras entidades, o administren
inversiones en valores a nombre de la US person?74, estan vinculados por

FATCA.

Entre los requisitos, deben enviar reportes anuales al IRS con los
datos de cada US person, el balance contable anual mas elevado, asi como
los datos de sus cuentas de débito y crédito. Con relacion a las empresas
extranjeras, aquellas que no cotizan en la bolsa pero que poseen un 10% de
capital estadounidense, deben reportar los datos de sus accionistas, junto

con los referidos numeros de identificacion de impuestos TIN.

Para las US persons con activos financieros superiores a 50,000
dolares, deben reportarlos al IRS, y esto incluye no sélo dinero en efectivo,

sino ingresos como regalias, arrendamiento de propiedades, seguros,

274 Brodzka, Alicja, “The deadweight cost of implementation of the Foreign Account
Tax Compliance Act (FATCA).”, NAUKI O FINANSACH FINANCIAL SCIENCES, Polonia, 2014,
p.12,,
https://www.researchgate.net/ publication/287846877_The_deadweight _cost_of impleme
ntation_of the_Foreign_Account_Tax_Compliance_Act FATCA
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pensiones, acciones de empresas, etc. Cuando se trata de cuentas
preexistentes a FATCA (es decir, a cuando entro en vigor el acuerdo con el
pais en cuestion), la FFI debe rastrear exhaustivamente sus archivos para
buscar indicios de origen estadounidense. Todas las cuentas que excedan

de 1 millon de dolares caen en el mismo supuesto.275

Cuando se trata de “cuentas nuevas”, es decir, posteriores a FATCA,
la FFI debe someter al cuentahabiente a los procedimientos KYCy AML, los
cuales se equiparan a la prevencion del lavado de dinero y financiamiento

al terrorismo, como se ha establecido en capitulos precedentes.

Todo lo anterior conlleva gastos estratosféricos para la FFI, pero para
algunos expertos esto no tiene sentido econémicamente, por el simple hecho
de que son mayores los gastos de implementacion de FATCA que el dinero
recaudado proveniente del cobro de impuestos a US persons. De acuerdo
con expertos de la Swiss-American Chamber of Commerce?76, FATCA
prometia recaudar 850 millones de doélares anuales. Sin embargo, el costo
aproximado en que incurriria cada FFI seria de entre 5-10 millones, con un
agregado de 1000-2000 millones de todas las FFI implementando FATCA a

nivel mundial.

Como se mencionaba arriba, los costos serian sufragados al final por
los propios clientes de las FFI, pero las consecuencias negativas de FATCA
incluirian también pérdidas fiscales para los paises por el menoscabo
economico de los negocios, asi como una reduccion de inversion extranjera
en E.U.A., e incluso alguna forma de discriminacion contra US persons por

parte de las FFIs.

Funcionarios de BBVA declararon en 2013 que el costo de

cumplimiento para su institucion estaria en el rango de 8 millones de euros

275 Ibidem, p. 13.

276 Altenburger, Peter R., Huber, Markus Frank, Michaels, Marnin, Naville, Martin;
“FATCA: US legislation with broad consequences for many”, Swiss-American Chamber of
Commerce, 11 de septiembre de 2010
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para una entidad local hasta 800 millones para una entidad global277.
Adicional a ello, existe un costo no previsto originalmente, pero que vuelve
el acuerdo aun mas gravoso economicamente. Esto consiste en el gasto por
seguros que las FFI requieren, puesto que los llamados “oficiales de
cumplimiento” de FATCA, es decir, los funcionarios de la FFI encargados de
la implementacion, son solidariamente responsables de todos los danos

derivados por negligencia en la adecuacion de los programas de FATCA.

Como danos potenciales, se encontrarian la fuga de informacion, uso
inadecuado de los datos personales, asi como la comision de ciberdelitos
(como fraude cibernético), por mencionar algunos. Estos actos tienen el
potencial de acarrear litigios contra las FFIs que incluyen demandas
colectivas, acciones legales de terceros relacionados con sociedades
mercantiles, asi como otras acciones regulatorias de ejecucion en las que
funcionarios o directivos de la FFI pudieran estar potencialmente expuestos

a responsabilidades civiles o penales.278

Con referencia a estos oficiales de cumplimiento, o “FATCA
responsible officer”, cuyo rol incluye la revision periodica del acuerdo, asi
como la elaboracion de certificados, tanto de cumplimiento como de debida
diligencia o “due diligence”, asi como presentarlos personalmente al IRS,
ellos enfrentan una responsabilidad mayuscula, por las siguientes razones:
derivado de las declaraciones fiscales presentadas al fisco de E.U.A., este

puede solicitar al oficial de cumplimiento que verifique el apego a FATCA.

Derivado de lo anterior, el IRS puede determinar incumplimiento por
parte de la FFI, pero también por parte del oficial designado, pudiendo ser
sancionado en lo individual con una multa de $20,000 délares, 3 anos en

prision, o ambos. Se dice en el medio fiscal que este es el puesto que “nadie

277 Byrnes, William y Munro, Robert J., “Background and Current Status of FATCA”,
Texas A&M University School of Law, E.U.A., Legal Studies Research Paper Series, 1 de
marzo de 2017, https://papers.ssrn.com/sol3/papers.cfm?abstract_id=2926119

278 Tbidem, p. 110.
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quiere”™79, puesto que implica la verificacion de las formas fiscales
estadounidenses W-8 y W-9 libres de errores, asi como el rastreo exhaustivo
de indicios de US persons en corporaciones, en la forma de accionistas o
inversionistas, pero como se ha analizado, el uso de empresas fantasma
dificulta dicho rastreo. Usualmente el oficial es quien esta familiarizado con
los procesos AML/KYC, con el uso de plataformas fiscales de E.U.A., y debe
ser conocedor de obligaciones fiscales tanto domésticas como de E.U.A. Pero
la responsabilidad fiscal y penal que enfrenta de manera personal es muy

alta para el oficial de cumplimiento de FATCA.

Con relacion a los laboriosos tramites que realizan las FII cuando
estan en contacto con una US person, a continuacion se analizan dichos

procedimientos.

Por principio de cuentas, independientemente del acuerdo FATCA entre
jurisdicciones, si la institucion financiera mantiene relaciones con sus
similares estadounidenses, debe registrarse ante el IRS?80 a través de sus
plataformas, con lo cual la entidad financiera obtiene un numero GIIN, o
Global Intermediary Identification Number, como instrumento de verificacion

y cumplimiento del acuerdo.

Bajo FATCA, la FFI debe identificar a todas las US persons, buscando
los indicios siguientes: Identificacion de titulares de cuentas que sean
residentes o ciudadanos de E.U.A.; determinacion de lugar de nacimiento
en ese pais; ligas de la cuenta a alguna direccion postal estadounidense;
transferencias bancarias periddicas a esa jurisdiccion; busqueda de
personas con doble nacionalidad (E.U.A. y otra); personas juridicas

constituidas en ese pais, entre otros.

279 Daftary, Cyrus, “FATCA responsible officer: the title no one wants”, Compliance
Alert, (s.f.), https://calert.info/ details.php?id=770

280 “:En qué consiste la normativa FATCA?”, CTi Soluciones, Espana, 2020,
https:// wwuw.ctisoluciones.com/ blog/ consiste-la-normativa-fatca
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En el caso en que se encuentren rastros inequivocos de US persons, a
continuacion la FFI les presenta la forma W-9281 para su llenado y para
obtener el numero TIN o Taxpayer Identification Number. (nuevamente, el
banco extranjero operando como agente fiscal estadounidense. Cabe
mencionar que este trato no se otorga en México ni al propio SAT en la
mayoria de los casos). Alternativamente a la forma W-9 la FFI solicita a la
presunta US person que se revele a si misma como estadounidense o no, a

través de la mencionada “autocertificacion”.

Con relacion a esto, se toma como ejemplo los requisitos que solicita
un banco mexicano, BANORTE, cuando se encuentra en la potencial
presencia de una persona fisica o juridica con origen estadounidense. En el
primer caso, se le entrega al cliente el formato denominado “formulario de
auto-certificacion personas fisicas’™82, en el cual, en apego a la legislacion
mexicana, se fundamenta con el derecho aplicable, es decir, se mencionan
los anexos 25 y 25-bis, se menciona el multicitado mecanismo CRS de la
OCDE y por supuesto, FATCA. Se incluyen campos para que el cliente
determine su nacionalidad o residencia, numero fiscal extranjero y la
leyenda, en letras pequenas, en la que certifica, bajo protesta de decir
verdad, que la informacion es veridica y que asume la responsabilidad legal
en caso de falsedad, autorizando al banco a transmitir la informacién al fisco

en el extranjero.

Posteriormente, y en letras ain mas pequenas, se incluye en el
formato de “auto-certificacion”, el aviso de privacidad mexicano, en el que
banco certifica que le informoé al cliente que los datos “seran tratados de

manera confidencial” y utilizados para los fines previstos en FATCA y el CRS.

281 La forma W9 es una declaracion de impuestos al fisco estadounidense obligatoria
para los ciudadanos y residentes de ese pais, relativa a los ingresos obtenidos en el ultimo
ano fiscal.

282 “FORMULARIO DE AUTO-CERTIFICACION PERSONAS FISICAS”, Banco
Mercantil del Norte S.A., Institucion de Banca Multiple, acceso el 20 de diciembre de 2020,
https://www.banorte.com/cms/ gfb/banorte_le_informa/regulaciones_fatca-crs/Auto-
Certificacion-Personas-Fisicas.pdf
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Cuando se trata de personas fisicas que ejercen el control de una
persona juridica, se debe declarar el porcentaje de tenencia accionaria. Y
cuando se trata del formato de personas juridicas, el formulario solicita al
representante legal determine si su representada es “beneficiario efectivo
exento”; “entidad de EU no reportable”; “institucion financiera participante”,
entre muchos otros. Nuevamente, el ejecutivo bancario toma el rol de
funcionario publico estadounidense al tener que explicarle al cliente esos

conceptos.

Al final del formulario, se incluyen similares certificaciones y

declaraciones de decir verdad, asi como aviso de privacidad.

Se analiza ahora el apego a las disposiciones federales sobre
tratamiento de datos personales. Establece la ley de proteccion de datos
personales en posesion de los particulares, en su articulo 15 que “El
responsable tendra la obligacion de informar a los titulares de los datos, la
informaciéon que se recaba de ellos y con qué fines, a través del aviso de
privacidad.” El articulo 3, fracc. VI, misma ley, define lo que son los datos
sensibles, como aquellos “cuya utilizaciéon indebida pueda dar origen a
discriminacion”. El articulo 7 establece que “La obtencién de datos

personales no debe hacerse a través de medios enganosos o fraudulentos”.

Finalmente, establece el anexo 25-bis de la resolucion miscelanea
fiscal, Seccion VI, Apartado A, inciso 1. a) ...En el caso de Cuentas Nuevas
de Entidades, una Institucién Financiera Sujeta a Reportar debera aplicar los
siguientes procedimientos de revision: ... Obtener una auto-certificacion, la

cual puede ser parte de la documentacién de apertura de la cuenta...

Derivado de las disposiciones legales de referencia, asi como de los
procedimientos internos de la FFI al tratar con un cliente extranjero o
potencial US person, que no existe un cumplimiento cabal con dichas

disposiciones, por las razones siguientes:
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El aviso de privacidad no explica cabalmente el uso que se dara
a la informacion. Menciona, si, que se recaba la informacion en
cumplimiento a FATCA y CRS. Pero falla en explicar las
consecuencias de dicho reporte sobre el patrimonio del
extranjero en cuestion, que en su mayoria se concluye es
desconocedor de las complejidades de FATCA.

Establece la ley de proteccion de datos de referencia el concepto
de “datos sensibles”, como aquellos cuyo uso indebido den lugar
a posibles actos de discriminaciéon, y cuando es el caso, los
datos requieren un cuidado superior, como limitar en tiempo su
uso, asi como su posterior destruccion. En el caso de datos que
muestren indicio estadounidense, por el contrario, se busca su
preservacion y rastreo hasta 5 anos anteriores. Como se ha
establecido en lineas atras, en multiples paises se han dado
casos de discriminacion contra estadounidenses, por todas las
implicaciones con el fisco de E.U.A. que conlleva aperturarles
cuentas a estas personas, por lo que se deriva que estos datos
pueden caer en la definicion establecida de “datos sensibles”,
con mayor rigor en su manejo.

Cotejando lo establecido por la ley de proteccion de datos
personales, articulo 7, sobre la prohibicion a utilizar medios
enganosos o fraudulentos para obtener datos personales, junto
con lo establecido por el anexo 25-bis, relativo a obtener la auto-
certificacion, “la cual puede ser parte de la documentacién de
apertura de la cuenta...”, se concluye que en efecto se utiliza un
medio enganoso o fraudulento, puesto que la institucion
bancaria usualmente le da maultiples formatos al
cuentahabiente, mismos que firma sin revisar a cabalidad en
su mayoria, como requisito necesario para tener acceso a los
servicios bancarios, y por supuesto sin tener idea (a menos que
el cuentahabiente se trate de un contador publico o abogado
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con conocimientos tributarios internacionales, probabilidad

minima) de las consecuencias de llenar tal auto-certificacion.

2. Las sanciones a instituciones financieras y sujetos
pasivos por parte de la autoridad estadounidense IRS
¢Qué pasa si existe desacato al cumplimiento de FATCA por parte de
los funcionarios de la FFI involucrados? ¢Hasta donde pueden llegar las
sanciones del gobierno estadounidense, considerando que el cumplimiento

de FATCA lo equipara a lavado de dinero y financiamiento al terrorismo?

Hasta ahora se han mencionado ya algunas de las sanciones
establecidas en el acuerdo, es decir, cargos a la FFIdel 30% del valor de toda
transaccion con origen estadounidense. Aunado a ello, el propio codigo fiscal
mexicano equipara dicho incumplimiento a omision de declaraciones, con
lo que también nuestro pais castiga la desobediencia a FATCA. Finalmente,
se han analizado las sanciones, tanto econémicas como penales, por el IRS
al denominado “FRO” o FATCA Responsible Officer, el “puesto que nadie

quiere”.

Sin embargo, el castigo por el incumplimiento con FATCA va mas alla,
y también pone a los funcionarios de la FFI en la primera linea de exposicion
al riesgo. Existe una poderosa entidad gubernamental estadounidense,
equivalente a una fiscalia general, bajo el nombre de Department of Justice,
o DOJ.283 A la cabeza de esta institucion se encuentra el Attorney General,
quien representa al gobierno de Estados Unidos en asuntos legales, y tiene
bajo su jurisdiccion a las principales agencias de ejecucion de leyes,

incluyendo el FBI, la DEA, INTERPOL, el sistema penitenciario, entre otros.

Adicionalmente, el DOJ se apoya en otras agencias gubernamentales,
como USCIS, (United States Customs and Immigration Services), y la temida

agencia ejecutora ICE (Immigration and Customs Enforcement), para

283 CFR.Title 28. Judicial Administration. Chapter I. Department of Justice.
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asuntos con extranjeros. En relacion con FATCA, este acuerdo tiene a su
disposicion todos los recursos y alcance del DOJ, principalmente a través de
la iniciativa Financial Fraud Enforcement Task Force (FFETF), conocida solo
como Task Force, e impulsada por el gobierno de Barack Obama, con el
objetivo de castigar a los responsables de la crisis financiera de 2009 e

impedir una nueva.284

Esta iniciativa investiga delitos financieros que violen leyes federales
estadounidenses. La Task Force, junto con el DOJ, se convierten en soporte
coercitivo y sancionador de FATCA, pues el acuerdo incluye reportar
ingresos de fuente estadounidense, incluyendo aquellos del mercado de
valores, y debido a que el incumplimiento al acuerdo implica evasion fiscal
internacional. Cabe mencionar que, si el IRS determina que existe fraude,
el llamado “Statute of Limitations”28> o caducidad procesal, se interrumpe.
En los anos recientes se han dado casos de alto perfil atraidos a la justicia

estadounidense por el DOJ, como a continuacion se analiza.

En septiembre de 2018286, el DOJ reporto el primer proceso atraido a
territorio estadounidense por violaciones a FATCA. De acuerdo con el
reporte de prensa, Adrian Baron, CEO de un banco extranjero con presencia
en Hungria, se declaro culpable ante un tribunal de Nueva York por el delito
de conspiracion para defraudar al gobierno estadounidense, al incumplir

con obligaciones de FATCA. Baron fue extraditado de Hungria a E.U.A. en

284 Financial Crimes Enforcement Network, Financial Fraud Enforcement Task Force
(FFETF), E.U.A., acceso el 21 de dicembre de 2020, https://www.fincen.gov/ financial-fraud-
enforcement-task-force-ffetf

285 En los paises del sistema legal del common law, el concepto de Statute of
Limitations o SOL refiere al limite temporal para presentar una demanda por la comision
de un dano al interés juridico. El periodo para ejercer las distintas causas de accion
comienza a correr a partir de la fecha del dafio, la fecha en la que este fue descubierto, o la
fecha en la que se pudo descubrir bajo esfuerzo razonable.

286 United States Department of Justice, Former Executive of Loyal Bank Ltd Pleads
Guilty to Conspiring to Defraud the United States by Failing to Comply with Foreign Account
Tax  Compliance  Act  (FATCA), E.U.A, 11 de  septiembre de 2018,
https:// www.justice.gov/usao-edny/ pr/ former-executive-loyal-bank-ltd-pleads-guilty-
conspiring-defraud-united-states-failing
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julio de 2018, y al declararse culpable buscaba una condena de menor

duracion.

La forma que se dio esta conviccion fue a través de la figura de “agente
encubierto”87. Uno de estos agentes, bajo el mando del FBI, se reunioé con
Baron, manifestandole que era un ciudadano estadounidense, que deseaba
aperturar varias cuentas en el Loyal Bank, y que no deberia aparecer como
titular de ellas, a lo que Baron asintio y facilité la operacion. En reuniones
posteriores, el agente le mencion6 que planeaba invertir en el mercado de
valores estadounidense pero que debia eludir los requerimientos de reporte
al IRS. Baron se comprometio a no reportar bajo FATCA y con ello su
conducta se adecud al tipo penal de conspiracion bajo el derecho

estadounidense.

En otro expediente judicial de 2018 y también reportado por el DOJ,
se involucroé a cuatro sospechosos de conspiracion para evadir FATCA283. De
acuerdo con el reporte, un jurado de Brooklyn acuso al propio Baron y a
otros 3 coacusados de obstruir las funciones del IRS respecto a este
acuerdo. Todos los implicados aceptaron tratar de defraudar el gobierno
estadounidense abriendo cuentas extranjeras sin recabar la informacion de
FATCA. Para obtener las pruebas relativas al fraude, el DOJ se apoy6 del
regulador financiero SEC, la policia de Londres, organismos reguladores

financieros del Reino Unido, y la autoridad investigadora de Hungria.

La trampa del DOJ para los financieros extranjeros opero entre agosto
de 2016 y febrero de 2018, periodo durante el cual un agente encubierto del

FBI contacté a uno de ellos, declarando que era una US person, y le

287 Ejecutado por el FBI, el DOJ esta al mando de la Undercover and Sensitive
Operations Unit, que permiten al gobierno estadounidense “cazar” delincuentes extranjeros.
De acuerdo con el gobierno estadounidense, la técnica de agentes encubiertos es “esencial
para la deteccién, prevencion y proceso de delitos de cuello blanco, corrupcion de
funcionarios, terrorismo, crimen organizado, delitos de sustancias controladas, entre otros.

288 United States Department of Justice, Four Individuals Charged with Conspiring
to Defraud the United States by Failing to Comply with Foreign Account Tax Compliance Act,
E.U.A., 22 de marzo de 2018, https://www.justice.gov/usao-edny/ pr/four-individuals-
charged-conspiring-defraud-united-states-failing-comply-foreign
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manifesto su intencion de abrir una cuenta de inversién en una agencia de
valores (Beaufort Securities, Ltd), por medio de la cual pretendia llevar a cabo
transacciones de millones de dolares manipulando el mercado de valores
estadounidense. La casa de bolsa abrio 6 cuentas al agente encubierto, y a
pesar de saber que se trataba de una US person, omitieron recabar la

informacion de FATCA y reportar al IRS.

En un comunicado del DOJ, los abogados del gobierno
estadounidense declararon lo siguiente:
“We will continue to pursue those around the globe who seek to violate the

Foreign Account Tax Compliance Act and to help U.S. taxpayers conceal
such accounts from the Treasury Department and the IRS.”

“Devising schemes to evade the reporting requirements of the Foreign
Account Tax Compliance Act is a serious violation of the trust between
registered foreign financial institutions and the Internal Revenue Service,”289

Traducido como sigue:

“Continuaremos persiguiendo a aquellos alrededor del globo que buscan violar
FATCA y ayudar a contribuyentes estadounidenses a esconder dichas cuentas del
Departamento del Tesoro y del IRS”

“El disenio de argucias para evadir los requerimientos de reporte de FATCA es una
violacion seria a la confianza entre las instituciones financieras extranjeras
registradas y el Servicio de Rentas Internas (IRS)”.

Los casos narrados muestran el alcance mundial, las herramientas
juridicas involucrando derecho domeéstico, tratados intergubernamentales,
sanciones locales y sanciones estadounidenses, tratados internacionales de
extradicion, empleo de agentes encubiertos y autorizados, sanciones a las
FFI pero también a sus ejecutivos, ya sea por negligencia o por violacion
flagrante a FATCA, y sobre todo, la firme intencion hasta ahora de ejecutar

a cabalidad el acuerdo materia de investigacion.

Como se desprende de lo anterior, la capacidad del gobierno

estadounidense para hacer cumplir el acuerdo por la fureza es muy amplia

289 [dem.
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y se vale de toda su estructura juridica tanto interna, como externa, para
lograr su proposito. Las ventajas para los estados que lo firman y se
comprometen a ayudar al fisco estadounidense no son claras y la
reciprocidad es incierta, como se analizara mas adelante. El costo de
implementacion del acuerdo también es controversial y son las FFI, junto
con todos sus clientes, estadounidenses o no, quienes solventan su

operacion, no el IRS como podria suponerse.

La Unica forma de contrarrestar la ejecucion del acuerdo seria que
todos los estados involucrados lo rechazaran, no podria ser de manera
unilateral por el poder de coaccion del gobierno de E.U. sobre la mayoria de
estos estados. Soélo aquellos que no tienen una dependencia econdémica
sustancial de ese pais no se someten a FATCA o simplemente lo incumplen

(Rusia, China, Alemania).

II. LA REPROCIDAD EN LA ASISTENCIA EN EL COBRO DE RENTAS
EXTRANJERAS POR PARTE DEL IRS

1. EI concepto de reciprocidad en derecho internacional

Uno de los principios del derecho internacional econémico es el de
reciprocidad. Esta juega un importante rol como elemento regulador cuando
no existe un definido cuerpo de leyes vinculatorio. Dice el académico
Francesco Parisi??© que los ambientes en donde no hay reglas se
caracterizan por una reciprocidad estructural. La reciprocidad emerge como
normas de costumbre fundamentales, e implica que las partes pueden hacer
al otro lo que se les ha hecho a ellas, sujeto a los limites de sus fuerzas
reciprocas. Estos principios de simetria y equilibrio punitivo van hasta el

propio codigo de Hammurabi.

290 Parisi, Francesco, “The Formation of Customary Law”, George Mason University
School of Law, E.U.A., Law and Economics Research Papers Series, 2001, p. 13.,
https:/ / citeseerx.ist.psu.edu/viewdoc/ download?doi=10.1.1.330.4165&rep=rep 1 &type=pd

f
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En los tiempos modernos, sin embargo, la reciprocidad es tan valida
y eficiente como lo fue hace miles de anos. Este principio aplica a varias
areas del derecho internacional, como en las reglas de la OMC, el dumping
se castiga con una medida compensatoria; en derecho diplomatico, los
privilegios e inmunidades otorgados a sedes y funcionarios extranjeros son
otorgados en la misma medida a los del propio pais en el extranjero. Incluso
autorizan el uso permitido de fuerza letal cuando un estado viola la

soberania territorial del otro.

Reciprocidad, entonces, consiste en dar “igual por igual”. A
continuacion, se analiza este principio aplicado a los acuerdos fiscales y en
particular a FATCA para determinar si las partes del acuerdo otorgan lo

mismo una a la otra.
2. La reciprocidad bajo FATCA

De acuerdo con el fiscalista estadounidense Peter A.Cotorceanu,
FATCA es “una calle de un solo sentido”9!, pues tal como fue concebido
originalmente, no obligaba al gobierno estadounidense a dar nada a cambio

a sus pares extranjeros.

En la siguiente grafica se compara lo que E.U.A. solicita de Alemania
y lo que le entrega a cambio, en términos de informacion fiscal de sus

respectivos nacionales.

291 Cotorceanu, Peter A., “Hiding in plain sight: how non-US persons can legally
avoid reporting under both FATCA and GATCA?”, Trusts & Trustees, E.U.A., Vol. 21, No. 10,
2015, p- 1051., https://www.gatcaandtrusts.com/wordpress2/wp-
content/uploads/2017/03/ Trusts-Trustees-2015-tandt_ttv178.pdf
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German Banks’ reporting obligations (about US US Banks’ reporting obligations (about German
persons) persons)

(1) the name, address, and U.S. TIN of each (1) the name, address, and German TIN of any
Specified U.S. Person that is an Account Holder of | person that is a resident of the Federal Republic of
such account and, in the case of a Non-U.S. Entity | Germany and is an Account Holder of the account;
that, after application of the due diligence
procedures set forth in Annex |, is identified as
having one or more Controlling Persons that is a
Specified U.S. Person, the name, address, and U.S.
TIN (if any) of such entity and each such Specified
U.S. Person;

El acuerdo FATCA entre E.U.A-Alemania obliga a ambas naciones a
reportarse cuentas financieras de sus respectivos nacionales; pero Alemania
se obliga, ademas, en ejercicio de la “debida diligencia” (due diligence), a
rastrear US persons que sean tenedoras mayoritarias de acciones en
empresas o miembros del directorio, mientras que E.U.A. no se obliga a

hacer lo propio con ciudadanos alemanes.

Es importante hacer referencia a lo que FATCA define como “debida
diligencia”, regulada en México por el anexo 25-Bis. En las secciones II y III
del anexo se establecen las obligaciones de debida diligencia. A diferencia de
otros aspectos del derecho, en los que este concepto significa un deber de
cuidado o buena administracion de la empresa en materia contractual,
laboral, fiscal y societaria, que redunde en beneficio de la misma, en el
contexto de FATCA el término tiene otro significado, y se refiere a una
practica que no es en beneficio de la FFI, sino en beneficio del fisco

estadounidense Gnicamente.

Las obligaciones de debida diligencia bajo FATCA, obligan a la FFI a
realizar una especie de “barrido” de datos, llevando a cabo una busqueda
minuciosa en los propios archivos de la institucion, para el rastreo de lo que
llaman cualquier “indicio” de origen estadounidense. Por ejemplo, la seccion
III del anexo, al referirse a “cuentas de bajo valor”, inciso 2, establece la

“busqueda electronica de registros”, la cual obliga a la FFI a:
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“...revisar en sus datos consultables electronicamente, ... , cualesquiera de
los siguientes indicios, ... :

a) identificacion del Cuentahabiente como un residente en una Jurisdiccion
Extranjera;

b) direccion vigente para recibir correspondencia o direccion de residencia
(incluyendo un apartado de correos) en una Jurisdiccion Extranjera;

¢ uno o mas numeros telefonicos en la Jurisdiccion Extranjera y ningan
numero telefénico en México;

d) instrucciones vigentes (distintas respecto de Cuentas de Deposito) para
transferir fondos a una cuenta mantenida en una Jurisdiccion Extranjera;
e) un poder de representacion legal o autorizacion de firma, efectivamente
vigentes, otorgado a una persona con una direccion en una Jurisdiccion
Extranjera, o

Jf} una instruccion de “retencion de correspondencia” o una direccion “a
cargo de”, en una Jurisdiccion Extranjera si la Institucion Financiera Sujeta
a Reportar no cuenta en sus registros con otra direccion del
Cuentahabiente.”

A lo anterior, por supuesto, estan obligadas todas las instituciones
financieras mexicanas y lo deben implementar siempre que haya indicios de
origen estadounidense. El costo para ellas en términos de horas de trabajo
y personal involucrado es muy elevado. En consecuencia, se trata de una

“debida diligencia” que solo representa pérdidas economicas para la FFL

El articulo 6 del acuerdo modelo intergubernamental de E.U.A.

establece lo siguiente:

Reciprocity. The [Government of the] United States acknowledges the need
to achieve equivalent levels of reciprocal automatic information exchange
with [FATCA Partner|. The [Government of the] United States is committed
to further improve transparency and enhance the exchange relationship
with [FATCA Partner] by pursuing the adoption of regulations and
advocating and supporting relevant legislation to achieve such equivalent
levels of reciprocal automatic exchange.

Traducido como sigue:

Reciprocidad. El [Gobierno de] los Estados Unidos reconoce la necesidad de
lograr niveles equivalentes de intercambio automatico reciproco de
informacion con [Socio FATCA]. El [Gobierno de| los Estados Unidos esta
comprometido a mejorar aun mas la transparencia y fomentar la relacion de
intercambio con el [Socio FATCA|] buscando la adopcion de regulaciones,
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apoyando y abogando por legislacion de soporte relevante para lograr tales
niveles equivalentes de intercambio automatico reciproco.

A pesar de lo establecido arriba, no existe evidencia de reciprocidad
cuando se trata de instituciones financieras estadounidenses abriendo
cuentas para extranjeros o mexicanos en particular. Con motivos de
investigacion292, se han realizado busquedas en 4 bancos estadounidenses
(Bank of America, Capital One, Wells Fargo y Citi) sobre requisitos de
cumplimiento con FATCA similares a los impuestos a FFIs mexicanas. En
ninguno de los casos se encuentra informacion alguna. Por el contrario, la
apertura de cuentas bancarias en E.U.A. a extranjeros se encuentra limitada
a aquellos que poseen estatus de residentes permanentes, pues como
requisito de apertura se solicita un S.S.N. o numero de seguridad social

estadounidense.

Lo anterior se evidencia por el hecho de que, analizando el texto del
propio FATCA, toda la carga de investigar extranjeros recae en las
instituciones financieras mexicanas, atribuyendo cero responsabilidad a las
estadounidenses, ni siquiera en grado minimo. En referencia a lo anterior,
FATCA adolece de notables incongruencias. Como ejemplo, el articulo 2 del
acuerdo menciona las “obligaciones para obtener e intercambiar
informacién respecto de cuentas reportables”; estableciendo que ambos
paises deben recabar informacion de cuentas bancarias, numeros de
identificacion de impuestos, monto de cuentas, nombres de las FFIs, etc.,

de sus respectivos ciudadanos.

Posteriormente, el articulo 4 establece la “Aplicacion de FATCA a las
Instituciones Financieras de México”. Y al realizar la busqueda del articulo

S, “Aplicacion de FATCA a las instituciones de E.U.A.”, este es inexistente,

292 De manera aleatoria, el 5/01/2021 se consultaron los requisitos para aperturar
una cuenta de cheques en las instituciones de referencia, que arrojaron cero resultados
relacionados con requisitos de FATCA. El acuerdo ni siquiera es mencionado en ninguna
parte de sus portales o requisitos para extranjeros. Lo anterior contrasta claramente
cuando se trata de una FFI extranjera, de México o cualquier otro pais miembro de FATCA,
donde la lista de requerimientos es amplia, detallada y transparente.
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ni en ningan otro articulo del acuerdo se regula la aplicacion a bancos
estadounidenses. El articulo 6 incluye un lenguaje de “buenos deseos” que
carece por completo de obligaciones vinculantes para Estados Unidos, solo
incluye declaraciones como “El gobierno de Estados Unidos reconoce la
necesidad de alcanzar niveles equivalentes de intercambio automatico
reciproco de informacion con México” frase que confirma que, a contrario

sensu, el intercambio no es equivalente.

De lo anterior se concluye que el IRS escasamente tendria informacion
que reportarle al SAT, puesto que los bancos de su pais no estan recabando
informacion de cuentas de mexicanos en la misma forma, ni se les somete
a los mismos requisitos de “due diligence”, “AML” o “KYC”, ni a los
astronomicos costos de estas investigaciones en que incurren las FFI's

mexicanas.

Aunado a lo anterior, con base en el acuerdo paralelo a FATCA,
conocido como “Acuerdo de autoridades competentes”™93, se establece, en el
parrafo 4.2.1. el concepto denominado “Incumplimiento Significativo”, la
conducta de una de las partes del acuerdo cuando no coopera con la otra.
Es relevante analizar el lenguaje utilizado en dicho numeral:

“La autoridad competente receptora tiene la facultad de determinar si

existe incumplimiento significativo de las obligaciones de obtener e

intercambiar la informacién ... del IGA respecto de una Institucion

Financiera Sujeta a Reportar en la otra jurisdiccion. La Autoridad

Competente de EE.UU. también tiene la facultad de determinar el

incumplimiento significativo con base en la omision de las obligaciones de

debida diligencia, reporte, retencion y otras obligaciones respecto de una
Institucion Financiera Sujeta a Reportar.”

La “autoridad receptora” es el IRS, el “IGA” es el acuerdo
interinstitucional FATCA, y este acuerdo paralelo le atribuye a la autoridad

fiscal de Estados Unidos la facultad para determinar si la “otra jurisdiccion”

293 Acuerdo de Autoridad Competente entre las autoridades competentes de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico de los Estados Unidos Mexicanos y el Departamento
del Tesoro de los Estados Unidos de América, firmado el 24 de septiembre de 2015.
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esta en efecto cooperando con este. La tercera linea es aiiln mas explicita
cuando se refiere a “la autoridad competente de EE.UU.”, la cual es la Ginica
facultada para calificar el incumplimiento, en ningin momento se otorga

esa prerrogativa a la autoridad mexicana.

No existe entonces la misma obligacion a las FFI mexicanas que a las
“FFI estadounidenses”. En el mismo sentido, la autoridad fiscal mexicana
no impone una penalidad de 30% por cada transaccion a México a todas
aquellas instituciones financieras que no le reporten transacciones que
involucren a mexicanos. En consecuencia, el acuerdo no es reciproco sino
unilateral en todo sentido, rompiendo el equilibrio milenario de “dar igual
por igual” y confirmando lo referido por el fiscalista estadounidense Peter

A.Cotorceanu; en efecto, “FATCA es una calle de un solo sentido”.

La legislacion estadounidense en efecto contempla la cooperacion en
materia de intercambio de informacion fiscal con autoridades extranjeras,
pero a diferencia de lo establecido por el cédigo fiscal mexicano, dicha
asistencia tiene multiples excepciones, las cuales llegan a ser ambiguas y
basicamente convierten en discrecional la decision de compartir informacion

con los pares extranjeros del IRS.

En el documento “Internal Revenue Manuals”294, Parte 11, Capitulo 3,
Seccion 25, “Disclosure to Foreign Countries Pursuant to Tax Treaties”, o
“divulgacion a paises extranjeros con base en tratados fiscales”, se
establecen, en el apartado 11.3.25.3, las particularidades del intercambio

de informacion, que a continuacion se detallan (se agrega comentario):

(2) Disclosure of information by the IRS to foreign tax authorities must be

authorized by the LB&I Commissioner (“La divulgacion de informacion por

294 Internal Revenue Service, 11.3.25 Disclosure to Foreign Countries Pursuant to Tax
Treaties, E.UA., acceso el 5 de enero de 2021, https://www.irs.gov/irm/partl1l/irm 11-
003-025
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parte del IRS a las autoridades fiscales extranjeras debe ser autorizada por

el comisionado de LB&I”).

(La figura del LB&I Commissioner corresponde a una autoridad dentro
del IRS, encargado del departamento “Large Business and International’. En
consecuencia, a pesar de que el intercambio de informacion esta regulado
por un acuerdo vinculante entre paises, las regulaciones domésticas
estadounidenses aun lo someten a la discrecion de una autoridad

burocratica interna).

(8) Generally, complete tax returns are not furnished to foreign tax authorities
pursuant to tax treaties. (Por lo general, declaraciones de impuestos completas no

son provistas a las autoridades fiscales extranjeras con base en tratados fiscales).

(La legislacion domeéstica estadounidense limita el volumen de
informaciéon fiscal que se comparte con los pares internacionales. Estos
pueden necesitar toda la informacion de una declaracion fiscal, no sélo una

porcion).

(10)Return information that may potentially identify a confidential informant
or otherwise seriously impair an IRS tax investigation is generally not
disclosed to foreign tax authorities. (Informacién sobre devoluciones que
pudiera identificar potencialmente a un informante confidencial o impedir
de cualquier manera una investigacion del IRS por lo general no es divulgada

a las autoridades fiscales extranjeras)

(E1 IRS determina que, si uno de los llamados “cover agents” puede ser
descubierto, no compartira la informacion relacionada. O si de manera
simple el compartir informacioén puede interferir con sus investigaciones, no

la compartira de igual manera. Esta decision es totalmente discrecional).

Las anteriores son algunas de las excepciones que el derecho
domeéstico estadounidense impone a la cooperacion fiscal internacional,
independientemente de la existencia de un acuerdo internacional de

cooperacion.
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De lo anterior, se deduce que, junto con las posturas que adopta
Estados Unidos cuando se trata de la aplicacion de su derecho doméstico
con el derecho internacional, este pais muestra una posicion dualista; el
derecho internacional no se incorpora automaticamente a sus leyes
internas, sino que estas tienen que admitirlo primero. En contraposicion, el
sistema juridico mexicano adopta una postura monista internacional, el
derecho domeéstico se fusiona con el derecho internacional, como se ha
establecido en capitulos precedentes.??> Se deduce entonces, que con
relacion a las obligaciones relativas a FATCA, estas no son reciprocas, sino
que solo aplican a México o a los paises signatarios del acuerdo, pero no a

los Estados Unidos.

3. La reciprocidad bajo FATCA en el cobro coactivo

El Codigo Fiscal de la Federacion contempla la posibilidad de apoyo
en el cobro coactivo en territorio mexicano, a las autoridades fiscales
extranjeras que asi lo soliciten. Por esto, se entiende al procedimiento
administrativo de ejecucion regulado por el art. 145 del C.F.F., el cual
incluye el embargo precautorio de bienes y activos del contribuyente omiso,

asi como el congelamiento de sus cuentas bancarias.

No soélo eso, los articulos 4-A y 69-A del citado cédigo, obligan a las
autoridades administrativas mexicanas a cobrar directamente los créditos
fiscales de otras naciones (extremo opuesto a la antigua “revenue rule” del
common law), como se establece a continuacion:

Articulo 40.-A.- Los impuestos y sus accesorios exigibles por los Estados

extranjeros cuya recaudacion y cobro sea solicitado a México, de

conformidad con los tratados internacionales sobre asistencia mutua en el

cobro de los que México sea parte, les seran aplicables las disposiciones de
este Codigo referentes a la notificacion y ejecucion de los créditos fiscales...

295 Becerra Ramirez, Manuel, Hacia un nuevo sistema de recepciéon del derecho
internacional en la Constitucién mexicana, Estado de derecho y transicién juridica, México,
UNAM, 2002, p. 143.
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Art. 69-A.- Las autoridades fiscales asistiran en el cobro y recaudacion de
los impuestos y sus accesorios exigibles por los Estados extranjeros en
términos de sus respectivas legislaciones, cuando las autoridades fiscales
extranjeras asi lo soliciten, en los términos de los tratados internacionales
de los que México sea parte, siempre que exista reciprocidad.

Al respecto cabe senalar que la OCDE favorece la cooperacion en la
asistencia en el cobro coactivo de deudas fiscales extranjeras. De acuerdo
con este organismo, la globalizacion no soélo dificulta el calculo correcto de
impuestos de contribuyentes operando en multiples jurisdicciones, sino que
ejercer los llamados “actos de molestia” y “actos privativos”, como visitas,
auditorias y embargos, también es complicado porque, como se ha
comentado lineas arriba, los paises s6lo han ejercido tradicionalmente el
cobro coactivo de las contribuciones contempladas en sus leyes, no en leyes

extranjeras.

Una complicacion adicional para esta cooperacion es que estos actos
de autoridad estan limitados por las garantias del debido proceso, que puede
tener variantes de un pais a otro, dependiendo el grado de control que ejerce

el estado en cuestion sobre su poblacion.

Con el fin de otorgar una estructura legal a esta cooperacion, la OCDE
enmendo el articulo 27, relativo a la asistencia en el cobro de impuestos, del
Convenio Modelo Relativo a Impuestos sobre Ingresos y Capital de 200329,
para incluir obligaciones a los estados contratantes de apoyarse
mutuamente en el cobro coactivo. En su primer parrafo, el citado articulo
establece: “Los estados contratantes deberan rendir asistencia entre si en el
cobro de reclamaciones fiscales...Las autoridades competentes de los
estados contratantes pueden, por mutuo acuerdo, acordar el modo de

aplicacion de este articulo.”

296 QOrganizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos, Articles of the
Model Convention with Respect to Taxes on Income and on Capital, 17 de julio de 2008,
https://www.oecd.org/ tax/ treaties/ 422194 18.pdf
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La enmienda al articulo 27 niega la posibilidad de impugnaciéon de los
créditos fiscales extranjeros a través de recursos domeésticos (p. €j, el recurso
de revocacion o juicio de nulidad contemplados en las leyes relevantes
mexicanas). Las limitantes a esta asistencia se encuentran en el parrafo
octavo, el cual establece que los estados contratantes no llevaran a cabo
medidas administrativas distintas a las contempladas en sus leyes, o
cuando estas vayan en contra de su orden publico y, notoriamente, cuando
el caso requiera una carga administrativa claramente desproporcionada con

el beneficio que obtenga el otro estado contratante.

Meéxico es miembro de la citada Convencion de la OCDE desde el 9 de
enero de 2012, y Estados Unidos lo es desde el 4 de enero de 1995. Si bien
FATCA no menciona en su etapa actual la cooperacion en materia de cobro
coactivo, sino sélo el intercambio de informacion, ambas partes la pueden
llevar a cabo, o exigirla una a la otra por medio de esta Convencion. Sin
embargo, y a pesar de estar ratificado y en vigor el acuerdo, la capacidad del
fisco mexicano para llevar a cabo dicha cooperacion es insuficiente, como

también lo es la del fisco estadounidense.

Al respecto, de acuerdo con cifras oficiales, las cantidades que el SAT
recupera por créditos fiscales son mucho menores a las que adeudan los
contribuyentes. Por ejemplo, al mes de febrero de 2020 el SAT registro
adeudos fiscales de contribuyentes mexicanos por 740,156 millones de
pesos, de los cuales el 61% fueron impugnados, s6lo 213,487 millones eran
factibles de cobro y 68,403 tenian baja probabilidad de ser cobrados

(créditos vencidos, contribuyentes desaparecidos o insolventes, etc)297.

En el caso de Estados Unidos, los reportes de sus propias autoridades

muestran que tampoco recaudan todo lo que deben sus contribuyentes. De

297 Saldivar, Belen, “Contribuyentes adeudan 740,156 millones de pesos al SAT”, El
Economista, México, 12 de abril de 2020,
https:// wwuw.eleconomista.com.mx/economia/ Contribuyentes-adeudan-740156-millones-
al-SAT-20200413-0003.html
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acuerdo con el ultimo reporte publicado por el IRS, que cubre la recaudacion
de los anos 2011-2013, ese pais tuvo pérdidas fiscales por 441 millones de
dolares en dicho periodo, equivalente al 16% de todos los adeudos
fiscales.298 Ciertamente, es una recaudacion superior a la de México, pero

que tampoco alcanza el 100%.

En cuanto a la posicién de Estados Unidos respecto a apoyar a otras
naciones en el cobro coactivo, a pesar de ser miembro del acuerdo de
referencia de la OCDE, ese pais solo se ha comprometido a apoyar en este
rubro a otras cinco naciones: Canada, Dinamarca, Francia, Holanda y
Suecia; a través del programa denominado “MCAR”299, o “Mutual Collection
Assistance Request’. Sin embargo, de acuerdo con un reporte de 2017 de la
autoridad Treasury Inspector General for Tax Administration, la misma que
ha evaluado la ineficiencia de FATCA en cuanto a recaudacion para E.U.A.,
el programa MCAR se encuentra subutilizado, principalmente porque el IRS
carece de los recursos humanos necesarios para ejercer esa conexion con
sus pares internacionales, y no se le asignan suficientes empleados de la

agencia por estar ocupados en otras labores.

Como conclusion de lo anterior, a pesar de que la asistencia en el
cobro coactivo de créditos fiscales extranjeros esta prevista en los acuerdos
de la OCDE, y regulada en las disposiciones fiscales mexicanas, ni México
ni Estados Unidos tienen la capacidad humana y operativa para asistir en
cobros de otras jurisdicciones, pues no pueden alcanzar la totalidad de los
propios, por lo que dichas disposiciones internacionales y domeésticas
parecen ser inoperantes, por no mencionar la impracticabiliad actual de

llevar a cabo dicha colaboracion.

298 Internal Revenue Service, The Tax Gap, E.U.A, 20 de mayo de 2021,
https://www.irs.gouv/ statistics/ irs-the-tax-gap

299 Treasury Inspector General for Tax Administration, Exchange of Information
Capabilities Are Underutilized by the Internal Revenue Service, E.U.A., 11 de septiembre de
2017, https:// www.treasury.gov/ tigta/ auditreports/ 201 7reports/ 201 73007 7fr.pdf
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4. Estado actual de la asistencia fiscal a México por parte del
IRS

Con relacion con la informacion recibida a la fecha por la autoridad
mexicana de contribuyentes mexicanos en E.U.A., se realizé6 una solicitud
de informacion al SAT a través del INAI el 08 de enero de 2021, en relacion
con el volumen de cuentas bancarias de mexicanos en bancos
estadounidenses, asi como de la informacion del numero de
cuentahabientes estadounidenses en territorio mexicano, sin que a la fecha
se haya recibido respuesta. Al respecto, la pagina del INAI manifiesta que
los plazos para emitir respuestas se encuentran temporalmente

suspendidos debido a la emergencia sanitaria derivada de COVID-19.

La informacion mas reciente se encuentra en un reporte publicado el
04 de septiembre de 2017300 el cual establece que, a esa fecha, México habia
recibido “300,000 registros por FATCA”, de acuerdo con el entonces
administrador central de Intercambio de Informacion del Servicio de
Administracion Tributaria, Alfredo Revilak de la Vega. De acuerdo con dicho
documento, se habian iniciado 61 auditorias como resultado de tal

cooperacion, de las cuales se concluyeron 10.

A pesar de lo anterior, y de acuerdo con lo analizado hasta ahora,
existe un vacio de informaciéon respecto a la posibilidad real de la autoridad
fiscal estadounidense de recabar la informacion de cuentahabientes
mexicanos en ese pais, por el hecho de que el acuerdo no obliga a sus
instituciones financieras a ningun procedimiento para obtener dichos datos,

similares a los impuestos a las FFI en territorio mexicano, por lo que se

300 Saldivar, Belén M., “México ha recibido alrededor de 300,000 registros por
FATCA”, El Economista, Meéxico, 04 de septiembre de 2017,
https:// www.eleconomista.com.mx/economia/ Mexico-ha-recibido-alrededor-de-300000-
registros-por-FATCA-20170904-0093.html
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concluye que dicha informacion es inexistente, o muy limitada en el mejor

de los casos.

De lo anterior se deriva que la informacion no sea compartida en
volumenes similares. Adicionalmente a esto, de acuerdo con el reporte del
regulador estadounidense Treasury Inspector General for Tax Administration
de julio de 2018, “Despite spending nearly $380 million, the internal revenue
service is still not prepared to enforce compliance with the foreign account tax
compliance act’30!, traducido como: “A pesar de gastar casi $380 millones,
el servicio de rentas internas aun no esta preparado para ejecutar el

cumplimiento con FATCA”.

Se concluye entonces que las autoridades estadounidenses en efecto
reciben informacion financiera de sus sujetos pasivos en el extranjero, a
través de un arduo trabajo de investigacion impuesto a las instituciones
financieras en los paises signatarios del acuerdo; pero a pesar de ello, no
tienen la capacidad de auditarlos. Y con relacion a la informacion que dichas
autoridades deben enviar a sus pares internacionales, incluyendo el SAT de

México, esta es minima o practicamente nula.

Es prioritario replantearse si el acuerdo interinstitucional FATCA se
encuentra en el mejor interés del gobierno mexicano, no necesariamente del

estadounidense.

301 Treasury Inspector General for Tax Administration, Despite spending nearly $380
million, the internal revenue service is still not prepared to enforce compliance with the foreign
account tax compliance act, E.UA., S de julio de 2018,
https:// www.treasury.gov/ tigta/ auditreports/ 201 8reports/201830040_oa_highlights.html
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CONCLUSIONES Y PROPUESTAS

Esta investigacion se ha propuesto como hipoétesis evaluar y confirmar
el apego a la legalidad del acuerdo FATCA a nivel doméstico e internacional.
Y derivado de dicha evaluacion, determinar las causas de ilegalidad, en caso
de existir, y las potenciales consecuencias de operar irregularmente. El
acuerdo FATCA es violatorio del derecho mexicano, del derecho

internacional y del derecho estadounidense por las siguientes razones:
Violaciones de FATCA al derecho positivo mexicano

Los acuerdos interinstitucionales no se mencionan en la Constitucion,
mucho menos otorgan autorizacion para afectar el patrimonio de un sector
de la poblacion mexicana por asi requerirlo un gobierno extranjero. En
realidad, dichos acuerdos, ajenos al sistema juridico nacional, fueron
incluidos en la Ley de Celebracion de Tratados en el sexenio de Carlos
Salinas de Gortari y como influencia directa de Estados Unidos, que en
efecto contempla los executive agreements. Su implementacion en nuestro
pais requiere una revision urgente, toda vez que también le permite a los
estados y municipios negociar acuerdos internacionales libremente y sin

revision por el senado.

Dice el articulo 124 de la carta magna que las facultades de los
funcionarios federales deben estar expresamente concedidas en la
constitucion. El fundamento juridico del acuerdo interinstitucional FATCA
adolece de incumplimiento con tal disposicion, toda vez que la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico no se encuentra expresamente facultada para
negociar y celebrar tratados de intercambio de informacion fiscal, siendo los
acuerdos interinstitucionales un instrumento cuestionable para ello, puesto

que los mismos tampoco existen en el texto constitucional.

La S.H.C.P. no esta autorizada en el derecho mexicano (Ley Organica
de la Administracion Publica Federal) a celebrar acuerdos
interinstitucionales, y estos no son el instrumento establecido por el Codigo
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Fiscal de la Federacion para compartir informacion fiscal de contribuyentes
ubicados en territorio mexicano, sino lo son los tratados ratificados por el

senado.

Considerando que el acuerdo interinstitucional sea el vehiculo
contemplado en la ley para dicho proposito, la legislacion federal es clara al
requerir que sea el Secretario de Hacienda el que firme dicho documento,
pues dicha obligacion es no delegable, como lo establece literalmente el
reglamento interior de la S.H.C.P. Esta situacion es violatoria de otro
precepto constitucional, el articulo 16 nada menos, el cual establece que los

actos de autoridad deben ser emitidos por autoridad competente.

A estas irregularidades se agrega la falta de publicacion en el Diario
Oficial de la Federacion. Establece el Codigo Civil Federal que las leyes,
reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de observancia
general, las cuales crean o modifican derechos y obligaciones, surten efectos
al publicarse en dicho vehiculo oficial. El acuerdo FATCA, como se ha
establecido en este trabajo, incumplié con ese requisito también, al ser dado
a conocer por la S.H.C.P. como parte del anexo 25 de la miscelanea fiscal

del ano 2014, ano posterior a la irregular firma del acuerdo.

FATCA obliga a las autoridades fiscales de otros paises, en México la
S.H.C.P., al envio de datos personales de ciudadanos norteamericanos al
IRS. En contraparte, este no envia el mismo volumen de datos personales
de mexicanos, porque no lo establece expresamente el acuerdo, y porque el
IRS no obliga a las instituciones financieras estadounidenses a rastrear

mexicanos en la misma forma.

Aun y cuando el IRS lo hiciera, el sistema fiscal mexicano no grava a
sus nacionales por el hecho de serlo, como lo hace Estados Unidos, por lo
que se veria impedido de obligar a tributar a un mexicano que emigré del
pais y no tiene fuente de ingreso ni residencia nacionales. Para ello se

requeririan reformas a la ley del ISR, Codigo Fiscal y otras normas
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tributarias, lo cual devengaria en un conflicto de normas con la Constitucion
Federal. En consecuencia, el acuerdo FATCA prueba ser carente de utilidad

practica para nuestro pais.

El acuerdo no es reciproco, no entrega la misma informacion que
solicita, y el codigo fiscal es claro al condicionar el envio de informacion
fiscal por parte de México a las autoridades fiscales de otras naciones, a la
existencia de reciprocidad. Pero aun si esta existiera, careceria de sentido o
valor, por la razéon mencionada, México y E.U.A. no gravan a sus nacionales

en la misma forma.

En el tema del tipo de informacion que FATCA solicita, los datos
personales de estadounidenses, la legislacion mexicana es explicita al
obligar a quien requiere de dicha informacion de informar claramente el
motivo y uso que dara a la misma, y cuando se trata de datos sensibles,
considerados aquellos cuyo mal wuso pueda dar lugar a actos
discriminatorios, a limitar aiin mas su manejo y aclarando el tiempo que se
utilizara dicha informacion, asi como posterior eliminacion. Nada de eso
ocurre con los procedimientos que emplean las instituciones financieras al
aperturar cuentas a estadounidenses y obtener sus datos personales, en los
cuales el aviso de privacidad es ambiguo e incompleto, utilizando términos
que solo un especialista en derecho fiscal internacional entenderia a
cabalidad. Por tanto, el consentimiento obtenido no es lo suficientemente

informado.

Asimismo, en el tema de las instituciones financieras extranjeras y su
relacion con estadounidenses, en este trabajo se han documentado casos de
actos discriminatorios en su contra en multiples paises, cuando las
primeras deciden simplemente no ofrecer servicios a este grupo de personas,
para ahorrarse los costosos tramites burocraticos internos a que la ley
FATCA los obliga. En consecuencia, la aplicacion de la ley deriva en actos

discriminatorios contra un grupo nacional, lo cual lesiona sus derechos
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fundamentales, y en el caso de México gozan exactamente de los mismos
derechos que el resto de los mexicanos por asi establecerlo el articulo
primero de la constitucion. Estos efectos ocurridos en otras naciones como
consecuencia de FATCA pueden repetirse en México, pais con mayor numero

de estadounidenses expatriados en el mundo.

En el tema de la diferenciacion con el trato fiscal a estadounidenses y
mexicanos, esta se da cuando el SAT da un trato diferenciado a unos y otros.
En el caso de los mexicanos, dicha informacién se utiliza con efectos
recaudatorios Unicamente cuando se comprueba la hipoétesis de
incumplimiento fiscal. En contraste, en el caso de los estadounidenses,
dicha informacion se entrega inmediatamente a un gobierno extranjero sin
el consentimiento debidamente informado de sus titulares, lo cual derivara

en un menoscabo a su patrimonio.
Violaciones de FATCA al Derecho Internacional Publico

Los principios de derecho internacional publico, que gobiernan las
relaciones internacionales, incluyen como wuno de sus principios
fundamentales el de la igualdad soberana, establecido en la carta de
Naciones Unidas. Ningun estado puede imponer sus leyes a otro, y cada uno
de ellos es libre de crear sus propias leyes. Este test claramente lo reprueba
la ley doméstica de Estados Unidos FATCA y su implementaciéon por la

fuerza a través del acuerdo interinstitucional.

Y derivado de lo anterior, viene la violacion al siguiente principio de
derecho internacional publico: el consentimiento. Si bien FATCA no obliga
directamente a los estados a ser miembros del acuerdo, si lo hace
indirectamente, a través de los multiples mecanismos de coaccion y
sanciones que tiene Estados Unidos sobre la mayoria de los estados
signatarios. Los tratados internacionales no deben ser celebrados bajo

coaccion entre los estados miembros de la ONU. Y una violaciéon mas a otro
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principio regulador de las relaciones internacionales, el de la reciprocidad.

Dar igual por igual. FATCA falla en los tres.

Con relacion a los tratados internacionales que dan soporte a FATCA,
en particular, el Convenio de Estrasburgo y el Acuerdo para el Intercambio
de Informacion Tributaria o AIIT, establecen claramente que las excepciones
a requerir informacion de contribuyentes ocurren cuando los costos de
hacerlo son excesivos, en cuyo caso el estado requirente debe sufragarlos, y
cuando dicho costo no justifica, en términos de lo obtenido, el continuar
solicitandolos. Derivado de esta investigacion se ha documentado, por las
propias auditorias federales estadounidenses, que para el gobierno
estadounidense FATCA no ha recaudado lo que originalmente se propuso, y
que los costos de implementacion superan ampliamente lo recaudado. En
todo caso, seria el gobierno estadounidense el que deberia costear la
implementacion de FATCA, como lo establecen los tratados tributarios

citados.

Finalmente, México es signatario de un instrumento de softlaw, la
Carta de Derechos del Contribuyente; la cual establece principios que las
administraciones fiscales no deben infringir en su trato con los sujetos
pasivos, como ejemplo: el derecho a no auto incriminarse (los formularios
bancarios donde el extranjero certifica su estatus y autoriza
inadvertidamente el uso de sus datos personales); o por otra parte, el
derecho a la intimidad (“...que la Administraciéon motive la trascendencia
tributaria cuando solicite esos datos”, situacion que no ocurre). Si bien los
principios de softlaw son no vinculantes, si constituyen una poderosa
influencia en las legislaciones positivas, pues generalmente tienden a ser
incorporados en ellas con la fuerza de la costumbre y la aceptacion

generalizada.

Violaciones de FATCA al derecho estadounidense
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En cuanto a la validez del acuerdo conforme a las leyes
norteamericanas, el mismo ha sido impugnado en su pais de origen por no
ser el instrumento adecuado para otorgar facultades a sus autoridades
financieras para celebrar este tipo de acuerdos, la misma irregularidad que
Meéxico. Este trabajo ha documentado la investigacion y recursos
presentados por académicos y congresistas de Estados Unidos, que detallan

la falta de atribuciones de aquellos funcionarios que lo firmaron.

En relacion a la idoneidad de FATCA como acuerdo directo entre
autoridades, tanto funcionarios diplomaticos de E.U.A. (Departamento de
Estado) como de México (S.R.E.) detallan en sus manuales internos, los
criterios para elegir un tratado ratificado por el senado sobre un acuerdo de
otro tipo, siendo relevante mencionar que entre varios criterios se enlistan
los de la prdctica internacional para ese tipo de acuerdos; si modifican leyes
existentes; si regulan materias de la federacién; si afectan derechos
personales, entre otros. Todos ellos aplican a FATCA, por lo que no hay duda
que el acuerdo interinstitucional no es el instrumento juridico idoneo para
esta materia y debe implementarse como tratado con ratificacion del senado

en México y la camara alta en E.U.A.

Otra infraccion de extrema gravedad al derecho constitucional
estadounidense hecha valer ante sus tribunales, consiste en la violacion a
la 14%. Enmienda, la clausula Equal Protection of the Laws, o proteccion
igualitaria de las leyes, al aumentar la carga tributaria a los
estadounidenses expatriados, dandoles trato discriminatorio respecto a los
que residen en E.U.A., y alin peor, sin dotarlos de representantes en su

congreso, o la llamada taxation without representation.

FATCA se plante6 originalmente como un acuerdo voluntario entre
naciones. Pero deja de serlo cuando Estados Unidos penaliza
economicamente a las instituciones financieras extranjeras si no cooperan,

pues todas ellas tienen transacciones con Estados Unidos todos los dias, y
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aun mas grave, porque el IRS lo ejecuta a través de la potestad del
Department of Justice, el cual utiliza al FBI, USCIS, ICE, entre otras
autoridades ejecutoras y de investigacion estadounidenses. En este trabajo
se han documentado casos en los que funcionarios bancarios europeos
fueron sometidos a procesos penales en territorio estadounidense, al aceptar
el incumplimiento con FATCA, cuando les fue propuesto como una trampa

por “agentes encubiertos” del FBI

Aunado a lo anterior, el costo de emplear horas hombre en rastrear
estadounidenses en todo el sistema bancario y reportarlo al IRS lo sufragan
las instituciones financieras, que trasladan dicho costo a sus
cuentahabientes regulares. En consecuencia, somos los ciudadanos
mexicanos, sin conexion alguna con Estados Unidos quienes pagamos por
la implementacion de FATCA. Adicionalmente, la institucion financiera
también incurre en los costos de contratacion de seguros contra posibles
demandas de usuarios por actos de negligencia o derivados del mal uso de
la informacion obtenida. Dichos gastos también los absorbe el banco y los

traslada a sus clientes.

Por las razones expuestas y otras mas, se concluye que, si bien es
prioritario atacar la evasion fiscal internacional, las medidas para lograrlo
deben ser adecuadamente enfocadas hacia las personas fisicas y juridicas
que realizan estas practicas para lograr mejores resultados, y sobre todo,
basandose en el estandar de prueba de la duda razonable. Generalizar la
evasion a todo un grupo nacional puede ser contraproducente, con magros
resultados y multiples violaciones al derecho internacional y doméstico en

el camino.

Si bien los acuerdos interinstitucionales logran su objetivo de manera
mas rapida y practica cuando agencias gubernamentales de dos paises

tratan y se obligan sin intermediarios, los mismos deben transformarse en
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tratados con ratificacion cuando caen en los criterios claramente trazados

por las autoridades diplomaticas.

En su version actual el acuerdo FATCA adolece de tales
irregularidades que nuestro sistema juridico permite su impugnacion a
través del juicio de amparo indirecto. Si bien no se tiene conocimiento a la
fecha de un caso presentado ante juzgados federales, es previsible que
ocurra, toda vez que se han presentado impugnaciones a FATCA en el Reino
Unido, Francia, Canada y el propio Estados Unidos, como se ha detallado
en este trabajo, y seria mas factible que ocurriera en México por el mayor

numero de estadounidenses entre nuestra poblacion que en esos paises.

Derivado del analisis de la legalidad/ilegalidad del acuerdo en estudio,
asi como sus potenciales consecuencias de continuar operando en su estado
actual, se derivan las siguientes conclusiones y propuestas, desde distintas

perspectivas.

1. Perspectiva desde los directamente afectados, la poblacién de origen
estadounidense en el pais, impugnacion del acuerdo por la via del

Jjuicio de amparo indirecto.
Se enlistan los siguientes conceptos de impugnacion:

e Establece el articulo 3 del Codigo Civil Federal que “Las leyes,
reglamentos, circulares o cualesquiera otras disposiciones de
observancia general, obligan y surten sus efectos tres dias después de

su publicacién en el Periddico Oficial”
Comentario: El acuerdo fue dado a conocer a través de los citados

anexos 25 y 25-BIS de la resolucion miscelanea fiscal del ano 2014,

en claro incumplimiento con el articulo de referencia.
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e Establece el Codigo Fiscal de la Federacion que la asistencia fiscal
internacional sera llevada a cabo conforme a lo estipulado en tratados

internacionales, y condicionado a la existencia de reciprocidad.

Articulo 69-A.- Las autoridades fiscales asistiran en el cobro y
recaudacion de los impuestos y sus accesorios exigibles por los
Estados extranjeros en términos de sus respectivas legislaciones,
cuando las autoridades fiscales extranjeras asi lo soliciten, en los
términos de los tratados internacionales de los que México sea parte,
siempre que exista reciprocidad.

Comentario: El acuerdo no se contempla en lo establecido por el
numeral citado, y aunado a ello, no existen obligaciones de
reciprocidad factica en su texto, y tampoco ocurre en la practica el

intercambio equivalente de informacion.

e Establece el Reglamento interior de la Secretaria de Hacienda que la
facultad de celebrar acuerdos de la naturaleza de FATCA es no

delegable:

Articulo 60. El Secretario tendra las siguientes facultades no
delegables:

XXVI. Intervenir en los convenios que celebre el Ejecutivo Federal
cuando incluyan materias de la competencia de la Secretaria;

Comentario: Como se ha mencionado en este trabajo, el acuerdo
FATCA fue firmado por el subsecretario de la S.H.C.P. en su momento,
incumpliendo con lo establecido en el reglamento de referencia, lo cual
lleva al siguiente concepto de violacion, esta vez de un precepto

constitucional.

e Establece el articulo 16 constitucional: “Nadie puede ser molestado
en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud

de mandamiento escrito de la autoridad competente...”

Comentario: El juicio de amparo, también llamado juicio de garantias,
es el medio idoneo para proteger a los gobernados contra actos de

autoridad lesivos de sus derechos, entre los que se encuentran los
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extranjeros radicados en México. Este grupo poblacional es molestado
en sus papeles o posesiones, por un acuerdo firmado por autoridad

no competente.

Establece el articulo 16 constitucional: “...Toda persona tiene derecho
a la proteccion de sus datos personales, al acceso, rectificacion y

cancelacion de los mismos...”

Comentario: En este trabajo se ha documentado la forma en la que se
obtienen los datos personales de estadounidenses con residencia en
el pais por parte de instituciones financieras, mediante avisos de
privacidad omisos y ambiguos, o que no son lo suficientemente
aclaratorios de las consecuencias de la transmision de dicha
informacion. La forma en la que se lleva a cabo la obtencion de estos

datos coloca a este grupo de personas en estado de indefension.

Establece el articulo 15 constitucional:

No se autoriza la celebracion ... de convenios o tratados en virtud de
los que se alteren los derechos humanos reconocidos por esta
Constitucion y en los tratados internacionales de los que el Estado
Mexicano sea parte.

Comentario: El acuerdo de estudio efectivamente altera los derechos
humanos de los cuales gozan los estadounidenses radicados en
México, al entregar datos personales a un gobierno extranjero, cuya

consecuencia sera la afectacion de su patrimonio.

Establece el articulo 1 constitucional:

En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de
las garantias para su proteccion...

...Las normas relativas a los derechos humanos se interpretaran de
conformidad con esta Constitucion y con los tratados internacionales
de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas la proteccion
mas amplia.
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Comentario: El grupo de estadounidenses radicados en el pais goza
de los derechos humanos y garantias que la Constitucién otorga vy,
por tanto, les es posible protegerse contra la violacion de estos por los
mismos medios que los nacionales, como el juicio de amparo, pues

gozan de la proteccion mads amplia.

Los anteriores son, de manera enunciativa mas no limitativa, conceptos
de violacion a la Constitucion y leyes federales que vulneran los derechos
del grupo de estadounidenses, contra los cuales seria factible solicitar la
proteccion de la justicia federal por cualquier persona de dicho grupo que
considere sus intereses agraviados o incluso por la Comision Nacional de

los Derechos Humanos.

2. Perspectiva desde la autoridad recaudatoria de México, correccion de

vicios de origen del acuerdo o cancelacién del mismo.

Vistas las cuantiosas irregularidades del acuerdo, asi como los multiples
conceptos de violacion al derecho mexicano, y en el supuesto de que las
autoridades recaudatorias mexicanas continuaran en los anos siguientes
ejerciendo este tipo de colaboracion internacional, seria adecuada una
revision minuciosa a su implementacion. Por principio de cuentas, el
articulo 8 del acuerdo establece la realizacion de consultas solicitadas por
cualquiera de las partes en caso de encontrar dificultades en la
implementacion, o la modificacion del acuerdo cuando ambas partes lo
acuerden por escrito. En consecuencia, y previendo posibles impugnaciones
constitucionales, el gobierno federal podria solicitar consultas al gobierno
estadounidense para replantear los términos del acuerdo, si lo que se

pretende es continuarlo de manera eficiente.

Alternativamente, el acuerdo contempla su terminacion anticipada por
cualquiera de las partes, dando un preaviso a la otra parte de 12 meses. El
texto del acuerdo no condiciona a las partes a la realizacion de ningtan otro

tramite o de autorizacion de sus congresos. En ejercicio de su soberania,
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nuestro pais podria plantear la terminacion del acuerdo, visto que no ha
sido de utilidad para México, o utilizarlo como moneda de cambio en
negociaciones en otros rubros de la relacion bilateral dada la complejidad
de las relaciones Meéxico-E.U.A., pero en cualquier circunstancia, no
modificar los términos del acuerdo tendra riesgos potenciales en cuanto a

incumplimiento, impugnaciones y costos fuera de control.

En el caso de optar por corregir la implementacion del acuerdo en el
derecho mexicano sin renegociarlo con E.U.A., el mismo deberia, entre otras

medidas:

e Ser publicado en el Diario Oficial de la Federacion como se planteo
con anterioridad, en apego a lo dispuesto en el Codigo Civil Federal.

e Darle validez a la firma modificando el reglamento interior de la
S.H.C.P. para autorizar la vigencia del acuerdo via la firma de un
subsecretario.

e Corregir los avisos de privacidad por los cuales se informa al
extranjero sobre el uso que se dara a sus datos personales,
mencionando los derechos ARCO, pero haciendo explicita la
trasnmision de éstos a las autoridades tributarias extranjeras y el
agravamiento en su patrimonio como consecuencia directa.

e Reforma al texto del articulo 69-A del Codigo Fiscal para permitir la
asistencia tributaria mediante acuerdos interinstitucionales y no
tratados.

e Condicionar el envio de informacion sobre contribuyentes
estadounidenses a la entrega de volumenes proporcionales de
informacion de los connacionales en el extranjero.

e Reformar los articulos constitucionales en su parte dogmatica,
haciendo excepciones con los extranjeros en lo referente a otorgarles
los mismos derechos que a los mexicanos, lo cual se antoja
complicado porque dicha igualdad se sustenta en instrumentos

juridicos internacionales de los que México es signatario. Sin
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embargo, lo anterior no es imposible, pues otros paises, Estados
Unidos incluido, no otorga dicha igualdad en derechos fundamentales
a los extranjeros (vr.g, seguridad social, estatus migratorio, acceso al

trabajo formal, acceso a la educacion, entre muchos otros).

Cabe mencionar que, aun tomando las medidas anteriores, el acuerdo
basado en la ley estadounidense FATCA es de tal incongruencia con el
derecho mexicano que dificilmente encuentra una recepcion armoniosa en

nuestro sistema juridico.

3. Perspectiva desde el estado mexicano y la idoneidad de los acuerdos
interinstitucionales como vehiculo para las relaciones internacionales,

andlisis de dichos instrumentos.

En esta investigacion se han documentado las iniciativas de reforma a la
Ley de Celebracion de Tratados que regula insuficientemente a los acuerdos
interinstitucionales, como la de la senadora Maria Guadalupe Murguia
Gutiérrez propuesta en el ano 2019 en la que planteaba que los acuerdos
no son contemplados en la Constitucion y en consecuencia no son ley
suprema de la Union, no son aprobados por el Senado ni negociados por el
Presidente, violando con esto la Carta Magna. Sobre todo, la iniciativa
muestra preocupacion, justificadamente, a que los acuerdos incurran en

obligaciones de estado.

Otra propuesta de reforma, del ano 2010, planteaba inquietudes
similares, en especifico, la de requerir del estudio y aprobacion del Senado,
y en concreto, planteaba dos cosas: el conocimiento previo del proyecto de
acuerdo por parte del Senado, y su posterior publicacion en el diario oficial.
Aunado a estas, se encuentra el proyecto de decreto por el que se expide la
Ley sobre Celebracion y Aprobacion de Tratados Internacionales también
del ano 2010, por parte del senador Tomas Torres Mercado, en el cual
establecia que los acuerdos interinstitucionales son una figura juridica

ajena a nuestra legislacion, y que permitian una diplomacia secreta, por su
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ausencia de mecanismos de control. Hacia énfasis en que la Secretaria de
Relaciones Exteriores era la inica autoridad idénea y legitima para negociar
y aprobar dichos acuerdos, y que en el caso de acuerdos interinstitucionales
que regularan, entre otros, temas migratorios y de derechos humanos (como
FATCA), estos tendrian que celebrarse imperativamente por la via de los
tratados con ratificacion del Senado. Finalmente, la iniciativa proponia
establecer criterios para las autoridades federales y locales con el fin de
armonizar sus legislaciones a los compromisos internacionales adquiridos
por el Estado mexicano, los cuales serian de gran ventaja para la insercion

armonica de FATCA en la actualidad.

Las iniciativas presentadas han sintetizado eficientemente las
necesidades de modificacion o incluso eliminacion de la figura del acuerdo
interinstitucional. Sin embargo, debido al tiempo que lleva operando, y en
algunos casos de manera exitosa, como los acuerdos de hermanamiento de
ciudades, o los de cooperacion académica de universidades publicas,
eliminar dicha figura de la legislacion mexicana actual probablemente seria

inviable.

No obstante, seria recomendable retomar las propuestas legislativas y
delimitar el alcance del acuerdo interinstitucional, apegandose a los criterios
de la propia S.R.E. mencionados en esta investigacion: Si la materia del
tratado se encuentra regulada por el articulo 73 de la CPEUM; si involucra
a la nacion como un todo y su aplicacion tiene lugar en todo el territorio
nacional; si afecta la esfera juridica de los particulares; y si amplia o
modifica la legislacion existente, el acuerdo interinstitucional no seria la via

idonea.

A continuacion, se presenta una propuesta de modificacion a la citada
Ley de Celebracion de Tratados, la cual, sin necesidad de reformar atin mas
leyes relativas o la propia Constitucion, o de eliminar la figura del acuerdo

interinstitucional de nuestro sistema juridico, limitaria materias concretas
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que no deben negociarse por dicha via sin supervision del senado, debido a

su trascendencia.

Propuesta de reforma al articulo primero de la Ley sobre la Celebracion de

Tratados vigente

Ley sobre la Celebracion de Tratados, | Propuesta de reforma
Articulo 1°., Texto vigente
La presente Ley tiene por objeto La presente Ley tiene por objeto
regular la celebracion de tratados y regular la celebracion de tratados y
acuerdos interinstitucionales en el acuerdos interinstitucionales en el
ambito internacional. Los tratados ambito internacional. Los tratados
so6lo podran ser celebrados entre el s6lo podran ser celebrados entre el
Gobierno de los Estados Unidos Gobierno de los Estados Unidos
Mexicanos y uno o varios sujetos de Mexicanos y uno o varios sujetos de
derecho internacional publico. Los derecho internacional publico. Los
acuerdos interinstitucionales so6lo acuerdos interinstitucionales so6lo
podran ser celebrados entre una podran ser celebrados entre una
dependencia u organismos dependencia u organismos
descentralizados de la Administracion | descentralizados de la Administracion
Publica Federal, Estatal o Municipal, Publica Federal, Estatal o Municipal,
la Fiscalia General de la Republica y la Fiscalia General de la Republica y
uno o varios organos gubernamentales | uno o varios 6rganos gubernamentales
extranjeros u organizaciones extranjeros u organizaciones
internacionales. internacionales. Cuando se trate de
materias relacionadas con derechos
humanos, migracion, seguridad
nacional, asi como impuestos
domésticos y extranjeros, la via
para su celebracion sera la de
tratados, excluyendo a los acuerdos
interinstitucionales para este
proposito.

Debemos continuar investigando las consecuencias de wuna
cooperacion internacional cimentada en bases endebles y con vision
unilateral, asi como abrir a revision cual es la mejor manera de lograr
convenios internacionales vinculantes que beneficien por igual a los paises
involucrados.

El derecho internacional tiene siglos de existencia y ha desarrollado

instituciones y estructuras formales, eficientes y justas para lograr los
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objetivos de las naciones cuando planean conjuntamente. Este debe

prevalecer siempre sobre la Real Politik, o la “diplomacia pragmatica”.
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