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ANTECEDENTES

El 18 de marzo de 2010 el Presidente Obama promulg6 la ley conocida como el HIRE ACT (la “Ley”) tendiente a crear
incentivos para impulsar la creacién de empleo en los Estados Unidos de América (“EUA”). Como parte de las medidas
para contrarrestar el costo fiscal de la Ley, se incluyé una serie de disposiciones en materia de control y fiscalizaciéon de
operaciones internacionales. A este grupo de disposiciones se le conoce como el “Foreign Account Tax Compliance Act” o
FATCA por sus siglas.!

En esencia FATCA es un nuevo y complejo sistema de obligaciones informativas y de retencién de impuestos que afectan
principalmente a entidades del sector financiero internacional (Foreign Financial linstitutions o “FF1”) y entidades no
financieras privadas (Non-Financial Foreign Entities o “NFFE”) que mantienen contactos con los EUA.

Las autoridades fiscales de los EUA (el Internal Revenue Service o “IRS” por sus siglas y el Departamento del Tesoro) han
manifestado que ademas de su potencial recaudatorio, FATCA representa una muy importante herramienta para el
control y fiscalizacion de su base de contribuyentes respecto de sus activos e ingresos en el extranjero.2

El propésito de este articulo es proveer a los profesionistas fiscales y financieros de México y otros paises de
Latinoamérica con un panorama general de los aspectos fundamentales de FATCA con el fin de que puedan empezar a
identificar aquellos temas que pudieran ser relevantes para sus clientes y sus empresas3.

Por lo novedoso y amplio de las disposiciones de FATCA y el gran cumulo de disposiciones complementarias que el
gobierno de los EUA emitira al respecto en el corto y mediano plazo, los profesionistas y sus clientes deben de actualizar
de manera constante su entendimiento e informaciéon sobre FATCA.

PRINCIPALES ELEMENTOS DE FATCA

FATCA establece un importante nimero de nuevas reglas en materia fiscal internacional, sin embargo por el enfoque del
presente articulo nos enfocaremos en esta ocasidn a los siguientes elementos#:

1 FATCA se incluyé en el HIRE ACT como parte de las medidas recaudatorias que buscan compensar el costo de los incentivos para la
creacion de empleo contenidos en dicha Ley. El Reporte del “Joint Committee on Taxation” del Congreso de los EUA estim6 el potencial
recaudatorio de las disposiciones de FATCA contenidas en el HIRE Act en aproximadamente USD $7.67 billones durante los primeros 10
afios siguientes a su aplicacion.

2 Ver comentarios presentados por el Comisionado del IRS, Doug Shulman durante la 232 Edicién del Instituto de Impuestos
Internacionales de la Universidad George Washington el 9 de Diciembre de 2010: http://www.irs.gov/irs/article/0,id=232223,00.html
donde sefiald respecto de FATCA: “This is the most important development in international information reporting in a generation, and it is
a big step forward in our efforts to combat tax evasion” (traduccién libre: “Este es el desarrollo mas importante en informacién
internacional en una generacién y es un gran paso adelante en nuestros esfuerzos para combatir la evasion fiscal”).

3 El presente articulo no pretende ni debe ser considerado como asesoria legal o fiscal. Es recomendable y necesario que cada
contribuyente, persona o entidad que pueda ser afectado por los temas que aqui se mencionan y discuten busque y obtenga asersoria
experta independiente.

4+ Ademas de las disposiciones que afectan directamente a FFIs y NFFEs que se discuten en este articulo, FATCA incluye otras. Por su
relevancia destacan las siguientes:

a) Se establece una nueva obligacién informativa para residentes o ciudadanos de los EUA consistente en reportar
“activos financieros extranjeros” que tengan un valor de mas de USD $50,000. El concepto de activo reportable es
amplio e incluye cuentas en instituciones financieras asi como participacién en entidades y fideicomisos extranjeros

b) Se establece la obligacién para ciudadanos o residentes fiscales de los EUA de informar su tenencia en una
corporacion que sea considerada una “Passive Foreign Investment Corporation” o “PFIC”. Una PFIC generalmente es
una corporacion extranjera que durante el ejercicio fiscal 75% o mas de sus ingresos son pasivos o en promedio
50% de sus activos producen o se mantienen para producir ingresos pasivos. Anteriormente esta obligacion solo
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a)

b)

Se establece una retencion impositiva del 30% sobre cualquier pago (sin importar si existe o no ganancia)
de fuente de los EUA que se haga a una entidad financiera extranjera que no tenga un convenio con el IRS
(un “Convenio FATCA”). En el caso de ausencia de dicho convenio, los beneficios de un Tratado Fiscal
deberan ser ejercidos mediante solicitudes de devolucién de impuestos. El concepto de entidad financiera
extranjera es amplio e incluye a bancos, aseguradoras, depositarias, casas de bolsa, intermediarios y
agentes financieros y fondos.

Se establece una retencion del 30% sobre pagos (sin importar si existe o no ganancia) de fuente de los EUA
a ciertas entidades extranjeras si no certifican la identidad de sus duefios beneficiarios tltimos (beneficial
owners).

Se aumenta de 3 a 6 afios el plazo de caducidad de las facultades de la autoridad fiscal para revisar
declaraciones que involucran transacciones cubiertas por FATCA.

Se establece una retencién del 30% a montos pagados a un extranjero bajo contratos de monto nocional
que tienen como activos subyacentes acciones de corporaciones de los EUA. A estos efectos, se definen a
dichos pagos como pagos de “equivalentes de dividendos”.

Se niega la deduccién de pagos de interés que se hagan respecto de obligaciones que hayan sido o sean
emitidas al portador (i.e., no registradas y que se permitian con la condicién de que estuvieran destinadas a
extranjeros). También niega la exencidn fiscal respecto de intereses pagados a raiz de la mayoria de bonos
al portador (i.e., no registrados) emitidos por gobiernos estatales o municipales de los EUA.

A continuacion expandimos el comentario respecto de los puntos que consideramos mas relevantes de acuerdo al enfoque
del presente articulo.

REGIMEN APLICABLE A INSTITUCIONES FINANCIERAS EXTRANJERAS (FOREIGN FINANCIAL INSTITUTIONS O “FFIS”)

FATCA crea un nuevo sistema de retenciones al afiadir un Capitulo Cuarto (Secciones 1471 a la 1474 inclusive) al Codigo
de Rentas Internas de los EUA (Internal Revenue Code o “IRC”) y cuyos sujetos son ciertas FFIs y ciertas entidades
extranjeras no financieras (Non-Financial Foreign Entities o “NFFEs”).

CONCEPTO DE ENTIDAD FINANCIERA

La Seccion 1471(d)(5) del IRC define como entidad financiera a una entidad:

a) que acepte depositos en el marco de sus operaciones cotidianas funcionando como banco o similar;

b)que mantiene activos financieros por cuenta de otros como parte substancial de sus actividades de
negocios;

c) cuyas actividades principales de negocio (o si asi se presentan ante terceros) incluyen entre otros, la
inversion, reinversion o comercio de valores, commodities, participaciones en sociedades, futuros,
opciones y otros derivados.

Para evitar este nuevo sistema de retenciones, las FFIs y las NFFEs sujetos del mismo deben de llevar a cabo una serie de
revelaciones e informes sobre sus cuentahabientes y beneficiarios dltimos que sean residentes o ciudadanos de los EUA

d)

e)

surgia cuando se realizaba cierta eleccion fiscal, se recibian distribuciones de parte de una PFIC o se disponia de un
interés en la misma.

Se modifica la penalidad por falta de presentaciéon oportuna de declaraciones informativas relacionadas con
Fideicomisos Extranjeros (forma 3520) al imponer una penalidad minima equivalente a USD $10,000, lo que hace que
ahora la penalidad sea lo que sea mayor entre USD $10,000 o 35% del monto no reportado.

Se aumenta una penalidad equivalente al 40% respecto de montos de impuesto no pagados en relacién con una
transaccion a la que le aplica una obligacién de reporte respecto de un activo financiero.

Se establece una presuncién de que cualquier fideicomiso establecido por un residente fiscal o ciudadano de los EUA
tiene beneficiarios que también son residentes fiscales de los EUA.

Se establece que el uso o préstamo de propiedad de un fideicomiso extranjero por parte de un residente fiscal o
ciudadano de los EUA sera tratada como una distribucién por parte del Fideicomiso lo que podria dar lugar a: i)
obligaciones informativas para el fideicomitente como para los beneficiarios del fideicomiso (y la consecuente
exposicion a penalidades), ii) un ingreso “fantasma” (en crédito) gravable para el fideicomitente.
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como lo explicamos mas adelante. De manera particular, las FFIs deben de tener un convenio con las autoridades fiscales
de los EUA que regira el cumplimiento de las obligaciones informativas de la FFI.

NUEVO SISTEMA DE RETENCIONES

En el caso de FFIs, el nuevo sistema de retenciones prevé la aplicaciéon de una retencién equivalente al 30% sobre el
monto bruto de ciertos pagos (i.e., “pagos sujeto a retencidén”) que se hagan a FFIs a partir del 1 de enero de 2013.

Si bien el sujeto del impuesto a retenerse bajo FATCA es el “beneficiario ultimo” (beneficial owner) del pago y por lo tanto
la persona que en su caso podria solicitar una devolucién por pago del impuesto en exceso,> la obligacién de retencion
aplica tanto a quien realiza el pago como a la FFI que actia como “agente” del beneficiario ultimo del pago. En este
sentido, la Seccién 1473(4) define como “agente retenedor” a toda persona que en cualquier capacidad tenga control o
custodia, reciba, disponga o pague cualquier cantidad que sea considerada un “pago sujeto de retenciéon” (segun
explicamos dicho término mas adelante).

Asi mismo, la Seccidn 1474(a) establece la responsabilidad directa y solidaria de todo “agente retenedor” respecto del
impuesto que conforme a FATCA deba ser retenido con relacién a cada “pago sujeto de retencién”. Esta Seccidén 1471(a)
también establece una indemnizacidn estatutaria a favor de los agentes retenedores respecto de reclamos o demandas de
cualquier persona en relacién a las retenciones realizadas conforme FATCA.

Lo amplio del concepto de “agente retenedor” y el grado de responsabilidad que la Ley le impone a quien pudiera
considerarse un “agente retenedor” probablemente traera como consecuencia escenarios de sobre retencion o inclusive
conflictos sobre definicién de responsabilidades individuales entre personas participantes en un proceso de pago o en
una transaccién particular.

Existen también reglas para el caso donde la FFI es el “beneficiario ultimo” del pago, incluyendo la limitacién en el monto
acreditable o sujeto a una devolucién a una cantidad equivalente a la que tendria derecho al aplicar un tratado fiscal
(aplicable al caso) y la negacidon de intereses a las cantidades debidas respecto de una solicitud de devolucién de
impuestos.6

Es importante mencionar que el régimen de retencién contenido en el Capitulo 3 del IRC (Secciones 1441 a la 1446)
continuara aplicando (incluyendo a ingresos FDAP7 que normalmente estan sujetos a una retencion del 30% que puede
ser reducida por la aplicacién de un Tratado Fiscal), sin embargo la aplicacion de FATCA evitara que se puedan
aprovechar los beneficios de un Tratado Fiscal aplicable para poder reducir la tasa general de retencién en el caso de
pagos a FFl y a NFFE que sean sujetos de FATCA. En estos casos, existe la posibilidad de aplicar los beneficios del Tratado
correspondiente mediante una solicitud de devolucion de impuestos.8 Es de mencionar que el proceso de solicitud de
devolucién de impuestos por una “sobre retencidon” (e.g., por aplicacion de un beneficio contenido en un Tratado Fiscal a
un pago sujeto de retencién al amparo de FATCA) es un proceso por separado e independiente que corresponde iniciar al
beneficiario o duefio dltimo de los recursos (e.g., al cliente de la FFI) cuyo pago dieron lugar a la retencién al amparo de
FATCA, no obstante la retencion se haya realizado al hacerse un pago a la FFI.

La nueva Seccién 1473 (1)(A)(i) del IRC contiene la definicién del concepto de “pagos sujetos a retencién” (“witholdable
payments”) e incluye: a) cualquier pago de intereses (incluyendo el implicito en bonos al descuento), dividendos, rentas,
sueldos, salarios, anualidades o pagos vitalicios, primas, compensaciones, remuneraciones, emolumentos y otros tipos de
ganancias, utilidades e ingreso preestablecido o determinable, anual o periddico (ingresos FDAP?) si dichos pagos son de
fuente de los EUA y b) montos brutos derivados de la venta o disposicidon (i.e., enajenaciéon) de cualquier tipo de
propiedad que por su tipo pueda producir interés o dividendos de fuentes de los EUA. Se exenta de esta definicién
cualquier tipo de ingreso que es considerado como “efectivamente conectado” a un “United States Trade or Business” 10
(concepto similar a un establecimiento permanente) pues en esos casos se presume que dichos ingresos se encuentran ya
sujetos a un mecanismo de imposicioén y retenciones adecuado.

Es especialmente importante destacar que el nuevo régimen prevalece sobre el régimen de exencién previsto en las
Secciones 871 y 881 del IRC para intereses de portafolio. Esto es relevante dado que un gran niimero de transacciones
estan estructuradas de forma que aprovechan la exencién de retencién prevista para intereses de portafolio. Entre las

5 Ver Seccion 1474(b)(1) del IRC
6 Ver Seccion 1474(b)(2)(A)(i) del IRC

7 FDAP es el acronimo de “Fixed, Determinable, Annual and Periodic”y que se encuentra definido en la Seccién 871(a) del IRC para el caso
de individuos y en la Seccién 881(a) para el caso de corporaciones.

8 Ver Seccién 1474(b) del IRC.
9 Ver 4 Supra.
10 Ver Secciones 871(b)(1) y 882(a)(1) del IRC.
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obligaciones que comunmente se estructuran para calificar para el régimen de exencién aplicable a intereses de
“portafolio” se encuentran los Bonos del Tesoro de los EUA y un gran nimero de bonos emitidos por corporaciones de los
EUA y que se intercambian en mercados bursatiles. En la medida de que la Ley permite al gobierno de los EUA exentar a
ciertos tipos de pagos o ingresos del régimen (al exceptuarlos de la definicién de “pagos sujetos a retenciéon”!l), es
previsible (aunque no seguro) que exista alguna regla que aplique a intereses de portafolio.

Lo extenso del concepto de “pagos sujetos a retenciéon” seguramente serd uno de los elementos de mayor discusién en la
aplicacion de las reglas de FATCA. Existen un sinnimero de ejemplos de transacciones que de forma inadvertida por sus
participantes podrian caer dentro de estas reglas creando incertidumbre y altos costos potenciales para las partes. Por
ejemplo, el caso de un individuo de nacionalidad mexicana y a la vez ciudadano de los EUA que tenga un crédito con una
FFI (e.g., un banco mexicano) y que no este cubierta por alguna de las excepciones del régimen de FATCA. En ese caso,
dicho individuo (al que le aplica FATCA en base a su ciudadania de los EUA) debera retener 30% de cada pago de
intereses que haga al banco (que tendra fuente en los EUA al ser derivados de una obligacién de un ciudadano de los
EUA). La retenciéon muy probablemente serd rechazada por el banco e inclusive podria dar lugar a una violacién del
contrato de crédito en cuestién. Sin embargo, el individuo tendra la obligacién de enterar el impuesto retenido al IRS y
como agente retenedor tendra responsabilidad directa.12

INFORMACION QUE DEBE PROPORCIONARSE PARA EVITAR RETENCION

Una FFI puede evitar este régimen de retenciones al suscribir un convenio conforme lo prevé la Secciéon 1471(b) del IRC
(un “Convenio FATCA”). Alternativamente, una FFI puede optar por sujetarse a las mismas obligaciones a las que esta
sujeta una institucion financiera doméstica y que se le conoce como el “Sistema de Reporte Forma 1099”.13 Cabe sefialar
que esta opcién debe de estar contenida en un Convenio FATCA.14

Dado que la Ley en principio no tiene una aplicacién extraterritorial, la posibilidad de poder celebrar un Convenio FATCA
o de elegir el Sistema de Reporte Forma 1099 son voluntarios para una FFI. En este sentido, FATCA crea incentivo
poderoso para que una FFI determinada tome “voluntariamente” la opcién. Es previsible que una FFI que sea sujeta del
régimen de retenciones que prevé FATCA se sitie en una posiciéon de desventaja competitiva en el mercado con relacién a
competidores que han celebrado un Convenio FATCA o que estan en alguna categoria exenta. Por otro lado, algunos
comentaristas especulan que algunas FFIs decidiran evitar cualquier contacto con los EUA ante la complejidad y costo de
cumplimiento que implica FATCA.

Un Convenio FATCA deberd contener, entre otras, las siguientes obligaciones por parte de la FFI de que se trate:

a) Obtener la informacién que sea necesaria de cada uno de sus cuentas y cuentahabientes para determinar
si se trata de “Cuentas de los EUA"15 (i.e., propiedad de residentes fiscales de los EUA). Esta obligacion
incluye el proceso de apertura de la cuenta y el monitoreo de la mismas durante toda su vigencia. Cabe
mencionar que estin exceptuadas las cuentas que en ningin momento en el afio tenga un saldo mayor al
equivalente a USD $50,00016. La determinacion de cuales cuentas denominadas en monedas distintas al
dolar de los EUA estan incluidas en o exentas de la definicién de “Cuenta de los EUA” serd un reto
importante para las FFIs.

b) Cumplir con los procesos de identificacion y verificaciéon que el gobierno de los EUA establezca
(generalmente mediante disposiciones reglamentarias) para la identificacién de Cuentas de los EUA.

) Llevar a cabo reportes anuales respecto de las Cuentas de los EUA que mantenga.

d) Retener y enterar un impuesto equivalente al 30% de cualquier pago que se haga por su conducto a un

cuentahabiente “recalcitrante”!? (i.e. que no ha proporcionado informacién para determinar si se trata o
no de un residente fiscal de los EUA) u a otra FFI que a su vez no tenga vigente un Convenio FATCA, un
Sistema de Reporte Forma 1099 o este exenta de las disposiciones de FATCA.

11 Ver Secciones 1471(f)(4) y 1472(c)(2) del IRC.
12 Ver Seccién 1474(a) del IRC.

13 Ver Seccién 1471(C)(2) del IRC.

14 Ver Secciéon 1471(C)(2)(B) del IRC.

15 Ver Seccién 1471(d)(1)(A) del IRC que define el término “United States Account” y las excepciones al mismo bajo la Seccién
1471(d)(1)(B) del IRC.

16 Ver la Seccion 1471(d)(1)(B) del IRC.

17 Ver Secciéon 1471(d)(6) del IRC que define a un cuentahabiente “recalcitrante” como una persona que no entrega la informacién
requerida por la FFI dentro de un tiempo razonable o bien que no otorga una renuncia a sus derechos derivados de obligaciones legales
de secrecia de la FFL.
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e) Cumplir con requerimientos que le haga el gobierno de los EUA en relacién a Cuentas de los EUA.

f) En el caso de que una ley extranjera no permita cumplir con las obligaciones de entrega de la informacién
correspondiente al gobierno de los EUA (e.g., leyes de secrecia bancaria o fiduciaria), obtener un
consentimiento de cada cuentahabiente y en el caso de un cuentahabiente que no otorgue su
consentimiento (en un tiempo razonable), cerrar la cuenta del mismo. Cabe sefialar que en estos casos
FATCA no prevé el caso de que existen leyes u otras disposiciones relacionadas con la protecciéon de
consumidores en general y de servicios financieros en particular que puedan entrar en conflicto.

El gobierno de los EUA tiene la facultad conforme a la Ley de dar por terminado cualquier Convenio FATCA si estima que
la FFI no esta dando debido cumplimiento al mismo.

La informacién que cada FFI debe reportar al gobierno de los EUA al amparo de un Convenio FATCA incluye la siguiente:

a) nombre, domicilio y nimero de identificaciéon fiscal (de los EUA) de cada cuentahabiente que sea
residente fiscal de los EUA y en el caso de una cuenta mantenida por una entidad extranjera que tenga
duefios de los EUA18 (definida como tal al tener por lo menos a un duefio que sea residente de los EUA y
que sea propietario de manera directa o indirecta de 10% o mas de la entidad y designado como un
“duefio substancial de los EUA” 19) la misma informacién por cada “duefio substancial de los EUA”;

b) el nimero de cuenta;
) los balances y valores de la cuenta; y
d) los cargos y abonos a la cuenta.

El tipo de cuentas sujetas de este régimen incluyen tanto cuentas de depdsito como de custodia. También se incluyen
inversiones en el capital o respecto de deuda emitida por las FFIs y que no sean intercambiada en un mercado bursatil.

Como lo mencionamos antes y conforme lo prevé la Ley, esta pendiente de emitirse un gran cimulo de disposiciones
reglamentarias y administrativas para la implementacion de FATCA. En razén de esto, es previsible que varios de los
requerimientos que se establecen arriba se detallen, amplien o modifiquen en un futuro.

La Ley prevé que el gobierno de los EUA pueda determinar que una FFI cumple con las obligaciones de reporte
establecidas en la Seccién 1471(b) sin necesidad de celebrar un Convenio FATCA en los siguientes casos:

a) Cuando una FFI cumpla con los requerimientos del gobierno de los EUA para: (i) asegurar que no
mantiene cuentas propiedad de residentes fiscales de los EUA y (ii) en relacién a cuentas de otras FFIs en
la institucion de que se trate; o

b) Cuando la FFI sea parte de un tipo de instituciones que el gobierno de los EUA determine que no es
necesario aplicarle las disposiciones de FATCA (e.g. por no existir riesgo de que residentes fiscales de los
EUA puedan usarla para transacciones que resulten en evasion fiscal de los EUA).

PAGOS EXENTOS DEL NUEVO SISTEMA DE RETENCION

Ademas de lo anterior, la Ley prevé que es exceptiien de retencion los pagos donde el beneficiario ultimo es alguno de los
siguientes:20

a) gobiernos extranjeros, sus subdivisiones y sus agencias;

b) organizaciones internacionales y sus agencias;

) bancos centrales extranjeros; y

d) otro tipo de personas que el gobierno de los EUA identifique en base a que representan un bajo riesgo de

evasion fiscal.
La Ley no prevé que el gobierno de los EUA pueda exentar a FFI en lo individual.

Es importante destacar que la Ley en su Seccién 501(a) establece que las disposiciones de FATCA (en particular la
retencién sobre “pagos sujetos de retencién”) serdn aplicables a partir de pagos que se realicen después del 31 de
diciembre de 2012. Esto implica que aquellas FFIs que potencialmente sean afectadas por FATCA y deseen celebrar un
Convenio FATCA, tienen un periodo relativamente corto para poder estar listas para el inicio de la aplicaciéon de FATCA.

18 Ver Seccion 171(d)(3) del IRC.
19 Ver Seccion 1473(2)(A) del IRC.
20 Ver Seccion 1471(f).
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Existe especulacién en que por lo complicado y extenso del régimen, el gobierno de los EUA podria otorgar alguna
extension, sin embargo esta posibilidad requeriria de accidon del Congreso de los EUA.

No obstante lo anterior, de acuerdo con el primer grupo de reglas emitidas por las autoridades fiscales de los EUA (el
“Internal Revenue Service” o “IRS”) el 27 de agosto de 201021, los pagos que se deriven de obligaciones vigentes al 18 de
marzo de 2010, no estaradn sujetos a este sistema. Es importante analizar cada operacién en lo particular para determinar
si le es aplicable esta exencidon pues en casos, alguna variacién de términos contractuales de la operacién en cuestion
puede dar lugar a que dicha exencién no aplique y que se situé en el régimen previsto por FATCA.

El siguiente diagrama demuestra de manera general la aplicacién de FATCA en cuanto un cuenta habiente persona fisica

de una FFI:
¢ persona de . ¢Pago Fuente . ¢ Convenio » )
los EUA? S EUA? s 1471(0)? No-»{Retencion @ 30%
No
[ ]

¢ Convenio
1471(b)?

"

Cuenta Habiente
de FFI

No Retencion / Si

No Retencién / No Reporte FATCA

«
Reporte FATCA No

REGIMEN APLICABLE A ENTIDADES NO-FINANCIERAS EXTRANJERAS (NON-FINANCIAL FOREIGN ENTITIES 0 “NFFES”)

FATCA también incluye la obligacién de retencién del 30% del monto bruto sobre “pagos sujetos de retencién” de fuente
de los EUA que se realicen a NFFEs. La Seccién 1472(d) del IRC define a una NFFE como cualquier entidad extranjera que
no sea una institucién financiera y segtin la misma se define por la Seccién 1471(d)(5) y que mencionamos anteriormente.
La amplitud de este concepto incluye a practicamente todos los tipos de entidades extranjeras.

Para poder evitar la retencién impuesta por FATCA sera necesario que la NFFE en cuestidn entregue al agente retenedor
(ver arriba la definicion de este concepto) lo siguiente:

a) Una certificacion de que dicho NFFE no tiene como duefio a ningtin “duefio substancial de los EUA22” (i.e.,
un residente fiscal de los EUA con una participacién del 10% o mas), o;

b) El nombre, domicilio y numero de identificacion fiscal de los EUA de cada “duefio substancial de los EUA”.

Adicionalmente, sera necesario que el agente retenedor (i) no sepa o tenga razén de saber que la informacién que le
presente la NFFE es incorrecta y (ii) entregue al gobierno de los EUA dicha informacion.23

Esperamos que el IRS publique préximamente un formato para poder llevar a cabo la certificacion mencionada o en su
defecto poder recabar la informacién necesaria sobre la NFFE y sus “duefios substanciales de los EUA”.

Quedan excluidos de la obligacidn de retencion los pagos que se hagan a NFFEs que sean:

a) corporaciones cuyas acciones coticen en una bolsa de valores o que sean miembros del grupo
consolidado?4 de una corporacién cuyas acciones coticen en bolsa;

b) entidades organizadas bajo la ley de una posesiéon de los EUA25 y que sean totalmente propiedad de
residentes de dichas posesiones;26

21 Ver “Notice 2010-60” del IRS en http://www.irs.gov/irb/2010-37_irb/ar06.html.

22 Ver Seccion 1473(2)(A) del IRC para la definicién de un “duefio substancial de los EUA”.

23 Ver Seccion 1472(b)(2) del IRC.

24 Ver la Seccion 1471(e)(2) del IRC.

25 Incluye Guam, Samoa Americana, las Islas Marianas del Norte, Puerto Rico y las Islas Virgenes.

26 Ver Seccién 937(a) del IRC.
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c) gobiernos extranjeros, sus subdivisiones y sus agencias;

d) agencias internacionales y sus agencias;

e) bancos centrales extranjeros; y

f) miembros de una clase de entidades que haya sido declarada exenta por el gobierno de los EUA.

Adicionalmente se le da la facultad ejecutiva al gobierno de los EUA para que determine tipos de pagos a NFFEs que no
deban ser sujetas del régimen de FATCA (i.e. de retencién al 30% sobre el monto bruto del pago). No obstante lo anterior,
al igual que en el caso de las FFIs, el gobierno de los EUA no tiene la facultad de exentar del régimen de FATCA a NFFEs en
lo individual.

Un ejemplo de la forma en que las disposiciones de FATCA aplicables a NFFEs pueden afectar una transacciéon es en el
caso de la venta de las acciones de una corporacién privada de los EUA, subsidiaria de una corporacién extranjera. Esta
transaccion estaria normalmente exenta de impuesto en los EUA. Sin embargo, ahora la transaccion estara expuesta a las
disposiciones de FATCA y el comprador estara obligado a retener un 30% del valor bruto de la operacién (atn y cuando el
vendedor extranjero no obtenga una ganancia por la transaccion).

Como explicamos antes, en un caso como este probablemente se podra continuar con el régimen de exencién al entre
otros requisitos, proveer la certificacién prevista por la Seccién 1472(b)(1); sin embargo serd necesario que en la
planeacién, negociacién, documentacidn y ejecucion de la transaccion se tomen en cuenta y cumplan puntualmente estas
nuevas reglas.

El siguiente diagrama demuestra de manera general la aplicacién de FATCA a una transaccién con una NFFE:

¢ Exento por
Seccién
1472(c)?

NO dueiio
Substancial de los
EUA?

NFFE Retencion @ 30%

No Retencién Si

CONCLUSIONES Y PAS0s A TOMAR

Por su importancia en términos de costo potencial, FATCA es un acrénimo nuevo pero que pronto sera parte del argot de
la comunidad financiera internacional. Lo novedoso y complicado del régimen obliga a los profesionales financieros y
fiscales a prestar especial atencidn.

Por su parte, las instituciones que potencialmente estaran afectadas y sus asesores requieren en primer lugar evaluar el
costo y beneficios de negociar e implementar un Convenio FATCA en cuyo caso debera agendar y tomar pasos concretos a
la brevedad, incluyendo entre otras los siguientes:

a) Establecer un programa de educacién y entendimiento respecto de las reglas de FATCA y su aplicacion,
incluyendo su interaccién con la regulacién doméstica de aplicable a la institucién. Este programa debera
ser disefiado e implementado para cada uno de los niveles de la institucion (e.g., directivo, técnico,

operativo);

b) Disefiar e implementar procesos internos que permitan la identificacién y monitoreo de Cuentas de los
EUA;

) Analizar, revisar y en su caso modificar los procesos internos y la documentacién existente para la
apertura y operacién de cuentas incluyendo en particular los procesos denominados KYC (know your
client);

d) Negociar e implementar un Convenio FATCA con el IRS;
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e)

g)

h)

)

Definir y asignar responsabilidades y funciones internas necesarias para llevar a cabo el cuamplimiento de
obligaciones al amparo del Convenio FATCA. Esto puede incluir involucrar tanto a dreas técnicas (e.g.,
departamentos juridico, de cumplimiento fiscal y anti lavado de dinero), operativas (e.g., gerentes y
personal de sucursales) y directivas (e.g., comité de auditoria interno, encargados de disefio de politicas
institucionales, etc.);

Entrenar a personal y directivos a varios niveles en temas relacionados con el cumplimento y ejecuciéon
de las disposiciones de FATCA y en particular del Convenio FATCA;

Disefiar e implementar los diferentes programas derivados de las obligaciones asumidas mediante el
Convenio FATCA, incluyendo la emisién de reportes, informacién estadistica, transferencia de
informacién y auditorias periddicas;

Disefar y establecer un sistema de transicién que permita la implementacién del Convenio FATCA a
cuentas existentes y la incorporacion de nuevas cuentas;

Establecer un sistema de monitoreo de nuevas reglas, casos y otras disposiciones relacionadas con
FATCA.

Cada una de las actividades anteriores dara lugar a un importante nimero de actividades adicionales. La complejidad y
extenso del proceso de preparacion para el inicio de FATCA que como se menciond antes esta previsto para el 1 de enero
de 2013, requiere para la mayoria de las FFIs que pudieran ser afectadas por FATCA un claro y evidente sentido de

urgencia.

Los licenciados Enrique Hernandez-Pulido y Patrick Martin son Socios de la firma Procopio, Cory, Hargreaves & Savitch (Procopio) en
San Diego, Ca. EI Sr. Martin es el lider de la practica fiscal y el Sr. Hernandez-Pulido es el lider de la practica internacional de la firma. La
practica de ambos incluye la representacion de clientes de los E.U. y extranjeros en la planeacién de impuestos internacionales y asuntos
de derecho internacional relacionados, particularmente cuestiones y operaciones entre México y los Estados Unidos. Entre sus clientes
tienen a personas extranjeras, familias multinacionales, compaiiias, atletas internacionales, artistas y grupos de entretenimiento
asesorandolos en el desarrollo de operaciones comerciales; inversiones a nivel mundial y estructuras de financiamiento, estrategias de
planeacion fiscal en base a tratados internacionales y planeacion fiscal sobre ingresos mundiales, sucesiones y herencias. El Sr.
Herndndez-Pulido pueden ser contactado al 619.515.3240 o via email a enrique.hernandez@procopio.com y el Sr. Martin puede ser
contactado al 619.515.3230 o via email a patrick.martin@procopio.com.
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