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Abreviaturas, acronimos y referencias

B

base company income

Base del impuesto aplicable a las
actividades comerciales intrinsecas
de la empresa

BEPS

Base Erosion and Profit Shifting o
Erosién de la Base y Traslado de
Beneficios

D

Designated jurisdiction

Jurisdiccién definida o determinada en
cuanto a los efectos de las Reglas
CFC

c

Capital import neutrality

Neutralidad en la importacion de
capitales extranjeros

CCF

Cédigo Civil Federal
CCo.

Cédigo de comercio

CFC

Controlled Foreign Companies o
Sociedades Extranjeras Controladas

CFF

Cédigo Fiscal de la Federacion

CUFIN

Cuenta de Utilidad Fiscal Neta

E

Entity approach

Aplicacion de las Reglas CFC a la
entidad o figura juridica
EP

Establecimiento permanente
EUA

Estados Unidos de América

F
Foreign Investment Company Provisions

Disposicion de caracter abrogatorio de la
compraventa de acciones como
ganancia de capital

Foreign Personal Holding Company
Provisions

Reglas establecidas en el derecho
anglosajén aplicables a las
sociedades extranjeras controladas

G

GAAR

General Anti-Avoidance Rule o regla
antiabuso



Global approach

Alcance global de los efectos juridicos
de las Reglas CFC

J
JUBIFIS

Jurisdicciones de baja imposicion fiscal

R
REFIPRES

Regimenes Fiscales Preferentes

L

LGSM

Ley General de Sociedades Mercantiles

LISR
Ley del Impuesto Sobre la Renta

LMV
Ley de Mercado de Valores

S

Subpart F Provisions

Codificacién de las Reglas CFC

m

Mature direct investments
Inversién extranjera directa

o
OCDE

Organizacién para la Cooperacion de
Desarrollo Econémicos

On accrual basis

Principio de competencia para
determinar la distribucién de
dividendos

T

TEREFIPRES

Territorios con Regimenes Fiscales
Preferentes

Territorial Tax System
Sistema de Tributacion Territorial
Transactional approach

Aplicacién de las Reglas CFC por
operacion

P

Portfolio investments

Inversién extranjera indirecta o
especulativa

w

Worldwide Tax System

Sistema de Tributacion de Renta
Mundial
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INTRODUCCION

Eltema de la inversion extranjera en México es un pilar en nuestra economia,
forma parte del motor de desarrollo dentro de los sectores econdémicos tanto
internos como externos a nivel industrial, agropecuario y de servicios, en términos
micro y macroecondémicos, pero principalmente hay diversos beneficios de la
inversidbn extranjera como la generacion de empleos y el aumento de la
productividad del pais; traduciéndose en crecimiento y originando una mejora dentro
de los ambitos sociales, culturales, politicos y sobre todo juridicos, este ultimo como
objeto de nuestro estudio.

Durante los ultimos 30 anos las empresas multinacionales y algunos grupos
empresariales han encontrado diversos mecanismos e instrumentos juridicos
(algunos licitos y otros no) para evitar el pago de contribuciones, aprovechando los
resquicios y vacios legales que el legislador no ha previsto en su normativa
tributaria. Una figura juridica que ha sido empleada como mecanismo de planeacion
fiscal, y como detonante de evasion fiscal, son los Regimenes Fiscales Preferentes

0 comunmente conocidos como paraisos fiscales.

Esta figura ha sido ampliamente criticada y analizada por los diferentes
paises que convergen en la OCDE (Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econdmico), algunos miembros de esta organizacion han adoptado las medidas
correspondientes para contrarrestar el efecto de diferimiento y evasion que conlleva
el empleo de un régimen preferente, por ello, actualmente estos paises han
desarrollado en su normativa criterios uniformes y concordes mediante convenios

que establezcan mayor eficacia al momento de exigir el pago de tributo.

De esta manera, en el Capitulo Primero, analizaré el origen de la regulacion
de la figura juridica de los regimenes fiscales preferentes, desde su nacimiento en
el derecho anglosajon hasta los criterios adoptados por la OCDE, asi también, los

elementos determinantes para su sujecion y regulacion en nuestro sistema juridico
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tributario, como lo son los principios de renta mundial y territorialidad, la residencia

para efectos fiscales y la figura del establecimiento permanente.

En el Capitulo Segundo, comprenderé la implementacién de las reglas
adoptadas en el derecho anglosajon y el derecho fiscal internacional en México,
desde su origen en nuestra legislaciéon nacional hasta la Gltima reforma comprendida
en 2008, y no sin mencionar los criterios de transparencia fiscal de las entidades y
figuras juridicas extranjeras como el mas reciente criterio para determinar la
procedencia del ingreso proveniente de un régimen fiscal preferente, este elemento,
es el mas importante de la presente obra ya que funcionara como enlace entre los
criterios juridicos internacionales con los criterios nacionales para gravar el ingreso

proveniente de un régimen privilegiado.

Mientras que, el Capitulo Tercero estara enfocado a lo que propiamente es
la figura de los Regimenes Fiscales Preferentes en nuestra Ley del Impuesto sobre
la Renta, desde sus elementos esenciales como son: sujetos, ingresos, supuestos
de excepcion y la problematica que conlleva la transparencia fiscal de las entidades

y figuras juridicas extranjeras.

En cuanto al capitulo cuarto, me remitiré a examinar los estudios emitidos por
la OCDE que han sido adoptados en nuestra legislacién nacional, asi como, la
Accién 3 del Plan BEPS como el mas reciente criterio pronunciado por la OCDE
para la unificacion y fortalecimiento de los criterios en materia de regimenes fiscales

preferentes.

Finalmente, en el presente trabajo pretendo encontrar la unificacién
normativa de los criterios internacionales en la Ley del Impuesto sobre la Renta,
tratando de regular los regimenes fiscales preferentes de manera novedosa,
sistematica, factible y sencilla para el contribuyente, y con ello, evitar las practicas

fiscales nocivas, y apoyar al inversionista en nuestro pais.
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I. CAPITULO PRIMERO. ORIGEN Y ELEMENTOS DE LOS REGIMENES
FISCALES PREFERENTES.

1.1. Marco historico

El primer antecedente de lo que propiamente son los Regimenes Fiscales
Preferentes’ (en adelante REFIPRES) es el régimen sobre las sociedades
extranjeras controladas® (CFC, Controlled Foreign Companies por sus siglas en
inglés), el cual tenia por objeto atacar el diferimiento del impuesto obtenido a través
de entidades en el extranjero; y que, fueron llamadas Foreign Personal Holding
Company Provisions (en este caso la legislacidon anglosajona les da el mismo
significado y concepto que las reglas sobre sociedades extranjeras controladas o

' Los criterios tomados por la OCDE beneficiaron a México para sentar las bases de la forma en que
debian regularse los regimenes preferenciales.

2 Cfr. Estamos de acuerdo en el enfoque que Reuven Ayi aborda en cuanto a los antecedentes de

las reglas CFC, en lo siguiente: “The United States adopted a rule in 1937 that taxed shareholders
in foreign personal holding corporations (FPHC). An FPHC was defined as a foreign corporation
controlled (over 50 percent by vote) by five or fewer U.S. resident individuals, and whose income was
over 60 percent passive (since passive income was considered easier to shift than active income).
This rule can be compared to the personal holding company (PHC) regime adopted at the same time,
which applied to domestic corporations and taxed them directly on their accumulated income at the
shareholder rate. (...) The deemed dividend rule was upheld by Judge Frank of the Second Circuit
without considering its international law implications, ...because taxing a deemed dividend is
economically equivalent to taxing a foreign corporation directly on foreign source income. (...) The
impact of the deemed dividend rule was greatly expanded when the Kennedy administration decided
in 1961 to propose applying the same rule to all income of corporations that are over 50 percent
controlled by large U.S. shareholders, to subsidiaries of U.S. multinationals (CFCs). Ultimately, this
resulted in the enactment in 1962 of Subpart F, which applied the deemed dividend rule to certain
types of income of all CFCs. Ayi-Yonah, Reuven S., International Tax as International Law, An
analysis of the International Tax Regime, 15t ed., Cambridge University Press, New York, 2007, pp.
24 -25.



CFC) que entraron en vigor en 1937 en Estados Unidos de América (EUA). Estas
disposiciones buscaban contrarrestar la elusién fiscal por personas residentes en
Estados Unidos respecto de ingresos pasivos obtenidos a través de una sociedad
constituida en un paraiso fiscal, asi como evitar que un ingreso ordinario se
convirtiera en ganancias de capital a través de la venta de las acciones de una
sociedad extranjera, cuyo valor es representativo de los ingresos percibidos por esa
sociedad.? La finalidad de las subsidiarias y entidades controladas por las empresas
y grupos empresariales controladores de la inversion de dichas entidades, era
repatriar* el capital invertido en el pais en calidad de dividendo y con ello, evitar el
pago del impuesto o pagarlo pero a una tasa menor.

Este régimen esencialmente establecia una ficcion juridica, a través de la
cual, se consideraban como dividendos los ingresos percibidos por contribuyentes
en EUA titulares de acciones emitidas por sociedades extranjeras. Para estar sujeto
a este régimen se establecian dos condiciones: a) al menos 50% del capital o de
los votos de la sociedad extranjera deberian ser propiedad de personas fisicas
residentes en Estados Unidos;® y que b) el 60% o 50% del ingreso de la sociedad
extranjera correspondiera a ingresos pasivos y a otros tipos de ingresos especificos.
En caso de que se cumpliera con estas condiciones, los accionistas debian incluir
en sus ingresos gravados la parte proporcional de los ingresos no distribuidos por
la sociedad extranjera. De esta manera, el control era determinado por un
porcentaje tanto de sujecién corporativa mediante los votos del socio tenedor como
del ingreso percibido de la sociedad extranjera, claramente esta regla no difiere de

lo que actualmente se regula en materia de regimenes preferenciales en nuestro

3 Gustafson, Charles H. et. al., Taxation of International Transactions, Materials, Text and Problems,
3a. ed., St. Paul Thomson West, American Casebook Series, 1997, p. 444.

4 Cfr. Redmiles, Melissa y Wenrich, Jason, A History of Controlled Foreign Corporations and the
Foreign Tax  Credit, Internal Revenue Service, United States Government,
https://www.irs.gov/pub/irs-soi/historycfcftc.pdf

5 Ramirez Figueroa, Enrique, Los Regimenes Fiscales Preferentes, Los Convenios de Doble
Imposicién y su Interpretacién con las Medidas para Prevenir el Abuso en su Aplicacion, IFA Grupo
Mexicano A.C., Editorial Themis, Julio de 2011. pp. 171-201.



pais, ya que se imputa el ingreso obtenido mediante dos vias; ya sea por la entidad
o por el tipo de ingreso.

Sin embargo, por la forma en que se definia el ingreso sujeto a las Foreign
Personal Holding Company Provisions, las reglas excluian en algunos casos a otras
sociedades extranjeras, especialmente a las que eran propiedad de sociedades
estadounidenses en lugar de personas fisicas estadounidenses.®

En 1962, se crearon las Subpart F provisions que contienen la primera
codificacion de reglas CFC. Bajo estas reglas, se utilizé el mismo método que ya se
habia utilizado bajo las Foreign Personal Holding Company Provisions, dando el
tratamiento de dividendos a ciertos tipos de ingresos no distribuidos, percibidos por
una CFC, entendiéndose ésta como una sociedad extranjera en la cual el 50% del
capital o de los votos es controlado por maximo cinco personas fisicas

estadounidenses. ’

Dado que las Subpart F Provisionsé solamente eran aplicables a sociedades
con participacién estadounidense a la par muy reducida (maximo cinco accionistas
con 50% de capital o votos), esta reforma legislativa incluyé la figura de Foreign
Investment Company Provisions. Estas disposiciones esencialmente eliminaban el
tratamiento de ganancia de capital a la venta de acciones de sociedades extranjeras
en las cuales el 50% o mas del capital o de los votos fueran propiedad de personas
estadounidenses, y en su lugar considerar la ganancia por la venta como ingresos

ordinarios.

6 Op. cit. Gustafson, Charles H., et. al. Taxation of International Transactions, Materials, Text and
Problems, pp. 445.

7 Ibidem, pp. 172-201.

8 Cfr. “Basically, German CFC Taxation means to impose domestic tax on the income of a foreign
controlled company. The foreign income is taxed on the level of the domestic tax payer irrespective
of whether or not profits are actually distributed to a domestic tax payer”, Deichmann, Lena, CFC

Rules: A comparison between the German and the UK system, This is a Bucerius/WHU MLB thesis,
July, 2009 p.7.



Inicialmente, esta legislacion promulgada por los Estados Unidos fue
ampliamente criticada por la comunidad internacional,® al considerarla como una
extension injustificada de la facultad impositiva de ese Estado. Sin embargo,
actualmente la mayoria de los Estados'® industrializados'', muchos de ellos
miembros de la OCDE, tienen en su legislacion interna ciertos mecanismos en
mayor o menor medida que corresponden a reglas CFC.'?Un claro ejemplo, es
México que tiene un capitulo especial en la Ley del Impuesto sobre la Renta en el
Titulo VI dedicado a la regulacién de las sociedades extranjeras controladas, pero

bajo un sistema concorde a los criterios emitidos por la OCDE.

Un ejemplo claro de esto es el Reporte de 1998 emitido por la OCDE, donde
dentro de las recomendaciones contenidas en el reporte, se sugiere que los Estados
que no cuentan con reglas CFC dentro de su legislacién interna, adopten legislaciéon
en ese sentido. Incluso, del Reporte de 1996 se advierte que, en esa fecha, 14
Estados miembros de la OCDE ya contaban con medidas de la naturaleza de las
reglas CFC. Obviamente, el nimero de paises con estas medidas ha incrementado

con el ingreso de nuevos Estados miembros a la OCDE.

9 Idem pp. 172-201.

10 En el caso de Alemania el régimen legal aplicable a la legislacién CFC sigue el enfoque sobre la
operacion, es decir, atribuye méas peso y valor para gravar a las operaciones generadas en el
extranjero en regimenes fiscales preferentes por las operaciones realizadas por las sociedades
extranjeras controladas. Mientras que el sistema inglés atribuye un peso mayor al enfoque basado
sobre las entidades y no tanto sobre las operaciones, es decir, pretende atribuir el ingreso a la entidad
mas que al tipo de operacion.

" El sistema de impositivo norteamericano ha establecido las bases sobre las cuales las sociedades
extranjeras controladas tienen que tributar bajo el sistema de renta mundial, mientras que el sistema
impositivo aleman ha sido mas consciente sobre las estructuras corporativas y sus bases se centran
tanto en el ingreso pasivo como en el ingreso activo, es decir, parte de un método mixto.

“In certain cases, active income may be recharacterized as passive income if the activities are carried
out with the assistance of or support from a German related company and if the foreign intermediary
company does not have sufficient economic substance to operate the business”.

Deloitte, Taxation and Investment in Germany 2017, p. 20,
https://www2.deloitte.com/content/dam/Deloitte/global/Documents/Tax/dttl-tax-germanyguide-
2017.pdf

En este caso el sistema aleman no solamente toma en cuenta la base impositiva sobre ingresos
pasivos sino también sobre ingresos activos, a diferencia de nuestro sistema tributario que solamente
contempla la base de ingresos pasivos e indirectos, pero no sobre ingresos activos en los que una
sociedad controlada opere.

2 Alemania a partir de 1972, Canada en 1972, Japdén en 1978, Francia en 1980, Reino Unido en
1984, Portugal en 1995, Dinamarca en 1995, ltalia en 1992 y México en 1997, entre otros.



La demanda de nuevos protocolos que sirvan de guias en materia de
imputacién de rentas derivadas de regimenes preferentes ha sido motivo de
diversos estudios que como veremos han confluido en un instrumento juridico méas
uniforme en materia de regulacién internacional como lo es el Plan sobre la Erosién
de la Base y el Traslado de Beneficios en 2013 y en especial la accion 3 de dicho

reporte referente a las reglas sobre sociedades extranjeras controladas.

1.2. Conceptos generales

El esquema tributario previsto para los regimenes fiscales preferentes en el
Titulo VI de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) aglutina diversos conceptos
como base funcional de su aplicacién, estos conceptos son esenciales en lo que a
fundamento y soporte tedrico se refieren. Tales conceptos como residencia, fuente
de riqueza, territorialidad, transparencia fiscal, ingresos pasivos, ingresos indirectos,
entre otros, son indispensables para comprender el porqué de la regulacién e
implementacién de los REFIPRES en nuestro sistema tributario.

Los elementos como residencia para efectos fiscales y fuente de riqueza son
indispensables en nuestro estudio, porque brindan un criterio de atribucién® e
imputacién de la renta y ademas, mayor certeza a la autoridad para prevenir la
evasion fiscal. Por ende, dichos elementos proporcionan mayor coherencia al
momento de determinar el impuesto por los ingresos provenientes de un régimen

fiscal preferente.

1.3. Residencia Fiscal

13 Nosotros estamos de acuerdo con la doctrina alemana en la cual se toman las bases de residencia
de las sociedades extranjeras controladas bajo dos claves tanto el lugar de constitucién de la entidad
como el lugar donde se encuentra su administracion y conjugando las bases de fuente de riqueza
para gravar el ingreso obtenido tanto de fuente nacional como de fuente extranjera.



La residencia'# para efectos fiscales de una persona, tanto fisica como moral
es un elemento esencial para determinar la obligacién de dicha persona de tributar
en un determinado pais'®. Dicho elemento estd determinado bajo las condiciones
que la norma tributaria le asigna, y dichas condiciones reguladas, a su vez, en
nuestro ordenamiento tributario como lo es el Codigo Fiscal de la Federaciéon (CFF)
y la Ley del Impuesto sobre la Renta. Destaco lo dispuesto en la Ley del Impuesto
sobre la Renta que recoge el principio de residencia y no de nacionalidad'® para
efectos de pagar el impuesto en territorio nacional, en su articulo 1, fraccién |y

fraccién I, respectivamente como sigue:

Las personas fisicas y las morales estan obligadas al pago del impuesto

sobre la renta en los siguientes casos:

l. Las residentes en México, respecto de todos sus ingresos, cualquiera que
sea la ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

Il. Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de
fuente de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un
establecimiento permanente en el pais, o cuando teniéndolo, dichos
ingresos no sean atribuibles a éste.

De manera paralela y vinculado con la fraccién lll, el articulo 153, primer
parrafo, del ordenamiento citado, contenido en el Titulo V “De los residentes en el

1 Cfr. “Nationality is usually considered to be equivalent to citizenship. However, with the exception
of the United States, almost no other country in the world claims the right to tax its citizens on foreign
source income when they live permanently in another country.

Instead, every country in the world (including the United States) has adopted a definition of nationality
for tax purposes that is much broader than citizenship.” Avi-Yonah, Reuven S., International Tax as
International Law, An Analysis of the International Tax Regime, 15t ed., Cambridge University Press,
New York, pp.22-23.

15 Zugarramurdi Martiarena, Pedro Maria, Conceptos Generales de Residencia, Introduccion a la
fiscalidad internacional, 12. ed., Instituto Mexicano de Contadores Publicos, México, p. 21
16 Idem p. 21.
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extranjero con ingresos provenientes de fuente de riqueza ubicada en territorio

nacional”, dispone que:

Estan obligados al pago del impuesto sobre la renta conforme a este Titulo,
los residentes en el extranjero que obtengan ingresos en efectivo, en bienes, en
servicios o en crédito, aun cuando hayan sido determinados presuntivamente por
las autoridades fiscales, ..., provenientes de fuente de riqueza situadas en territorio

nacional...

Conforme a la legislacion fiscal mexicana, el articulo 9 del CFF es el precepto
que establece los supuestos de existencia de residencia para efectos fiscales en
México, tanto de las personas fisicas como de las personas morales.

Tratandose de personas fisicas y morales bajo el estatus de residentes en
México, estas quedaran sujetas al pago del impuesto sobre la renta respecto de la
totalidad de sus ingresos cualquiera que sea la ubicacion de la fuente de riqueza
donde procedan (principio de renta mundial), segun lo dispuesto en el articulo 1
fraccion | de la LISR. En tanto que las personas no residentes o residentes en el
extranjero se encuentran sujetas al pago del impuesto que corresponda Unicamente
por los ingresos que obtengan de fuente de riqueza ubicada en territorio nacional,

conforme a lo establecido en el Titulo V de la LISR.

En este caso la residencia para efectos fiscales funciona para vincular el
ingreso obtenido de una entidad o figura juridica extranjera en un régimen
preferencial, con la persona moral (comunmente una sociedad mercantil que funja
como sociedad tenedora del capital invertido en dicha entidad o figura juridica
extranjera), se puede prevenir el diferimiento del impuesto en un primer momento
mediante esta vinculacién pero, en un segundo momento tendriamos que cefirnos

al porcentaje invertido en dicha entidad sujeta a un régimen privilegiado, lo cual, es
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un poco mas complicado ya que el porcentaje de inversion no refleja la realidad del

capital invertido.!”

1.3.1. Residencia de las personas fisicas

De acuerdo con lo previsto en el articulo 9, fraccién I, inciso a) del CFF se
establecen dos supuestos en los que se considera a una persona fisica residente
en México, cuando: i) haya establecido su casa habitacion en México (este como
regla general) y, en el otro supuesto, cuando: ii) hayan establecido su casa
habitacién en otro pais, pero en territorio nacional se encuentra su centro de

intereses vitales.

Para tales efectos, el CFF adopté como criterio de residencia fiscal el relativo
al centro de intereses vitales, acorde con los convenios para evitar la doble
imposicion celebrados por México.'®En este caso, la Exposiciéon de Motivos de la
Iniciativa de la Ley de Ingresos presentada por el Ejecutivo, correspondiente al
ejercicio 2004, sefal6 que: “...la residencia fiscal estaria dada en funcién al centro
de intereses vitales de la persona que se trate, considerando para ello la ubicacién

de sus intereses econdémicos y la fuente de sus ingresos”.

Conforme a lo sefalado en la fracciéon | del articulo 9 del CFF inciso a),
numerales 1 y 2, se considera que, para efectos fiscales, el centro de intereses
vitales de la persona fisica se encuentra ubicado en territorio nacional, entre otros

casos, cuando se den cualquiera de los siguientes supuestos:

» Cuando mas del 50% de los ingresos totales que obtenga la persona fisica
en el ano de calendario tengan fuente de riqueza en México.

» Cuando en el pais tengan el centro principal de sus actividades profesionales.

7 Mediante un criterio que mida el control de la sociedad matriz en dicha sociedad extranjera
controlada.

8 Op. Cit. Zugarramurdi Martiarena, Pedro Maria, Conceptos Generales de Residencia, Introduccién
a la fiscalidad internacional, pp. 21-23.
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Adicionalmente, se consideran residentes en territorio nacional sin
excepcion, las personas fisicas de nacionalidad mexicana que sean funcionarios del
Estado o trabajadores del mismo, aun cuando su centro de intereses vitales se

encuentre en el extranjero (inciso b) de la fraccion | del articulo 9 del CFF).

Como una excepcion a la regla, el articulo 9 del CFF dispone que las
personas fisicas de nacionalidad mexicana no perderan su residencia para efectos
fiscales en México cuando hayan trasladado su residencia a un pais o territorio en
donde sus ingresos estén sujetos a un régimen fiscal preferente, siempre que
presenten un aviso ante la autoridad mencionando este supuesto. Esto se aplicara
en el ejercicio fiscal en el que se presente el aviso de cambio de residencia y durante
los tres ejercicios fiscales siguientes; sin embargo, esta excepcion no aplicara
cuando el pais en el que se acredite la nueva residencia fiscal tenga celebrado un
acuerdo amplio de intercambio de informacion tributaria con México.'®Ya que dicho
acuerdo tiene como finalidad evitar la burocracia que se tendria al momento de

enterar el impuesto correspondiente.

De esta manera, el CFF establece una medida que pretende evitar la elusién
en el pago de impuestos en México, ya que al considerar que si una persona fisica
de nacionalidad mexicana traslada su residencia a un pais en donde los ingresos
estén gravados con un impuesto menor al que existe en México (75% o menos), es
posible que dicho traslado se haya realizado para evitar el pago de impuestos en
nuestro pais, por esta razén se debe esperar un periodo de tres afos, contados a
partir de la presentacién del aviso de cambio de residencia, para dejar de

considerarse residente para efectos fiscales en territorio nacional.

Como vemos, el concepto de residencia es esencial para entender y explicar
de manera mas estructurada y analitica lo que implican los REFIPRES, siendo

19 Op. Cit. Zugarramurdi Martiarena, Pedro Maria, Conceptos Generales de Residencia,
Introduccién a la fiscalidad internacional, pp. 21-24.
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natural que la columna de esta figura juridica implica el conocer el origen del ingreso
que va a ser susceptible de gravamen, asi como la procedencia del sujeto del

impuesto.

1.3.2. Residencia de las personas morales

La fraccion Il del articulo 9 del CFF, establece los supuestos bajo los cuales
las personas morales se consideran residentes en territorio nacional, y hago
referencia a supuestos en plural, ya que como tal se encuadran dos supuestos en
la misma fraccién; el primero menciona que las personas morales que hayan
establecido en México la administracidn principal del negocio seran residentes para
efectos fiscales, mientras que el segundo, hace referencia a su sede de direccién

efectiva.

Cabe destacar que el concepto o criterio relativo a la sede de direccion
efectiva también ha sido adoptado por el CFF, de acuerdo con lo establecido por los
propios convenios para evitar la doble tributacion celebrados por México.

En este sentido, para determinar cuando una persona moral es residente
para efectos fiscales en México; segun los términos previstos en la citada fraccién
Il del articulo 9 del CFF vy el articulo 6 del RCFF senalan especificamente que se
entiende que una persona moral ha establecido en México la administracién
principal del negocio o su sede de direccion efectiva,? siempre y cuando se ubique
en el siguiente supuesto: “Cuando en territorio nacional esté el lugar en el que se
encuentren la o las personas que tomen o ejecuten las decisiones de control,
direccion, operacion o administracion de la persona moral y de las actividades que

ella realiza”.

20 Cfr. Modelo de Convenio sobre la Renta y el Patrimonio: OCDE, Paris, versién abreviada, 2010.
http://dx.doi.org/10.1787/9789264184473-es
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Por lo tanto, para considerar como residente para efectos fiscales a una
persona moral, debemos atender al lugar en el que efectivamente se desarrollan las
actividades cotidianas de ésta, y no sélo esto, sino que debemos atender al lugar
donde efectivamente se tomen o ejecuten las decisiones de control, direccién,
operacién o administraciéon de la misma, y también hago la distincién entre domicilio
social?' y domicilio fiscal, el primero con fines meramente corporativos, es decir, en
donde se lleven a cabo los asuntos cotidianos de la empresa sean administrativos,
operativos y de negocios, mientras que el otro compromete las obligaciones fiscales

que tiene la persona moral.

1.3.3. Residencia conforme a los convenios para evitar la doble tributacion

El articulo 4, primer parrafo, de los convenios para evitar la doble imposicion??
celebrados entre México y diversos paises, establece que la expresién residente de
un estado contratante significa toda persona que en virtud de la legislacién de este
Estado esté sujeta a una imposicién en él por razén de su domicilio, residencia,
sede de direccion, lugar de constitucidn o cualquier otro criterio de naturaleza

anéaloga.

Asimismo, en algunos convenios se sefiala o se aclara que la expresion o el
concepto de residente no incluye a las personas que estén sujetas a imposicién en
algunos de los Estados contratantes exclusivamente por ingresos que obtengan de
fuente de riqueza ubicada en uno de estos Estados. Esto significa que para
considerarse residente conforme a los convenios para evitar la doble tributacién es

necesario atender a cada legislacién en particular, en el caso de México a los

21 Cfr. La regla 2.1.5. de la Resolucién Miscelanea Fiscal 2003 prescribia los supuestos bajo los
cuales se establecia que una persona moral habia establecido en México la administracion principal
del negocio o su sede de direccion efectiva, cuando se presentaban los siguientes supuestos: a) Se
lleven a cabo las asambleas de accionistas o las sesiones del consejo de administracién en México,
b) Las personas que toman dia a dia las decisiones de control, direccion o administracién de la
persona moral, sean residentes para efectos fiscales en México o tengan sus oficinas en el pais, c)
Se cuente con una oficina en el pais en donde se lleve a cabo la administraciéon o control de la
persona moral y, d) Se conserve su contabilidad en el pais.

22 Gfr. Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio, OCDE, Paris, versién
abreviada, 2010, p. 24.
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supuestos previstos en la Ley del Impuesto sobre la Renta y el Cédigo Fiscal de la
Federacion.

En relacién con lo anterior, y en concordancia con el primer parrafo del
articulo 1 de los convenios para evitar la doble imposicién, establece que dichos
convenios solo seran aplicables a las personas que sean residentes de uno o ambos
Estados contratantes. Esto significa que para reclamar los beneficios que otorga un
convenio para evitar la doble tributacion o tratado fiscal, es necesario o requisito
indispensable ser persona fisica o persona moral residente de un Estado

contratante.

En el mismo sentido, el articulo 4, parrafo primero, de la LISR establece que:

“Los beneficios de los tratados para evitar la doble tributacién sélo seran aplicables
a los contribuyentes que acrediten ser residentes en el pais de que se trate y
cumplan con las disposiciones del propio tratado...”

Como vemos, nuestra legislacion no difiere mucho de lo establecido en el
modelo de convenio establecido por la OCDE para evitar la doble imposicién, en
este sentido, se dan criterios paralelos para regular la residencia para efectos
fiscales. Y como primera hipotesis podemos establecer que la relacién entre fuente
del ingreso y residencia de la entidad extranjera controlada son en primer lugar un
mecanismo de control y determinacién para prevenir la evasion fiscal por medio de

los regimenes fiscales preferentes.

1.4. Fuente de Riqueza

En la legislacién mexicana se aplica el concepto de fuente de riqueza para
gravar los ingresos que pudieran tener los residentes en el extranjero por
operaciones que realicen en territorio nacional, o con residentes para efectos
fiscales en nuestro pais. A tal grado, que en las disposiciones fiscales mexicanas

no se considera una definicion o mas bien no existe un concepto acufiado de fuente
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de riqueza o de lo que deberia entenderse como tal. Este concepto, previsto en la
legislaciéon fiscal mexicana, se incluye en el Titulo V de la LISR, para gravar los
ingresos en efectivo, en bienes, en servicios 0 en crédito que obtengan los

residentes en el extranjero en nuestro pais.

Sin embargo, al no incluirse una definicién especifica de lo que debe
entenderse como ingreso por fuente de riqueza ubicada en México, se debe atender
al tipo de ingreso que esta obteniendo la persona residente en el extranjero para
efectos fiscales en el pais, ya que, si bien no existe la definicién exacta del término,
si hay supuestos que permiten identificar en qué casos se ha generado un ingreso
obtenido por fuente de riqueza como los ingresos obtenidos en efectivo, en bienes,

en servicios o en crédito, principalmente.

Es importante sefnalar que las disposiciones fiscales mexicanas gravan a los
extranjeros con ingresos provenientes de fuente de riqueza en el pais, siempre
atendiendo a las caracteristicas de sus operaciones, esto ultimo, no constituye un

establecimiento permanente.

Por otra parte, de conformidad con lo establecido en el derecho fiscal
internacional, cuando la fuente de riqueza se encuentra en un Estado se tiene la
capacidad de realizar las gestiones necesarias para gravar los ingresos que
obtengan los residentes en otros Estados.

Lo anterior queda corroborado por los principios asentados en los tratados
internacionales celebrados por México para evitar la doble imposicidn, en los cuales
se establecen ciertos ingresos que sélo pueden ser gravados por el Estado en el
que es residente la persona que los obtiene, o bien, en algunos casos, se puede
gravar en un Estado y acreditarse en el otro.

Por lo tanto, en las disposiciones fiscales mexicanas se establecen los
supuestos especificos en los cuales se considera que la fuente de riqueza se
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encuentra en México, por ciertas operaciones que realicen los extranjeros en este

pais.
1.5. Concepto de territorialidad

Los Estados y sus subdivisiones territoriales son los Unicos entes investidos
con la facultad que les permite determinar su propio orden juridico. Esta facultad es
conocida como soberania y es definida por algunos como: “aquella unidad decisoria
que no esta subordinada a ninguna otra unidad de decisién universal y eficaz”.?3En
ultima instancia, puede identificarse con el dominio del Estado, que es el “derecho
en virtud del cual las cosas se encuentran sometidas a la accién y voluntad del
Estado”.?*

Uno de los aspectos sobre los cuales puede un Estado ejercer su soberania
es en materia fiscal. Es decir, en ejercicio de su soberania, puede elegir el régimen
fiscal que mas le convenga, estableciendo los principios legales bajo los cuales se
regira su sistema tributario y, ademas, podra imponer las contribuciones que
considere necesarias para cumplir sus objetivos. Especificamente, por lo que se
refiere al aspecto fiscal, el ejercicio de la soberania toma el nombre de potestad
tributaria.?>Por lo tanto, entendemos por territorialidad, aquella facultad del Estado

para fijar el sistema tributario que mas le convenga a sus objetivos e intereses.

Cada Estado tiene que elegir el sistema tributario que mas le convenga, lo
que implica decidir, no sélo la fuente que pretende gravar (capital, ingreso o
consumo), la forma en que lo hara (tipo de contribucion aplicable) y los elementos
de la contribucion (sujeto, objeto, base o tasa y época de pago), sino también debe
elegir el criterio que utilizara para vincular al sujeto (contribuyente) con el Estado,

23 Instituto de Investigaciones Juridicas (1993). Diccionario Juridico Mexicano, sexta edicién, Porr(a,
p. 2936.

24 Enciclopedia Juridica Omeba, Argentina, Driskill, 1993, tomo IX, pp. 404-405.

25 En el caso de México, los articulos 31, fraccion IV, y 73, fraccion VII, de nuestra Constituciéon
reconocen la potestad tributaria del Estado. También existen disposiciones similares en las
Constituciones de cada uno de los Estados.
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con el fin de que éste Ultimo pueda imponerle gravamenes y exigir el cumplimiento

de obligaciones fiscales.

Cada Estado debe encontrar el vinculo juridico para someter a tributacién a
los sujetos obligados a contribuir. Este vinculo de tributacion entre el Estado y el
sujeto puede ser territorial (Territorial Tax System) o de renta mundial (Worldwide
Tax System)?S.

1.5.1. Sistema fiscal territorial

En un pais con un sistema de tributacion territorial, s6lo se grava el ingreso
obtenido de una fuente de riqueza (la que sefale su legislacion) ubicada dentro de
ese pais, sin importar quien lo obtiene. Los paises que siguen un sistema de
tributacion territorial no extienden su facultad de gravar los ingresos que se obtienen
de fuente extranjera, independientemente de la persona que los obtenga.?”Asi, bajo
un sistema de tributacion territorial es irrelevante la calificacion de la residencia,
pues la facultad de gravamen no proviene de esta circunstancia, sino de lo que se
califique como fuente de ingreso en territorio nacional. La fuente puede ser muy
variada, como el lugar donde se realiza la actividad econdmica, el lugar donde se
efectue el pago, etcétera.

De esta manera el vinculo entre el contribuyente y el Estado que lo grava se
origina en el lugar donde se obtiene el ingreso, con independencia del lugar donde

sea residente esa persona.?®

En un pais con un sistema fiscal territorial, el sistema que se adopta para

eliminar la doble tributacién es so6lo gravar el ingreso de fuente nacional y no el

26 Del 21 de febrero de 1924 hasta el 31 de diciembre de 1980, México siguid el criterio de
territorialidad. A partir de entonces, nuestra legislacion ha adoptado el sistema de renta mundial.

27 Pérez Sanchez, Armando y Torres Garcia Villalobos, Manuel, Conceptos Generales de
Residencia, Introduccion a la fiscalidad internacional, Instituto Mexicano de Contadores Publicos,
Editorial IMCP, 2016, p 31-37.

28 Op. cit. 31-37.
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extranjero. Por ello, no se concede un acreditamiento de los impuestos que, en su
caso, se paguen en el exterior, en vista de que simplemente no se grava el ingreso

que proviene de una fuente extranjera.

1.5.2. Sistema fiscal de renta mundial

En un sistema de renta mundial puro, las personas fisicas 0 morales son
gravadas en el Estado donde son residentes, independientemente del lugar en el
cual se origine el ingreso. Es por ello que este criterio establecido por Armando
Pérez Sanchez y por Manuel Torres Garcia coincide con nuestro esquema analitico
ya que el criterio de fuente de riqueza funciona como el nexo entre el sujeto gravado
y la operacion efectuada, siempre bajo los lineamientos establecidos para el caso
en especifico.

El acreditamiento de los impuestos pagados fuera del pais de residencia del
contribuyente funciona para eliminar los efectos de la doble tributacién dentro de los
sistemas de fuente de riqueza de los ingresos provenientes de un Estado extranjero.
Sin embargo, el derecho al acreditamiento se limita con la finalidad de que no se
erosione la base gravable del Estado de residencia, permitiendo Unicamente un
desgravamen suficiente en ese Estado que elimine la doble tributacion derivada del
impuesto a que estéa sujeto el ingreso en el Estado de fuente de riqueza.?®

A diferencia del sistema territorial en el sistema de renta mundial es relevante
la residencia del sujeto o contribuyente que genera el ingreso, sin importar el tipo
de operacion. En el caso, de los regimenes fiscales preferentes la fuente de riqueza
se origina en el extranjero por lo que, el problema surge al momento de vincular el
impuesto con el tipo de operacién y con el sujeto controlante (en caso de que el
sistema juridico tributario sea de renta mundial), o por el contrario al tipo de
operacioén derivada de la entidad o figura juridica extranjera (para el supuesto de un
sistema juridico tributario territorial). Es decir, existen dos supuestos de vinculacién

2 Idem.
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uno por el tipo de operacién y el otro por la residencia para efectos fiscales de la

sociedad extranjera controlada.
1.6. Establecimiento Permanente

En el presente trabajo no nos corresponde explicar el alcance y los efectos
de la figura de establecimiento permanente®, Ginicamente nos enfocaremos en su
relacion dentro del esquema de los regimenes preferentes en cuanto a su definicién
y elementos que lo conforman. Nos cefniremos a su delimitacion conceptual y a su
regulacion en nuestra Ley del Impuesto sobre la Renta, asi como su referencia en
el Modelo de Convenio de la OCDE, como medio de imputacién de las rentas

generadas.

En el ambito internacional se ha desarrollado ampliamente esta institucion y
diversas legislaciones locales recogido, en lo esencial, la misma construccion

conceptual de la figura Establecimiento Permanente (EP).

El Modelo de la ONU y el Modelo de la OCDE en su articulado desarrollan
esta figura y por medio de los Comentarios®'le dan mayor contenido y explicacion a
las causas y razones de su existencia, asi como de su estructuracién pragmatica

gue es mas importante.

30 Tesis: RENTA. LAS DISPOSICIONES DEL CAPITULO | DEL TIiTULO VI DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO, QUE ESTABLECEN LA FORMA EN QUE SE TRIBUTA POR LOS
INGRESOS SUJETOS A REGIMENES FISCALES PREFERENTES, NO SOMETEN A IMPOSICION
EN MEXICO LOS BENEFICIOS EMPRESARIALES DE UNA EMPRESA RESIDENTE EN PAISES
CON LOS QUE SE TENGA CELEBRADO UN TRATADO PARA EVITAR LA DOBLE TRIBUTACION,
POR LO QUE NO TRANSGREDEN EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL (LEGISLACION
VIGENTE EN 2005), con numero de registro 166820. Tesis Aislada, Materia Constitucional, Novena
Epoca Resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXV, julio de 2009, Tesis P. XXXIl/2009, P&agina 86.
31 Cada uno de los expertos de los paises participantes en la ONU o en la OCDE desarrollan guias
interpretativas de los articulos de los modelos respectivos y que dia con dia ganan, con o sin razén,
mayor fuerza como instrumentos validos y cuasiobligatorios para la interpretacion de los convenios
fiscales firmados entre los Estados miembros de esas organizaciones.
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El Modelo OCDE establece en su articulo 5 que el término establecimiento
permanente significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza
todo o parte de su actividad; y el Modelo de la ONU no difiere de esta al decir que
establecimiento permanente es cualquier local fijo o de negocios en el que se

desarrolle, total o parcialmente la actividad de la empresa.

Mientras que nuestra legislacién sefiala en el articulo 2, primer parrafo de la
LISR que se considera establecimiento permanente cualquier lugar de negocios en
el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales o se presten

servicios personales independientes.

Si analizamos el concepto basico de establecimiento permanente se podra
comprobar que su nucleo se forma a partir de la existencia de un lugar fijo de
negocios, dicho lugar de negocios funciona como mecanismo de imputacién de
rentas, ya que en muchas ocasiones el contribuyente genera ingresos derivados de
una entidad (no necesariamente una sociedad) y esta funciona como punto de

contacto entre el sujeto tenedor o controlante y sujeto controlado.

Conviene agregar que los ingresos que obtenga una empresa extranjera que
no sean por el desarrollo de sus actividades por medio del establecimiento
permanente, también podran ser sometidos a imposicion en ese determinado
Estado, pero bajo una regla distributiva de potestad tributaria aplicable al tipo de
ingreso que obtenga la empresa residente en el extranjero. Evidentemente el EP
funciona como el punto de contacto entre el sujeto residente en el extranjero para

efectos fiscales con el ingreso que se determinaria y gravaria en nuestro pais.

El articulo 176 de la LISR establece que los residentes en México y los
residentes en el extranjero con establecimiento permanente en el pais estan
obligados a pagar el impuesto por los ingresos sujetos a regimenes fiscales
preferentes que obtengan a través de entidades o figuras juridicas extranjeras en
las que participen, es decir, que los residentes en el extranjero que tengan un lugar
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de negocios en México, sea a través de una sucursal, agencia, oficina, fabrica, taller,
etcétera, tendran que pagar el impuesto sobre la renta por los ingresos que hayan
obtenido derivado de inversiones o participaciones en entidades o figuras juridicas
sujetas a regimenes preferenciales, en el sentido de que, al tener un punto de
contacto en México, en este caso por EP, estaran obligados a pagar el impuesto,
sin importar el monto o porcentaje de participacién que tengan en la entidad o figura

juridica extranjera.

Por lo tanto, nuestra hip6tesis queda demostrada ya que el control que ejerce
la sociedad tenedora del capital de la sociedad extranjera controlada es el principio
por el cual el legislador debe prevenir el uso del instrumento juridico de los
regimenes fiscales preferentes y sentar las bases por las cuales el control y la
tenencia accionaria deben ser atribuidas a los socios en primera instancia y en

segunda al porcentaje de tenencia accionaria que posean.
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Il. CAPITULO SEGUNDO. REGULACION Y EVOLUCION DE LOS REGIMENES
FISCALES PREFERENTES EN MEXICO.

2.1. Antecedentes de las reglas CFC en México

En 1994, México fue admitido en la OCDE; y como consecuencia de su
ingreso, México hizo diversas modificaciones a su legislacion interna para cumplir
con los estandares que el resto de los Estados miembros seguian. Dentro de las
modificaciones realizadas a la legislacién interna, México incorporé a su legislacion
disposiciones de reglas CFC.3? Cada reforma implementada en nuestro sistema
impositivo desde 1997 ha ido evolucionando paralelamente al ritmo de los criterios
emitidos y adoptados por el resto de los paises miembros de la OCDE.

2.1.2. Jurisdicciones de baja imposicion fiscal (JUBIFIS)

De esta manera, el 1° de enero de 1997, entré en vigor una modificacién y
adicién a los articulos 5,17, fraccién Xl, 25, fraccion XXII, 58, fraccion Xl y 64-A de
la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR).

32 Op. Cit. Ramirez Figueroa, Enrique, Los Regimenes Fiscales Preferentes, Los con Convenios de
Doble Imposicién y su Interpretacion con las Medidas para Prevenir el Abuso en su Aplicacién,
México, pp. 174-204
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En la exposicion de Motivos de la iniciativa de la Ley de Ingresos de la
Federacion para el ano 1997, enviada por el Ejecutivo Federal al Congreso de la

Unidn, se sefalo textualmente lo siguiente:

Los mecanismos de evasion y elusion fiscales utilizados por los contribuyentes son cada
vez mas sofisticados y dificiles de detectar. Esto es aun mas patente tratandose de
contribuyentes que efectuan operaciones internacionales, usando con frecuencia
jurisdicciones de baja imposicion fiscal, comiunmente conocidas como paraisos fiscales.
Las modificaciones propuestas resultan de los problemas que la autoridad ha detectado en
las labores de auditoria, de la experiencia que México ha tenido a través de su participacion
en el Comité de Asuntos Fiscales de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos (OCDE), asi como de las negociaciones de los tratados para evitar la doble

tributacion con los gobiernos de nuestros principales socios comerciales.

(...)

Adecuar al régimen fiscal aplicable a las operaciones internacionales, en congruencia con
las nuevas practicas y los tratados para evitar la doble tributacion que tiene en vigor el pais.
Lo anterior, para inhibir el uso de jurisdicciones de baja imposicion fiscal, de acuerdo a las
siguientes propuestas especificas:

Incorporar en ley la lista de las jurisdicciones que se consideran de baja imposicion fiscal.

Hacer acumulables para los accionistas o beneficiarios que sean residentes en México, las

utilidades de empresas situadas en dichos paises, aun antes de su distribucion.
Establecer la obligacion de reportar toda inversion en los paises mencionados.

Tipificar como delito, con una penalidad de 3 meses a 3 afios de prision, el incumplimiento
de la obligacion de informar sobre las inversiones realizadas, directa o indirectamente, en

los llamados paraisos fiscales.

Hacer no deducibles los pagos hechos a paises de baja jurisdiccion fiscal, salvo que se
compruebe que las operaciones se hicieron a precios de mercado.
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Establecer la presuncion de que todos los pagos enfre empresas o establecimientos
residentes en México de baja jurisdiccion fiscal son pagados entre partes relacionadas.

Por otra parte, en el Dictamen de la Comisién de Hacienda y Crédito Publico
de la Camara de Diputados se sefald respecto de la Iniciativa de la modificacién a
la LISR presentada por el Ejecutivo en relacion con la reforma analizada,

textualmente lo siguiente:

Esta Dictaminadora considera que las medidas propuestas, similares a las que aplican los
paises mas avanzados, sin prohibir la utilizacion de jurisdicciones de baja imposicion fiscal,
evitaran vias que ahora se utilizan para realizar acciones de evasion y elusion fiscales,

sobre todo de contribuyentes mas sofisticados, por lo que les otorgé su apoyo.

Como podemos observar, la intencion del Ejecutivo y el Legislativo para crear
este nuevo régimen respondia en gran medida a seguir la tendencia de los paises
miembros de la OCDE, consistente en desalentar el uso de paraisos fiscales para
disminuir la base gravable mexicana o diferir el pago del Impuesto sobre la Renta.

Conforme a la fraccion Xl del articulo 17 de la LISR vigente en 1997, las
personas morales residentes en México estaban obligadas a considerar como un
ingreso acumulable propio para efectos de la determinaciéon del impuesto a su
cargo, la proporcion de su participacion directa promedio por dia en dichas
sociedades, entidades o fideicomisos ubicados o residentes en jurisdicciones de
baja imposicion fiscal®® (JUBIFIS). Lo anterior, independientemente de que se
realizara a través de cualquier forma de participacion en fideicomisos, asociaciones
en participacion, fondos de inversién y cualquier otra figura juridica similar creada o
constituida de acuerdo con el derecho extranjero; asi como las que se realizaran a

través de interpdsita persona.

33 Cfr. Aguilar Millan, Federico, BEPS y las reglas de REFIPRES en México, 2013, Instituto Mexicano
de Contadores Publicos, http://imcp.org.mx/wp-content/uploads/2013/08/Fisco-agosto-2013-11.pdf
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Para efectos de determinar qué Estados o territorios se consideraban
JUBIFIS, mediante disposiciones transitorias se establecia una lista de paises o

jurisdicciones que tenian esta caracteristica.3*

Como podemos advertir, la reforma de 1997 seguia la postura de jurisdiccion
con base en listas para determinar en qué casos existia una practica fiscal elusiva,
ya que identificaba al sistema impositivo del pais en su totalidad como instrumento
de elusion. Como veremos mas adelante, esta postura seria modificada para dar
lugar a un esquema de tasacion efectiva. La reforma de 1997 también incluia una
presuncién para la existencia de una inversion en JUBIFIS3®, consistente en que,
salvo prueba en contrario, las transferencias efectuadas a cuentas de depésito,
inversion, ahorro o cualquier otra similar abiertas en instituciones financieras
ubicadas o residentes en estas jurisdicciones son transferencias hechas a cuentas
cuya titularidad corresponde a quien la realizé. Esta manera de control versaba
unicamente sobre operaciones financieras bancarias y no tanto como operaciones

de inversion de capital en si.

En relacibn con esta presunciéon, también se consideraba que el
contribuyente seria considerado como titular de la cuenta si él, su cdnyuge o la
persona con quien viva en concubinato, sus ascendientes o descendientes en linea
recta o su apoderado aparecian como titulares o cotitulares de este o como

beneficiarios, apoderados o autorizados para firmar u ordenar transferencias.

A fin de evitar una doble tributacién, la reforma de 1997 permitia que las
personas morales residentes en México que estaban obligadas a acumular y pagar
el impuesto sobre los dividendos que percibian de las personas morales, entidades

3 Aunqgue en gran medida las listas que emitia la autoridad no reflejaban de manera efectiva, las
operaciones que se llevaban a cabo mediante las entidades o figuras juridicas extranjeras; ya que
para la autoridad pasaban desapercibidas, como tampoco existia una transparencia informativa entre
paises hasta que evolucionaron a esquemas de tasacion en 2008.

35 Ramirez Figueroa, Enrique, Los Regimenes Fiscales Preferentes, Los con Convenios de Doble

Imposicién y su Interpretacion con las Medidas para Prevenir el Abuso en su Aplicacién, México,
Themis, IFA Grupo Mexicano A.C., 2011, PP. 174-204
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o fideicomisos en JUBIFIS, acreditarian el impuesto pagado previamente al

momento de obtener dichos ingresos de manera efectiva.

Este sistema de listas de paises sujetos a jurisdicciones de baja imposicidén
fiscal a diferencia del sistema actual, no contemplaba la determinacién del impuesto
por el tipo de operacién (Unicamente las operaciones financieras como mecanismo
de atribucién de rentas), como tampoco por la entidad o sujeto generador de dicho
impuesto, simplemente catalogaba a ciertos paises como regimenes preferentes,
siendo incierta la cantidad que el contribuyente tenia que pagar, y también surgia
otro problema ya que si el porcentaje de la inversion estaba sujeto a una entidad
qgue fuese extranjera dentro de la misma jurisdicciéon con baja imposicién fiscal, era
dificil determinar si la potestad tributaria quedaba a cargo de la sociedad
controladora o de la entidad con mayor participacion, afortunadamente el legislador
logré establecer una tasacion, un tipo de ingreso y un sujeto tenedor del mayor
porcentaje del capital de la entidad sujeta a un régimen privilegiado. Claro esta, que
esta reforma permitia rastrear de manera categérica algun pais que estuviera sujeto

a un régimen privilegiado.

2.1.3. Territorios con regimenes fiscales preferentes (TEREFIPRES)

En consecuencia, el 1° de enero de 2002, entrd en vigor una nueva Ley del
Impuesto sobre la Renta. Dentro de las numerosas modificaciones que sufrio esta

nueva LISR respecto de la abrogada resaltan las modificaciones a las reglas CFC.

La nueva LISR modificé el término bajo el cual se denominaban los Estados
o Territorios con Regimenes Fiscales Preferentes (TEREFIPRES). No obstante, el
cambio de denominacion, en términos generales se entendia que existia una
inversibn en TEREFIPRES en los mismos casos en que existia una inversion en
JUBIFIS, incluso reiterando la aplicacion del sistema de listas previsto en las
disposiciones transitorias vigentes hasta 2001.
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Ademas de obtener el ingreso de JUBIFIS el legislador contemplé todos los
mecanismos de determinacién en un solo titulo, y por ende, para facilitar la
aplicacion de este régimen, la regulaciéon de TEREFIPRES referente a personas
fisicas y la regulacion para personas morales se fusionan en un solo Titulo,
sefalando que se aplicarian para determinar el ingreso acumulable, las
disposiciones de los Titulos Il y IV, dependiendo de si se trataba de personas fisicas

o morales, respectivamente.

En esta reforma se mantuvo en gran medida lo dispuesto respecto de
JUBIFIS en relacién con el acreditamiento del impuesto pagado previamente contra
el impuesto a cargo cuando efectivamente se perciben los ingresos por el residente

en México.

Como podemos advertir el legislador contemplaba primero una lista que
contenia las jurisdicciones de baja imposicion fiscal, junto con un mecanismo de
ingresos atribuibles a aquellas inversiones en dichas jurisdicciones, para luego
continuar con una determinacién de un ingreso acumulable tanto para personas
fisicas como personas morales, mediante la aplicacion de tasas referenciales y la
aplicacién de las listas de dichas jurisdicciones, partiendo de un método mixto. Esta
reforma influyd en el régimen actual, notoriamente ambos esquemas establecieron
la tasacion del impuesto mediante el ingreso acumulable de las percepciones
generadas en dichos regimenes preferenciales, sin embargo, el tipo de ingreso era
indeterminable, no estaba previsto como en el esquema actual mediante los
ingresos pasivos y los ingresos indirectos, como tampoco se hacia referencia al
porcentaje de participacion del sujeto controlante o tenedor del capital, como
tampoco a la transparencia de las entidades o figuras juridicas generadoras de
rendimientos e ingresos susceptibles de gravamen por la autoridad.

2.1.4. Reforma de 2005 (REFIPRES)

El 12 de diciembre de 2004 fue publicado en el Diario Oficial de la Federacién
la reforma a la LISR. Dentro de las disposiciones reformadas, se incluyeron los

29



articulos 212 y 213 que regulaban hasta 2004. Fue substancial en materia de reglas
CFC, cuyas modificaciones dan lugar en gran medida al régimen actual.

A partir de 2005, se da un nuevo enfoque a las reglas CFC, modificando el
concepto de TEREFIPRES por el de Regimenes Fiscales Preferentes (REFIPRES).
Con ello, se cambia el enfoque de jurisdiccion que se seguia bajo JUBIFIS vy
posteriormente TEREFIPRES para seguir el método comparable. Para lo cual se
establecia que los ingresos sujetos a REFIPRES son aquellos que no estan
gravados en el extranjero o si lo estan, pero a una tasa inferior de 75% del impuesto
sobre la renta que se causaria y pagaria en México.

No obstante que con la reforma de 2005 se incluyeron elementos
correspondientes a un método comprable, se mantuvieron elementos de un método
de jurisdiccién, pues también se consideraban ingresos sujetos a REFIPRES los
generados en territorios listados en las disposiciones transitorias.

Para determinar si se cumplia con el requisito del 75% del impuesto causado
en México, a partir de 2005 los contribuyentes tenian que considerar cada una de
las operaciones que efectuaran directamente o a través de entidades o figuras
juridicas extranjeras en las que participaran directa o indirectamente. Sin embargo,
se establece una opcién para considerar las operaciones realizadas por empresa,
entidad, figura juridica, siempre y cuando se cumpliera con ciertos requisitos
adicionales.

Con el motivo de tener un concepto amplio de REFIPRES y como

consecuencia de la reforma de 2005%, se establece que para determinar si los

36 Sj analizamos esta reforma con el régimen fiscal internacional actual, queda limitada en cuanto a
prevencion y homologacion de criterios se refiere, ya que en 2018 las necesidades econdémicas y de
negocio de las empresas transnacionales y nacionales requieren medidas simplificadas acordes con
los estudios emitidos no sélo por la doctrina sino también por organismos internacionales como la
OCDE, es por ello, que el legislador mexicano debe tener un enfoque basado en la demanda
internacional y no solamente en la demanda nacional, en lo que a regulacién se refiere.
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impuestos pagados en el extranjero son inferiores al 75%% de los que
corresponderian en México, también se consideran las disposiciones legales,
reglamentarias, administrativas, como autorizaciones, acreditamiento o similares.
Esto quiere decir que el régimen de beneficio no solamente puede provenir de la
aplicacion de una ley, sino también de un acto administrativo o particular dirigido a
la subsidiaria. En este caso, el criterio para determinar si el ingreso del contribuyente
provenia de un régimen preferencial no estaba determinado Unicamente por una
lista de paises, o por la atribucion de un ingreso acumulable a una persona fisica o
moral que hubiera invertido en alguna jurisdiccion de baja imposicién, sino que, se
toma el método comparable para fijar la cualidad del ingreso proveniente de un
régimen preferencial. Esta reforma influy6 en el sistema actual al determinar el tipo
de ingreso, sea pasivo o indirecto, como también el método comparable, para

brindar mayor agilidad y efectividad al momento de determinar la renta a gravar.

2.2. Reforma de 2008 y actualidad

A fin de corregir la imprecision en las disposiciones del Titulo VI, a pesar de
que esta situacion ya habia sido aclarada a través de normas reglamentarias
administrativas, en la reforma de 2008 se elimin6 toda referencia a ingresos
directos, sefialando que los ingresos sujetos a REFIPRES solamente
corresponderian a los obtenidos a través de entidades o figuras juridicas extranjeras
en las que el contribuyente participara directa o indirectamente.

En la reforma de 2008 se amplié la definicibn de ingresos sujetos a
REFIPRES a fin de incluir todo ingreso obtenido a través de una figura juridica

37 Tesis: RENTA. LAS DISPOSICIONES DEL CAPITULO | DEL TIiTULO VI DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO, QUE ESTABLECEN LA FORMA EN QUE HAN DE DETERMINARSE LOS
TRIBUTOS POR INGRESOS SUJETOS A REGIMENES FISCALES PREFERENTES, ESTAN
ACOTADAS RAZONABLEMENTE A LAS CIRCUNSTANCIAS QUE PRETENDEN REGULAR
(LEGISLACION VIGENTE EN 2005), con nimero de registro 166821. Tesis Aislada, Materia
Administrativa, Novena Epoca Resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, julio de 2009, Tesis P.
XXXI11/2009, Pagina 84.
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extranjera transparente para fines fiscales, dandoles el tratamiento de ingreso
indirecto y no de ingreso directo. Aunque por regla general se calcularia el impuesto
a cargo por estos ingresos en términos del Titulo Il o IV segun correspondiera, al
estar ahora sujetos a gravamen bajo el Titulo VI, se calcularian bajo un régimen
cedular.38Esto atendiendo al tipo de operacion y al ingreso percibido de la entidad o
figura juridica extranjera.

En relacién con lo anterior, también se amplia la definicién de figura juridica
extranjera transparente fiscal, para entender como tal a aquellas que no son
consideradas como contribuyentes del impuesto sobre la renta por el pais en que
fueron constituidas, teniendo su administracion principal o su sede de direccion
efectiva en un régimen preferencial y cuyos ingresos sean atribuidos a sus
miembros, socios, accionistas o beneficiarios. Esta modificacién logré incorporar
bajo la definicidén de figura juridica transparente a ciertos vehiculos que previamente

no estaban comprendidos como tales.®®

Cabe mencionar que las figuras reguladas en la LISR eran incluidas como
una nueva forma de avanzar en la politica fiscal, no solamente nacional, sino
internacionalmente con la finalidad de lograr esa uniformidad que los paises mas

desarrollados pretenden llegar a alcanzar.

2.3. Determinacion de la transparencia fiscal

Por transparencia*® fiscal no me refiero al acceso o apertura en la informacion

publicada e intercambiada, sino a aquella cualidad atribuida a ciertas entidades y

38 Ramirez Figueroa, Enrique, Los Regimenes Fiscales Preferentes, Los con Convenios de Doble
Imposicion y su Interpretacién con las Medidas para Prevenir el Abuso en su Aplicacion, México,
Themis, IFA Grupo Mexicano A.C., 2011, pp. 174-204

39 Op. cit. Ramirez Figueroa, Enrique, Los Regimenes Fiscales Preferentes, Los con Convenios de
Doble Imposicion y su Interpretacién con las Medidas para Prevenir el Abuso en su Aplicacion, 2011,
pp. 174-204.

40 E| diccionario de la Real Academia Espafiola define el término transparencia de la siguiente
manera:
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figuras juridicas extranjeras; siendo un nuevo paradigma para la tributacién nacional
e internacional, dicha cualidad emana a partir de la reforma de 2005*', lo cual nos
lleva a cuestionarnos sobre su eficacia*® en materia de recaudacion por parte de la
autoridad, su necesidad de regularla y sobre todo las alternativas que tenemos en

la materia.

La praxis comercial, financiera y societaria internacional de los ultimos
decenios ha puesto de manifiesto la utilizacibn de técnicas (mas o menos
sofisticadas) dirigidas a desplazar*® la renta imponible desde jurisdicciones con
elevadas tasas de imposicion a las rentas hacia jurisdicciones con tasas mas
benignas. En este sentido, la transparencia fiscal tiene diversos aspectos, desde
que la entidad o figura juridica extranjera no tenga obligacién fiscal alguna, o bien

a) Cualidad de transparente

) Dicese del cuerpo a través del cual pueden verse los objetos distintamente

c) Dicese del cuerpo que deja pasar la luz, pero que no deja ver distintamente, los objetos,
translucido

d) Que se deja adivinar o vislumbrar sin declararse o manifestarse

e) Claro, evidente, que se comprende sin duda ni ambigiiedad

Por lo tanto, los presupuestos para que se de la transparencia son: objeto, sujeto que, desde un
angulo, observa a través de él y el otro lado del objeto, que puede ser observado por el sujeto.

41 Cfr. Lifero Colorado, Luis y Magos Acosta, Erik, Entidades Extranjeras Transparentes, Revista
Dinero e Imagen, Colegio de Contadores Publicos de México, A.C., 27 de mayo de 2013,
https://www.dineroenimagen.com/2013-05-27/20740

42 Tomando como modelo el sistema de reglas CFC inglés podemos encontrar que éste resulta mas
simplificado y menos riguroso y rebuscado que el sistema mexicano, ya que el primero se basa en
tres premisas, primero que la entidad extranjera controlada no debe ser residente en territorio inglés,
segundo, los residentes en Inglaterra deben ejercer el control y tercero, que los ingresos generados
a través de dichas entidades deben estar sujetos a un impuesto menor.

43 Es por ello que el objeto que se percibe a través de la transparencia, puede ser una sociedad, un
fideicomiso o un fondo de inversién, es decir, cualquier entidad o figura juridica, por un lado, y por
otro, al sujeto que desde un angulo del objeto, observa a través de él, este es el sujeto que tiene que
reconocer el ingreso y pagar el impuesto correspondiente, y finalmente el otro lado del objeto, que
es el ingreso que genera.

No estoy de acuerdo con la proposicién de Jorge Libreros (“El concepto de la Transparencia Fiscal
Internacional”) ya que él considera a la transparencia fiscal como un fenémeno, como un medio, por
el cual, el accionista, beneficiario o socio percibe un ingreso, olvidando la cualidad de dicha entidad,
ademas de los supuestos de control que recaen en el socio o accionista (Persona Fisica o Persona
Moral), como también el tipo de ingreso percibido, es por ello, que yo propongo que se considere a
la transparencia fiscal, como aquella cualidad o atributo de la entidad o figura juridica y también como
el fin, ya que estas entidades y figuras son creadas con la finalidad de evitar el gravamen, aunque el
legislador no las considere como contribuyentes.
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tenga obligaciones de caracter meramente informativo, o también se le impone la
obligacién de que calcule el impuesto y lo entere, ademas de realizar pagos
provisionales, o incluso pagando un impuesto definitivo y permitiendo que el sujeto
controlante acredite dicho impuesto.

Por el contrario, las reglas CFC prescinden de la efectiva distribucién del
dividendo por parte del sujeto controlado no residente al sujeto controlante y realizan
la imputacién de las rentas de los sujetos controlados no residentes a los sujetos
controlantes segun el principio de competencia (on accrual basis). En otras
palabras, sélo para los fines tributarios, la normativa desconoce la distinta
subjetividad tributaria del sujeto no residente y sélo considera la subjetividad del

sujeto controlante.

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 176 de la Ley del Impuesto sobre
la Renta, se le reconoce la subjetividad al sujeto controlado, ya que parte de dos
supuestos; el primero son los ingresos obtenidos por entidades o figuras juridicas
extranjeras en regimenes privilegiados y el segundo son los ingresos obtenidos de
entidades y figuras juridicas que sean tratadas como transparentes fiscales. El
problema surge cuando no sabemos cémo determinar el porcentaje de la inversién
en dicha sociedad, y si dicha inversién o capital es compartido con otra entidad
controlante en otro pais en el que México no tuviera celebrado un convenio para
evitar la doble tributacion, en este caso, se deberia establecer una tasa fija,
independientemente del tipo de operacion e ingreso, y seguir el principio de renta

mundial.*4

Se podria agregar que las reglas CFC encuentran su justificacion en
finalidades de caracter antielusivo, es decir, al sélo efecto de contrarrestar el

4 En este sentido debemos considerar tanto al beneficiario final, sea accionista persona fisica o
persona moral, y considerar el volumen de ingresos tanto de uno como de otro, y para ello, debemos
determinar el tipo de control, el porcentaje y el tipo de operacion realizada a a través de dicha entidad
o figura juridica.
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fenémeno del diferimiento de la imposiciéon realizado mediante los sujetos no
residentes localizados en ordenamientos juridicos que poseen un régimen fiscal

privilegiado.*®

Las mas recientes contribuciones doctrinarias*® sobre las politicas de
finanzas publicas que los Estados adoptan al sujetar a imposicion las rentas de
fuente extranjera manifiestan cdmo los Estados distinguen las politicas
concernientes a las inversiones estratégicas (mature direct investments) de las
inversiones asimilables a fines especulativos (portfolio investments) efectuadas en
el extranjero por sus residentes. Con referencia a los primeros, los Estados creen
cada vez mas prioritaria la consecucion de la neutralidad en la importacion de
capitales (capital import neutrality) en virtud de la cual, a los sujetos residentes que
obtienen rentas en el extranjero debe darseles el mismo tratamiento tributario (ni
mas favorable ni menos favorable) que el otorgado a los que producen renta sélo
en el territorio del Estado de residencia. Con referencia a las inversiones asimilables
a fines especulativos (portfolio investments), el instrumento legislativo de la
imputacién de las rentas permite sujetar a imposicion a los sujetos que producen
rentas en el extranjero de la misma forma de quien produce rentas dentro del
territorio del Estado, 4’esto mediante el sistema previsto en nuestra legislacion
tributaria de fuente de riqueza.

2.3.1. El ambito subjetivo de aplicacion de la transparencia fiscal

Con referencia al ambito subjetivo de aplicacion de la normativa de
imputacién de las rentas de los sujetos controlados no residentes en México; surge
la necesidad de restringir la aplicacion de estas disposiciones a las hipotesis de
control con respecto al sujeto no residente. En efecto, si es cierto que estas

4> Marino, Giuseppe, La consideracién de los paraisos fiscales y su evolucién, Curso de Derecho
Tributario Internacional, 2a. ed. Themis, t.2, Bogota, Colombia, trad. Cristian J. Billardi, Juan O.
Zanotti Aichino, 2002, p 183-192.

46 R. Bird, “International Aspects of Tax Reform in Australia”, en J.G. Head, Australian Tax Reform in
Restrospect and Prospect (Australian Tax Research Foundation), 1989.

47 Op. Cit. 183-192

35



normativas tienen como objetivo contrarrestar el diferimiento de la imposicién de las
utilidades de los sujetos extranjeros residentes en territorios de baja imposicién
fiscal, deben estar dirigidas a contrarrestar aquellas situaciones donde
efectivamente el controlante tenga la posibilidad de postergar la decisién de
distribuir los dividendos, formalizada por el sujeto no residente. Al determinar el
requisito del control, la gran mayoria de las legislaciones vigentes remite a la
cuestion a situaciones de control de derecho y, sélo muy raramente, a hipétesis de
control de hecho, como es el caso de la LISR que solamente dota de un control

porcentual y un ambito subjetivo a las entidades y figuras juridicas extranjeras.

Un segundo problema es la relevancia del nivel de imposiciéon en el Estado
extranjero a los efectos de determinar el sujeto cuyas rentas son imputadas
conforme al régimen de transparencia.*® Para tal fin, los ordenamientos que
reconocen una regla CFC se diferencian por el hecho de inspirarse en un alcance
global o total (global approach) o en una jurisdiccion determinada (designated
jurisdiction). Con fundamento en el primer criterio, todos los sujetos controlados no
residentes se encuentran comprendidos en el &mbito subjetivo de aplicacién de la
legislacibn comentada cualquiera que sea el nivel de imposicién a la que se
encuentran sujetos en su Estado de localizacidén (principio de renta mundial). En
cambio, los ordenamientos juridicos que se inspiran en la jurisdiccién determinada
comprenden dentro del ambito de aplicacion de su normativa, referida a la
imputacién de las rentas de los sujetos controlados no residentes, sélo a aquellos
sujetos que se encuentran localizados en determinados territorios o Estados que
poseen un régimen fiscal privilegiado (principio de territorialidad).

48 El articulo 176 establece la transparencia fiscal de las entidades y figuras juridicas extranjeras,
prevé que, son entidades transparentes fiscalmente cuando no son consideradas como
contribuyentes del impuesto sobre la renta en el pais en que estan constituidas o tienen su
administracién principal o sede de direccion efectiva; esto quiere decir, que la transparencia esta
dada en funcién del control que tengan sobre ellas, ya que como tal estas entidades figuran como
vehiculos de inversién o herramientas empleadas para captar, producir y distribuir los recursos
puestos en ellas por los sujetos controlantes.
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En la individualizacién de dichos Estados o territorios extranjeros, la mayor
parte de las legislaciones en tema de imputacion de las rentas se basa en
especificas listas de Estados (como se establecio en la reforma de 1997 en la LISR),
confeccionadas sobre la base de confrontacion de la tasa efectiva de imposicion
que sufre el sujeto extranjero en su Estado de localizacion con la tasa que el mismo
sujeto hubiera sufrido en la hipétesis en la cual hubiera producido la misma renta en
el Estado de residencia del sujeto controlante, como lo establece la LISR mediante

un método comparable.

Otra tematica analizada y que también se refiere a la determinacién del
ambito subjetivo de aplicacion de la normativa sobre imputacion de las rentas de los
sujetos no residentes controlados, trata acerca de la subjetividad tributaria del sujeto
no residente cuyas rentas se sujetan a imposicién. El problema surge cuando el
ordenamiento del Estado de residencia del sujeto controlante reconoce la
subjetividad tributaria del sujeto situado en el Estado o territorio fiscal privilegiado,
mientras que el ordenamiento de este ultimo imputa las rentas del sujeto alli
radicado directamente a los sujetos controlantes por transparencia. En esta
situacién, pocos ordenamientos juridicos dotados de una regla CFC prevén un
mecanismo destinado a eliminar la asimetria entre tasacién de los sujetos
controlantes en el Estado de su residencia para las rentas de los sujetos controlados
no residentes*,en este caso nuestra LISR presenta esta problematica ya que no
aclara si se aplicaria el principio de fuente de riqueza o el principio de control de la
sociedad tenedora o controlante del capital.

Conforme al articulo 176 de la LISR se le da el tratamiento de entidades
transparentes para efectos fiscales, siendo notorio reconocer, que no se le da
relevancia al sujeto controlante y a los supuestos de control o tenencia del capital,
sino especificamente al ingreso indirecto proveniente de estas entidades

49 Marino, Giuseppe, La consideracién de los paraisos fiscales y su evolucién, Curso de Derecho
Tributario Internacional, 2a. ed., trad. Cristian J. Billardi, Juan O. Zanotti Aichino Colombia, Themis,
t.2, 2002, pp. 183-192.
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transparentes fiscalmente®, es por ello que los elementos de residencia, vinculacion
por fuente de riqueza, determinacién del impuesto, objeto, época de pago, etcétera,
son relevantes a la hora de fincar las bases del impuesto bajo un régimen

preferencial.

2.3.2. El ambito objetivo de aplicaciéon de la transparencia fiscal

Con referencia al ambito objetivo de aplicacién de las legislaciones vigentes
el tema de imputacién de las rentas de los sujetos no residentes controlados cobra
relevancia la tematica de la naturaleza de la renta o de las actividades desarrolladas
por el sujeto controlado no residente. Mas precisamente, los ordenamientos
juridicos que adoptan una regla CFC al momento de definir su ambito de aplicacion,
se inspiran, alternativamente en un alcance de la operacidbn o transaccion
(transactional approach), o bien, en un alcance de la entidad o figura juridica (entity
approach). De acuerdo con el primer criterio, no toda la renta del sujeto controlado
no residente se imputa por transparencia a los sujetos controlantes, sino sélo
aquella parte que deriva de actividades diversas al ejercicio de la actividad de la
empresa (ingreso pasivo)®' o bien, derivadas de actividades de empresa no
realizadas genuinamente (base company income) en el Estado extranjero (ingreso

indirecto).

En el caso de México el criterio que sigue la Ley del Impuesto sobre la Renta
para efecto de determinar si una entidad es transparente fiscal o no, es un criterio
mixto, ya que subjetivamente atribuye al sujeto controlado un porcentaje de
participacion del sujeto controlante o tenedor, y un criterio objetivo, ya que también
considera el tipo de operacién celebrada por medio de la entidad o figura juridica

>0 Cfr. La institucién de la transparencia fiscal tiene como objetivo atribuir a efectos fiscales las
ganancias o pérdidas de determinadas sociedades o entidades juridicas directamente a sus socios
o participes, prescindiendo de hacer tributar a la sociedad afectada, que se convierte asi en ente
transparente, el impuesto no las grava, sino que pasa a través de ellas para aplicarse directamente
al socio. Castellano Francisco y Pereira, Jorge y Anton, José, El régimen de transparencia fiscal,
Periédico el Pais, 1979, https://elpais.com/diario/1979/02/04/economia/286930811850215.html

>1 El articulo 176 le da el significado de ingreso pasivo a los intereses, dividendos, regalias, las
ganancias en la enajenacién de titulos valor, entre otros.
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extranjera, traduciéndose esto, en un ingreso indirecto o en un ingreso pasivo. Una
solucién es que también se contemplen supuestos de hecho para el caso del control
de las sociedades matriz sobre las entidades y figuras juridicas extranjeras en

regimenes preferenciales.

2.3.3. El mecanismo de imputacion de las rentas del sujeto controlado no
residente

Todos los ordenamientos que prevén una regla CFC disponen que la renta
del sujeto no residente sea imputada a los sujetos controlantes de conformidad con
las modalidades de determinacion de la renta del Estado de residencia de los
sujetos controlantes. La motivacién de dicho comportamiento es evidente: si el fin
de esta normativa es contrarrestar el diferimiento® de la imposicion de las utilidades
obtenidas por sujetos no residentes, dicha finalidad puede ser alcanzada
integramente sélo si las normas que determinan tal renta son las normas del Estado
de residencia de los sujetos controlantes. Es por ello, que esta medida tiene que ser
adoptada por nuestra legislacién y amplificar los supuestos para el caso del control

de los sujetos controlantes del capital.

Por lo tanto, propongo que se establezcan dos principios para gravar a las
entidades y figuras juridicas extranjeras teniendo o no la cualidad de transparentes
fiscales, asimismo, a los sujetos tenedores o controladores de dicho capital, y esto
es primero a través del principio de renta mundial como concepto no limitante para
gravar el impuesto, como la Cuenta de Ingresos obtenidos a través de un Régimen
Fiscal Preferente.53

2.4.1. Entidad extranjera

52 Castellano Francisco y Pereira, Jorge y Anton, José, El régimen de transparencia fiscal, Periddico
el Pais, 1979, https.//elpais.com/diario/1979/02/04/economia/286930811850215.html

>3 La cuenta CIRFIPRE captaria los ingresos derivados de dividendos, regalias, ganancias de capital,
entre otras operaciones y estaria libre de impuesto, ya que primeramente se gravaria la operacién y
luego dicho ingreso libre de gravamen seria depositado en dicha cuenta y esta seria declarada
anualmente.
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El concepto de entidad®*per se no se encuentra regulado o establecido en
ningun ordenamiento juridico de caracter mercantil o en este caso fiscal, sin
embargo, derivado de su mencién en la Ley del Impuesto sobre la Renta en diversos
articulos (uno de ellos el articulo 176), no se prevé como tal una definicién, por lo
que nos corresponde ahondar un poco en el tema para definir lo que el legislador
pretende demostrar con la figura de entidad en nuestro ordenamiento tributario.

Podemos definir entidad®>como la colectividad considerada como unidad, vy,
en especial, cualquier corporacién, compafia, institucion, etcétera, tomada como
persona juridica. Por lo que, atafe a este concepto entendemos que las
corporaciones consideradas como personas morales se encuentran reguladas en
nuestro Codigo Civil Federal (CCF) en su articulo 25 enlistando diversos supuestos
€en que se reconocen como personas morales a diversas entidades entre ellas, las
sociedades mercantiles y en particular por la naturaleza de la dindmica mercantil y
econémica encontramos en el Coédigo de Comercio (CCo.) en su articulo 3° las
personas que se reputan comerciantes, entre ellas las personas morales en su
caracter de sociedades mercantiles, y a su vez, las sociedades extranjeras o las
agencias y sucursales de éstas, y también encontramos en la Ley General de
Sociedades Mercantiles (LGSM) en su articulo 1° listando de manera enunciativa y
dandoles el caracter mercantil a la sociedad en nombre colectivo, la sociedad en
comandita simple, la sociedad de responsabilidad limitada y la sociedad anénima,
sOlo por citar algunas.

Por lo tanto, el concepto de entidad como podemos observar es determinado
por la naturaleza que nuestra legislacion civil y mercantil le reconoce, y tal
reconocimiento recae en una corporacion en este caso una sociedad mercantil, pero
no limitAndose Unicamente a tal, sino que también puede ser una asociacion civil, o

incluso una sociedad andnima bursatil (regulada en el plano bursatil, Ley de

> Cfr. Una entidad es definida cominmente como una persona juridica con o sin personalidad
juridica. Troiano, Paolo, ltalians attack Offshore Trusts: the Introduction of Controlled Foreign
Company legislation, Trust and Trustees, ltalia, Universidad de Roma Tor Vergata, 2003, pp. 12-15.
% Diccionario de la lengua espariola, Real Academia Espariola, 2017, http://dle.rae.es/?id=Fi7uEzC
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Mercado de Valores (LMV) comprendidas en su articulo 10), solo por mencionar a
algunas sociedades.

Es por ello, que el articulo 176 de la LISR, si bien es cierto, que hace mencién
al concepto de entidad, este recae en las sociedades mercantiles tanto mexicanas
como extranjeras, y es necesario mencionar que el legislador deja una gran
vaguedad®® y una puerta abierta para establecer su insercion dentro de la legislacion
civil y mercantil, justo, para evitar cualquier confusion que llegase a presentar al

momento de tributar en el esquema previsto dentro de los regimenes preferenciales.

2.4.2. Figura juridica extranjera

Por figura juridica®” entendemos la representacion de un elemento
comprendido y delimitado dentro de una norma juridica o regla de conducta, siendo
esto, la figura juridica puede representar cualquier elemento humano sea tangible o
intangible como es el caso, de los fondos de inversion, los fideicomisos, la
asociacién en participacion, los fideicomisos bursatiles, asi como cualquier vehiculo
de inversién creado para administrar e invertir los recursos aportados por la persona

fisica 0 moral, de caracter privado o publico-gubernamental.

En el caso de los regimenes preferentes es muy comuin que los vehiculos de
inversién funcionen dentro de sus jurisdicciones como vehiculos de inversion y
como mecanismos para administrar, custodiar, mantener y optimizar las inversiones
de los sujetos no controlados de las jurisdicciones en las que el impuesto sobre la
renta es mayor al establecido en dichos regimenes. En estos casos, es comun que
un fondo de inversién constituido por capitales extranjeros maneje a diversas

sociedades o0 entes creados para mantener las utilidades de los inversionistas,

>6 Ya que, como regla general, una entidad o figura juridica sin personalidad no estara gravada para
efectos del impuesto sobre la renta en México, razén por la cual seran gravados sus beneficiarios,
quienes les corresponde el ingreso de fuente de riqueza en territorio nacional.

>7 Aunque parece que las reglas CFC estan disefiadas para aplicarse Unicamente a las sociedades,
muchos paises las aplican también a fideicomisos, sociedades de personas y EP en determinadas
circunstancias con el fin de evitar que las sociedades matrices o controladoras, puedan eludir la
aplicacion de dichas reglas por el simple hecho de cambiar la tipologia o naturaleza de sus filiales.
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acrecentarlos y evitar que se pague un impuesto mayor al que se pagaria en la
jurisdiccién del sujeto controlante, dicho esto, los dividendos y utilidades que se
reparten en estas figuras quedarian fuera del radar de la autoridad del pais del que

proviene el capital.
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3.1. Definicion y elementos de un Régimen Fiscal Preferente conforme al
articulo 176 de la LISR

Un Régimen Fiscal Preferente es una permision normativa contenida en un
instrumento juridico establecido en una jurisdiccién tributaria, mediante la cual los
inversionistas tributan bajo una tasa nula o inferior de la que causarian y pagarian
en el pais del que son residentes, ocasionando con ello una préactica fiscal nociva®®

gue se decanta en evasion fiscal.

Por ello, debemos atender a la calidad del socio o inversionista que empleara
cualquier tipo de planeacion y estrategia fiscal para disminuir su carga tributaria, en
este caso la Ley del Impuesto sobre la Renta establece ciertos marcos o bases para
determinar los supuestos en que los residentes en México y los residentes en el
extranjero con EP en el pais estarian bajo el supuesto de un régimen preferencial,
ya sea en calidad de socio, accionista, inversor, tenedor, controlador o mediante la
calidad del ingreso que percibe y la forma en que lo percibe. Como consecuencia,

58 Tesis: RENTA. EL ARTICULO 213, EN RELACION CON EL 212 Y EL 214 DE LA LEY DEL
IMPUESTO RELATIVO, AL ESTABLECER UN REGIMEN TRIBUTARIO PARTICULAR PARA LOS
INGRESOS PROVENIENTES DE FUENTE DE RIQUEZA UBICADA EN EL EXTRANJERO,
SUJETOS A REGiMENESIFISCALES PREFERENTES, NO VIOLA LA GARANTIA DE EQUIDAD
TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE EN 2005), con nimero de registro 166825. Tesis Aislada,
Materia Constitucional, Novena Epoca Resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, julio de 2009, Tesis
P. XXX/2009, Pagina 79.
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el articulo 176 de la LISR fija los elementos necesarios para determinar el impuesto

a cargo.

“Los residentes en México y los residentes en el extranjero con establecimiento
permanente en el pais, estan obligados a pagar el impuesto conforme a lo dispuesto
en este Capitulo, por los ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes que
obtengan a través de entidades o figuras juridicas extranjeras en las que participen,
directa o indirectamente, en la proporcion que les corresponda por su participacion
en ellas, asi como por los ingresos que obtengan a través de entidades o figuras

juridicas extranjeras que sean transparentes fiscales en el extranjero...”

La cita anterior del primer parrafo del articulo 176 de la LISR es necesaria
para distinguir los elementos como sujeto y base del impuesto sobre la renta de los
ingresos obtenidos mediante un régimen preferencial. En primer lugar, los sujetos
obligados por la norma para pagar el impuesto por los ingresos obtenidos de un
régimen preferencial son los residentes en el pais, personas fisicas o personas
morales® mexicanas®, y los residentes en el extranjero, también personas fisicas
o morales con establecimiento permanente®' en territorio nacional. En segundo
lugar, los ingresos gravados por el impuesto sobre la renta son los ingresos sujetos
a regimenes fiscales preferentes obtenidos mediante una entidad o figura juridica

extranjera.

9 En este caso el termino establecido para la nacionalidad de las personas morales para efectos
fiscales en nuestro sistema fiscal sigue el modelo norteamericano, al considerar a las sociedades
como nacionales a razén del lugar de su constitucion, a diferencia del modelo inglés, por medio del
cual, la nacionalidad de las personas morales es dado en funcién del lugar donde se encuentra la
administracién y control de las personas morales.

60 En el capitulo primero habiamos descrito los supuestos de residencia para efectos fiscales
previstos en el articulo 1 de la LISR y su correlativo en el articulo 9 del CFF tanto personas fisicas
como personas morales, su distincién entre la hipétesis normativa comprendida en nuestro
ordenamiento tributario de los supuestos previstos por los convenios para evitar la doble imposicion
celebrados con México y del Modelo de Convenio Tributario de la OCDE.

®1 La figura juridica de establecimiento permanente prescrita en el Articulo 2 de la LISR se encuentra
analizada en el capitulo primero del presente trabajo para su consulta, hay que recordar que el EP
es un lugar de negocios en el que se desarrollan total o parcialmente actividades empresariales y lo
constituyen fébricas, sucursales, oficinas, sélo por citar algunas.
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Los ingresos obtenidos mediante una entidad o figura juridica extranjera
derivan en proporcion de la participaciéon directa o indirecta, que el contribuyente
realice en dicha entidad o figura. En este sentido, el sujeto también tiene dos®?
variantes contempladas en el mismo numeral, la primera son las entidades y las
figuras juridicas extranjeras. Las entidades como lo menciona el articulo 176 de la
LISR son las sociedades y demas entes®® creados o constituidos conforme al
derecho extranjero que tengan personalidad juridica propia, asi como las personas
morales constituidas conforme al derecho mexicano® que sean residentes en el
extranjero. Y se consideran figuras juridicas extranjeras, los fideicomisos,®® las
asociaciones, los fondos de inversion®® y cualquier otra figura juridica similar de

derecho extranjero que no tenga personalidad juridica propia.

En segundo lugar, existen otros ingresos gravados por el impuesto sobre la
renta y contemplados en el mismo articulo, es decir, los obtenidos a través de
entidades o figuras juridicas extranjeras que sean transparentes fiscales en el
extranjero.®’El problema de la regulacion en la Ley del Impuesto sobre la Renta

62 Tesis: RENTA. EL ARTICULO 213 DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, AL ESTABLECER
QUE EL TRIBUTO DERIVADO DE LOS INGRESOS GRAVADOS EN TERMINOS DEL CAPITULO
| DEL TITULO VI DE DICHO ORDENAMIENTO, DEBE CALCULARSE SIN ACUMULARLOS A LOS
DEMAS INGRESOS DEL CONTRIBUYENTE, NO VIOLA LA GARANTIA DE PROPORCIONALIDAD
TRIBUTARIA (LEGISLACION VIGENTE EN 2005), con numero de registro166827. Tesis Aislada,
Materia Constitucional, Novena Epoca Resuelta por el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXX, julio de 2009, Tesis
P. XLI/2009, Pagina 76.

8 En la practica contable, financiera y fiscal, se le da el significado de ente a todas las personas
morales, de naturaleza publica o privada, para materializar de alguna manera el concepto,
atribuyéndole elementos econémicos vy juridicos.

64 Consultar el capitulo segundo de la presente obra.

8 Es un contrato mediante el cual, el fideicomitente transmite a una institucion fiduciaria la propiedad
o la titularidad de uno o mas bienes o derechos, segun sea el caso, para ser destinados a fines licitos
y determinados, encomendando la realizacion de dichos fines a la propia institucion fiduciaria,
conforme al articulo 381 de la LGTOC.

66 Cfr. Las sociedades de inversién son aquellas instituciones que adoptan la forma de sociedad
anénima y cuyo objeto es formar carteras de valores o portafolios de inversién con los recursos que
captan del publico inversionista. La seleccion de estos valores se basa en el criterio de diversificacion
de riesgos. Glosario de Términos Portafolio de Informacion, Comisién Nacional Bancaria y de Valores
https.//portafolioinfdoctos.cnbv.gob.mx/Documentacion/minfo/00DOCR1.pdf

7 En nuestra legislacion el Articulo 176 de la LISR establece que las entidades o figuras juridicas
extranjeras son transparentes fiscales, cuando no son consideradas como contribuyentes del
impuesto sobre la renta en el pais en que estan constituidas o tienen su administracion principal o
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sobre este régimen de transparencia fiscal dentro de los regimenes fiscales
preferentes se presenta en el momento de determinar el porcentaje y tipo de control
de la sociedad matriz; el legislador en este supuesto deja un enorme vacio al no
establecer cudles ingresos proceden en cada supuesto. Pero esto no quiere decir
que el régimen de transparencia fiscal quede desorbitado, ya que en una
interpretacion sistematica de la norma, tendriamos que recurrir a los convenios para
evitar la doble tributacién, al Plan BEPS accién 3, y a los supuestos de residencia
que la misma Ley del Impuesto sobre la Renta prevé, ya que de alguna forma el
ingreso distribuido por la entidad o figura juridica extranjera tiene que ser ligado a
alguna residencia, tanto del socio controlante o tenedor, como del sujeto controlado.

En lo que a transparencia fiscal se refiere, este es un instrumento juridico por
medio del cual, una sociedad controlada®®se coloca entre la fuente de riqueza y el
titular del capital (sociedad controladora o tenedora de mas del 50% de capital en
dicha filial), atrayendo la imposicion de aquellas rentas hacia dicha sociedad para
evitar que sean gravadas por el pais de la tenedora, hasta que dicha sociedad no
distribuya dividendos al socio residente o éste transmita su participacion en la

sociedad instrumental.®

Con esto, las entidades y figuras juridicas extranjeras son el primer contacto
de las sociedades controladoras para enviar capitales, sin que éstos sean gravados
con la tasa del 30% que se causaria y pagaria en México, a diferencia del que se
causa o no en una jurisdiccién con un régimen fiscal preferente, en este supuesto,
la inversion puede pasar desapercibida, ya que si bien al momento de su distribucién

en forma de dividendo, esta puede reinvertirse y generarse un mayor ingreso para

sede de direccion efectiva. En este caso, el legislador es omiso en cuanto a determinar los ingresos
mixtos, es decir, aquellos generados por una entidad transparente fiscalmente como por una que no
lo es.

% Una subsidiaria cuya residencia se ubigue en una jurisdicciéon con régimen preferencial.

8 Cfr. Aguilar Mateo, Rafel, Transparencia Fiscal Internacional, Quiénes estan sujetos a este régimen
tributario, Periédico El Mundo, Espana, 1998, http.//www.elmundo.es/sudinero/noticias/act-144-
10a.html
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el socio y se presentaria el diferimiento del impuesto y estariamos ante un supuesto

de evasion fiscal.
3.2. Ingresos gravables sujetos a Regimenes Fiscales Preferentes

De acuerdo con el articulo 176 de la Ley del Impuesto sobre la Renta y
atendiendo al tipo de ingreso generado sea en efectivo, en bienes, en servicio o0 en
crédito por las entidades o figuras juridicas extranjeras y los que hayan sido
determinados presuntamente por las autoridades fiscales, constituyen la base del
impuesto, de esta manera el precepto normativo nos da la pauta de lo que se debe
considerar como ingreso gravable’® generado en el extranjero, a través de una
entidad o figura juridica extranjera sujeta a un régimen preferente, como ejemplo, la
ganancia derivada de inversion de capital en un fondo de inversion, la distribucion
de dividendos y los rendimientos generados en un fideicomiso bursatil, entre otros,
los cuales producen el incremento del patrimonio de esas personas fisicas o
morales residentes en el pais, incluyendo aquellos provenientes de

establecimientos que tengan en el extranjero.

De esta forma, los ingresos comprendidos en el segundo parrafo del articulo
citado son la raiz de lo que el legislador va a regular en materia de ingresos
provenientes de un régimen fiscal preferente; pero esta delimitacion de los ingresos
que se van a gravar también da lugar a dos conceptos que, si bien podemos
considerarlos como la especie del ingreso sujeto a un régimen preferente, tienen
una naturaleza diferente en cuanto a su funcion; y son los ingresos pasivos y los

ingresos indirectos.

3.2.1. Ingresos indirectos

70 Tesis: RENTA. PARA EFECTOS DEL CALCULO DE ESTE IMPUESTO CONSTITUYE UN
INGRESO ACUMULABLE LA DEVOLUCION DEL DIVERSO ESPECIAL SOBRE PRODUCCION Y
SERVICIOS RESPECTO DEL PAGO INDEBIDO CON SU ACTUALIZACION E INTERESES, con
numero de registro 181282. Tesis Aislada, Materia Administrativa, Novena Epoca Resuelta por el
Primer Tribunal Colegiado del Octavo Circuito. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Tomo XIX, junio de 2004, Tesis VIII. 12 61 A, P4gina 1467.
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Como lo refiere el articulo 176 de la ley en comento los ingresos que se
generen de manera indirecta a través de dos o mas entidades o figuras juridicas
extranjeras, se deberan considerar los impuestos efectivamente pagados por todas
las entidades o figuras juridicas extranjeras a través de las cuales el contribuyente

realiz6 las operaciones que generan el ingreso.

Como bien podemos apreciar, esta seccion del articulo 176 contiene un gran
vacio legal ya que no nos aclara que debemos entender por ingreso indirecto sujeto
a un régimen preferente, con la salvedad de que la forma en que se genera este
tipo de ingreso es a través de entidades o figuras juridicas extranjeras, es decir, que
para que se origine este ingreso es necesario que intervengan dos o mas entidades

o figuras juridicas extranjeras.

Si bien la Ley del Impuesto sobre la Renta no define el término ingreso y
mucho menos el término ingreso indirecto, ello no implica que carezca de sentido o
qgue ociosamente el legislador haya creado un tributo sin objeto, toda vez que a partir
del analisis de las disposiciones legales aplicables es posible definir dicho concepto;
como cualquier cantidad que modifique positivamente el haber patrimonial de una
persona. Ahora bien, para delimitar ese concepto debe apuntarse que el ingreso
puede recibirse de muchas formas, ya que puede consistir en dinero, propiedad o
servicios, y puede materializarse en efectivo, valores, tesoros o productos de capital,
ademas de que puede surgir como compensacion por servicios prestados, el
desarrollo de actividades comerciales, industriales, agricolas, pesqueras o
silvicolas; intereses; rentas, regalias, dividendos; el pago de pensiones 0 seguros;
y por obtencién de premios o por recibir donaciones, entre otras causas’’. Por lo

tanto, la causa que genera el ingreso indirecto, en el supuesto de los regimenes

71 Tesis: RENTA. QUE DEBE ENTENDERSE POR “INGRESO” PARA EFECTOS DEL TiTULO Il DE
LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, con numero de registro 173470. Tesis Aislada, Materia
Administrativa, Novena Epoca. Resuelta por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién. Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXV, enero de 2007, Tesis
12 CLXXXIX/2006, Pagina 483.
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fiscales preferentes no es exclusiva, sino que encuadra varias opciones de hecho y
que el legislador no establece de manera extensiva.

Aunque el legislador no debe de hacer de la ley un diccionario juridico, en
este caso y por la naturaleza de la materia que regula, y en concordancia con los
principios de legalidad tributaria y de seguridad juridica, se deberia insertar una
referencia o una base para comprender qué debe entenderse como ingreso
indirecto y no dejar al arbitrio de la autoridad la determinacion de este. En
contraposicion a este supuesto tenemos que acudir en la practica a cualquier
método de interpretacion que sea acorde con el efecto que queremos darle a la
figura normativa, claro esta, siempre del lado de la licitud.

3.3. Ingresos pasivos

En lo que se refiere al concepto de ingreso pasivo, el mismo articulo 176 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta, no establece un concepto per se, sino que hace
una breve clasificacion de lo que debe considerarse como tal, entre ellos; los
intereses, los dividendos, las regalias, las ganancias provenientes de operaciones
financieras derivadas; las comisiones y mediaciones, los ingresos provenientes de
la enajenacién de bienes que no se encuentren fisicamente en el pais, territorio o
jurisdiccién donde resida o se ubique la entidad o figura juridica extranjera’ y los
ingresos provenientes de servicios prestados fuera de dicho pais, territorio o
jurisdiccién, asi como los ingresos derivados de la enajenacién de bienes
inmuebles, los derivados del arrendamiento temporal de bienes y los percibidos a
titulo gratuito.

Como podemos observar el legislador fija una clasificacion de lo que son los

ingresos pasivos, y que, a diferencia de los ingresos generados de manera indirecta,

2 Cfr. Sanciprian, Ernesto, Ingresos de regimenes fiscales preferentes, Revista IDC online, 13 de
febrero de 2018, htips.//idconline.mx/fiscal-contable/2018/02/13/ingresos-de-regimenes-fiscales-
preferentes

49



nos dan una pauta mas clara, sobre lo que comprenden los ingresos a gravar dentro

de un régimen preferente.

No cabe duda de que el legislador se queda limitado en cuanto al concepto y
claridad con el que debe regularse esta parte de las figuras REFIPRES, dado que,
a mayor comprensiéon de los elementos y esquemas que conforman estas figuras
tributarias, se podra dar mayor amplitud a su ambito gravable y no dejando,

ambiguamente su regulacién a una simple clasificacion.

Por lo anterior, me gustaria atreverme a dar una breve definicion de lo que
son los ingresos pasivos, y se consideran como tales los recursos recibidos sin
necesidad de emplear tiempo para su obtenciéon y no se requiere participacion

directa del interesado”?, brindando ventajas de eficiencia econdémica.

Siguiendo este orden de ideas, nos corresponde analizar algunos de los
ingresos pasivos derivados de un régimen fiscal preferente como factor para

determinar la base del impuesto.
3.3.1. Intereses

Derivado de la celebracién de un contrato de préstamo se crea la obligacién
para el acreedor de transferir una suma de dinero al acreditado, quien adquiere la
obligacién de devolver o restituir al acreedor otro tanto de la misma especie y
calidad.”

73 Cfr. Ingresos pasivos, ;qué son?, Revista IDC online, 19 de septiembre de 2012,
https.//idconline.mx/fiscal/2012/09/21/ingresos-pasivos-que-son

74 La legislacion civil regula los préstamos bajo el nombre de mutuo, que es el contrato por virtud del
cual, el mutuante se obliga a transferir la propiedad de una suma de dinero o de otras cosas fungibles
al mutuario, que se obliga a devolver otro tanto de la misma especie y calidad (articulo 2384 del
Cédigo Civil Federal).
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Los préstamos pueden ser gratuitos u onerosos.’”’En el caso de préstamos
onerosos, nuestra legislacion permite que se estipule el interés denominado

convencional a cargo del acreditado del préstamo y a favor del acreedor.

En esencia, el concepto de interés se traduce en el precio del uso del dinero
ajeno,’es decir, el provecho, rendimiento o utilidad que se obtiene del capital,
mismo beneficio cuya naturaleza corresponde a la de un fruto civil como un rédito

de capital que no merma la esencia y cantidad del bien del cual proviene.

El articulo 8 de la Ley del Impuesto sobre la Renta prevé una definicion del
concepto de intereses, estableciendo que se consideran como tales,
independientemente del nombre con el que se les designe, a los rendimientos de
créditos de cualquier clase. Estos rendimientos de crédito deben ser entendidos

como los frutos civiles producidos con motivo del uso temporal del dinero.

3.3.2. Dividendos

Se entiende por dividendo al rendimiento de la inversion de capital que
obtiene un socio o accionista de la sociedad en la que invirti6. 7El monto del
rendimiento debe emanar de los estados financieros aprobados por la asamblea de
accionistas, los cuales mostraron las utilidades con cargo a las cuales se pago el
dividendo, sin existir, ademas, pérdidas que afecten el capital social.

De esta manera, el dividendo es el derecho que tienen los accionistas de
recibir las ganancias que hubiere percibido la sociedad, derivadas de las actividades

y operaciones realizadas en un ejercicio fiscal, razén por la que su pago es anual.

5 La legislacion civil prevé la posibilidad de que se estipule un interés por el mutuo (articulo 2393 del
Cédigo Civil Federal).

7 |nstituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM (1991). “Voz interés”, Diccionario Juridico
Mexicano, México, Porrda.

77 Cfr. Glosario de Términos Portafolio de Informacién, Comision Nacional Bancaria y de Valores
https://portafolioinfdoctos.cnbv.gob.mx/Documentacion/minfo/00DOCR1 .pdf
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De conformidad con la Ley del Impuesto sobre la Renta, los ingresos
gravados bajo el Articulo 176, percibidos por personas cuya figura juridica esté
creada o constituida, de acuerdo con el derecho extranjero, y cuyos ingresos se
encuentran sujetos a un REFIPRE, estan obligados a la retencién a la tasa de 40%;
sin embargo, tratandose de ingresos por dividendos y ganancias distribuidas por
personas morales residentes en México, dichos pagos estaran sujetos a lo
establecido por las disposiciones fiscales generales aplicables a este tipo de pagos.
En este sentido, cuando se distribuyan utilidades, la sociedad de que se hable
debera pagar el impuesto correspondiente, aplicando la tasa correspondiente, sobre
el monto del dividendo distribuido, salvo que los mismos provengan de la Cuenta de
Utilidad Fiscal Neta.”®

3.3.3. Regalias

El concepto de regalias define a los pagos que se hacen como
contraprestacién por el uso y goce de ciertos bienes intangibles o derechos, asi
como a la transferencia de cierto tipo de conocimiento confidencial, que en términos
generales comprenden, entre otros pagos: los derechos de autor, los derechos de

propiedad industrial y de transferencia de tecnologia’®.

En la legislacién fiscal mexicana, el concepto de regalias se encuentra
contenido en el articulo 15-B del CFF, sefalandose que se consideran como
regalias los pagos de cualquier clase por el uso o goce temporal de patentes,
certificados de invencién o mejora, marcas de fabrica, nombres comerciales,
derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las
peliculas cinematograficas o grabaciones para radio o television, asi como de
dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos y equipos industriales,

comerciales o cientificos, asi como las cantidades pagadas por transferencia de

8 Es la cuenta donde se registran las utilidades generadas que ya pagaron el impuesto sobre la
renta, conforme al articulo 77 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

79 Van't Hek, Koen y Napolitano Pompa, Gerardo, Pagos al extranjero: regalias, Introduccion a la
fiscalidad internacional, México, Instituto Mexicano de Contadores Publicos, 2016, p. 151.
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tecnologia o informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o

cientificas, u otro derecho o propiedad similar.
3.3.4. Ganancias de capital

La doctrina ha definido a las ganancias de capital como:

i) El rendimiento del activo fijo.
ii) El beneficio que obtiene una persona moral derivado de
operaciones diferentes a su objeto social.

ii) El rendimiento de la plusvalia de un bien, etcétera.8

La Ley del Impuesto sobre la Renta prevé como ingreso gravable la diferencia
entre el costo de adquisicion y el costo de venta del bien. Es decir, la plusvalia del
activo. En este sentido la Ley del Impuesto Sobre la Renta distingue entre dos tipos
de bienes: los bienes inmuebles y las acciones, para determinar qué tipo de
plusvalia estaria sujeta al impuesto sobre la renta.

3.4. Supuestos de excepcion

Los ingresos contemplados en el Titulo VI de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, y que ya hemos mencionado son el perimetro en el que gira la imposicién
del tributo, es decir, que los elementos de hecho analizados anteriormente son los
supuestos que conforman la base del impuesto relativo para los REFIPRES, por lo
que, es turno de analizar los ingresos exentos del impuesto, es decir, los supuestos
qgue no estan contemplados dentro del perimetro del impuesto.

Como bien lo menciona el mismo articulo 176 de la Ley del Impuesto sobre

la Renta, no se consideraran ingresos sujetos a los regimenes fiscales preferentes,

80 | ara Hernandez, Octavio y Lifiero Colorado, Luis Manuel, Pagos al extranjero: ganancias de
capital, Introduccién a la fiscalidad internacional, México, Instituto Mexicano de Contadores Publicos,
2016, p. 205.
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los obtenidos a través de entidades o figuras juridicas extranjeras que realicen
actividades empresariales, salvo que sus ingresos pasivos representen mas del
20% de la totalidad de sus ingresos.’Como bien lo menciona, el 20% es el limite
impuesto por la ley para dar lugar a la imposicién en el caso de que los ingresos

pasivos se generen por actividades empresariales.

Tampoco seran sujetos dentro de la esfera de un régimen preferente, los
generados a través de entidades extranjeras que sean residentes fiscales en algun
pais, territorio o jurisdiccién y tributen como tales en el impuesto sobre la renta en
el mismo, cuando sus utilidades estén gravadas con una tasa igual o mayor al 75%
de la tasa establecida en el articulo 9 de la misma ley (30%), siempre que sean
gravables todos sus ingresos, salvo los dividendos percibidos de entidades que
sean residentes del mismo pais, territorio o jurisdiccién y que sus deducciones sean
o hayan sido realmente erogadas, aun cuando se acumulen o deduzcan.

También quedan exentas del pago del impuesto las regalias pagadas por el
uso o concesién de uso de una patente o secretos industriales, siempre que; dichos
intangibles se hayan creado y desarrollado en el pais en donde se ubica o resida la
entidad o figura juridica del extranjero que es propietaria de los mismos, como
también que las regalias pagadas no generen una deduccién autorizada para un
residente en México; y que los pagos de regalias se hayan realizado a precios y
montos que hubieran utilizado con o entre partes independientes en operaciones
comparables.

Los ingresos gravables se determinan por ejercicio, y no se deben acumular
a los demas ingresos del contribuyente, es decir, dichas cantidades se reportan en

conjunto con la declaraciéon anual.®°Sobre los ingresos mencionados el

81 Cfr. Sanciprian, Ernesto, Ingresos de regimenes fiscales preferentes, Revista IDC online, 13 de
febrero de 2018, https://idconline.mx/fiscal-contable/2018/02/13/ingresos-de-regimenes-fiscales-
preferentes
82 Cfr. Sanciprian, Ernesto, Ingresos de regimenes fiscales preferentes, Revista IDC online, 13 de
febrero de 2018, htips.//idconline.mx/fiscal-contable/2018/02/13/ingresos-de-regimenes-fiscales-
preferentes
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contribuyente debe determinar el impuesto causado, aplicando la tasa de 30
porciento prevista en el articulo 9 de la LISR. Por otra parte, el contribuyente tiene
la opcion de acreditar el ISR pagado en el extranjero, siempre que se pueda
comprobar el pago en el extranjero del impuesto acreditado.

Claramente el legislador busca precisar los ingresos que quedaran sujetos al
impuesto por generarse de un régimen privilegiado, pero también concede las
exenciones y excepciones a dichos ingresos, y que bien nos han ayudado a
esquematizar de manera mas estructurada la manera en que el impuesto sera

aplicado, siempre tomando en cuenta los lineamientos para su determinacion.

Por lo que, mi tercera hipotesis y proposicion queda demostrada, ya que al
no existir un esquema de tasacion sobre cada operacion dentro del régimen de
REFIPRES, es necesario acumular todos los ingresos generados en una cuenta de
operaciones e ingresos derivados de REFIPRES, es decir, que los ingresos
generados, sean pasivos o indirectos, sean gravados en primer lugar, por una tasa
del 40%, y en segundo lugar, una vez gravados dichos ingresos, estos se reporten
y se acumulen en una sola cuenta, claro esta, después de impuestos, esto con la
finalidad de brindar mayor certeza a la autoridad al momento de gravar y de
establecer un esquema mas factible y agil para el inversionista persona fisica o

persona moral. &

8 Es cierto que esta cuenta, tendria que tener algunos ajustes en cuanto a la aplicabilidad para las
personas fiscas como para las personas morales, ya que podria presentarse la situacién de una
desproporcionalidad en cuanto al tributo, pero esto se puede subsanar mediante la determinacion
del tipo de operacién celebrada por cada entidad y por cada persona fisica, es decir, tenemos que
atender al tipo de operacion, sea distribucion de dividendos, ganancia de capital o regalias, solo por
citar algunas.
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Iv. QAPiTULO CUARTO. PLANO REGULATORIO INTERNACIONAL DE LOS
REGIMENES FISCALES PREFERENTES.

4.1. Los informes emitidos por la OCDE referentes a los Regimenes Fiscales
Preferentes

El problema de la competencia fiscal ha sido afrontado por un gran nimero
de doctrinarios e importantes informes de las mas importantes organizaciones
internacionales que se ocupan en materia de tributacion. Una cita preeminente
merece el Informe de la OCDE® (Harmful Tax Competition: an emerging global
issue) de abril de 1998%, el informe OCDE 2000 (Progress in identifying and
eliminating harmful tax practices) y el Report of the Committee of Independent
Experts of Company Taxation (Informe Ruding) de 1992, al cual le siguié el Codigo
de Conducta de la Unién Europea® de diciembre de 1997 (Code of conduct on

84 Cfr. Harmful Tax Competition, an emerging global issue, OECD publishing, France, 1998,
http.://dx.doi.org/10.1787/9789264162945-en

& Dicho reporte nace de un requerimiento instado a la OCDE por los jefes de Estado del G-7 en el
encuentro de Lyon de 1996. Este reporte es el parteaguas de la regulaciéon unificada en materia
tributaria que esta llevando a cabo la OCDE a través de diversos paises miembros, entre ellos
México, principalmente este reporte apunta diecinueve recomendaciones para contrarrestar las
practicas fiscales nocivas a través de los regimenes fiscales preferentes, contemplando tanto a los
paises miembros de la organizacion como a los no miembros. Contaba con cinco puntos
fundamentales como: establecer las pautas a seguir para el tratamiento de los regimenes fiscales
preferentes, la creacién de un foro de debate sobre las préacticas fiscales nocivas, la creaciéon de una
lista de los paises con regimenes fiscales preferentes, la implementacion de las recomendaciones
dentro de las legislaciones locales y dentro de los convenios tributarios y, un seguimiento del trabajo
realizado.

8 Cfr. El 1° de diciembre de 1998 el Consejo Ecofin de la Unién Europea aprobé un cédigo de
conducta en materia de imposicion de empresas, que tiende a desalentar la aplicacion que hacen
los Estados miembros de la Unién de medidas que tienen, o que pueden tener, una sensible
incidencia sobre la ubicacién de las actividades empresariales en el territorio de la Unién. Rolle,
Giovanni, /I coordinamento della tassazione dei reditti dimpresa  nell’"Unione

56



business taxation) y también el consecuente informe del Code of conduct group de
1999.

Como consecuencia, el Consejo de la OCDE aprobé el informe presentado
en abril de 1998, adoptando una serie de recomendaciones®’ entre ellas las méas
importantes son: las concernientes a las legislaciones y a las practicas tributarias
internas, las referidas a los convenios internacionales para evitar la doble imposicién
y, las tendientes a intensificar la cooperacion internacional contra la competencia
fiscal perjudicial, dirigidas a los Estados miembros y encargando al Comité de
Asuntos Fiscales continuar su actividad en esta materia especifica y abrir un diadlogo
con los Estados que no son miembros de la OCDE; entre los paises miembros de
la organizacién, solamente Luxemburgo y Suiza se negaron a aprobar el informe
(realizando sus respectivas reservas del instrumento) y a adoptar las

recomendaciones.

Recordemos que en este informe no se consideraron todas las medidas
fiscales de los diferentes paises que inciden sobre la localizacién de las actividades
empresariales sino uUnicamente las medidas fiscales ventajosas referidas a las

rentas producidas por actividades y otros servicios de naturaleza financiera.

Finalmente, las conclusiones alcanzadas en el Informe de 1998 fueron
posteriormente tomadas y confirmadas en el documento Toward Global Tax
Cooperation, Progressing in Identifying and Eliminating Harmful Tax Practice de
2000. En dicho informe la OCDE adopté una posicibn menos exigente y mas
cooperativa con respecto a los paraisos fiscales.®

Europea,ltalia,2003,pp.5-33,
http://www.confindustria.it/studiric.nsf/0/bdb067bbac95071dc1256db10039d7ad/$ FILE/WP-40.pdf

87 Op.cit. Marino, Giuseppe, La consideraciéon de los paraisos fiscales y su evoluciéon, Curso de
Derecho Tributario Internacional, p. 197.

88 A partir del Informe de la OCDE, “Harmful Tax Competition: an emerging global issue” de 1998,
podemos visualizar una evolucién en cuanto a cooperacién entre el organismo internacional con los
Estados y también una implementacion de reglas a nivel legislacion local, como es el caso de México
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4.2. El Plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la OCDE

En la dltima década hemos visto como la fiscalidad de los grupos
multinacionales, a la que se le habia prestado poca atenciéon en los medios, ha
pasado a ser portada de diarios e incluso ha sido objeto de manifestaciones
populares que reclaman a las multinacionales su fair share of tax 8%(la parte justa de
impuestos). Esta presion social y mediatica sobre la conciencia fiscal de las
multinacionales se agudiz6 durante la crisis econémica de los ultimos afos. La
presion se trasladd a los gobernantes, y asi fue como el G20 encargd en el afo
2013 a la OCDE un plan de accion®® para terminar con la llamada planificacion fiscal
agresiva, y surgio el Plan BEPS, acrénimo que responde por sus siglas en inglés a
Base Erosion and Profit Shifting (en espanol, erosion de bases imponibles y traslado

de beneficios).%

Es justo reconocer que en la ultima década del siglo XX y en los comienzos
del XXl los vacios y la descoordinacion existentes en el ambito de la fiscalidad
internacional han podido dar lugar a situaciones de no imposicién, no deseadas, en
beneficio de grupos multinacionales que tal vez abusaron de una planificacién fiscal

alejada de la realidad econdémica de sus negocios. Es por ello, que estoy de acuerdo

que a partir de una larga lista de paises con regimenes preferenciales pasé a regular de manera mas
objetiva y funcional los ingresos derivados de dichos regimenes.

89 Cfr. El impacto de la recesién en 2012 y el mayor foco en la transparencia lleva a los gobiernos y
organismos reguladores a prestar mas atencién a las practicas fiscales llevadas a cabo por las
multinacionales. KPMG, El camino hacia BEPS, Boletin fiscal, 2016,
https://home.kpmg.com/content/dam/kpmg/pdf/2016/05/Infografia-BEPS.pdf

% Cfr. La OCDE present6 en octubre de 2015 su proyecto OCDE/G20 integrado por 15 puntos de
accion con la finalidad de cubrir las lagunas juridicas utilizadas por las empresas multinacionales
para erosionar la base imponible, una practica que implicaba pérdidas considerables en el erario de
ciertos paises. Diener Sala, Max Alberto, Acciones vs la evasion fiscal, ;qué es el Plan BEPS?, IDC
online, 27 de septiembre de 2017, hitps.//idconline.mx/fiscal-contable/2017/09/26/acciones-vs-la-
evasion-fiscal-que-es-el-plan-beps

%1 Vifiuales M., Luis, La ley del péndulo y la fiscalidad internacional, La seguridad juridica y la
racionalidad del sistema tributario resultan claves para el desarrollo empresarial, Periddico el Pais,
2016, https.//elpais.com/economia/2016/05/26/actualidad/1464286068960621.html|
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con el criterio tomado por Max Diener®? al considerar que, la fiscalidad internacional
no es otra cosa que el resultado de aplicar, a las transacciones e inversiones
transfronterizas, los regimenes fiscales domésticos de los distintos Estados;
corregidos en su caso, por los convenios bilaterales suscritos entre los mismos para
evitar la doble imposicién; precisamente porque la fiscalidad internacional no es
distinta de la suma de sistemas tributarios domésticos, mientras que el Plan BEPS
supone un cambio de paradigma fiscal, siendo ahora el principal objetivo de las
administraciones evitar supuestos de no imposicibn o de diferimiento de la
tributacion (asegurar que la renta sea gravada al menos en un Estado)®y proponer

un modelo mas unificado.

El 12 de febrero de 2013 la OCDE emitié un reporte en el que se proponian
15 acciones especificas para desarrollarlas en los dos siguientes anos como una
primera etapa, en relacién con la erosion de la base y la reubicacién de utilidades.

Podemos definir la erosion de la base y el traslado de beneficios como
aquellas estrategias de planificacién fiscal utilizadas por las empresas
multinacionales para aprovecharse de las discrepancias e inconsistencias de los
sistemas fiscales nacionales y trasladar sus beneficios a paises de escasa o nula

tributaciéon.%4

La finalidad de manejar estas estrategias es aprovechar los vacios vy

resquicios en algunas normas juridicas tributarias y reducir e incluso evadir por

92 Cfr. La OCDE present6 en octubre de 2015 su proyecto OCDE/G20 integrado por 15 puntos de
accién con la finalidad de cubrir las lagunas juridicas utilizadas por las empresas multinacionales
para erosionar la base imponible, una practica que implicaba pérdidas considerables en el erario de
ciertos paises. Diener Sala, Max Alberto, Acciones vs la evasion fiscal, ;qué es el Plan BEPS?, IDC
online, 27 de septiembre de 2017, hitps.//idconline.mx/fiscal-contable/2017/09/26/acciones-vs-la-
evasion-fiscal-que-es-el-plan-beps

%3 Op. Cit. Vifuales M., Luis, La ley del péndulo y la fiscalidad internacional, La seguridad juridica y
la racionalidad del sistema tributario resultan claves para el desarrollo empresarial, Periédico el Pais,
2016, https://elpais.com/economia/2016/05/26/actualidad/1464286068960621.html!

% Diener Sala, Max Alberto, Acciones vs la evasion fiscal, ¢ qué es el Plan BEPS?, IDC online, 27 de
septiembre de 2017, https://idconline.mx/fiscal-contable/2017/09/26/acciones-vs-la-evasion-fiscal-
que-es-el-plan-beps
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completo el pago de impuestos, por lo que, las autoridades tanto en México como
en el mundo han acudido a un instrumento juridico como lo es el Plan BEPS, el cual

permite la transparencia fiscal entre diversas jurisdicciones.

El reporte del 12 de febrero de 2013 se enfoca en seis temas o actividades
principales en las que el Plan de Accién se debe centrar:

i.  Entidades e instrumentos hibridos y operaciones de arbitraje a través de las cuales se
obtienen beneficios por la aplicacién de regulaciones de dos o mas Estados sobre una

misma actividad.

ii. ~ Comercio internacional electrénico (e-commerce) y la aplicacion de los tratados a estas

operaciones.

iii.  Tratamiento fiscal de las operaciones financieras intercomparia en las entidades

multinacionales y grupos empresariales.

iv.  Precios de transferencia, en especifico sobre actividades relacionadas con la
reubicacion de los riesgos y el tratamiento de los bienes intangibles utilizados por las

empresas multinacionales y grupos empresariales.

v. La efectividad de:
- Las GAAR o normas o reglas antiabuso.
- Los regimenes sobre empresas extrajeras ubicadas en jurisdicciones de baja o nula
imposicioén fiscal (Reglas CFC).
- Las reglas de capitalizacion delgada.
- Las reglas para prevenir el abuso de la aplicacion de tratados.

vi.  Los regimenes fiscales preferenciales nocivos.%®

Por medio de BEPS se busca limitar las practicas fiscales que sean nocivas
y perjudiquen la recaudacion de las administraciones fiscales de los diversos

9> Narvéaez Lora, Guillermo, Plan BEPS (Base Erosion and Profit Shifting), Introduccidn a Ia fiscalidad
internacional, México, Instituto Mexicano de Contadores Publicos, pp. 301-306
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Estados involucrados en operaciones trasnacionales, debido a que la OCDE ha

concluido que el esfuerzo individual de las administraciones domésticas no ha

logrado enfrentar este problema con eficiencia.

El proyecto BEPS esta basado en 15 acciones® que sirven como directrices

para afrontar el efecto BEPS.

AN L N~

10.

11.

12.

13.

14.
15.

Regular la economia digital (e-commerce)

Neutralizar los efectos de las operaciones y las entidades hibridas

Fortalecer las Reglas CFC

Evitar la erosion de la base a través de la deduccion de intereses y otros pagos sobre
operaciones financieras

Contrarrestar las practicas fiscales nocivas mediante transparencia y la revision de la
sustancia de las operaciones

Prevenir el abuso de tratados o treaty abuse

Prevenir la evasion artificiosa del estatus de establecimiento permanente

Evitar la manipulacion de intangibles (prevenir la reubicacion de intangibles en empresas
de los grupos empresariales multinacionales)

Evitar la manipulacion del riesgo y del capital (prevenir la reubicacion de los riesgos o el
exceso de capital entre empresas de los grupos empresariales multinacionales)

Evitar otras operaciones de alto riesgo (operaciones no frecuentes entre partes
independientes)

Generar metodologias para la recopilacion y analisis de datos sobre BEPS y las
acciones para llevarlas a cabo

Requerir a los sujetos de imposicion que exhiban las planeaciones fiscales agresivas
realizadas

Reexaminar la documentacion de precios de transferencia

Generar mayor efectividad en los mecanismos de resolucion de controversias

Desarrollar un convenio multilateral

96 Cfr. Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, OCDE, 2013,

https://read.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-y-el-
traslado-de-beneficios9789264207813-es#page4
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Como podemos observar el instrumento BEPS conjuga las bases necesarias
de transparencia informativa y concordancia legal en un sentido, y por otro lado, la
mayor eficiencia y desenvolvimiento de los sistemas tributarios internacionales, esto

para evitar cualquier practica fiscal nociva y elusiva.

Es necesario sefalar que en nuestra economia a nivel regional, un
instrumento de este tipo implica una claridad y una congruencia en los métodos
tributarios aplicados, clave de ello, los REFIPRES y su regulacion establecida en
nuestra legislacion, dan la pauta de querer encaminarse a esa evolucion tributaria
internacional, pero claro esta, que la transparencia y congruencia no puede llevarse
a cabo si existe un retraso y un sistema juridico tributario poco o nada similar al que

demanda la economia global.

En este sentido, nuestra legislacién es escueta en la manera de evitar el
diferimiento y estimar un esquema que permita regular a las sociedades tenedoras
de capital, es decir, que, en primer lugar, se deben implementar tasas porcentuales
de acuerdo con la operacion realizada y, en segundo lugar, fijar los porcentajes y
los criterios de control bajo los cuales, las sociedades tenedoras o controladoras
operan. Esto se logra mediante la aplicacién de las reglas y criterios establecidos
en el Reporte BEPS, ya que dicho reporte en su Acciéon 3 estima los elementos
necesarios para lograr evitar el diferimiento del impuesto por las sociedades

controlantes.

Lo que nos corresponde enunciar en este trabajo es la Accién 3 del plan
BEPS y su regulacién adoptada en México, asi como su asimilacién y adopcién

juridica.

4.2.1. Accion 3 del Plan BEPS como prevencion del abuso de los Regimenes
Fiscales Preferentes

La accién 3 del proyecto BEPS corresponde al fortalecimiento de las Reglas
CFC, las cuales estan disefiadas para contrarrestar el efecto de diferimiento en el
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pago del impuesto por los ingresos generados por entidades o figuras juridicas
residentes en jurisdicciones de baja o nula tributacién (i.e. regimenes preferentes)
qgue son controladas directa o indirectamente por residentes en jurisdicciones con

tasas de impuesto no preferenciales.

En general, las Reglas CFC tienen como caracteristica reconocer el ingreso
en el tenedor de capital de una entidad extranjera en un régimen preferente en el
momento en que aquel se devengue en el pais fuente, sin considerar para esos

efectos la fecha de su distribucion.

La accion recomienda definir las entidades que deben ser consideradas
dentro del ambito de aplicacidon de las Reglas CFC, las cuales también deben aplicar
a entidades transparentes, fideicomisos y establecimientos permanentes, y no solo
a sociedades o corporaciones, cuando esas entidades o figuras, a su vez, sean
propiedad de entidades extranjeras controladas o cuando en la jurisdiccion de
residencia sean tratadas como residentes independientes de sus tenedores o

duenos.

La accién 3 determina que en cuanto la renta generada por una entidad
transparente sea gravada en el pais donde reside su duefio o tenedor, esta no
deberia ser tratada como una empresa extranjera bajo régimen controlado (CFC);
sin embargo, las Reglas CFC se deben aplicar a una entidad transparente en dos

casos:

i) Cuando las entidades que no sean sujetos del impuesto en una jurisdiccion
si lo fueran en la jurisdiccién de residencia de su tenedor; esto llevaria a que,
por ejemplo, una entidad transparente sea tratada como una CFC si fuera
considerada en la otra jurisdiccién (la de residencia de su tenedor) como
sujeto del impuesto por las actividades que hubiera realizado en la primera

jurisdiccién;
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i) Cuando las entidades que no sean consideradas como sujeto del impuesto
sean poseidas o propiedad de otra CFC, para efectos de que las primeras
reconozcan el ingreso como acumulable y se pueda determinar si debe ser

considerada como sujeto de baja imposicién.®”

La accién 3 del Plan BEPS principalmente se enfoca en cuatro puntos como
lo son: a) La sociedad extranjera controlada y la sociedad matriz; b) El tipo de
ingreso generado; c) El riesgo que implicaria el traslado de dividendos, utilidades,
regalias de una sociedad matriz a una sociedad controlada y, d) La solucién
mediante la atribucion mediante fuente de riqueza o territorialidad de las rentas
distribuidas por la sociedad controlada y la fijacion de la residencia de la sociedad

tenedora.

De conformidad con los articulos 176 y 177 de la ley en comento, y de
acuerdo con la accién 3 del plan BEPS, considero que la legislacién mexicana debe
adoptar los supuestos de control establecidos en dicha accién en cuanto al
porcentaje de tenencia en el capital social, el control debe contemplar tanto al
control directo como el indirecto, no se debe considerar a los no residentes para
determinar el nivel de control, y el control debe considerarse en términos de los
umbrales de cada nivel de tenencia accionaria. Este problema se resuelve mediante
la implementacién de un cuestionario para determinar el nivel de control y tenencia

accionaria.

La legislacibn mexicana al gravar los ingresos sujetos a regimenes
preferenciales debe considerar un enfoque y alcance sobre la entidad controlada y
no tanto sobre la operacion o transaccion, esto porque reduce las barreras
administrativas y burocraticas en la determinacién y cobro del impuesto, es por ello,

97 Cfr.Plan de accién contra la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios, OCDE,
2013, https.//read.oecd-ilibrary.org/taxation/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-imponible-
y-el-traslado-de-beneficios9789264207813-es#page4
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que la accién 3 es correcta en establecer la supremacia del alcance de la entidad
sobre el alcance de la operacion.
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CONCLUSIONES

1)

El origen de las reglas de las sociedades extranjeras controladas (CFC) en
el derecho anglosajon fue un parteaguas para la regulacioén de los regimenes
fiscales preferentes, estas reglas se acoplaron a los criterios establecidos por
la comunién de Estados miembros de la OCDE, y esta a su vez, en el cuadro
regulatorio que le compete, establecié los fundamentos para que cada
Estado fuera incorporando en su legislacién las normas sobre regimenes
fiscales preferentes, lo que en México se convirtié en nuestro Titulo VI de la
LISR, como mecanismo para prevenir las practicas fiscales nocivas, lo que
implicé una apertura de nuestro modelo tributario nacional, para encaminarse

a un modelo homologado internacional.

Una vez que el legislador en México establecid un capitulo especial para las
reglas sobre las sociedades extranjeras controladas en la Ley del Impuesto
sobre la Renta, éste rapidamente fue evolucionando desde un régimen de
localizacion de jurisdicciones de baja imposicién fiscal a través de un
mecanismo de lista de paises con dichos regimenes hasta un modelo actual
con ingresos pasivos, un método comparable y un esquema escueto para la
regulacion del control de los sujetos tenedores o beneficiarios finales, esto
dio lugar a cuestionarnos sobre la efectividad de la figura de la transparencia
fiscal como mecanismo de imputacion de rentas del sujeto tenedor o
controlante del capital y su regulacién en el pais. Por lo que, de dichos
cuestionamientos quedan agotados a una conclusion; nuestra normativa se
debe enfocar en tres conceptos para determinar el impuesto por ingresos
sujetos a regimenes fiscales preferentes, el primero es, agregar mayores
supuestos del control sobre el capital de los sujetos controlantes, esto
permitird localizar al sujeto del impuesto y gravarlo; el segundo, contener los
ingresos derivados de Regimenes Fiscales Preferentes en un solo término,
el cual seria ingresos indirectos (contemplando también los ingresos pasivos)
ya que dicho concepto es susceptible de confusion para el contribuyente, y

en tercer lugar, seccionar y dar el tratamiento especial que merece el célculo
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del impuesto, tomando como referencia el criterio tomado por la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, de que esto no implicaria considerar dos
bases del impuesto sobre la renta y un objeto, sino que los ingresos sujetos
a REFIPRES como objeto, tienen una consideracion especial, ya que el
legislador pretende desalentar el uso de estos esquemas de planeacion
fiscal.

La residencia de las personas fisicas y morales para efectos fiscales y la
fuente de riqueza, asi como la territorialidad son de gran importancia ya que,
la autoridad al momento de exigir el pago del impuesto va a vincular al sujeto
que genera el ingreso con el lugar en donde lo origind, en el caso de los
regimenes fiscales preferentes, es necesario vincular el ingreso con el sujeto
tenedor o controlante de un porcentaje de la inversién en la entidad o figura
juridica extranjera que se encuentra en una jurisdiccibn con régimen
preferencial. En este sentido, propongo establecer como criterio fijo de
vinculacién de la renta generada a través de una entidad o figura juridica
extranjera en un régimen fiscal preferente el termino fuente de riqueza, esto
bloquearia el diferimiento del impuesto como una primera barrera y en
segundo lugar, una cuenta especial (esta cuenta es la sefialada en la
conclusion numero seis) generada para dichos ingresos permitiria que la
autoridad conociera todas las operaciones generadas por el contribuyente en

regimenes preferenciales.

Por lo que, propongo considerar al control como la capacidad de una persona
0 grupo de personas, a través de la propiedad de valores, por la celebracidon
de un contrato o por cualquier acto juridico, para: (i) imponer, directa o
indirectamente, decisiones en la asamblea general de accionistas o de socios
o en el 6rgano de gobierno equivalente de una persona moral; (ii) nombrar o
destituir a la mayoria de los consejeros, administradores o equivalentes de
una persona moral; (iii) mantener la titularidad de derechos que permitan,
directa o indirectamente, ejercer el voto respecto de mas del cincuenta por
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ciento del capital social de una persona moral, o (iv) dirigir, directa o
indirectamente, la administracion, la estrategia o las principales politicas de
una persona moral y; (v) se entendera que ejerce control aquella persona
fisica que directa o indirectamente, adquiera el 25% o mas de la composicion
accionaria o del capital social, de una personal moral, este criterio lo
acoplamos de la regulacion financiera aplicable a las sociedades financieras

de objeto multiple.

Una solucién para determinar y pagar el impuesto mediante ingresos
generados en este esquema de REFIPRE es aplicar una tasa referencial al
ingreso acumulable generado a través de una entidad o figura juridica
extranjera, por las operaciones celebradas con estas, y continuar con la

retencion al momento de enterar el impuesto.

Las entidades y figuras juridicas extranjeras transparentes fiscalmente como
vehiculo de inversion y como medio de evasion fiscal, pueden subsanar este
ultimo problema mediante la cuenta CIRFIPRE, la cual, captaria los ingresos
derivados de dividendos, regalias, ganancias de capital, entre otras
operaciones y estaria libre del impuesto sobre la renta, ya que previamente
se gravaria la operacién y luego dicho ingreso libre de gravamen seria
depositado en dicha cuenta y esta seria declarada anualmente, esta es
diferente a la Cuenta de Utilidad Fiscal Neta, en cuanto al tratamiento
especial que se le da a los ingresos acumulables generados en un régimen
fiscal preferente de los ingresos acumulables genéricos establecidos en esta

Gltima cuenta.

Una forma de caminar paralelamente con lo establecido por las normas
fiscales internacionales es adoptar las medidas acordes con la accién 3 del
Plan BEPS para evitar el diferimiento del impuesto mediante la atribucion por
fuente de riqueza de las rentas distribuidas por la sociedad controlada y la
fijacién de la residencia de la sociedad tenedora, para ello, es conveniente
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establecer una fraccién que prevea esta situacion en el articulo 176 de la
LISR y tomar en cuenta el enfoque sobre la entidad previsto en dicha accién
3, y considerar que dicha accién trata de encaminar a nuestro Titulo VI hacia
un mecanismo mas simplificado evitando obstrucciones y bloqueos al
reportar los ingresos generados en el extranjero a través de regimenes
fiscales preferentes a la autoridad, con esto, evitariamos la burocracia y la
complejidad al momento de declarar y enterar el impuesto.
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