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Protocol.
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INTRODUCCION

En este ultimo siglo, la sociedad ha vivido un cambio radical en la manera de
llevar a cabo actos juridicos, sobre todo actos de comercio, pues el uso de nuevas
tecnologias de la informacion ha permitido a los consumidores la posibilidad de
obtener bienes y servicios de mayor calidad, a un menor costo y de una manera mas

eficiente, mediante el comercio electrénico via internet.

Sin embargo, para las administraciones fiscales, incluido el SAT, resulta
complejo determinar y recaudar el impuesto sobre la renta respecto de las

operaciones que se llevan via internet.

Lo anterior, derivado de que en la legislacion fiscal nacional e internacional,
aun resulta complejo determinar los elementos que deberian tomar en cuenta las
administraciones tributarias para determinar el hecho imponible de una contribucion,
la fuente de riqueza y la obligacion de pago a los sujetos pasivos de dicha
contribucién; situacion que conlleva a la imposibilidad de las autoridades fiscales a
una falta de control para evitar que los sujetos pasivos de una contribucion erosionen

sus bases gravables.

Este trabajo busca definir los aspectos que deberian tomar en cuenta las
administraciones tributarias, incluido el SAT, para determinar las contribuciones en
transacciones que se realizan via internet, especificamente respecto de la

determinacién del impuesto sobre la renta.

Asi, a lo largo de 4 capitulos, este trabajo pretende analizar si en México
existe un criterio de vinculacién al impuesto sobre la renta, como lo es el
establecimiento permanente, mediante el cual, la autoridad fiscal se encuentre
facultada determinar y recaudar este impuesto a grupos empresariales
multinacionales que generan utilidades, respecto de las transacciones via Internet

que llevan a cabo en territorio nacional.



En el Capitulo | del presente trabajo se estudia al impuesto sobre la renta,
desde su origen, sus elementos como contribucion, los criterios de vinculaciéon del
impuesto en México y la manera en que los Estados han abordado a nivel
internacional la problematica para evitar la doble tributacion. Asimismo, se describe
una nueva problematica fiscal internacional: la erosion de la base gravable del

impuesto y el traslado de beneficios.

En el Capitulo Il del presente trabajo, se estudia el origen del comercio
electronico y el surgimiento del internet. Asimismo, se describen algunos conceptos
basicos de informatica, que sirven para una mejor comprension de las transacciones
efectuadas via internet. Ademas, se describen las modalidades mas frecuentes en
las que se llevan a cabo las transacciones via internet. Por ultimo, se describe
brevemente la regulacion nacional e internacional, a la que estdn sometidos los

sujetos que realizan las operaciones via internet.

En el Capitulo Il del presente trabajo, se estudia al establecimiento
permanente y el papel que este criterio de vinculacién ha tenido para posibilitar a las
administraciones fiscales la determinacién y recaudacion del impuesto sobre la renta.
Asimismo, se describen las reformas y modificaciones nacionales e internacionales
a la legislacion fiscal, respecto del concepto de establecimiento permanente,

derivadas de las operaciones realizadas via internet.

Finalmente, el Capitulo IV del presente trabajo, basado en el estudio
realizado en los capitulos I, Il y lll de la misma investigacion, propone reformas que
ayudarian al Estado mexicano a contar con una mejor determinacién y recaudacion

del impuesto sobre la renta en operaciones del comercio electronico, via internet.

Todo lo referido nos permite concluir que existe una deficiencia en la
legislacion fiscal nacional en el criterio de vinculacion de establecimiento
permanente, lo anterior impide determinar el impuesto sobre la renta en operaciones

de comercio electronico respecto del que acumula la riqueza.



CAPITULO |
1. El Impuesto Sobre la Renta

Para conocer el establecimiento permanente, es necesario considerar que es
un criterio de vinculacion para que la autoridad fiscal determine el impuesto sobre la
renta, asimismo permite que los sujetos pasivos4 se autodeterminen dicho impuesto,
por tanto, resulta indispensable, en primera instancia comprender el impuesto sobre

la renta.

1.1 Antecedentes del Impuesto Sobre la Renta

El impuesto sobre la renta como lo conocemos actualmente tiene su origen en
el impuesto denominado “Triple Assessment” (Triple Gravamen), creado en 1798 en
Inglaterra, la intencion del gobierno era contar con un medio para reunir, bajo un
caracter de urgencia, ingresos que le permitieran sufragar su guerra contra

Napoledn.t®

Este impuesto determinaba la renta de los contribuyentes, teniendo como
base el gasto como manifestacion de riqueza, mas la aplicacion de otros factores
gue incrementaban el impuesto pagado en el afio anterior. Su problema radicé en
gue los sujetos a los que les correspondia pagar este impuesto no eran personas
significativamente ricas y corrian el riesgo de pagar la mayor parte de la renta real
generada durante el periodo de exaccion, por lo que se encontraban sujetas a

practicas confiscatorias.1®

Fue asi que el gobierno inglés se dio a la tarea de buscar alternativas de
medicion de la renta y escalas de gravamen, por lo que se introdujo una escala

progresiva fundamentada en la estimacién de la renta por medio de un sistema

14 Es decir, la persona fisica o moral obligada a contribuir al gasto publico. Sdnchez Miranda,
Arnulfo, Aplicacién préactica del Cadigo Fiscal de la Federacion 152 ed., México, Ediciones
Fiscales ISEF, 2019, p. 104.

15 Cfr Calderén Medina, David, Comercio electronico. Una perspectiva tributaria mexicana,
México, Instituto Mexicano de Contadores Publicos, 2010, p. 57.

16 [dem.



cedular de identificacidn de diferentes tipos de ingresos; por ejemplo, arrendamiento
de tierras, profesionales, comerciales, vocacionales, anualidades, intereses y otros

7

mas.

Para 1799 se sustituyé el Triple Gravamen por el “Income Tax Proper
(Impuesto Sobre la Renta Propio), en el cual se buscé gravar directamente la renta
y no por medio de estimados, por lo que contaba con una escala progresiva topada
a una tasa de 10% para los contribuyentes con ingresos superiores a las 200 libras
anuales. Una vez terminada la guerra con Napoleon, Inglaterra abrogo el Impuesto
Sobre la Renta Propio, sin embargo, en 1803, al reanudarse la guerra, se
reestablecié el Impuesto Sobre la Renta Propio mismo que fue abolido un afio
después de la batalla de Waterloo. Sin embargo, en 1842 se reintrodujo de nuevo el
Impuesto Sobre la Renta Propio, debido a un grave déficit en las finanzas publicas

inglesas.

Otros paises rechazaron gravar el Impuesto Sobre la Renta Propio, sin
embargo, tuvieron que implementar un impuesto directo a la rigueza generada, por

circunstancias extraordinarias, el cual se quedé permanentemente.!’

Por ejemplo, en Francia, tras décadas de discusiones iniciadas en 1840, se
implantd un impuesto sobre la renta en 1895, aun cuando su sistema moderno de
renta no fue puesto en marcha hasta 1915 con motivo de las necesidades financieras

causadas por la Primera Guerra Mundial.

Otro ejemplo ocurrié en EE.UU., a principios del siglo XIX, en donde sus
iniciativas de creacion fueron rechazadas por tratarse de una violacion a los
principios constitucionales, ya que se prohibia la capitacion de los impuestos
directos, a menos que estuvieran en proporcién a un censo levantado en los Estados

conforme a la Constitucion.

17 lbidem, p. 59



No obstante, en 1862 se decretd la primera Ley del Impuesto Sobre la Renta
en EE.UU., debido a la urgencia de recaudar fondos para la Guerra Civil, ya que se
habia declarado un estado de emergencia para salvaguardar la continuidad de la
nacioén, lo cual implicaba la renuncia temporal de algunos derechos por parte de los

ciudadanos.

En México en 1921, un periodo posterior a la Revolucion Mexicana, se
introdujo un impuesto de caracter extraordinario, y que seria pagado por una sola
vez como acto patridtico de los mexicanos en las celebraciones del centenario,
gravaba los ingresos del comercio, de la industria, de la ganaderia, asi como los
obtenidos por los profesionistas y los asalariados y los provenientes de la imposicion
de capitales en valores a rédito y de participaciones o dividendos en las empresas.
Los extranjeros domiciliados en México o con fuente de riqueza en territorio nacional

también estaban obligados al pago del impuesto.!®

El impuesto fue introducido a través de la llamada “Ley Centenario”, pues se
pagaba mediante estampillas que llevaban la leyenda de la conmemoracion del
centenario de la independencia de México. La intencion era destinar los recursos
generados por ese impuesto a la adquisicion de barcos mercantes y a la

reconstruccion de los puertos maritimos nacionales.*®

Fue implementado de manera permanente el 21 de febrero de 1924, mediante
la “Ley para la Recaudacion de los Impuestos Establecidos en la Ley de Ingresos
Vigente sobre Sueldos, Salarios, Emolumentos, Honorarios y Utilidades de las

Sociedades y Empresas”.?°

No obstante, las leyes que han determinado el impuesto sobre la renta han sido
abrogadas en 1924, 1925, 1941, 1953, 1964, 1980, 2002 y 2013 (ley vigente), a la

18 |bidem, p. 61.

19 Cfr Liahut Baldomar, Dulce Maria, Nacimiento y Evolucién del Impuesto Sobre la Renta
en México, México, Sistema Bibliotecario de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
Catalogacion, 2013, p. 23.

20 Cfr Calderén Medina, David, op. cit., p. 61.



fecha, el impuesto sobre la renta sigue siendo gravado en la legislacion fiscal

mexicana.?!
1.2. Elementos del Impuesto Sobre la Renta como contribucion

El Impuesto sobre la renta es un impuesto directo que grava el ingreso de las
personas fisicas y/o morales. Como toda contribucién, cuenta con elementos
caracteristicos, como: i) sujeto; ii) objeto iii) base, tasa cuota o tarifa; iv) época de

pago; y v) lugar de pago.
1.2.1. Sujetos del Impuesto

En la legislacién mexicana, encontramos a las personas obligadas al pago del
impuesto sobre la renta, en el articulo 10. de la LISR, el cual sefiala que las personas

fisicas y/o morales obligadas al pago del impuesto sobre la renta son:

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

procedan.

II. Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento
permanente en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a

dicho establecimiento permanente.

lll. Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos
procedentes de fuentes 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.”??
Enfasis Afiadido.

De la transcripcion anterior se advierte que existen tres supuestos en los que
una persona fisica o0 moral se encontraria obligada al pago del impuesto sobre la

renta, sin embargo, para comprenderlos se requiere previamente conocer los

21 Cfr Liahut Baldomar, Dulce Maria, op. cit., p. 32 a 38.
22 Articulo 1o de la LISR.



criterios de vinculacion o sujecion del mismo impuesto sobre la renta. Estos criterios
son: i) Residencia, ii) Establecimiento Permanente; y iii) Fuente de Riqueza. Ademas,
resulta indispensable recordar que hasta la reforma publicada en el DOF el 31 de
diciembre de 1984, la Nacionalidad era considerada un criterio de vinculacion del

Impuesto sobre la renta.
1.2.1.1. Criterios de Vinculacién del Impuesto Sobre la Renta

Los criterios de vinculacion del impuesto sobre la renta permiten verificar si
una persona fisica 0 moral se encuentra sujeta al pago del impuesto sobre la renta,
asimismo, cada criterio de vinculacién cuenta con un método para determinar el

impuesto antes sefalado.
1.2.1.1.1. Nacionalidad

Es un criterio de vinculacion que implica que toda persona fisica y/o moral, por
el simple atributo de la personalidad de “nacionalidad”, se encuentre obligada a la
causacion, del impuesto sobre la renta, independientemente del lugar en donde

resida, o donde se generen sus ganancias.

Actualmente, el criterio de nacionalidad no se encuentra vigente para
determinar el impuesto sobre la renta en México, lo anterior en virtud que, derivado
de la reforma a la LISR el 31 de diciembre de 1984, fue derogado. No obstante, en
otros paises, la legislacion pudiera llegar a considerar la nacionalidad como criterio

de vinculaciéon al impuesto sobre la renta.??
1.2.1.1.2. Residencia

Es un criterio de vinculacion que se define en el articulo 9° del CFF,
acentuando que este articulo regula de manera separada la residencia de las

personas fisicas y la residencia de las personas morales.

23 Cfr Calvo Nicolau, Enrique, Tratado del Impuesto Sobre la Renta, México, Themis, 2003
p. 253.



1.2.1.1.2.1. Residencia de las Personas Fisicas

Del articulo 9° del CFF, se advierte que una persona fisica es residente en

México, cuando se encuentre en los siguientes supuestos:

1)

2)

3)

4)

Cuando la persona fisica haya establecido su casa habitacion?* en

México;

Las personas fisicas que cuenten con una casa habitacion en el
extranjero, ademas de México, si en territorio nacional se encuentra su
centro de intereses vitales, se considera que éste se encuentra en

territorio nacional cuando:

a) Mas del 50% de los ingresos totales que obtenga la persona fisica

en el afio de calendario tengan fuente de rigueza en México.

b) Las personas fisicas tengan el centro principal de sus actividades

profesionales en México.

Las personas fisicas de nacionalidad mexicana que sean funcionarias del
Estado mexicano, aun y cuando se desempefien en el extranjero, por
ejemplo: embajadores y cénsules. Lo anterior, debido a que “(...) por
razones de reciprocidad, se establece una exencién de impuestos a los
nacionales mexicanos que trabajan en embajadas, legislaciones o

consulados de México en el extranjero.”?®

Cuando las personas fisicas de nacionalidad mexicana acrediten que
cuentan con una residencia ubicada en paises o territorios considerados

regimenes fiscales preferentes conforme a la LISR y se trate de paises

24 Por casa habitacién se entiende “(...) aquélla en propiedad del contribuyente, en posesion
del contribuyente o en donde pasa la noche (...)”, no obstante, de conformidad con del
articulo 50 del RCFF, se considera que las personas fisicas no han establecido su casa
habitaciébn en México, cuando habiten temporalmente inmuebles con fines turisticos.
Calderdn Medina, David, op. cit., p. 189 y articulo 50 del RCFF.

25 Calvo Nicolau, Enrique, op. cit., 2003 p. 269.
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con los cuales México no tenga celebrado un acuerdo amplio de

intercambio de informacion tributaria.

Aunado a lo anterior, es indispensable sefialar que el articulo 90 del CFF
dispone que las personas fisicas de nacionalidad mexicana son residentes en
territorio nacional salvo prueba en contrario, por tanto, las personas fisicas de
nacionalidad mexicana que tengan una residencia en un lugar distinto al territorio

nacional deberan acreditarlo.
1.2.1.1.2.2. Residencia de las Personas Morales

De igual forma, el articulo 9° del CFF, dispone que la residencia de las
personas morales sera el lugar donde se encuentre la administracion principal de su

negocio o su sede de direccion efectiva.

En este sentido, el articulo 60 del RCFF, considera que la administracion
principal del negocio o su sede de direccidon efectiva se encuentra en territorio
nacional cuando la o las personas que cuenten con decisiones de control, direccion,

operacion o administracion de la persona moral y de las actividades que ella realiza.
1.2.1.1.2.3. Domicilio fiscal

Este concepto, regulado en el articulo 10 del CFF, se genera para que la
autoridad fiscal cuente con canales de comunicacion con los contribuyentes, y que
en todo caso, pueda ejercer sus facultades en materia impositiva, tal y como ocurre
en el caso de la residencia, el domicilio fiscal varia entre el domicilio de las personas

fisicas y morales.
1.2.1.1.2.3.1.1. Domicilio fiscal de las personas fisicas

El domicilio fiscal de las personas fisicas varia de acuerdo con la actividad

gue realice la persona, a saber:



a) Sila persona realiza actividades empresariales, entonces su domicilio
fiscal sera el local en que se encuentre el principal asiento de sus
negocios. En ese sentido, las actividades empresariales son: i) las
actividades comerciales; ii) las actividades industriales; iii) las
actividades agricolas; iv) las actividades ganaderas; v) las actividades

pesqueras; y vi) las actividades silvicolas.?®

b) Sila persona no realiza actividades empresariales, su domicilio fiscal

seré el local que utilice para el desempefio de sus actividades;?’ y

c) Si se trata de una persona fisica residente en el extranjero sin
establecimiento permanente en territorio nacional que percibe ingresos
por enajenacion o arrendamiento de inmuebles ubicados en territorio
nacional, su domicilio fiscal podr4 ser el domicilio de la persona
residente en territorio nacional que actle a nombre o por cuenta de

ella.%8

Para los casos sefialados en los dos primeros numerales, las personas fisicas

gue no cuenten con un local podran poner como domicilio fiscal su casa habitacion.

Asimismo, si la persona fisica realiza actividades agricolas, ganaderas,
pesqueras o silvicolas, y no realiza otras actividades empresariales o profesionales,

podra considerar como domicilio fiscal su casa habitacion.?®

De lo anterior, se colige que los criterios para sefialar el domicilio fiscal de las

personas fisicas varian atendiendo a las actividades que realicen.

26 Cfr Articulo 16 del CFF.

27 Cfr Articulo 10, fraccion I, inciso b), del CFF.
28 Cfr Regla 2.1.5. de la RMF 2019.

29 Cfr Regla 2.1.4. de la RMF 2019.
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1.2.1.1.2.3.1.2. Domicilio fiscal de las personas morales

El Domicilio fiscal de las personas morales varia de acuerdo con su residencia,

a saber:30

i) Cuando sean residentes en el pais, el local en donde se encuentre la

administracion principal del negocio; y

ii) Si se trata de establecimientos de personas morales residentes en el
extranjero, dicho establecimiento; en el caso de varios establecimientos,
el local en donde se encuentre la administracion principal del negocio en

el pais o, en su defecto, el que designen.

De la descripcidn anterior, se colige que los criterios para determinar el
domicilio fiscal de las personas morales varian de acuerdo con su residencia y el

lugar donde se encuentre su administracion principal del negocio.

Por otra parte, también existen reglas generales para las personas fisicas y
morales en el articulo 10 del Cédigo Fiscal de la Federacion, el cual dispone que, en
caso de que las personas fisicas 0 morales no hayan designado un domicilio fiscal
estando obligados a ello, o hubieran designado como domicilio fiscal un lugar distinto
al que les corresponda, o cuando hayan manifestado un domicilio ficticio, las
autoridades fiscales podran practicar diligencias en cualquier lugar en el que realicen

sus actividades o en el lugar que se considere su domicilio, indistintamente.

Lo anterior deriva de una practica realizada por diversas personas morales, la
cual consiste en rentar lo que se conoce como “oficinas virtuales”, en las cuales sélo
reciben correspondencia y mensajes de la persona moral contratante, y por tanto,
las autoridades fiscales no las consideran como domicilio fiscal, ya que ahi no se

encuentra la administracion o direccion efectiva, por otra parte, el personal que

30 Articulo 10, fraccion Il, incisos a) y b) del CFF.

11



atiende en esas oficinas virtuales tampoco son empleados de la persona moral que

contrata ese servicio.3!

Ademas, el articulo 29, fraccién IV, del RCFF dispone que tanto las personas
fisicas como morales tienen la obligacion de dar aviso a la autoridad fiscal, es decir

al SAT, si existiera algun cambio en su respectivo domicilio fiscal.

En consecuencia, se desprende la importancia que tiene el domicilio fiscal en
la legislacion fiscal tributaria, ya que es el vinculo con que cuenta la autoridad fiscal
con los contribuyentes para verificar que esto Ultimos lleven a cabo correctamente

sus obligaciones fiscales, asi como poder naotificarles actos administrativos.
1.2.1.1.3. Fuente de Riqueza

Este criterio de sujecion es definido por la Segunda Sala de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, como “(...) [el] lugar en donde se obtiene, procede o genera

el ingreso (...)".%?
Asimismo, Javier Moreno Padilla sefiala que:

“‘La fuente de riqueza es complementaria a la posibilidad que tiene el
Estado de gravar a sus nacionales o residentes ya que permite imponer
contribuciones sobre utilidades o rendimientos del capital generados en
beneficio de personas o residentes en el pais por negocios y operaciones
mercantiles realizados en éste. (...) Normalmente todo tributo que tiene su
propia fuente de riqueza descrita en la materia imponible; s6lo que la
misma queda subyacente en las otras formas de vinculacion, (...) pero la

misma aflora y tiene plena existencia.”?

31 Cfr Sanchez Vega, Javier Alejandro, Principios de Derecho Fiscal, México, Ediciones
Fiscales ISEF, 2018 p. 88.

32 Sentencia Ejecutoria de la Contradiccion de Tesis 291/2009, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI, enero de 2010, p. 643.

33 Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, México, Editorial
Porrta, 2007, pp. 1742y 1743.
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Fue introducido a la legislacibn mexicana el 5 de abril de 1924, donde se
considero el gravamen de las sociedades extranjeras por los ingresos con fuente de

riqueza en territorio nacional.

En la actualidad, a través del articulo 10. de la LISR, los residentes en el
extranjero, con fuente de riqueza en territorio nacional, en principio se encuentran
sujetos al pago del impuesto sobre la renta, sin embargo, este criterio de vinculacion

depende de la existencia de un Convenio para Evitar la Doble Tributacion.

Asi, para determinar si los ingresos percibidos por un residente en el
extranjero que obtenga alguna fuente de riqueza en México, causan el pago del
impuesto sobre la renta, en primer término, se debe considerar si existe algun tratado

internacional celebrado entre México y el pais del que la persona sea residente.

En caso de no existir dicho convenio, entonces la persona debera verificar si
se encuentra en alguno de los supuestos sefialados por el articulo 10 de la LISR; de
no ser considerada como residente en el territorio nacional, ni de configurar un
establecimiento permanente,®* debera verificar si este ingreso se grava atendiendo

a alguno de los supuestos enunciados en el Titulo V de la LISR.3®

1.2.1.1.3.1. Modelos de Convenio para evitar la doble tributacion y

Convenios para evitar la doble tributacion.

Como se advierte de los capitulos anteriores, las normas tributarias se aplican
tomando en cuenta los criterios de vinculacion del impuesto sobre la renta, los cuales
pueden ser respecto de la condicion de residente del contribuyente o del origen de
los ingresos, lo anterior no solamente ocurre en México, sino en la mayoria de los

Estados.

En consecuencia, los ingresos obtenidos por un residente de un Estado

(Estado de residencia) pueden ser gravados por el Estado en donde se originan

34 Ver Capitulo 1.2.1.1.4.2.2 del presente trabajo.
3% Ver capitulo 1.2.1.1.3.2 del presente trabajo.
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estos ingresos (Estado fuente) y a su vez, por el Estado en el cual se configura un

establecimiento permanente.¢

Derivado de este conflicto, las organizaciones internacionales han realizado
continuos esfuerzos orientados a eliminar el efecto de gravar mas de una vez un
mismo ingreso, su resultado fue la creacion de los Modelos de Convenio para evitar

la doble tributacion.

Estos modelos de convenio para evitar la doble tributacién son documentos
gue permiten a los Estados Contratantes, negociar celebracion de tratados o
convenios para evitar la doble tributacion,®” sin que se encuentren obligados a

sujetarse estrictamente a los términos previstos en dichos modelos.

Asi, los Modelos de Convenio para evitar la doble tributacion son el medio
adecuado para el pago de impuestos indebidos a cargo de las personas fisicas y
morales que celebren transacciones corporativas y financieras a nivel internacional.

Lo anterior permite

“(...) el equilibrio de las tasas de retencion de impuestos, estimulando la
competitividad en materia fiscal e impidiendo simultdneamente, que la
imposicion tributaria constituya un factor que desaliente al capital y a la

inversion.” 38

La idea de contar con algin mecanismo para evitar la doble imposicion entre
los Estados surge en la revolucion industrial, sin embargo, debido a la primera guerra

mundial se pospuso este estudio y fue hasta principios de la década de 1920 que la

36 Ver Capitulo 1.2.1.1.4.2.2 del presente trabajo.

87 Cfr Calvo Nicolau, Enrique, op. cit, p. 1306.

38 Bettinger Barrios, Herbert y Bettinger Garcia Cornejo, Herbert, Estudio practico sobre los
Convenios Impositivos para evitar la Doble Imposicion Tomo |, 202 ed., México, Ediciones
Fiscales ISEF, 2015, p. 141.
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Camara de Comercio Internacional® vy la Liga de las Naciones, érgano antecesor de

la ONU, iniciaron estudios para evitar la doble tributacion.

Su primera interrogante fue ¢ Qué Estado debia tener la facultad impositiva?
Si el Estado fuente o el Estado de residencia®® y concluyeron que el Estado que el

estado facultado era el Estado de residencia, debido a que:

“(...) se pretendia establecer el principio de exencién impositiva a los no
residentes de un Estado respecto de ingresos generados de fuentes

ubicadas en este ultimo (...)"!

Lo anterior dio nacimiento al principio impositivo de “equidad fiscal

internacional.”#2

En tales consideraciones, la Primera Convencion Modelo de 1927 de la Liga
de las Naciones, aun y cuando se adopto el principio de que el Estado de residencia
del sujeto era quien contaba con la facultad impositiva, se permitié que el Estado
fuente también pudiera gravar utilidades de los no residentes si en este Estado se

configuraba la existencia de un establecimiento permanente.

Para 1943, la Liga de las Naciones llevé a cabo una conferencia en México

gue trajo como resultado el Modelo de Convenio de México, en el que se otorgaban

3% Organizacion creada en Paris Francia en 1919, con el objetivo de permitir “(...) el
entendimiento entre individuos, y naciones, al tiempo que fomentara el desarrollo econémico
y las mejores practicas  en las empresas (...)" Disponible en
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/whatis_s.htm [consulta 10 octubre 2018].
40 A lo largo de la historia de los tratados internacionales para evitar una doble tributacion,
se pueden observar dos posturas respecto de facultad impositiva del Estado, a saber: i) En
la postura tomada por los paises desarrollados se observa que es mas conveniente que el
Estado de residencia del contribuyente sea quien cuente con esta facultad impositiva; v ii)
en la postura generalmente tomada por los Estados en desarrollo, se puede observar que
es mas conveniente que la facultad impositiva es encuentre en el Estado fuente de riqueza.
41 Calvo Nicolau, Enrique, op. cit, p. 298.

42 A la fecha este principio sigue siendo utilizado a nivel internacional, tanto por la OCDE, en
el Proyecto BEPS, como por la ONU, quien, en septiembre de 2015, incluyé como objetivo
numero 10 de Desarrollo Sostenible, la meta de reducir la desigualdad, dentro de y entre,
las naciones. Disponible en: https://www.un.org/sustainabledevelopment/es/inequality/
[consulta 10 octubre 2018].
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mayores facultades impositivas a los Estados fuente. Asimismo, enuncié diversos
supuestos que pudieran ser considerados como establecimiento permanente y
sugirié que para que se considerara la existencia del establecimiento permanente,

debia existir:
)] Un lugar fijo de negocios en un Estado; y

i)  Que ese lugar de negocios tuviese un caracter productivo, entendido

como una contribucion a la generacion de ganancias empresariales.

Sin embargo, este Modelo de Convenio de México fue rechazado por los
paises desarrollados y para 1946 en el Modelo de Convenio de Londres, se retomo
un modelo en donde la facultad impositiva fuera del Estado de residencia del

contribuyente.

Posteriormente, la Organizacion para la Cooperacion Econémica Europea y
su sucesor, la OCDE serian quienes retomarian los trabajos para evitar la doble
tributacion de sus Estados miembros, por lo que la OCDE, en 1963 realizo el
MOCDE, con el propésito de proveer a los Estados miembros la posibilidad de “(...)
resolver sobre una base uniforme los problemas mas comunes en el campo de la

doble tributacion juridica internacional (...)".*3

El MOCDE ha tenido revisiones en 1977, 1994, 1997, 1998, 2000, 2003, 2005,
2010y 2017.

Resulta importante sefalar que el MOCDE cuenta con criterios que favorecen
las facultades impositivas en los Estados de residencia.

Por otra parte, la ONU en 1980 crea Modelo de Convenio de la ONU, el cual
estd basado en el MOCDE, pero con reglas que favorecen las facultades de
imposicion tributaria de los Estados fuente, situacion que ha ocasionado que el

Modelo de Convenio de la ONU sea utilizado como base por los paises en vias de

43 Calderén Medina, David, op. cit, p. 141.
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desarrollo para la negociacion de sus tratados, la dltima revisiéon del Modelo de
Convenio de la ONU se realiz6 en 2011.44 El Modelo de Convenio de la ONU ha sido
reducido en su ambito de aplicacion, puesto que como se advierte, sus trabajos
fueron recogidos por el MOCDE.

Un tercer modelo, es decir, el Modelo de los Estados Unidos de América del
Tratado de Impuestos sobre Ingresos (USA) del 16 de junio de 1981, el cual se acoge
a los principios sostenidos en los Modelos de Convenio de la ONU y de la OCDE,
agregando al mismo tiempo clausulas que de acuerdo con la politica fiscal de dicho
pais, como Estado de residencia, son necesarias para el desarrollo de las

inversiones y transacciones que sus residentes lleven a cabo en su territorio.

Tomando en cuenta lo anterior, la practica internacional refleja que la mayoria
de los paises se han inclinado por el MOCDE como base para la celebracién de sus

respectivos acuerdos bilaterales en materia impositiva.
1.2.1.1.3.2.  Aplicacion de los Convenios para Evitar la Doble Tributacion.

Los convenios internacionales para evitar la doble imposicién pretenden, entre
otras cosas, minimizar las tasas impositivas de retencion aplicables a las personas
gue se encontrarian sujetas al pago del impuesto sobre la renta en dos paises
distintos debido a que generan ingresos dentro de un Estado, pero son residentes

en otro.*®

Por consiguiente, para que una persona se beneficie de algun convenio
internacional para evitar la doble imposicidn, ésta tiene que acreditar ante las
autoridades, entre otras cuestiones, la residencia de cualquiera de los Estados que

han firmado el convenio para evitar la doble tributacién. Si dicha residencia no se

44 Disponible en: http://www.un.org/esa/ffd/documents/UN_Model 2011 UpdateSp.pdf
[consulta 10 octubre 2018].
45 Cfr Bettinger Barrios, Herbert y Bettinger Garcia Cornejo, Herbert, op. cit. p. 168.
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acredita, la persona seria objeto de las leyes internas del Estado en que generé el

ingreso.*6

En el caso de México, el articulo 40 de la LISR sefala que, para beneficiarse
de un convenio para evitar la doble tributacion, esta persona debe cumplir con
presentar su declaracion, ya sea informativa o de estados financieros a que hacen

referencia los articulos 32-H y 32-A del CFF.

Respecto de la tasa a aplicar, el dispositivo legal antes sefialado establece
dos supuestos, a saber:

a) Si los tratados para evitar la doble tributacion establecen tasas de
retencion inferiores a las sefialadas en la LISR, las tasas establecidas en

dichos tratados se podran aplicar directamente por el retenedor;

b) Si el retenedor aplica tasas mayores a las sefialadas en los tratados, el
residente en el extranjero tendra derecho a solicitar la devolucion por la

diferencia que corresponda.

Por su parte, la primera Sala de nuestro altisimo tribunal ha analizado a los
convenios para evitar la doble tributacion, sefialando que se justifica la existencia de
los convenios para evitar la doble tributacion, en virtud de los diversos sistemas
tributarios que existen a nivel internacional, los cuales se rigen por el principio de

renta mundial o el principio territorialidad del ingreso.*’

Es asi que el articulo 31, fraccion IV de nuestra Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, establece el principio de legalidad, que implica que los
hechos, causacién y las tasas de tributacibn deben encontrarse en un texto

legislativo por lo que, si una persona se coloca bajo el supuesto normativo contenido

46 [dem y articulo 4° de la LISR.
AT Cfr Tesis 1a. CCXXXVI/2016 (10a.), Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta,
Décima Epoca, t. |, septiembre de 2016, p. 519.
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en la legislacion mexicana, y a su vez en el supuesto normativo de un convenio para

evitar la doble tributacion, debe someterse a las siguientes reglas:

a)

b)

d)

El beneficio del tratado se aplica a sujetos que acrediten ser residentes en
alguno de los Estados contratantes;

Una vez definido el hecho imponible en la ley nacional, se atiende a éste
para ubicarlo en alguno de los supuestos del tratado;

Hecho lo anterior, debe confrontarse la tasa aplicable conforme a la ley
doméstica con la tasa maxima prevista en el tratado; vy,

En caso de que el tratado prevea una tasa de retencion inferior a la
establecida en la ley nacional, es la tasa del tratado la que podra aplicarse

directamente por el retenedor.

1.2.1.1.4. Establecimiento Permanente

Actualmente puede definirse al establecimiento permanente como un criterio

de vinculacion del impuesto sobre la renta en donde se considera que las personas

fisicas y morales deber pagar el impuesto sobre la renta respecto del lugar fijo de

negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales o

se presten servicios personales independientes.

Por tanto, para que exista un establecimiento permanente, se requiere que la

persona fisica o0 moral cuente con:

Un lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente,
actividades empresariales 0 se presten servicios personales

independientes; (localizacién territorial) y

Permanecer en el lugar de negocios sefialado en el inciso anterior

(permanencia).
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1.2.1.1.4.1. Antecedentes del Establecimiento Permanente

Para comprender la definicion anterior, es necesario conocer los antecedentes
del establecimiento permanente tanto en ambito internacional, como en el &mbito

nacional, por lo que a continuacion se relatan:
1.2.1.1.4.1.1. En el &mbito internacional

El concepto moderno de establecimiento permanente (bestriebsstatte) surge
en la segunda mitad del siglo XIX en Prusia y previo a ser considerado en la
legislacion tributaria, se utilizé en el Cédigo Industrial y en su derecho mercantil para
“(...) definir los incrementos de las inversiones en bienes de capital (activos fijos)

(...)"*® de las empresas alli ubicadas.

Posteriormente, derivado de la problematica de la doble imposicion respecto
de la residencia del contribuyente y el lugar de la fuente de riqueza, con el objeto de
identificar el lugar en donde se genera la fuente de riqueza, esta misma nocion de
establecimiento permanente se trasladdé al derecho tributario prusiano para
establecer “(...) que una transaccion en un lugar fijo de negocios se gravaria en la
municipalidad prusiana, aun y cuando el propietario viviera en otra (...)",*° y, para
1891, los Estados Alemanes adoptaron en su derecho interno, asi como en algunos
tratados, el término “(...) establecimiento permanente para definir el lugar fijo de
negocio al que se aludia en sus leyes internas (...).”>°Un ejemplo de lo anterior se

observa en el tratado fiscal entre Prusia y Sajona de 1869.

De lo anterior, se observa que ya se encontraban los siguientes elementos
fundamentales: i) la existencia de un lugar de negocios; ii) la localizacion territorial

de este lugar; y iii) la permanencia del negocio.

Para el 21 de junio de 1899, Austria-Hungria y Prusia celebraron el primer

tratado internacional en materia tributaria de la historia moderna, en el cual “(...) se

48 Calderon Medina, David, op. cit, p. 128.
49 Calvo Nicolau, Enrique, op. cit, p. 297.
%0 |bidem, p. 298. y Calder6n Medina, David, op. cit, p. 128.
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introdujo el pardmetro de que los beneficios empresariales obtenidos por medio de
un establecimiento permanente en otro pais serian sometidos a imposicion en ese

otro pais.”>!

En 1963, la OCDE retomaria mediante los trabajos realizados por la ONU, lo
dispuesto en los tratados antes sefialados, a través de la creacion del MOCDE, por
lo que en su articulo 50 incorporo el concepto de establecimiento permanente, el cual
fue definido como: “(...) un lugar fijo de negocios, por medio del cual se desarrollan,
parcial o totalmente, actividades empresariales (...)">? y se contemplaron actividades

gue no serian consideradas establecimiento permanente.
Ademas, en el MOCDE se sefial6é que los

“(...) beneficios empresariales obtenidos por un residente en el extranjero,
en otro Estado, no serian sometidos a imposicién en dicho Estado, a
menos que se contara con un establecimiento permanente en ese lugar y

los ingresos fueran atribuibles al mismo.”3

La figura del establecimiento permanente ha evolucionado a lo largo del
tiempo, lo anterior por dos razones, a saber: i) por la necesidad de los Estados de
ampliar sus facultades impositivas en sus legislaciones locales, asi como en los
convenios para evitar la doble tributacién; y ii) por la aparicibn de nuevas

modalidades de negocios.>*

En la actualidad, a nivel internacional la figura del establecimiento
permanente ha sido muy socorrida para la fiscalizacion de operaciones
internacionales, en especial en convenios bilaterales para disminuir o evitar la doble
tributacion y combatir la evasion fiscal, ya que esta figura le otorga la facultad

impositiva al Estado en donde se releje como realidad econémica la generacion de

51 1dem.

52 Definicién que a la fecha continta vigente en el MOCDE.

%3 Calderén Medina, David, op. cit, p. 142.

54 Cfr Ramos Prieto, Jesus (coord.), Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios:
Estudios sobre el Plan BEPS de la OCDE, Espafia, Aranzadi, S.A.U., 2016, pp. 46y 47.
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ingresos como resultado del desarrollo en un territorio de actividades donde se
asumen riesgos y se comprometen activos y recursos, independientemente del lugar

en donde resida la persona que genera estos ingresos.

Ademas, se observa que el establecimiento permanente encuentra su

justificacién en los siguientes principios:®®

. Principio del beneficio. Los contribuyentes que se benefician de los
servicios publicos suministrados por el pais de la fuente de riqueza deben

contribuir a sufragar el costo de dichos servicios.

. Principio de equidad entre contribuyentes. Los contribuyentes extranjeros
compitiendo con los negocios locales deberian ser tratados del mismo

modo.

. Principio de no discriminacion. Los contribuyentes extranjeros no

deberian ser discriminados de forma desfavorable por el pais de la fuente.

Sin embargo, derivado de las actividades comerciales que a la fecha realizan
los grupos empresariales multinacionales, se considera necesario modificar este

concepto.
1.2.1.1.4.1.2. En México

Este criterio de vinculacion se introdujo a la legislacion mexicana en la Ley del
Impuesto Sobre la Renta publicada en el DOF en 1981, y con esta figura, se cred
otro supuesto legal para que un residente en el extranjero pudiera ser sujeto obligado
al pago del impuesto sobre la renta.

La voluntad del legislador no es muy clara respecto de la creacion de esta

figura ya que en la exposicion de motivos de la iniciativa de la Ley del Impuesto Sobre

%5 Cfr Calderén Medina, David, op. cit, p. 148.
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la Renta publicada en el DOF el 31 de diciembre de 1981, Unicamente se sefiala que

introduce este criterio

“Para efectos de determinar cuando un residente en el extranjero esta
obligado a pagar el impuesto sobre la renta en México y a cumplir con

todas las obligaciones formales que establece la Ley (...)"

Posteriormente, el legislador procede a describir los casos en que debe

aplicarse este criterio de vinculacion y concluye reiterando

“...) que aun a falta de establecimiento permanente, los ingresos que
obtengan los residentes en el extranjero de fuente ubicada en territorio
nacional, se encuentran gravados conforme al Titulo V del ordenamiento
gue se propone, liberandolos en estos casos de Unicamente del

cumplimiento de obligaciones de caracter formal.”

Por consiguiente, el legislador, al introducir este criterio de vinculacion a la
Ley del Impuesto Sobre la Renta, publicada en el DOF en 1981, Unicamente
describio el establecimiento permanente.

No obstante, desde una interpretacion historica a la introduccién de la figura
de establecimiento permanente, toda vez que para 1981, México no habia celebrado
tratados para evitar la doble tributacion y no fue sino hasta 1992 que firmé su primer
tratado para evitar la doble imposicién con Canada, se desprende que la voluntad
del legislador para crear la figura de establecimiento permanente fue la de contar con
una mayor recaudacion del impuesto sobre la renta, en beneficio del Estado

mexicano.

Es asi que, mediante la creacion de esta figura, una persona residente en el
extranjero que contara con un establecimiento permanente en territorio nacional, se
encontraria obligada al pago del impuesto sobre la renta respecto de las utilidades
gue generara en México dicho establecimiento permanente, aun y cuando pudiera

generarse un supuesto de doble tributacion con el Estado del que fuera residente,
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sin embargo, la persona era quien debia solucionar este conflicto, sin que lo anterior

fuera en menoscabo de la recaudacion mexicana.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta publicada en el DOF en 1981, tuvo
cambios respecto de la definicibn de establecimiento permanente en 1982, 1983,
1984, 1991, 1992, 1994, 1995, 1996, 1997, 1998, 1999 y 2002. Posterior a la reforma
de 2002, no se realizaron modificaciones al establecimiento permanente, asimismo,
en la LISR se quedaron los mismos conceptos y premisas de establecimiento
permanente que en la ultima reforma de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
publicada en el DOF en 2016.

Cabe destacar que en la década de mil novecientos noventa se aprecian
diversas modificaciones a la Ley del Impuesto Sobre la Renta publicada en el DOF
en 1981, debido al ingreso de México a la OCDE (18 de mayo de 1994).%6

1.2.1.1.4.2. El establecimiento permanente en la época actual

Para comprender el establecimiento permanente, es necesario que esta
figura se analice desde dos ambitos: i) el internacional, a través del MOCDE vy del

Modelo de Convenio de la ONU; y ii) el nacional, a través de la LISR.

1.2.1.1.4.2.1. El establecimiento permanente en el MOCDE y el Modelo
de Convenio de la ONU

Tanto el MOCDE como el Modelo de Convenio de la ONU, definen el
establecimiento permanente en su articulo 50, como: “un lugar fijo de negocios

mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad”.

Por lo que respecta al MOCDE, su articulo 50 se encuentra estructurado con

los siguientes parrafos:

%  Disponible en: https://www.oecd.org/centrodemexico/l15aosdemexicoenlaocde.htm
[consulta 22 octubre 2018].
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Péarrafo Aspectos Tratados
1 Definicion general de la expresion “establecimiento permanente”, y sus
caracteristicas esenciales
Lista no exhaustiva de ejemplos que pueden considerarse constitutivos,
2 prima facie, de establecimiento permanente.
Plazo para que una obra o un proyecto de construccién sea considerado
establecimiento permanente, asimismo se define qué debe entenderse
3 por “obra o un proyecto de construccién” y la manera en que se va a
contabilizar el plazo.
Excepciones al alcance de establecimiento permanente cuando se trate
4 de actividades con el caracter de auxiliar o preparatorio.>’8
Excepcién para considerar actividades preparatorias o auxiliares de un
4.1 lugar fijo de negocios, cuando éste sea utilizado o mantenido por una
parte relacionada.>®
. Configuracion del establecimiento permanente a través de un
comisionista,®® corredor o cualquier otro agente dependiente.

57 El parrafo 59 de los cometarios al MOCDE sefiala que para resolver si una actividad tiene
el caracter de auxiliar o preparatorio, debe llevarse a cabo un andlisis caso por caso, en
donde el criterio decisivo sea determinar si la actividad realizada en el lugar fijo de negocios
en si constituye una parte esencial y significativa de la actividad de la empresa en su
conjunto.

%8 Estas actividades son: a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar,
exponer o entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa; b) el mantenimiento
de un depdésito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin de
almacenarlas, exponerlas o entregarlas; ¢) el mantenimiento de un depésito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin de que sean transformadas por otra
empresa; d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin de comprar bienes
0 mercancias o de recoger informacion para la empresa; e) el mantenimiento de un lugar fijo
de negocios con el Unico fin de realizar para la empresa o sus partes relacionadas cualquier
otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio; f) el mantenimiento de un lugar fijo de
negocios con el Unico fin de realizar cualquier combinacion de las actividades antes
mencionadas, a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que
resulte de esa combinacidn conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

%9 La definicion de partes relacionadas se encuentra en el capitulo 1.2.2.1.6. del presente
trabajo.

60 E| contrato de comision es definido como: “un instrumento a través del cual una persona
vende productos en un Estado en su propio nombre, aunque por cuenta de una empresa
extranjera que es la propietaria de dichos productos”. OCDE y G/20. Impedir la exclusion
fraudulenta del estatus de establecimiento permanente Accion 7 — Informe final 2015,
Francia, OCDE y G/20, 2016, p. 15, https://www.oecd-
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Péarrafo Aspectos Tratados

Disposiciones Especiales en las que no se configura establecimiento
6 permanente cuando se realicen actividades a través de un corredor,

comisionista general o cualquier otro agente independiente.

7 Disposiciones especiales en casos de control de sociedades.

8 Consideraciones de empresas estrechamente relacionadas.®*

Ahora bien, en el caso del Modelo de Convenio de la ONU, este articulo se

encuentra estructurado de la siguiente manera:

Parrafo Aspectos Tratados

1 Alcance de la expresion “establecimiento permanente”

2 Situaciones que comprende el establecimiento permanente

3 Situaciones adicionales que comprende el establecimiento permanente

en materia de construccion y prestacion de servicios.

4 Excepciones al alcance de establecimiento permanente
Configuracion del establecimiento permanente a través de un

° comisionista, corredor o cualquier otro agente independiente.

6 Disposiciones especiales en materia de aseguradoras

Disposiciones Especiales en las que no se configura establecimiento

7 permanente cuando se realicen actividades a través de un corredor,
comisionista general o cualquier otro agente independiente.

8 Disposiciones especiales en casos de control de sociedades

ilibrary.org/docserver/9789264257757-
es.pdf?expires=1557097993&id=id&accnhname=guest&checksum=A0E9A9AO03E64A888B9
76F68A5E51B87 [consulta 26 de abril 2019].

61 Se considera que una empresa esta estrechamente relacionada con otra empresa en
funcion de todos los hechos y circunstancias relevantes, una tiene el control de la otra o
ambas estan bajo el control de las mismas personas o empresas. Asimismo, se considera
gue una persona esta estrechamente relacionada con otra persona moral si: i) una posee
directa o indirectamente mas del 50% del interés beneficioso en la otra (0, en el caso de una
empresa, mas del 50% de los derechos de voto y el valor de las acciones de la compafiia o
del interés de capital beneficioso en la compafiia); o ii) si otra persona o0 empresa posee
directa o indirectamente mas del 50% del interés benéfico (o, en el caso de una compaiiia,
mas del 50% de los derechos de voto y el valor de las acciones de la compafiia o del interés
de capital beneficioso en la compafiia en la persona y la empresa o en las dos empresas.
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De las tablas anteriores se observa que aun y cuando la figura de
establecimiento permanente es similar en los Modelos de Convenios realizados por
la OCDE y la ONU, existen ciertas diferencias en los criterios para definir los
supuestos en que se actualiza el establecimiento permanente, las diferencias entre

ambos convenios son:

a) Las obras en los proyectos de construccion en ambos casos son

consideradas establecimientos permanentes, sin embargo:

a) El Modelo de Convenio de la ONU considera un plazo superior a 6
meses,®? mientras que el MOCDE considera un plazo superior a 12

meses.%3

B) ElI Modelo de Convenio de la ONU sefala expresamente que deben
ser proyectos de montaje, asi como actividades de inspeccion
relacionadas con las obras o proyectos de construccion instalacion o

montaje.

y) El Modelo de Convenio de la ONU sefiala que la prestacion de
servicios efectuados por una empresa por intermedio de sus
empleados o de otro personal se considera establecimiento
permanente si las actividades prosiguen durante un periodo o periodo
gue en total exceden mas de 183 dias dentro de cualquier periodo de

12 meses que comience o termine el afio fiscal considerado.

b) En ambos Modelos® se considera como excepcion al establecimiento
permanente, el uso de instalaciones para almacenar mercancias
pertenecientes a una empresa, sin embargo, en el Modelo de Convenio

de la ONU, no se hace mencion de la actividad de entregar la mercancia.

62 Articulo 50, Parrafo 3 del Modelo de Convenio de la ONU.

63 Articulo 50, Parrafo 3 del MOCDE.

64 Articulo 50, Parrafo 4 del Modelo de Convenio de la ONU, Articulo 50, parrafo 4 del
MOCDE.
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Ademas, el MOCDE analiza como excepcion a la regla, el hecho de que
la actividad pudiera ser considerada como propia del negocio de la

empresa.

c) En ambos Modelos®® se hace referencia a que un establecimiento
permanente se configura cuando una persona distinta al agente
independiente actle por cuenta de la empresa, sin embargo, en el Modelo
de Convenio de la ONU se hace referencia a que las actividades de este
agente pueden configurar un establecimiento permanente incluso sin que
tenga facultades de celebrar contratos en nombre de la persona a quien
representa, Unicamente se requiere como condicidon que esta persona
mantenga habitualmente existencias de bienes o mercancias o que
realice entregas de bienes o mercancias por cuenta de la empresa. Por
otro lado, en el MOCDE se considera como agente independiente a la
persona que realiza las actividades dentro del marco ordinario de su

actividad.

d) En el Modelo de Convenio de la ONU se incluye una definicion de

establecimiento permanente especifica para empresas aseguradoras.

e) En ambos Modelos de Convenio,®’ se considera que una empresa tiene
un establecimiento permanente en un Estado si realiza “actividades” u
‘operaciones comerciales” por medio de un comisionista general o
cualquier otro agente independiente. La diferencia radica en que en el
MOCDE se hace una referencia genérica a “actividades”, mientras que,
en el Modelo de Convenio de la ONU, se hace referencia a “operaciones

comerciales” y son mejor definidas.

6 Articulo 50, Parrafo 5 del MOCDE vy Articulo 50, parrafo 5 del Modelo de Convenio de la
ONU.

% Articulo 50, Parrafo 6 del Modelo de Convenio de la ONU.

67 Articulo 50, parrafo 6 del MOCDE, y Modelo de Convenio de la ONU, Articulo 50, parrafo
7.
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Respecto de la facultad de los Estados de recaudar los beneficios o utilidades
empresariales, el articulo 70 del MOCDE y del Modelo de Convenio de la ONU han
sefialado que en primer término, recae en el Estado residente, sin embargo, si la
empresa cuenta con un establecimiento permanente, la facultad impositiva recaeria
en el Estado donde se encuentre el establecimiento permanente, para calcular las
utilidades generadas por un establecimiento permanente, se deberan utilizar los

precios de transferencia.®®
1.2.1.1.4.2.2. El establecimiento permanente en la LISR

En México, el establecimiento permanente se define en la legislacion

mexicana en el articulo 2o de la LISR de la siguiente manera:

“Articulo 20.- Para los efectos de esta Ley, se considera establecimiento
permanente cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen,
parcial o totalmente, actividades empresariales o se presten
servicios personales independientes. Se entendera como
establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias,
oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar

de exploracion, extraccion o explotaciéon de recursos naturales. (...)"

Conforme a lo establecido en el articulo anteriormente citado se puede decir
gue, en México, la figura del establecimiento permanente se ve materializada a

través, los siguientes dos elementos:
1) La existencia de un lugar de negocios en territorio nacional; y

2) El desarrollo parcial o total de actividades empresariales por parte de un

residente en el extranjero en ese lugar de negocios.

Por consiguiente, el establecimiento permanente es un lugar en territorio
nacional donde un residente en el extranjero realiza actividades que le generan

ingresos; este lugar puede referirse, entre otros, a las sucursales, agencias, oficinas,

%8 \Ver Capitulo 1.2.5.2.1. del presente trabajo.
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fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracién,

extraccion o explotacion de recursos naturales.
1.2.1.1.4.2.2.1. Actividades que configuran un establecimiento permanente

Atendiendo a lo sefialado por el primer parrafo del articulo 20 de la LISR,
transcrito en el capitulo anterior, las actividades que configuran un establecimiento
permanente son las empresariales y la prestacion de servicios personales
independientes, las cuales se pueden desarrollar parcial o totalmente. Asimismo,
este mismo dispositivo legal sefiala que también configuran un establecimiento

permanente las siguientes actividades:

o Agentes dependientes

La LISR considera que si un residente en el extranjero actda en el pais a través
de una persona fisica o moral, distinta de un agente independiente, se considerara
gue el residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el pais, en
relacion con todas las actividades que dicha persona fisica o moral realice para el
residente en el extranjero, aun cuando no tenga en territorio nacional un lugar de
negocios o para la prestacion de servicios, si dicha persona ejerce poderes para
celebrar contratos a nombre o por cuenta del residente en el extranjero tendientes a

la realizacion de las actividades de éste en el pais.
o Fideicomisos cuyos fideicomitentes y/o fideicomisarios sean extranjeros.

Si un residente en el extranjero realiza actividades empresariales en el pais, a
través de un fideicomiso, la LISR considera como lugar de negocios de dicho
residente, el lugar en territorio nacional en que el fiduciario realice tales actividades
y cumpla por cuenta del residente en el extranjero con las obligaciones fiscales

derivadas de estas actividades.
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o Aseguradora residente en el extranjero

La LISR considera una empresa aseguradora residente en el extranjero cuenta
con un establecimiento permanente en territorio nacional, cuando ésta perciba
ingresos por el cobro de primas dentro del territorio nacional u otorgue seguros contra
riesgos dentro del territorio, por medio de una persona distinta de un agente

independiente, excepto en el caso del reaseguro.
o Agente independiente que no actia el marco ordinario de su actividad

La LISR considera que un residente en el extranjero tiene un establecimiento
permanente en el pais, cuando una persona fisica o0 moral actie en el territorio
nacional en su caracter de agente independiente, si éste no actia en el “marco

ordinario de su actividad”.

En ese sentido, se considera que un agente independiente no actlia en el marco

ordinario de su actividad cuando:

a) Tenga bienes o mercancias con las que efectle entregas por cuenta del

residente en el extranjero.
b) Asuma riesgos del residente en el extranjero.

c) Actule sujeto a instrucciones detalladas o al control general del residente

en el extranjero.

d) Ejerza actividades que econdmicamente corresponden al residente en el

extranjero y no a sus propias actividades como agente independiente

e) Perciba sus remuneraciones independientemente del resultado de sus

actividades.

f)  Efectle operaciones con el residente en el extranjero utilizando precios o
montos de contraprestaciones distintos de los que hubieran usado partes

no relacionadas en operaciones comparables.
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o Servicios de construccion de obra, demolicién y otros

La LISR considera que existe establecimiento permanente solamente cuando
servicios de construccion de obra, demolicion, instalacion, mantenimiento o montaje
en bienes inmuebles, o por actividades de proyeccién, inspeccién o supervision
relacionadas con ellos, duren de méas de 183 dias naturales, consecutivos 0 no, en

un periodo de doce meses.

Ademas, si el residente en el extranjero subcontrata con otras empresas los
servicios antes sefalados, los dias utilizados por los subcontratistas en el desarrollo
de estas actividades se adicionaran, en su caso, para el computo del plazo

mencionado.
1.2.1.1.4.2.3. Actividades que no configuran un establecimiento permanente

El articulo 30 de la LISR, hace una lista de actividades que por su naturaleza
auxiliar o preparatoria, no configuran un establecimiento permanente, por tanto si
una empresa cuenta con este tipo de actividades en territorio nacional,
automaticamente los ingresos generados por virtud de las actividades, serian
considerados como fuente de riqueza en territorio nacional y se tendria que estar a
lo dispuesto en los articulos 40 de la LISR, o en su caso al Convenio para Evitar la
Doble Tributacion celebrado entre México y el Estado de residencia de la persona
fisica 0 moral a quien se le atribuya el ingreso®®. Estas actividades son:

a) La utilizaciébn o el mantenimiento de instalaciones para almacenar o

exhibir bienes o0 mercancias pertenecientes al residente en el extranjero.

b) Laconservacion de existencias de bienes o de mercancias pertenecientes
al residente en el extranjero con el Unico fin de almacenar o exhibir dichos

bienes o mercancias o de que sean transformados por otra persona.

% Ver capitulos 1.2.1.1.3y 1.2.1.3.1 del presente trabajo.
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c) Lautilizacion de un lugar de negocios con el Unico fin de comprar bienes

0 mercancias para el residente en el extranjero.

d) La utilizacion de un lugar de negocios con el Unico fin de desarrollar
actividades de naturaleza previa o auxiliar para las actividades del
residente en el extranjero, tales como: propaganda, suministro de
informacion, investigacion cientifica, de preparacion para la colocacion de

préstamos, o de otras actividades similares.

e) El depdésito fiscal de bienes o de mercancias de un residente en el
extranjero en un almacén general de depdsito y la entrega de los mismos

para su importacion al pais.
1.2.1.1.4.2.3.1. Ingresos atribuibles al establecimiento permanente

Ahora bien, respecto a los ingresos que deben ser considerados como parte
del establecimiento permanente, la LISR en los ultimos dos péarrafos de su articulo

20, sefala lo siguiente:

“Articulo 20.-

(...)

Se consideraran ingresos atribuibles a un establecimiento permanente en
el pais, los provenientes de la actividad empresarial que desarrolle o los
ingresos por honorarios y, en general, por la prestacion de un servicio
personal independiente, asi como los que deriven de enajenaciones de
mercancias o de bienes inmuebles en territorio nacional, efectuados por
la oficina central de la persona, por otro establecimiento de ésta o
directamente por el residente en el extranjero, segun sea el caso. Sobre
dichos ingresos se debera pagar el impuesto en los términos de los Titulos

Il o IV de esta Ley, segun corresponda.

También se consideran ingresos atribuibles a un establecimiento
permanente en el pais, los que obtenga la oficina central de la sociedad o

cualquiera de sus establecimientos en el extranjero, en la proporcién en
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De

gue dicho establecimiento permanente haya participado en las

erogaciones incurridas para su obtencion.”

la transcripcién anterior, se desprende que los ingresos que seran

utilizados para determinar el impuesto sobre la renta del establecimiento permanente

son.

d)

La utilidad que genere respecto de los servicios provenientes de la
actividad empresarial que desarrolle.

Los ingresos por honorarios y en general por la prestacion de un servicio
personal independiente;

La enajenacion de mercancias o de bienes inmuebles en territorio
nacional; y

Los ingresos que obtenga la oficina central de la sociedad o cualquiera de
sus establecimientos en el extranjero, en la proporcion en que dicho
establecimiento permanente haya participado en las erogaciones

incurridas para su obtencion.

Asimismo, se seflala que los ingresos atribuibles al establecimiento

permanente deberan ser pagados conforme a las reglas establecidas en los Titulos

“Il De las Personas Morales” y “IV De las Personas Fisicas” de la LISR, dependiendo

si la persona que cuenta con el establecimiento permanente es moral o fisica.

Por otro lado, el articulo 16 de la LISR, antepenultimo péarrafo sefiala lo

siguiente:

“Articulo 16.-

(...)

Las personas morales residentes en el extranjero, asi como cualquier
entidad que se considere como persona moral para efectos impositivos en
Su pais, que tengan uno o varios establecimientos permanentes en el pais,
acumularan la totalidad de los ingresos atribuibles a los mismos. No se

considerara ingreso atribuible a un establecimiento permanente la simple
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remesa que obtenga de la oficina central de la persona moral o de otro

establecimiento de ésta.”

De lo anterior de colige que no es considerado un ingreso atribuible a un
establecimiento permanente la simple remesa que obtenga de la oficina central de la
persona moral o de otro establecimiento de ésta. Por lo que tampoco son deducibles
las remesas que efectle el establecimiento permanente, aun cuando dichas remesas
se hagan a titulo de regalias, honorarios, o pagos similares, a cambio del derecho
de utilizar patentes u otros derechos, o a titulo de comisiones por servicios concretos
0 por gestiones hechas o por intereses por dinero enviado al establecimiento

permanente.

Por cuanto hace a la posibilidad de contemplar deducciones asociadas a los
ingresos soportados por los establecimientos permanentes, podran efectuar las
deducciones gue correspondan a las actividades de estos, ya sea las erogadas en
México o en cualquier otra parte, siempre que se cumplan los requisitos establecidos
enla LISRy el RLISR.

Asimismo, se podran deducir los gastos que se prorrateen con la oficina
central o sus establecimientos, siempre y cuando residan también en un pais con el
gue México tenga en vigor un tratado para evitar la doble tributacion y tenga un

acuerdo amplio de intercambio de informacion.

Por otra parte, en los convenios internacionales, las actividades de transporte
internacional por lo general tributan de forma exclusiva en el pais de residencia, pero
a falta de un convenio aplicable, los establecimientos permanentes de empresas
residentes en el extranjero que se dediquen al transporte internacional aéreo o
terrestre, en lugar de las deducciones generales establecidas en la LISR, efectta la
deduccion de la parte proporcional del gasto promedio que por sus operaciones haya

tenido en el mismo ejercicio dicha empresa.
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1.2.1.1.4.2.4.Diferencias entre el establecimiento permanente descrito en la
LISR, el MOCDE y el Modelo de Convenio de la ONU

Para definir al establecimiento permanente y sus caracteristicas en la LISR, el
legislados se bas6 en gran medida en los Modelos de Convenio de la OCDE y de la
ONU. Sin embargo, se observa que no son del todo iguales y que existen diferencias,

a saber:

o La LISR no define al establecimiento permanente como “lugar fijo de
negocios”, como acontece en los Modelos de Convenio de la OCDE y la
ONU.

Lo anterior resulta relevante debido a que los términos “fijo” y “permanente”
se encuentran estrechamente relacionados entre si, pues en estricto sentido la
“fijeza” se refiere a una condicion espacial de inmovilidad, mientras la “permanencia’
se refiere a una condicion de temporalidad en cierto lugar como para alcanzar asi a

desarrollar total o parcialmente un negocio. °

En consecuencia, la falta del calificativo “fijo” en relaciéon con el “lugar de
negocios”, parece indicar que no necesariamente debe de haber una intencién de
durar en el tiempo. Es decir, el concepto central de establecimiento permanente
contenido en la LISR tiene un alcance mayor que el concepto de los Modelos de
Convenio de la OCDE y la ONU.

o La LISR, a diferencia del MOCDE, incorpor6 los comentarios del Modelo
de la ONU, relacionados con la figura de las aseguradoras,
especificamente cuando éstas perciban ingresos por el cobro de primas
dentro del territorio nacional u otorguen seguros contra riesgos situados
en él, por medio de una persona distinta de un agente independiente,

excepto en el caso del reaseguro.

0 Calderén Medina, David, op. cit, p. 145.
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o Para servicios de construccion de obra, demolicion, instalacion,
mantenimiento o montaje en bienes inmuebles, o por actividades de
proyeccion, inspeccion o supervision relacionadas con ellos, la LISR toma
el plazoy el criterio de coémputo de dias referido en el Modelo de Convenio
de la ONU.

Ademas, resulta indispensable sefialar que cuando México ingres6 a la
OCDE, se reservo el derecho a manejar un plazo de 183 dias (6 meses), en lugar
del estandar de 12 meses para medir si los extranjeros prestando servicios de

construccion y conexos configuran o no establecimiento permanente.

o La LISR considera como lugar de negocios el sitio en el que el fiduciario,
a traveés del fideicomiso realice tales actividades y cumpla por cuenta del
residente extranjero con las obligaciones fiscales derivadas de tales
actividades, situacidén que no se describe en los Modelos de Convenio de
la OCDE y la ONU.

1.2.2. Objeto, hecho generador y base gravable del Impuesto sobre la renta

El objeto de una contribucién es el hecho o las circunstancias de hecho cuya

realizacion o existencia dan nacimiento a una obligacion tributaria.’*

Por otro lado, la base gravable de una contribucion “(...) es la magnitud que
se utiliza en cada impuesto para medir la capacidad econémica del sujeto (...)",”
constituye el monto al cual debera aplicarse, dependiendo de cada caso, la tarifa,
tasa o cuota de acuerdo con la ley que resulte aplicable al caso concreto, el resultado

de la operacién es el impuesto a pagar.

Para hablar de estos elementos de la contribucion, en el impuesto sobre la

renta, es necesario recordar que el mismo proviene del “Income Tax” inglés, por lo

n Definicion que coincide con lo sefialado por el poder judicial en la Tesis: Sin Nombre,
Séptima Epoca, Informe 1970, Parte Il, p. 45.
2 \Venegas Alvarez, Sonia, Derecho Fiscal, Editorial Oxford, México, 2014 p. 120.
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gue, para una mejor comprension, resulta indispensable analizarlo en su idioma

nativo.

En ese sentido, tal y como su nombre lo indica, el objeto del impuesto es
“income” o ingreso, el cual se define como: “beneficio econémico”,”® sin embargo, en

términos contables, esta palabra suele tener al menos dos acepciones, a saber:

o “Gross income” o “ingresos brutos”. Este término es definido por la OCDE
como: “(...) los ingresos brutos del contribuyente derivados de un
comercio, negocio o servicios, incluidos intereses, dividendos, regalias,

alquileres, comisiones u otros.”’#

o “‘Net income” o “ingresos netos”. Al respecto, la OCDE define este término
como: “(...) elingreso bruto menos los gastos deducibles relacionados con

el ingreso.””®

Es asi, que para muchos paises la acepcion “gross income” o “ingresos
brutos” suele ser el objeto del impuesto sobre la renta, mientras que el término “net
income” o “ingresos netos” es utilizado para definir la base respecto de la cual

muchos paises recaudan el impuesto sobre la renta.

Lo anterior también ocurre en México, en donde la Suprema Corte de la
Nacion en reiteradas ocasiones, ha sefialado que los ingresos (“gross income” o
“‘ingresos brutos”) son el objeto del impuesto sobre la renta, ya que modifican el
patrimonio del contribuyente, y la utilidad (“net income” o “ingresos netos”) es la que
constituye la base del impuesto, ya que es la suma de todos los ingresos brutos que

elevan la capacidad econdmica del contribuyente, menos los gastos deducibles.

3 Gifis H., Steven, Law Dictionary 62. ed., traduccién propia, EE.UU, Ed. Barron’s, 2010, p.
260.

& OCDE, “Glossary of Tax Terms”, traduccion propia,
http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#G [consultado el 19 de octubre de 2018].
S |dem.
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En ese sentido, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, sefiala
gue el objeto del impuesto sobre la renta “(...) esta constituido por los ingresos y no
por las utilidades que tengan los sujetos pasivos del mismo.”,”® mientras que la base
gravable del impuesto re refiere a “(...) las utilidades las que constituyen la base a la

gue habra de aplicarse la tarifa de acuerdo con la cual se determinara el impuesto”.”’

1.2.2.1. Ingresos que grava la LISR

En México, los ingresos se gravan atendiendo a los criterios de sujecion del

Impuesto sobre la renta y a la actividad realizada por el sujeto del impuesto.

En ese sentido, en la LISR se observa que los siguientes ingresos se

encuentran gravados, atendiendo al sujeto obligado y sus actividades:

1.2.2.1.1. Ingresos de las personas morales residentes en territorio nacional

Las sociedades que tributan como personas morales residentes en el territorio
nacional, tienen la caracteristica de ser consideradas sociedades mercantiles que
realizan actividades con fines lucrativos o de especulacion, por consiguiente, la base
gravable del Impuesto sobre la renta es la utilidad que obtienen estas sociedades
por realizar sus actividades. Estos ingresos se sefialan en el Titulo Il de la LISR,

algunos son:

) [ y [ y [

Dividendos o
utilidades.

Uso o goce temporal
de bienes.

Ganancia derivada de liquidacion o reduccion de

capital de sociedades mercantiles en el
extranjero.

v

Intereses devengados
a favor de residentes
en el extranjero.

~

Enajenaciény
adquisicién de bienes.

Los derivados de
deudas no cubiertas.

Recuperacion de
créditos incobrables.

s

Intereses devengados
a favor y moratorios.

~

Ganancia por
enajenacion de
acciones

o v e v e e v e v
( ) ( ) ( ( ) ( )
Ganancia derivada de activos
Prestacién de servicios personales . fu_os, ?'FUIOS’ f“5'°.”: escision, Cantidades para efectuar gastos Préstamos, aportaciones o Ganancia por actividades
f R liquidacion o reduccién de capital N
independientes. : N por cuenta de terceros. aumentos. empresariales
de sociedades mercantiles en el
extranjero.

\ 7 Ao . Ao Ao . Ao v

6 Tesis 330, Apéndice 2000, Novena Epoca, t. IIl, p. 350.

7idem.
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Por otro lado, ademas del “Régimen General de Ley para Personas Morales
con residencia en el territorio nacional”’, la LISR contempla 3 regimenes mas los

cuales son:
a. “Régimen Opcional para Grupos de Sociedades”

Se ubica en el “Capitulo VI”, esta dirigido a grupos de sociedades, se las da
como beneficio fiscal la facultad de poder presentar una declaracion anual por todas

y cada una de las empresas que se encuentren dentro del grupo.

Para poder declarar conforme a este régimen, las sociedades integradoras
deben ser residentes en territorio nacional y ser propietarias directa o indirectamente

del 80% de las acciones con derecho a voto de las sociedades “integradas”.

De acuerdo con el articulo 62 de la LISR, las sociedades que no pueden ser

consideradas como integradoras o integradas son:

olas sociedades con fines no lucrativos.

olas que componen el sistema financiero y los fondos de inversidn de capitales.

olas residentes en el extranjero, inclusive cuando tengan establecimientos permanentes en el pais.

olas que se encuentren en liquidacién.

olas sociedades y asociaciones civiles, asi como las sociedades cooperativas.

olas personas morales inscritas al “Régimen de Coordinados”.

olas asociaciones en participacion.

olas que llevan a cabo operaciones de maquila con sociedades residentes en el extranjero.

oAquéllas que cuenten con pérdidas fiscales de ejercicios anteriores pendientes de disminuir, que se hubieren generado
con anterioridad a la fecha en que relinan los requisitos para ser consideradas como integradoras o integradas.

e Las empresas que presten el servicio de transporte publico aéreo.

€€ EEEEx

40



b. “Régimen de Coordinados”

Dirigido a todas las personas morales que administran y operan activos fijos y
terrenos, relacionados directamente con la actividad del autotransporte terrestre de
carga o de pasajeros y cuyos integrantes realicen exclusivamente actividades de
autotransporte terrestre de carga 0 pasajeros o complementarias a dichas
actividades y tengan activos fijos o activos fijos y terrenos, relacionados directamente

con dichas actividades.
c. “Régimen de Actividades Agricolas, Ganaderas, Silvicolas y Pesqueras”

Dirigido a todas las personas morales que se dediquen exclusivamente a

actividades agricolas, ganaderas, silvicolas o pesqueras.

1.2.2.1.2. Ingresos de las personas morales con fines no lucrativos

residentes en territorio nacional

Tal y como lo indica su nombre, las personas morales que se encuentran
dentro de este régimen fiscal se caracterizan por percibir ingresos para fines sin
lucro, por tanto, en teoria no obtienen una ganancia respecto de sus actividades y

se encuentran en el Titulo lll de la LISR.

Asimismo, este Titulo establece algunos casos en los que las sociedades y
asociaciones civiles obtengan ciertos ingresos, deben tributar como si fueran una
sociedad mercantil inscrita bajo el Régimen General para Personas Morales.’® Estos
ingresos son: enajenacion de bienes distintos de su activo fijo, y prestacién de

servicios a personas distintas de sus miembros o socios.

Al respecto, las sociedades y asociaciones civiles que tributen en el Titulo Il
no dejaran de cumplir sus obligaciones fiscales conforme al Titulo Ill, es decir, no

dejaran de ser personas morales no lucrativas; sin embargo, por la obtencion de

8 Cfr Campero Guerrero, Eladio, et. al, Manual practico de sociedades y asociaciones
civiles, México, Tax Editores, 2017, p. 151.
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ciertos ingresos cumpliran sus obligaciones fiscales de la misma forma que una

sociedad mercantil.

También seran contribuyentes del impuesto sobre la renta cuando obtengan
determinados ingresos de los sefialados en el Titulo IV de la LISR de dicho impuesto,

mismos que se sefialaran en el siguiente capitulo.

1.2.2.1.3. Ingresos de las personas fisicas residentes en territorio

nacional

Estos ingresos se sefialan en el Titulo IV de la LISR y son:

a. Sueldos y salarios, asi como los ingresos que pueden percibir las
personas fisicas sin ser salarios, a los que se les llama “asimilados a

salarios”, sin embargo, no tienen el elemento principal de subordinacion.

b.  Actividades empresariales y profesionales. Al respecto, el articulo 100 de
la LISR considera ingresos por actividades empresariales a “(...) los
provenientes de la realizacion de actividades comerciales, industriales,
agricolas, ganaderas, de pesca o silvicolas.” Asimismo, considera
ingresos por la prestacion de un servicio profesional, a “(...) las

remuneraciones que deriven de un servicio personal independiente.”

c. Otros ingresos que pueden obtener las personas fisicas son: i) por
arrendamiento; ii) por enajenacion de bienes y enajenacion de acciones
en Bolsa de Valores; iii) por adquisicion de bienes; iv) por intereses; v) por
obtencion de premios; y vi) por dividendos o ganancias distribuidas por

personas morales.

Para efectos de la presente tesis, el mas relevante es el de prestacion de
servicios empresariales, ya que como se vera mas adelante, este tipo de ingreso es
constantemente utilizado por las personas contratadas por los grupos empresariales
multinacionales para ofrecer sus servicios, los cuales derivan de una plataforma

digital.
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1.2.2.1.4. Ingresos de residentes en el extranjero con fuente de

riqueza en el territorio nacional

Estos ingresos se sefialan en el Titulo V de la LISR, algunos de ellos son:

Honorarios y servicios personales independientes por servicios prestados total o parcialmente en México

Remuneraciones recibidas por los miembros de consejos directivos, de vigilancia, consultivos y los honorarios a administradores, comisarios y
gerentes generales, cuando sean pagadas por empresas residentes en México.

Uso o goce temporal de inmuebles y demas derechos que se convengan sobre un bien inmueble, cuando los mismos se encuentren en territorio
nacional.

Regalias

Intereses cuando: i) en el pais se coloque o se invierta el capital, o ii) los que se paguen por un residente en el pais o un residente en el extranjero
con establecimiento permanente en el pais.

Asistencia técnica cuando: i) los bienes o derechos por los cuales se paga la asistencia sean aprovechados en México, o ii) se pague la asistencia por
un residente en territorio nacional o por un residente en el extranjero con establecimiento permanente en el pais.

Publicidad cuando se pague por un residente en territorio nacional o por un residente en el extranjero con establecimiento permanente en el pais.

Premios cuando la loteria, rifa, sorteo o juego con apuestas y concursos de toda clase se celebren en el pais.

Como se observa, la LISR contempla tipos de ingresos que pueden constituir
el objeto del impuesto sobre la renta, ain y cuando, las personas que realicen las
actividades no sean consideradas residentes o cuenten con un establecimiento

permanente en territorio nacional.
1.2.2.1.5. Ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes
Al igual que muchos otros paises, México cuenta con una legislacion
especifica para determinar impuesto sobre la renta respecto de ingresos percibidos
por sus contribuyentes “(...) por medio de vehiculos extranjeros ubicados en

jurisdicciones en las cuales no existe la obligacion de pagar impuesto sobre la

renta.””®
Es asi que, el articulo 176, péarrafo tercero de la LISR establece:

Articulo 176.-

(...)

® Santoyo Reyes, Jesus Alejandro, Introduccién a la Fiscalidad Internacional, México,
Instituto Mexicano de Contadores Publicos, 2016 p. 236.
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Para los efectos de esta Ley, se consideraran ingresos sujetos a
regimenes fiscales preferentes, los que no estan gravados en el extranjero
o lo estan con un impuesto sobre la renta inferior al 75% del impuesto
sobre la renta que se causaria y pagaria en México, en los términos de los
Titulos Il o IV de esta Ley, segun corresponda. No se considerara el
impuesto sobre dividendos sefialado en el segundo parrafo del articulo
140 de la presente Ley al momento de determinar los ingresos sujetos a

regimenes fiscales preferentes.”

De lo anterior se desprende que la LISR considera que un contribuyente
obtuvo ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes, cuando en el pais donde
se debi6 de enterar el impuesto sobre la renta, ocurrieron dos supuestos: en el
primero el pais no tenia una tasa de tributacion, y en el segundo, aun y cuando el
pais tuviera una tasa impositiva, ésta es inferior a 22.5% (75% de la tasa de 30%,
aplicable a las personas morales en México para calcular su impuesto de
conformidad con el Titulo Il de la LISR).&°

Por otra parte, la RMF 2019, en su regla 3.19.5, agrega otros elementos
ajenos a la naturaleza del impuesto, en donde sefialan requisitos adicionales para
comprobar que los ingresos estdn gravados en el extranjero a una tasa igual o
superior al 75% del impuesto que se causaria en México. En ese sentido, el
contribuyente debe exhibir a la autoridad la presentaciéon de la declaracién de

impuestos del tercero ubicado en el extranjero sea una entidad o figura juridica.

Asimismo, otorga la posibilidad de presentar una certificacion emitida por un
despacho internacional, en la que se precise la forma en la que se causo y pago el

iImpuesto correspondiente en el extranjero.

Ahora bien, los residentes en México y los residentes en el extranjero con
establecimiento permanente en el pais, se encuentran obligados a pagar el impuesto

sobre la renta respecto de los ingresos que se encuentran sefialados en el articulo

80 Cfr Trejo Martinez, Daniel, “Regimenes Fiscales Preferentes y los Estados Unidos”,
Revista Contaduria Publica del Instituto Mexicano de Contadores Publicos, México, nim. 76,
abril 2018 pp. 44 a 48.
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176 parrafos segundo y doceavo de la LISR, considera como ingresos para efecto

de este Titulo VI, los siguientes:

a.

b.

Los generados en efectivo.

Los generados en bienes, en servicios 0 en crédito por las entidades o

figuras juridicas extranjeras.

Los que hayan sido determinados presuntamente por las autoridades

fiscales.

Los ingresos pasivos, definidos como: los intereses; dividendos; regalias;
las ganancias en la enajenacién de acciones, titulos valor o bienes
intangibles; las ganancias provenientes de operaciones financieras
derivadas, las comisiones y mediaciones, la enajenacion de bienes que
no se encuentren fisicamente en el pais, servicios prestados fuera de
dicho pais, los derivados de la enajenacion de bienes inmuebles, los
derivados del otorgamiento del uso o goce temporal de bienes y los

percibidos a titulo gratuito.

1.2.2.1.6. Ingresos de las empresas multinacionales

Previo a hablar de los ingresos de estas empresas, es necesario sefialar que

las empresas multinacionales, también como conocidas transnacionales, globales o

globalizadas:

“(...) se caracterizan porque tienen un lugar de establecimiento en el pais
de origeny en diversos paises, sus objetivos principales son: comercializar
sus productos o servicios a gran escala, expandir sus inversiones, obtener
beneficios fiscales, abaratar la mano de obra, acercarse a los
consumidores potenciales, crear empleos, instalar plantas productivas,
incrementar su produccioén, participar y competir en nuevos mercados,

desarrollar nuevos proyectos, entre otros.”!

81 Sanchez Vega, Javier Alejandro, op. cit., p 87.

45



En ese mismo sentido, la OCDE entiende por empresa multinacional a la: “(...)
compafia o grupo de compafiias con establecimientos comerciales en dos o mas

paises. (...)"®

Asimismo, de una interpretacion sistematica o armoénica de los articulos 76-A,
176, 179y 180 de la LISR:

I Se puede desprender la existencia de la figura “partes relacionadas”,®?
la cual es definida como cualquier persona fisica o moral, establecimiento
permanente, o0 asociacion en participacién; en la que exista una
participacion directa o indirecta en: a) la administracién, b) control®* o c)
capital social de otra u otras personas, establecimientos permanentes o

asociaciones en participacion.

ii.  Del articulo 76-A de la LISR, se desprende que las partes relacionadas
del “grupo empresarial multinacional” deben presentar una declaracion

informativa en donde proporcionen entre otros datos, estructura

82 OCDE, “Glossary of Tax Terms”, traduccion propia,
http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.htm#G [consultado el 27 de octubre de 2018].
8 Al respecto, el articulo 179 de la LISR, sefiala que existen partes relacionadas “(...) cuando
una persona o grupo de personas participe directa o indirectamente en la administracion,
control o capital de dichas personas. Tratandose de asociaciones en participacion, se
consideran como partes relacionadas sus integrantes, asi como las personas que
conforme a este parrafo se consideren partes relacionadas de dicho integrante. (...)
Se consideran partes relacionadas de un establecimiento permanente, la casa matriz u
otros establecimientos permanentes de la misma, asi como las personas sefialadas en
el parrafo anterior y sus establecimientos permanentes.”

84 El articulo 176, catorceavo y quinceavo parrafos de la LISR, sefiala que se entiende por
control efectivo la facultad que tiene una persona fisica o moral para “(...) decidir el momento
de reparto o distribucion de los ingresos, utilidades o dividendos de ellas, ya sea
directamente o por interpdsita persona (...) se considerard que existe vinculaciéon entre
personas, si una de ellas ocupa cargos de direccion o de responsabilidad en una empresa
de la otra, si estan legalmente reconocidos como asociadas en negocios o si se trata del
cényuge o la persona con quien viva en concubinato o son familiares consanguineos en
linea recta ascendente o descendente, colaterales o por afinidad, hasta el cuarto grado.”
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accionaria, ingresos percibidos, de todas sus empresas, con

independencia de si realizan actividades empresariales en México.8®

iii.  Si bien, no existe una definicion para “grupo empresarial multinacional’, el
ultimo péarrafo del articulo 176-A de la LISR define como “grupo” al
‘conjunto de sociedades cuyas acciones con derecho a voto
representativas del capital social sean propiedad directa o indirecta de una

misma persona moral en por lo menos 51%.”

En virtud de lo anterior, se desprende que la LISR proporciona ciertas
premisas que permiten verificar el cumplimiento de las obligaciones fiscales por parte
de contribuyentes que desarrollen actividades multinacionales, como la obligacion
del pago del impuesto sobre la renta y la obligacion de presentar declaraciones

informativas respecto de las partes relacionadas del grupo empresarial multinacional.

Sin embargo, sus premisas resultan un poco confusas, debido a que la
definicion de grupo empresarial multinacional deberia ser similar a la que se le otorga
a la definicion de partes relacionadas. Lo anterior, ya que la definicion de grupo
Unicamente le otorga un vinculo a las sociedades cuyos accionistas sean propietarios
directos o indirectos del 51% de las acciones con derecho a voto representativas de
su capital social, omitiendo indicar la definicibn de control que se sefiala para las
partes relacionadas, en donde se explica que el control también se puede efectuar

cuando:

a. Una persona fisica o moral, directa o indirectamente, tenga la facultad de
dirigir o administrar a una 0 mas personas morales en virtud de las
facultades que le otorga su posicién dentro de los érganos de direccion

y/o administracion de la sociedad o sociedades en cuestion.

8 Destacando que esta reforma a la LISR se realizé en 2017, derivado de la “Accion 13:
Documentacion de Precios de Transferencia y Reporte de Pais por Pais” del Proyecto BEPS.
Ver capitulo 1.2.7. del presente trabajo.
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b.  Una persona que cuente con un vinculo con otra u otras personas ya sea
como conyuge, concubina o familiar consanguineo en linea recta
ascendente o descendente, colaterales o por afinidad, hasta el cuarto
grado, tengan participacion accionaria con derecho a voto en una o

diversas personas morales.

c. Una o varias personas tengan la facultad de dirigir o administrar a otras
personas morales en virtud de que legalmente estd reconocida su

asociacién en negocios.

No obstante, el capitulo de “Estados Financieros Consolidados” de las NIF&6
subsana las deficiencias de la LISR, dando mayor claridad a las definiciones que
deben utilizarse para determinar si las personas forman parte de un mismo grupo

empresarial, las definiciones mas importantes son:

° Asociada: hace referencia a una “entidad” en la cual otra entidad tiene

una inversién permanente y ejerce sobre ella, “influencia significativa”.

o Control: ocurre cuando una entidad puede dirigir las actividades
relevantes, estd expuesta o tiene derecho, a rendimientos variables
procedentes de una participacion y tiene la capacidad presente de afectar
esos rendimientos a través de su poder sobre otra entidad a la que se

denomina “participada” o “subsidiaria”.

o Controladora: Es la entidad que controla a una o méas participadas o
subsidiarias.

o Control conjunto: cuando dos 0 mas entidades tienen la facultad de tomar
decisiones sobre las actividades relevantes de una o0 mas participas o

subsidiarias, atendiendo a lo establecido en un acuerdo cuya

8 Normas A-2 (13) y B8 (31) de las NIF. No debe perderse de vista que, si bien existe un
debate sobre si las NIF son consideradas fuente del derecho, para efectos del presente
trabajo las NIF son las que definen correctamente a un grupo empresarial. Ademas, éstas
son las que deben usarse para efectos de presentar los estados financieros consolidados de
las sociedades.
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caracteristica principal que cuente con el consentimiento unanime de que

las entidades comparten las facultades de direccion.

o Entidad: se refiere a una persona moral, establecimiento permanente,

asociacion en participacion o fideicomiso.

o Entidad estructurada: aquella disefiada de forma tal, que los derechos de
voto o similares no son el factor determinante para establecer el control,
un ejemplo ocurre cuando los derechos de voto se relacionan sélo con
las tareas administrativas o asuntos corporativos y las actividades

relevantes se dirigen por medio de acuerdos contractuales.

o Grupo: Es la entidad econémica conformada por una controladora y todas

sus subsidiarias.

o Poder: El derecho existente que otorga la capacidad de dirigir las
actividades relevantes de una entidad.

Ahora bien, atendiendo a lo dispuesto por la LISR y a las definiciones de las
NIF, se observa que un grupo empresarial multinacional es la entidad econémica que
se encuentra en distintos paises y esta conformada por diversas entidades, ya sean
personas morales, establecimientos permanentes, asociaciones en participacion o
fideicomisos; controladas directa o indirectamente por la(s) misma(s) persona(s)

fisica(s) y/o moral(es) y/o fideicomisos.

Entendiendo por control al poder o capacidad para dirigir las actividades de
una entidad en la que participan diversas entidades las cuales pueden ser personas
morales, establecimientos permanentes, asociaciones en participacion o

fideicomisos. Este control puede ser ejercido a través de las siguientes formas:

a. Una persona fisica o entidad, directa o indirectamente, es tenedora o
titular de acciones o partes sociales, con derecho pleno a voto, que
representen mas del 51% del capital social de dos o mas personas

morales.
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Una persona fisica o entidad es tenedora o titular de acciones o partes
sociales con derecho a pleno voto de dos 0 mas personas morales, cuyo
valor representa el mayor porcentaje del capital social de estas personas

morales, respecto a los demas accionistas de las mismas.

Una persona fisica o entidad, directa o indirectamente, tenga la faculta de
dirigir o administrar a una o mas entidades en virtud de las facultades que
le otorga su posicion dentro de los 6rganos de direcciéon y/o administracion

de las entidades.

Una persona fisica o entidad tenga la capacidad o derecho de designar a
la mayoria de los miembros del consejo de administracion u dérgano
equivalente de otra entidad, ya sean personas morales, establecimientos

permanentes, asociaciones en participacion o fideicomisos.

Una persona fisica o entidad, directa o indirectamente, tenga la capacidad
o el derecho de designar al director, gerente o factor principal de otras
entidades, ya sean personas morales, asociaciones en participacion o

fideicomisos.

Una persona fisica y las vinculadas a esta por ser conyuge, concubina, o
tener un parentesco recta ascendente o descendente, colaterales o por
afinidad, hasta el cuarto grado tengan participacion en una o diversas
entidades, ya sean personas morales, fideicomisos, asociaciones en

participacion.

Una o varias personas fisicas o entidades tengan la facultad de dirigir o

administrar a otras entidades en virtud de uno o varios contratos.

Las actividades mercantiles de una o varias entidades ya sean personas
morales, establecimientos permanentes, asociaciones en participacion o

fideicomisos, se realizan preponderantemente con la entidad controladora
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0 con las entidades controladas directa o indirectamente por la o las

personas fisicas que ejercen dicho control.

Ademas, el articulo 76-A de la LISR sefiala que en el caso de las asociaciones
en participacion se consideran partes relacionadas todos y cada uno de los
asociados, por tanto, si cada asociado perteneciera a un grupo empresarial
multinacional distinto, se entenderia que esta asociacion en participacion es parte
relacionada de cada uno de los grupos empresariales multinacionales a los que
pertenecen sus asociados. Asimismo, se consideran partes relacionadas de un
establecimiento permanente, la casa matriz u otros establecimientos permanentes

de la misma.

Por tanto, si bien el legislador es omiso al momento de definir a un grupo
empresarial multinacional, al complementar las NIF con la LISR, se puede llevar a
cabo un mejor analisis para determinar si una entidad puede ser considerada parte

de un grupo empresarial.

El analisis anterior permite contar con un panorama mas amplio del negocio
gue el grupo empresarial ofrece como un todo, no sélo la actividad que realiza una
entidad separada que pertenece al grupo, situacion que como se vera

posteriormente, erosiona la base gravable del impuesto sobre la renta.®’
1.2.3. Tasa, cuota y tarifa en la LISR

La tarifa es la cantidad que se debera aplicar a la basa gravable de la contribucion,
misma que se determina de acuerdo a la disposicion legal, tal y como se sefialé en
numeral 1.2.2, el resultado del mismo es lo que se considera como el impuesto a
cargo del contribuyente. Esta cantidad puede variar de acuerdo a la legislaciéon
aplicable si es en porcentaje se le denomina tasa, si es en numero, se le denomina

cuota.

87 Ver Capitulo 3.1.3.2.2. del presente trabajo.
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Un ejemplo en donde para calcular el impuesto sobre la renta se requiere una tasa,

se encuentra en el articulo 154 de la LISR, en donde, al salario obtenido en México

por una persona fisica con residencia en el extranjero se le aplicar4 una tasa que

puede ir del 15% al 30%, dependiendo de los ingresos percibidos en un ejercicio

fiscal.

Al respecto, el articulo 154 de la LISR, sefala 3 supuestos que varian de acuerdo

con el monto obtenido por la persona con residencia en el extranjero, a saber:

a)

b)

Se exenta del pago del impuesto por los primeros $125,900.00 obtenidos

en el afio de calendario de que se trate;

Se aplica una tasa del 15% a los ingresos percibidos en el afio de
calendario de que se trate, al monto que exceda de los $125,900.00 y que

no sea superior a $1'000,000.00; y

Se aplica una tasa del 30% a los ingresos percibidos en el afio de

calendario de que se trate, que excedan de $1'000,000.00

En ese sentido, si una persona fisica con residencia en el extranjero percibio

$1'350,000.00, en un ejercicio fiscal, realizara el calculo del impuesto sobre la renta

de la siguiente manera:

a)

b)

Los primeros $125,900.00 quedan exentos del pago del impuesto sobre

la renta.

La diferencia de $1'350,000.00 menos $125,901.00 es igual a
$1'224,099.00, como esta cantidad rebasa el $1'000,000.00, unicamente
se le aplica la tasa del 15% a $1'000,000.00, es decir, $1'000,000.00 por
0.15, es igual a $150,000.00

A la cantidad de $1'224,099.00 se le resta $1'000,001.00 que da como
resultado la cantidad de $224,098.00 a la que se le aplica la tasa del 30%,
es decir, $224,098.00 por 0.30, es igual a $67,229.40
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Es asi que, el impuesto sobre la renta a pagar por la persona fisica con
residencia en el extranjero por concepto de salarios obtenidos en México es la suma
de $150,000.00 mas $67,229.40, es decir $217,229.00.88

Por otro lado, un ejemplo en donde para calcular el impuesto sobre la renta
se requiere una cuota, se encuentra en el articulo 152 de la LISR, en donde, al salario
obtenido en México por una persona fisica con residencia en el territorio nacional
menos las deducciones autorizadas se le aplicara una tasa y una cuota, dependiendo

de los ingresos percibidos en un ejercicio fiscal.

En consecuencia, si una persona fisica con residencia en el territorio nacional
tuvo una base gravable de $1'350,000.00 en un ejercicio fiscal,® se realizara el
célculo del impuesto sobre la renta aplicando la siguiente tabla contenida en el
articulo 152 de la LISR:%°

TARIFA ANUAL'
limite inferior

$ $ $ %

0.01 5,952.84 . 0.00 1.92
5,952.85 50,524.92 - 114.29 6.40
50,524.93 88,793.04 2,966.91 10.88
88,793.05 103,218.00 7,130.48 16.00
103,218.01 123,580.20 9,438.47 17.92
123,580.21 249,243.48 13,087.37 21.36
249,243.49 392,841.96 39,929.05 23.52
392,841.97 750,000.00 73,703.41 30.00
750,000.01 | 1'000,000.00 180,850.82 32.00
1'000,000.01 | 3'000,000.00 260,850.81 34.00
3'000,000.01 | En adelante 940,850.81 35.00

8 Respecto de los $0.40 a cargo del contribuyente, estos no deben enterarse debido a que
el articulo 20, octavo parrafo del CFF, sefala lo siguiente: “Para determinar las
contribuciones se consideraran, inclusive, las fracciones del peso. No obstante lo anterior,
para efectuar su pago, el monto se ajustara para que las que contengan cantidades que
incluyan de 1 hasta 50 centavos se ajusten a la unidad inmediata anterior y las que
contengan cantidades de 51 a 99 centavos, se ajusten a la unidad inmediata superior.”

8 Es decir, el resultado de obtener utilidad gravable que obtuvo en un ejercicio fiscal menos
las deducciones autorizadas sefialadas en este caso en el articulo 151 de la LISR.

% Articulo 152 de la LISR, cantidades actualizadas mediante la Quinta Resolucién de
Modificaciones a la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2018, publicada el 21 de diciembre
de 2018 en el DOF.
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Como la persona obtuvo ingresos mayores a $1°000,000.00 pero menores a
$3°000,000.00, se utiliza el penultimo renglon de la tabla; posteriormente se resta
1"350,000.00 menos 1°000,000.00, cuyo resultado es 350,000.00. A esta cantidad
se le aplica una tasa del 34%, ya que es la que le corresponde al renglén, por lo que
350,000.00 por 0.34 es igual a 119,000.00; a esta cantidad se le suma la cuota fija
de 260,850.81 que se encuentra en el penultimo renglon de la tabla. El resultado de,
de la suma anterior es la cantidad que esta persona tendria que pagar por concepto

de impuesto sobre la renta, es decir, $379,866.00.
1.2.4. Epocay lugar de pago en la LISR
En materia civil, el pago es:

“(...) un acto juridico consensual consistente en el cumplimiento de una
obligacion de dar, hacer o no hacer, que se ejecuta con la intencién de

extinguir una deuda prexistente (...)".%*

En materia tributaria, el pago de las contribuciones también extingue la
obligacion tributaria, aunque no es la Unica manera de extinguir la obligacion fiscal,
es la manera mas deseable de extincion de la obligacion tributaria principal para la
autoridad fiscal y consiste en la entrega de la cantidad determinada por concepto de

la contribucion en moneda nacional a la autoridad fiscal correspondiente.

El lugar de pago de las contribuciones puede ser directamente en las
instituciones  financieras  autorizadas, preferentemente los bancos vy
excepcionalmente, se puede pagar en las oficinas recaudadoras de la autoridad

fiscal u organismo fiscal autbnomo.®?

La época de pago es el plazo o momento establecido en la ley para dar

cumplimiento a la obligacion tributaria, se computa a partir de la apertura del plazo

%1 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de Derecho Civil, 29a. ed., México, Porrda, 2011, p.
339.
92 Cfr Venegas Alvarez, Sonia, op. cit, p. 126.
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legal, transcurridos el periodo de pago voluntario en los plazos sefialados por la ley,
se inicia la posibilidad de cobro por la via ejecutiva mediante la aplicacion del

procedimiento administrativo de ejecucion.®?

Asi, el articulo 6° del CFF dispone el momento de causaciéon de las
contribuciones y la obligacién del contribuyente para efectuar el pago de manera
integra de las mismas y en una solo exhibicién a la autoridad fiscal correspondiente.
No obstante lo anterior, el articulo 66 del CFF admite la excepcion realizar el pago
de las contribuciones en parcialidades, siempre y cuando la autoridad fiscal

acreedora del pago de la contribucién correspondiente lo autorice expresamente.

No obstante, el articulo 39 del CFF, le otorga al Ejecutivo Federal la facultad
de emitir una resolucion general de apoyo a deudores, por medio de la cual el
contribuyente puede pagar a plazos un crédito fiscal, en ese supuesto, no seria
necesaria la autorizacion expresa de la autoridad hacendaria prevista en el articulo

66 del mismo ordenamiento legal.

Ahora bien, en el caso del impuesto sobre la renta, de conformidad con la
LISR se deben realizar pagos provisionales mensual o bimestralmente, dependiendo
del régimen fiscal de la persona que entera el impuesto. Ademas, al final del ejercicio
fiscal, se debe presentar una declaracién anual en donde se sefale el total a pagar
por concepto del pago del impuesto sobre la renta, misma que también varia de

acuerdo con el régimen fiscal en que se encuentren las personas fisicas o morales.

Por ejemplo, en el caso del régimen general de personas morales, de
conformidad con el articulo 16 de la LISR, éstas deben efectuar pagos provisionales

mensuales del impuesto sobre la renta.

Asimismo, de conformidad con el articulo 9° de la LISR, al término del ejercicio

fiscal, dentro de los 3 meses siguientes a la fecha en que se termine el ejercicio fiscal,

9 |dem.
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deben presentar su declaracion anual y realizar el pago correspondiente al impuesto

sobre la renta.

Para efectuar los pagos provisionales, deben enterar anticipos a més tardar el
dia 17 del mes inmediato posterior a aquél al que corresponda el pago, para calcular
los pagos provisionales, es necesario obtener un coeficiente de utilidad en cualquier
ejercicio de 12 meses de los ultimos cinco afos, considerando el mas reciente de
ellos, asimismo, pueden acreditar contra el impuesto: i) los pagos provisionales del
mismo ejercicio, efectuados con anterioridad; y ii) la retencion por cobro de intereses

en el periodo, en los términos del articulo 54 de la LISR.

A continuacién, se presenta un ejemplo del calculo de un pago provisional del

impuesto sobre la renta para una persona moral, bajo el régimen general de ley:%

Ingresos nominales correspondientes al periodo comprendido desde el

inicio del ejercicio y hasta el Gltimo dia del mes al que se refiere el pago 1,250
x) Coeficiente de utilidad 0.1567
=) Utilidad fiscal para el pago provisional 196
(+) Inventario acumulable del periodo 40
=) Utilidad fiscal adicionada para el pago provisional 236
0 Pérdidas fiscales pendientes de amortizar actualizadas de ejercicios 160

anteriores

=) Utilidad fiscal previa para el pago provisiona 76
() Estimulo fiscal por PTU pagada en el ejercicio 0
=) Utilidad fiscal base gravable para el pago provisional 76

% pérez Chavez José y Fol Olguin, Raymundo, Guia Préactica Fiscal ISR, IVA, IMSS e
Infonavit, México, Tax Editores, 2015, pp. 35y 36.

56



) Tasa del impuesto 30%

=) Impuesto del periodo 23

O] Pagos provisionales anteriores del ejercicio 16

Retencion por cobro de intereses en el periodo en los términos del

© articulo 54 de la LISR

=) Impuesto por enterar en el pago provisional 3

Por otro lado, a continuacion, se presenta un ejemplo del calculo de un pago
anual del impuesto sobre la renta para una persona moral, bajo el régimen general

de ley:

Ingresos acumulables 3°000,000.00

) Deducciones autorizadas 700,000.00

(1) PTU generada en el ejercicio 2017, pagada en el ejercicio 2015 300,000.00

= Utilidad fiscal 2°000,000.00
) Pérdidas fiscales pendientes de amortizar actualizadas 160,000.00
=) Base Gravable 1°840,000.00
(x) Tasa del impuesto 30%

=) Impuesto del ejercicio fiscal 552,000.00
“) Pagos mensuales provisionales del ejercicio 430,000.00
) Retencién por cobr((j)etljzrlgéirlﬁssej gg I(;I I?Iesr:(?)do en los términos 100,000.00
=) Impuesto anual por enterar 22,000.00

1.2.5. Reglas de tributacion fiscal internacional.

La tributacion de una persona no residente depende de reglas que estan
fuertemente arraigadas a los requisitos de presencia fisica en un Estado fuente para

con ello determinar los nexos y asignar sus ganancias.
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Es posible identificar dos reglas clave que enmarcan la tributacion de las

utilidades de empresas con actividades transfronterizas. A saber:

1.2.5.1. La regla de nexo para determinar la jurisdicciébn a gravar para

persona moral no residente

En la mayoria de los tratados tributarios, los beneficios comerciales derivados
de una empresa estan sujetos a impuestos exclusivamente por el Estado de
residencia, a menos que la empresa realice negocios en el Estado de fuente a través

de un establecimiento permanente situado en él.

Es asi que los respectivos articulos 70 del MOCDE y el Modelo de Convenio
de la ONU, identifican las ganancias que son gravables por un pais por referencia a
su relacion con un establecimiento permanente, a lo anterior se le denomina “regla

de nexo”.

La regla del nexo se define generalmente por referencia a un umbral que
determina las circunstancias en las cuales, una persona moral extranjera tiene un
nivel suficiente de actividad econdmica en un Estado para estar sujeta al pago del

impuesto sobre la renta.%®

Este umbral generalmente requiere un cierto nivel de presencia fisica de la
persona moral extranjera en la jurisdiccion fiscal, ya sea a través de un “lugar fijo de
negocios” o a través de las acciones de un “agente dependiente”, como se observa
en la definicion de establecimiento permanente, en los respectivos articulos 50 del
MOCDE vy el Modelo de Convenio de la ONU.%

En consecuencia, la determinacion de la jurisdiccidon con derechos tributarios

depende de una regla de nexo que analice la esencia de una actividad comercial y

% Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising from Digitalisation —Interim Report 2018,
Francia, OCDE vy G/20, 2018, p. 168, disponible en https://www.oecd-
ilibrary.org/docserver/9789264293083-
en.pdf?expires=1558223411&id=id&accname=guest&checksum=940CE715420C28659FB
C2E64F172B60F, [consulta 18 de enero de 2019]. Traduccion propia.

% Ver capitulo 1.2.1.1.4.2.1.
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le atribuye la importancia del derecho para gravar impuestos al Estado donde se

realiza fisicamente esta actividad productora de ingresos.

1.2.5.2. Los precios de transferencia y el principio de Arm’s Length o

“Principio de Plena Competencia”.

Una vez establecido que el Estado que cuenta con la facultad impositiva para
gravar las ganancias de una empresa, es necesario contar con reglas para la

determinacion de la participacién de utilidades sujetas al impuesto sobre la renta.

Esta asignacion del valor se aplica cuando dos o mas partes relacionadas que
operan en diferentes paises se encuentran sujetas a distintos criterios de vinculacion
del impuesto sobre la renta, sefialados en los modelos de convenio tanto de la ONU

como de la OCDE, a saber:

)] Cuando un pais tiene derechos tributarios sobre los beneficios de la
empresa residente, situacion que ocurre en los respectivos articulos 9
del MOCDE y del Modelo de Convenio de la ONU; o

i) Cuando estos beneficios comerciales son atribuibles a las empresas
multinacionales de un contribuyente no residente, ocurre en los articulos
7 del MOCDE y del Modelo de Convenio de la ONU.

En la actualidad, la asignacion del valor de lo beneficios o utilidades se realiza
mediante los precios de transferencia, los cuales se pueden definir de la siguiente

manera.

“(...) todos aquellos lineamientos que van orientados a evitar, que con
actos de naturaleza comercial o contractual se provoquen efectos fiscales
nocivos en el pais donde se generan las utilidades o pérdidas en una

actividad empresarial o de servicios.”®’

% Bettinger Garcia Cornejo, Herbert, Precios de transferencia. Sus efectos fiscales 92 ed.,
México, Ediciones Fiscales ISEF, S.A., 2015, p. 20.
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Por tanto, la importancia de los precios de transferencia radica en que ayudan
a repartir la utilidad que le corresponde a cada una de las actividades realizadas
entre empresas del mismo grupo empresarial multinacional, ya que de lo contrario

habria un desequilibrio en los ingresos de cada una de las partes relacionadas.

Un ejemplo de este desequilibrio se observa cuando un grupo empresarial
multinacional dedicado a la venta de equipos informaticos que cuenta con residencia
en el Reino Unido, compra microchips a su subsidiaria en Corea a un precio inferior
al manejado en el mercado local, sin embrago con esta accion, la subsidiaria coreana
no tendria ninguna utilidad y sus estados financieros reportarian pérdidas, incluso si

el grupo en su conjunto mostrara utilidades, al vender la computadora completa.®

Asi, al momento de realizar el cobro del impuesto sobre la renta respecto de
la venta del equito informético, la administracion tributaria del Reino Unido contaria
con el total de las ganancias, pero la administracion tributaria coreana se no tendria

ganancias que gravar respecto de la venta de los microchips.

Por el contrario, si la empresa con residencia en Reino Unido comprara sus
microchips a una compafiia independiente en Corea, la primera pagaria el precio de
mercado y la segunda pagaria los impuestos sobre sus propios beneficios de la
forma habitual, por tanto, se observa que el problema solo surge con los grupos

empresariales multinacionales establecidos en mas de un pais.

En consecuencia, las administraciones tributarias deben llevar a cabo un
control de la utilidad para determinar la base gravable del impuesto sobre la renta en
los grupos empresariales multinacionales diverso al que se lleva a cabo en
operaciones con partes no relacionadas, de lo contrario se observarian pérdidas en

lugar de una utilidad efectivamente percibida. De no existir un precio de transferencia

% Cfr OCDE, “Transfer pricing: Keeping it at arm’s length”, traduccién propia, Francia, OECD
Observer, No. 230, enero 2002, corregido en julio 2008, disponible en:
http://oecdobserver.org/news/archivestory.php/aid/670/Transfer_pricing:_Keeping_it at ar

ms_length.html [consulta 18 de enero de 2019].
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adecuado, un grupo empresarial multinacional podria sufrir una doble imposicion

sobre los mismos beneficios.

Un ejemplo de lo anterior ocurre cuando un fabricante francés de bicicletas
distribuye sus bicicletas a través de una filial en los Paises Bajos, el fabricar la
bicicleta en Francia tiene un costo de € 900 y a la compafia holandesa le cuesta €

100 para distribuir las bicicletas.®

Si el grupo empresarial multinacional establece un precio de transferencia de
€ 1000 vy la filial holandesa vende la bicicleta a € 1100 en los Paises Bajos. En
general, el grupo empresarial ha obtenido un beneficio de €100 sobre el que espera

pagar impuestos.

Sin embargo, cuando la administracion tributaria holandesa audita a la filial
holandesa, nota que el distribuidor en si no esta mostrando ningun beneficio ya que
el precio de transferencia de € 1000 mas los costos de distribucion de € 100 de la

unidad holandesa son exactamente iguales al precio minorista de € 1100.

En ese supuesto, la administracion tributaria holandesa desearia que el precio
de transferencia se muestre en €900, de modo que la filial holandesa muestre las
ganancias del grupo por €100 que serian imputables a su actividad, sin embargo,
esto plantearia un problema para la filial francesa, debido a que ya estd pagando

impuestos en Francia respecto del beneficio de €100 de la venta bicicleta.

En consecuencia, se observa que existe un conflicto ya que las empresas
antes sefialadas pertenecen al mismo grupo empresarial multinacional y ambas
estan sujetas al pago de impuestos en los paises donde operan, sin embargo, al
tratar con dos autoridades fiscales diferentes, no pueden simplemente cancelar un
beneficio o utilidad en alguno de los paises, pero tampoco deberian estar sujetas a

una doble tributacion.

9 |dem.
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En un intento por evitar la situacion anterior, la OCDE introdujo a los precios
de transferencia el “Principio de Arm’s Length” o “principio de plena competencia”,
este principio indica que el valor asignado a una utilidad debe ser el mismo que si las

dos partes relacionadas involucradas fueran dos independientes.

Por tanto, la aplicacion del Principio de Arm’s Length requiere un andlisis de
los factores que se consideran que contribuyen materialmente a los beneficios
comerciales obtenidos de las transacciones relevantes, como son las funciones
realizadas, los activos utilizados y los riesgos asumidos por cada empresa y/o
empresa multinacional asociada. Sefialando que mientras mayor numero de
funciones, activos y riesgos asumidos tenga una sociedad, mayor debe ser su

remuneracion y viceversa.l®

Los criterios adoptados en las guias de precios de transferencia de la OCDE
respecto de los beneficios que deben atribuirsele a un establecimiento permanente
consisten en que los valores que deben otorgarseles son aquellos que habrian
obtenido si fueran una empresa separada e independiente que realiza las actividades

gue hacen que sea un establecimiento permanente. 01

1.25.2.1. Precios de transferencia y el principio de Arm’s Length en

México

Ahora bien, en México, el principio de Arm’s Length se ve reflejado en el

articulo 179 de la LISR, que en su parrafos primero y octavo sefala lo siguiente:

“Los contribuyentes del Titulo Il de esta Ley, que celebren operaciones
con partes relacionadas residentes en el extranjero estan obligados, para
efectos de esta Ley, a determinar sus ingresos acumulables y deducciones

autorizadas, considerando para esas operaciones los precios y

100 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ... op. cit., p. 168

101 Cfr OCDE y G/20, Additional Guidance on the Attribution of Profits to Permanent
Establishments BEPS Action 7, Francia, OCDE y G/20, 2018, p. 7, Trad. propia, disponible
en: http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/additional-guidance-attribution-of-profits-to-
permanent-establishments-BEPS-action-7.pdf. [consulta 09 de mayo 2019].
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montos de contraprestaciones que hubieran utilizado con o entre

partes independientes en operaciones comparables.

Para la interpretacion de lo dispuesto en este Capitulo, seran aplicables
las Guias sobre Precios de Transferencia para las Empresas
Multinacionales y las Administraciones Fiscales, aprobadas por el Consejo
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico en
1995, o aquéllas que las sustituyan, en la medida en que las mismas sean
congruentes con las disposiciones de esta Ley y de los tratados

celebrados por México.
Enfasis afiadido

De la transcripcién anterior, se desprende que para determinar los ingresos
acumulables y las deducciones de las operaciones que celebren los sujetos pasivos
del impuesto sobre la renta con partes relacionadas residentes en el extranjero,
debera otorgérsele el valor de la operacién considerando los precios y montos de
contraprestaciones que hubieran utilizado en operaciones celebradas en

competencia.

Asimismo, la misma ley remite a las Guias sobre Precios de Transferencia
para las Empresas Multinacionales y las Administraciones Fiscales, aprobadas por
OCDE, ya sean las de 1995 o las posteriores, siempre y cuando no contravengan lo
sefialado en la LISR.

Por lo anterior, el legislador introdujo los precios de transferencia al articulo

180 de la LISR, los métodos a aplicar por las empresas son:
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A. Método de
precio
comparable no
controlado.

F. Método de
margenes
transaccionales
de utilidad de
operacion

B. Método de
precio de
reventa.

Métodos
de
asignacion
de valor

E. Método
residual de
particion de
utilidades.

C. Método de
costo
adicionado.

D. Método de
particién de
utilidades.

Ademas, de acuerdo con el mismo articulo 180 de la LISR, los contribuyentes
gue apliquen estos métodos deben aplicar primero el método de precio comparable
y solamente cuando no sea posible llevar eso a cabo y se tenga manera de
justificarlo, se acude al siguiente método tradicional listado y asi sucesivamente, para

dejar al final los métodos basados en utilidades.

Por su parte, la regla 2.12.8 de la RMF 2019, permite a los contribuyentes
analizar con la autoridad fiscal, la informacién y metodologia que pretenden someter
a consideracion, a través de una consulta realizada de conformidad con el

procedimiento sefialado en el articulo 134-A del CFF.

Desafortunadamente los métodos tradicionales son muy dificiles de aplicar en
casos donde se involucran bienes o servicios Unicos o propiedad intangible, como
en el caso de las licencias y el uso del computo en la nube, transacciones frecuentes

en el comercio electrénico.
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1.2.6. Procedimientos para eliminar la doble tributacion internacional

Debido a que las legislaciones locales de los Estados pueden establecer
métodos distintos para efectos del calculo del impuesto sobre la renta, el monto a

pagar por concepto de este impuesto puede variar.

Por tanto, para que un contribuyente pueda recuperar la cantidad enterada en
el Estado fuente, respecto de una doble imposicion, se puede realizar tres

procedimientos, a saber:1°?
a) Método de deduccion

Los Estados gravan a sus residentes sobre los ingresos generados en el
extranjero y permiten a esos contribuyentes aprovechar una deduccion por los
impuestos pagados fuera de su Estado al momento de calcular el gravamen bajo el
principio de ingreso universal. Asi, los impuestos pagados en el extranjero son
considerados como gastos de la actividad empresarial llevada a cabo en una

jurisdiccién extranjera.
b) Método de exencidn

El Estado de residencia grava los ingresos originados en forma local y exenta
de impuestos locales a los ingresos originados en el Estado Fuente. Por tanto, la
facultad impositiva recaeria exclusivamente en el Estado de residencia, eliminando
completamente la doble tributacion internacional, ya que solamente una autoridad

fiscal es la que determina el gravamen.
c) Método de crédito o acreditamiento

Los impuestos pagados en el extranjero por un contribuyente residente

reducen el impuesto fiscal local en la proporcion de los pagados, por lo que el

102 Cfr Bettinger Barrios, Herbert y Bettinger Garcia Cornejo, Herbert, op. cit. pp. 180-183.
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contribuyente tendria la obligacion de enterar la diferencia del impuesto sobre la

renta en el pais de residencia.

En el caso de México, la LISR establece un método de acreditamiento siempre
y cuando un residente en territorio nacional o un residente en el extranjero, lleven a
cabo operaciones gravadas por la LISR en México y la legislacion extranjera
contemple el mismo supuesto por el pago de impuesto sobre la renta, sin embargo,
si la operacién se celebra entre paises que hayan celebrado un Convenio para evitar
la doble tributacién, se tomaria primero lo dispuesto por el convenio y en segundo
lugar, lo que se establece en la ley local, atendiendo a las reglas de aplicacién de

dichos convenios analizadas en el capitulo 1.2.1.1.3.2 del presente trabajo.

Ademas, la LISR sefala que un contribuyente podra acreditar un impuesto
pagado en el extranjero, siempre que se trate de los ingresos por los que esta
obligado a enterar el impuesto sobre la renta en territorio nacional, en caso contrario

no se otorgara este tratamiento de neutralidad fiscal.

De conformidad con la LISR, el acreditamiento puede ser total o parcial,
dependiendo del tipo de ingreso a gravar, por tanto, se puede castigar un porcentaje

determinado de recuperacion.

Un ejemplo de lo anterior ocurre con los dividendos o utilidades distribuidos
por sociedades residentes en el extranjero a personas morales residentes en México,
ya que esta proporcion se fija conforme al monto del dividendo o utilidad que sea
percibido por el residente en México.

Esta proporcion se obtiene dividiendo la utilidad percibida por la persona moral
residente en México, entre el total de la utilidad que obtenga la sociedad residente
en el extranjero, que sirva para determinar el impuesto sobre la renta a su cargo y

multiplicando el cociente por el impuesto pagado por la sociedad.
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Por tanto, el ingreso acumulable seria la utilidad percibida y el total del
impuesto pagado por la sociedad residente en el extranjero, correspondiente a la

utilidad obtenida por la persona moral residente en México.

El monto que resulte acreditable se debera limitar a la cantidad que resulte de
aplicar la tasa del impuesto sobre la renta establecida en México, a la utilidad
determinada de acuerdo con las disposiciones aplicables en el pais de residencia de

la sociedad en el extranjero que distribuy6 el dividendo o la utilidad percibida.

Ademas, solo procede el acreditamiento cuando la persona moral residente
en México sea propietaria de cuando menos el 10% del capital social de la sociedad
residente en el extranjero durante los seis meses anteriores a la fecha en que se

decrete el dividendo o la utilidad.

Por lo que corresponde a los demas ingresos susceptibles de ser generados,
el impuesto acreditable no podra exceder de la cantidad que resulte de aplicar la tasa
del impuesto sobre la renta que se establece en México a la utilidad fiscal que resulte
conforme a las disposiciones que sefiala la Ley, por los ingresos percibidos en el
ejercicio de fuente de riqueza ubicada en el extranjero. Respecto de las personas
fisicas el monto del impuesto acreditable no podré exceder la cantidad que resulte

de pagar conforme su régimen fiscal.1%3

1.2.7. Problematica de la erosion de la base gravable y la transferencia de

utilidades

Una vez sefialado lo anterior, resulta indispensable hablar de la problematica
fiscal internacional actual, conocida como la erosion a la base gravable y el traslado

de utilidades o beneficios.

El primer supuesto ocurre cuando el sujeto pasivo declara una utilidad menor
a la efectivamente percibida, la cual es utilizada para aplicar la tarifa o tasa

correspondiente y con ella determinar el impuesto sobre la renta, por consiguiente,

103 Cfr Bettinger Barrios, Herbert y Bettinger Garcia Cornejo, Herbert, op. cit. p. 139.
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si esta utilidad es menor a la efectivamente percibida, el Estado no esta recaudando

la totalidad del impuesto sobre la renta efectivamente atribuible.

El segundo supuesto ocurre cuando un sujeto pasivo, mediante estrategias
fiscales, se sujeta a la legislacion tributaria de un Estado, cuyas tasas o tarifas en el
impuesto sobre la renta son menores (sin llegar a ser consideradas regimenes

preferentes) a las que efectivamente le corresponderia pagar.

Estas dos situaciones ocurren en la mayoria de las veces en grupos
empresariales multinacionales, que cuentan con partes relacionadas a nivel
internacional, por lo que es sencillo, sobre todo con las utilidades derivadas de bienes

intangibles, realizar este tipo de préacticas.

Asimismo, ocurre esta situacion si las tasas del impuesto sobre la renta de los
Estados de residencia o fuente del sujeto pasivo alcanzan niveles altos, mismos que
prevalecen en la actualidad en la mayoria de los paises, ya que las cargas fiscales
producto de la doble tributacion pueden ser onerosas e interferir de manera

importante en el desarrollo de la inversion y del comercio de las multinacionales.
A continuacion, se ejemplifica el traslado de utilidades o beneficios: 194

a) Un residente mexicano percibe ingresos en un pais “A” con una tasa del

25% de impuesto sobre la renta:

En caso en el que una persona residente en México percibiera ingresos en un
pais “A”, por $100.00 pesos, los cuales estuvieron sujetos a una retencion de 25%
en el extranjero sobre los ingresos brutos sin deduccidén alguna, es decir a un
impuesto sobre la renta pagado en el extranjero de $25.00 pesos, se determinaria
como monto del crédito en México, un limite del acreditamiento respecto del

impuesto sobre la renta que se habria pagado en México por esos ingresos.

104 Cfr Calder6n Medina, David, op. cit, pp. 214 a 216.
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En el supuesto de que existiera una deduccién de $50.00 pesos, entonces la
utilidad en México seria de $50.00 pesos ($100.00 menos $50.00) y el impuesto
sobre la renta bajo una tasa de 28% seria de $14.00 pesos.

En consecuencia, de los $25.00 pesos de impuesto pagado en el extranjero
en el pais “A”, sélo serian acreditables $14.00 pesos contra el impuesto sobre la
renta total del contribuyente en México, el resto del impuesto pagado en el extranjero,

es decir $11.00 pesos, no seria acreditable.

b)  Un residente mexicano percibe ingresos en un pais “B” con una tasa del

5% de impuesto sobre la renta:

En caso de que una persona residente en México obtuviera $100.00 pesos de
ingresos con una fuente de riqueza en el pais “B”, sujetos en el extranjero a una

retencion de 5% sobre una base bruta.

Para determinar el limite del impuesto acreditable en México, la utilidad fiscal
en México de los ingresos obtenidos en el pais “B”, con deducciones por $30.00
pesos, conduciria a una utilidad de $70.00 pesos ($100.00 menos $30.00) y a un
impuesto sobre la renta en México de $19.60 pesos ($70.00 por la tasa de 28%). En
este caso, el contribuyente, podria acreditar hasta $19.60 pesos de impuesto pagado
en el extranjero, pero como en realidad pagé $5.00 pesos, tendria derecho a

acreditar sélo esta Ultima cantidad y adn tendria que pagar en México $14.60 pesos.

c) Un residente mexicano obtiene ingresos en un pais “A”, con una tasa del
25% de impuesto sobre la renta y en un pais “B” con una tasa del 5%de

impuesto sobre la renta:

En este caso ocurre un llamado “cruce de créditos”, en ese sentido, si una
persona residente en México obtuviera ingresos de $100.00 pesos tanto en un pais
“A”, con una tasa impositiva del 25%, como en un pais “B”, con una tasa impositiva
del 5%, la baja tasa de impuesto en el pais “B” terminaria subsidiando a la alta tasa

de impuesto en el pais “A”.
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Lo anterior, ya que para determinar el limite del impuesto acreditable en
México, la utilidad fiscal en México de los ingresos obtenidos en los paises “A” y “B”,
con deducciones por $80.00 pesos ($50.00 del pais “A” y $30.00 del pais “B”),
conduciria a una utilidad de $120.00 pesos ($200.00 menos $80.00) y a un impuesto
sobre la renta en México de $33.60 pesos ($120.00 por la tasa de 28%). En este
caso, el contribuyente, podria acreditar hasta $33.60 pesos de impuesto pagado en
el extranjero, pero como en realidad pag6 $30.00 pesos, tendria derecho a acreditar
solo esta ultima cantidad, sin embargo, a diferencia del ejemplo anterior, sélo tendria

gue pagar en México un saldo en contra de $3.60 pesos.

A continuacién, se muestra una tabla con los ejemplos anteriores:

Ejemplo a) Ejemplo b) Ejemplo c)
Ingresos de fuente de
riqueza en el 100.00 100.00 200.00
extranjero
(-) Deducciones
autorizadas 50.00 50.00 80.00
(=) Utilidad Fiscal 50.00 70.00 120.00
ISR en México (a tasa
de 28%) 14.00 19.60 33.60
Limite de
acreditamiento 14.00 19.60 33.60
ISR pagado en el 25.00 5.00 30.00
extranjero
ISR pagado en el
extranjero acreditable 14.00 5.00 30.00
ISR pagado en el
extranjero no 11.00 0.00 0.00

acreditable

De los ejemplos anteriores, se desprende que los contribuyentes se
encuentran alentados a generar artificiosamente ingresos y trasladar sus utilidades
a paises con tasas o tarifas bajas en el impuesto sobre la renta, una de las maneras
mas sencillas de generarlos es llevando a cabo actividades intermedias en sus

cadenas de produccion o de comercializacion.

Por lo anterior, tras reconocer el problema que enfrentan las administraciones
tributarias locales por la erosion de la base gravable y la transferencia de utilidades,

en la reunion celebrada en México en el afio 2012, el G-20 encomendé a la OCDE
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un reporte sobre los avances alcanzados para la reunién a celebrarse en el mes de
febrero de 2013.1% Asi fue como surgié el Proyecto BEPS, que inici6 desde el aiio
2012, contando con el primer reporte preparado por la OCDE hacia febrero del afio
2013, titulado: “Addressing Base Erosion and Profit Shifting”.16

El Proyecto BEPS esta conformado por diversas investigaciones realizadas
por la OCDE vy los paises del G20, respecto de la Erosion de la Base Gravable y
Transferencia de Utilidades (Base Erotion and Profit Shiftng), estas investigaciones
concluyeron en noviembre de 2015 con la presentacion del “Paquete definitivo de

medidas para llevar a cabo una reforma integral”.10”

Las investigaciones dieron lugar a 15 Acciones a las que los paises miembros
de la OCDE se obligaron a cumplir, ya sea a través de su legislacion o de los

convenios para evitar la doble tributacion; estas acciones son:
o Accion 1: “Abordar los retos de la economia digital para la imposicion”.
o Accion 2: “Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos”.

o Accion 3: “Refuerzo de la normativa sobre Compahnias Foraneas
Controladas (CFC)”.

o Accion 4: “Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones

en el interés y otros pagos financieros”.

o Accion 5 “Combatir las practicas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta

la transparencia y la sustancia”.

o Accién 6: “Impedir la utilizacion abusiva de convenios fiscales”.

105 Cfr Natera, Christian R. “,Qué es BEPS?”, Revista Contaduria Publica del Instituto
Mexicano de Contadores Publicos, México, num. 62, febrero 2017 pp. 19 a 24.

106 Disponible en: http://www.oecd.org/tax/plan-de-accion-contra-la-erosion-de-la-base-
imponible-y-el-traslado-de-beneficios-9789264207813-es.htm [consulta 20 agosto 2018].
107 Disponible en: http://www.oecd.org/tax/beps-2015-final-reports.htm [consulta 20 agosto
2018].
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Accion 7: “Impedir la elusion artificiosa del estatuto de Establecimiento

Permanente (EP)’.

Acciones 8 a 10 “Asegurar que los resultados de los precios de
transferencia estan en linea con la creacion de valor”, especificamente:
Accion 8: “Intangibles” Accion 9: “Riesgos y Capital” y Accién 10: “Otras

transacciones de alto riesgo”.

Accion 11 “Establecer metodologias para la recopilacion y el analisis de
datos sobre la erosién de la base imponible y el traslado de beneficios y

sobre las acciones para enfrentarse a ella”.

Accién 12 “Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de

planificacion fiscal agresiva”.

Accion 13: “Documentacion de Precios de Transferencia y Reporte de

Pais por Pais”.

Accion 14 “Hacer mas efectivos los mecanismos de resolucion de

controversias”

Accidon 15: “Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los

convenios fiscales bilaterales”

En la exposicion de motivost®® del Proyecto BEPS se indica que los paises

participantes se han comprometido al paquete integral de las 15 Acciones antes

transcritas, asi como a su implementacion local. Al respecto, estas acciones cuentan

con diferentes niveles de compromiso, a saber:1%°

108 OCDE y G/20, “Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios Nota Explicativa, Informes Finales 2015”, Francia, OCDE y G/20, 2015 p. 7 y
8, https://www.oecd.org/ctp/beps-nota-explicativa-2015.pdf [consulta 20 agosto 2018].

109 Het, Koen vat’t (coord.) BEPS: Coherencia, Sustancia y Transparencia, México, Thomson
Reuters, 2017, p. 34.
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Estandares

Estandares minimos reforzados. Enfoques comunes Mejores préacticas
Accién 5
Accibn 6
Accion 13 Accion 7 Accibn 2 Accion 3
Accionl4 Acciones 8-10 Accion 4 Accion 12

A continuacion, se describe como deben abordarse cada una de las acciones

atendiendo a los niveles de compromiso:

a)

b)

d)

Estandares Minimos: representan los compromisos més fuertes entre los
paises los cuales fueron necesarios en particular en casos en que la no
participacion de un pais podria generar un efecto negativo incluyendo la

distorsiéon de la competitividad entre paises.

Estandares existentes: Se refiere al refuerzo de medidas existentes en el
MOCDE, de las que reconoce que no todos los paises se han
comprometido al 100% con los cambios a los Tratados y a las Guias de

Precios de Transferencia.

Enfoques Comunes: Se refieren a medidas que representen un acuerdo
de politica general o enfoque comun entre los paises miembros. Se
espera que se incorpore a la legislacion local de los paises miembros
recomendaciones permitiendo un andlisis de factibilidad para contar con

estandares minimos

Mejores Practicas: Intentan proporcionar una guia a los paises para llevar
a cabo medidas respecto de: i) las areas de divulgacion obligatoria; ii)
legislacibn de subsidiarias controladas; y iii) la resolucion de

controversias.

Por dltimo, respecto de a las Acciones “1: Abordar los Retos de la Economia

Digital para la Imposicion” y “15: Desarrollo de un Instrumento Multilateral para

Modificar los Convenios Bilaterales”, fungen como apoyo para la implementacién de
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las demas acciones. En ese sentido, la Accion 1 ha ayudado a identificar las areas
de preocupacion en las Acciones 3, 7 y 8-10, mientras que la Accion 15 analiza la
implementacién de los cambios propuestos en los tratados para evitar la doble
tributacion de las acciones 2, 6, 7 y 14 mediante un Instrumento Multilateral que

modifique los convenios bilaterales

Por udltimo, en la revision al MOCDE de 2017, se hicieron comentarios
respecto de las Acciones 6, 7y 14,10y en julio de 2018 entrd en vigor el Instrumento

Multilateral que modifica los convenios bilaterales (IML).

110 Cfr, Traduccion propia, texto original en inglés, disponible en:
http://www.oecd.org/ctp/treaties/model-tax-convention-on-income-and-on-capital-
condensed-version-20745419.htm [consulta 17 de abril 2019].
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CAPITULO Il

2. El Comercio Electronico

El comercio electronico es la intermediacion de bienes y servicios por medios
electrénicos, tales como el teléfono, el internet, entre otros, previo a hablar de esta
actividad lucrativa, resulta indispensable conocer al comercio tradicional y sus

antecedentes.
2.1. El Comercio y sus antecedentes

El comercio es una actividad lucrativa que consiste en la intermediacién
directa o indirecta entre productores y consumidores de bienes y servicios a fin de

facilitar y proveer la circulacion de la riqueza.tt

Si bien esta actividad es tan antigua como el hombre, se habla del origen del
comercio con el surgimiento del trueque, ello derivado de la necesidad del hombre

por obtener satisfactores que no producia la organizacién donde se encontraba.

El hombre comenzé a efectuar trueques, no con el fin de consumir los
productos adquiridos, sino para realizar nuevos intercambios y posteriormente hacer
llegar el satisfactor a un consumidor. Es asi que, en sentido amplio se puede decir

que el truque lleva como consecuencia al comercio.

En Roma, el comercio no tuvo trascendencia a pesar de la expansion territorial
gue trajo como fruto el trato con paises industriales o comerciantes incluso la doctrina
sefala que esta actividad era observada despectivamente por los romanos, ya que
era una actividad perteneciente a la poblacion esclava, sin embargo, las relaciones
juridicas que emanaban del comercio estaban encuadradas en ius civilis que daban

seguridad y libertad para el ejercicio de esta actividad.

111 Cfr Instituto de Investigaciones Juridicas, Diccionario Juridico Mexicano, op. cit., pp. 607
y 608.
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Posteriormente, en el medievo, con la caida del imperio romano y
disgregacion politica y social, se present6 un florecimiento del comercio en Italia, que
contaba con puertos con una posicidn geografica muy apropiada. Asimismo, el inicio
de las cruzadas abri6 las vias de comunicacion y fomentd el intercambio de los

productos entre Oriente y Europa.

Ahora bien, juridicamente la importancia del auge en el comercio en ltalia
consiste en que, al no ser posible regular las hipotesis nacientes del comercio en el
Corpus luris Civile, ya que no respondia a las exigencias de la época, surgieron las
practicas uniformes en las operaciones comerciales, que en la mayoria de las cosas
se imponian obligatoriamente en las corporaciones o0 asociaciones de comerciantes,
las cuales contenian una serie de usos y costumbres que paulatinamente fueron
recopilandose como ordenanzas y estatutos. De estos usos y costumbres,
sobresalen las ordenanzas de Bilbao, de Colbert, en lo relativo a comercio terrestre

y maritimo y los Roles de Olerén, respecto al comercio maritimo.

Con el descubrimiento de Ameérica, Italia dejo de ser el eje del comercio
universal y pasaron a serlo principalmente Espafa, Francia y Holanda,
paulatinamente el Estado fue obteniendo jurisdiccion con la creacién de tribunales

judiciales y legislando sobre la materia comercial.

En 1807 con el Codigo Napoledn, se obtuvo un sistema objetivo con la
aplicacion de la legislacion comercial, que tomaba en cuenta al acto o actividad que

la ley reputaba como comercial, sin importar lo que realizara un comerciante o no.

En el caso de nuestro pais, la actividad comercial, de igual forma, estuvo
presente en cada una de las culturas prehispanicas que habitaron nuestro territorio,

situacion que continud durante la época de la Nueva Espafia y de la Independencia.

Actualmente, la legislacibn mexicana regula el comercio a partir de derechos
fundamentales, derechos humanos y garantias contempladas en los articulos 1o y
50 de nuestra Constitucion, en ese sentido, toda persona en México tiene derecho a

trabajar en la actividad que desee siempre que esta sea licita y esto nos lleva a que
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ésta podra ejercer con plena libertad los actos de comercio dentro del territorio

nacional, un acto de comercio puede definirse como:

“la manifestacion de voluntad que se hace con la intencién de producir
consecuencias de derecho relacionadas con la actividad mercantil que
realiza una persona fisica o0 moral de manera profesional o accidental
dentro de los grandes campos de la produccién, intermediaciéon y

consumo”*?

La

comercio:

misma autora, menciona las siguientes caracteristicas del acto de

a) El lucro o especulacion: se refiere a la ganancia o provecho que se
obtendra o al interés de ganar dinero.
b) Elinterés: Es el relativo a la negociacion que hay implicita para enlazar la

circulacién de bienes y mercancias entre consumidores y productores.

Estas caracteristicas son materiales, mas no legales, ya que, en lugar de optar
una definicion, el articulo 75 del Cddigo de Comercio hace una enumeracion de los

actos de comercio, algunos de éstos son:

Las adquisiciones,
enajenaciones y alquileres
con propésito de
especulacién comercial

Las compras y ventas de
porciones, acciones y
obligaciones de las
sociedades mercantiles

Los contratos relativos y
obligaciones del Estado u
otros titulos de crédito
corrientes en el comercio;

Abastecimiento y suministro

Fabricas y manufacturas

Trasporte de personas o
cosas, por tierra o por agua;
y turismo

Las librerias, editoriales y
tipograficas

Las operaciones de comision
mercantil y de mediacién de
negocios mercantiles

Las operaciones de bancarias

Los contratos de seguros de
toda especie, siempre que
sean hechos por empresas

Los depésitos en los
almacenes generales y todas
las operaciones hechas sobre
los certificados de depdsito y
bonos de prenda librados por

los mismos

Los titulos de crédito

112 Quintana, Elvia. Ciencia del derecho mercantil. Teoria, doctrina e instituciones, Porr(a,
México, 2004, p. 218.

77



Ademas, la fraccion XXV del multicitado articulo 75 del Codigo de Comercio

sefala lo siguiente:

“Articulo 75.- La ley reputa actos de comercio:

(...)
XXV. Cualesquiera otros actos de naturaleza anéloga a los expresados en
este cadigo. En caso de duda, la naturaleza comercial del acto sera
fijada por arbitrio judicial.”
De la fraccion XXV antes transcrita se puede observar que la lista que aporta
el Cddigo es enunciativa, mas no limitativa, es decir que ademas de los actos de
comercio enunciados en este dispositivo legal, pueden existir otros, que aun cuando

no estén enunciados tengan naturaleza analoga a criterio del juzgador.
2.1.1. Surgimiento del internet

El internet surgié en la guerra fria, es decir el periodo mediante el cual,
derivado de las diferencias politicas entre EE.UU. y la URSS, ambos paises

compitieron en armamentos y tecnologia.

Bajo ese contexto, a finales de la década de los sesenta del siglo pasado, el
Departamento de Defensa de los EE.UU., mediante ARPA, agencia encabezada por
J.C.R. Licklider,'*3 invirti6 en la investigacion tecnoldgica y comenz6 a explorar las
posibilidades de construir una amplia infraestructura de telecomunicaciones que
resultara capaz de soportar la pérdida de alguna de sus partes, a través de los
centros de informacion que integrasen la red, evitando asi la destruccion a las
comunicaciones estadounidenses y manteniendo intacta la efectiva transmision de

datos militares entre computadoras.

A este proyecto militar se le denominé “Arpanet” o “red ARPA”, el cual
consistia en una red interconectada entre equipos informaticos que trasmitieran

informacion, de manera tal que no existiese un Unico centro neuroldgico que causara

113 Cfr Calderén Medina, David, op. cit, p. 36.
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un colapso en la organizacion defensiva en el supuesto de que la URSS destruyese

algun equipo informatico.

Fue asi que, ARPA empezé a articular su proyecto, sin embargo, ain y cuando
ya existian redes parciales de computadoras, no todas las computadoras podian
interconectarse porque cada una utilizaba sus propios protocolos, asimismo, la

topologia de las mismas también era diferente (LAN y WAN).114

Para el 30 de agosto de 1969, se produjo la primera conexién entre la
Universidad de California, Los Angeles (UCLA), el Stanford Research Institute (SRI),
la Universidad de California Santa Barbara (UCSB) y la Universidad de Utah.
Asimismo, a finales de 1970 aparecieron redes como UUCP, basada en UNIX, y

USENET vinculada al mundo universitario y a organizaciones comerciales.

En 1971, se realizé el programa de correo electrénico para Arpanet, primero
mediante un sistema de mensajeria para depositar notas en una misma maquina y
luego se realizaron transmisiones de una maquina a otra, este programa se aprobo6
con éxito ese mismo afo. Posteriormente, en 1973 se iniciaron las primeras

conexiones internacionales entre equipos informéaticos.

A finales de la década de los setenta del siglo XX, la investigacién universitaria
advirtio la utilidad de la red para fines civiles, por lo que en 1983 el Departamento de
Defensa de EE.UU. aislo la parte militar de la red (Milnet) de Arpanet. Asimismo,
derivado de la saturacién y lentitud del incremento de usuarios, Berkeley, financiado
por ARPA cre6 el protocolo IP y, mas adelante, protocolo TCP, que se siguen

utilizando en la actualidad.

En la década de 1980 aparecieron los PC de IBM (1981) y Macintosh de Apple
(1984), situacion que abrid la red a los civiles, también se introdujo el sistema de

nombre de dominio o DNS (1984). En 1986 se creé la red de la Fundacién Nacional

114 Cfr Rios Ruiz, Alma de los Angeles. “Andlisis y perspectivas del comercio electrénico en
México”. Revista Perfiles de las Ciencias Sociales, afio 3, nim. 5, Julio — Diciembre, 2015 p.
65.
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de Ciencias (NSFNET) y Arpanet le cedid su investigacion, por lo que desaparecio
en 1990.

La era actual de Internet naci6 con el www en 1989, mediante la creacién del
lenguaje hipertextual HTML, el cual se cre6 en el Centro Europeo de Investigacion
Nuclear (CERN), un centro de investigacion de fisica de alta energia radicado en

Ginebra.

México fue el primer pais hispano en conectarse a la Red en 1989 con sitios
universitarios del Instituto Politécnico Nacional, el Instituto Tecnolégico de Estudios
Superiores de Monterrey, la Universidad de las Américas (Puebla), la Universidad de
Guadalajara y la Universidad Nacional Autbnoma de México y para 1994 las

entidades comerciales empezaron a conectarse al internet.

En la dltima década, el Internet ha transformado a las estructuras
empresariales, la interaccion y los medios para adquirir informacién, bienes y
servicios. Hoy en dia, las referencias a las empresas mas grandes del mundo son
Google, Facebook, Microsoft, Apple y Amazon, empresas que reemplazaron a las

grandes petroleras y farmacéuticas. Tal y como se observa a continuacién:%®

Las cinco principales empresas estadounidenses por capitalizacién bursatil.

1900 2000 2010 2017
Intern_atlonal General Exxon Mobil
1 Business Electric Co Cor Apple Inc.
Machines Corp. : P
Exxon Mobil Exxon Mobil
2 Corp. Corp. Apple Inc. Alphabet Inc.
3 GenerzéIOEIectrlc Cisco Systems  Microsoft Corp. Microsoft Corp.
Bristol-Myers Wal-Mart Berkshire
4 Squibb Co. Stores Inc. Hathaway Inc. Amazon.com Inc.
5 Merck & Co. Microsoft Corp. GenergLIOEIectrlc Facebook Inc.

115 Evans, David S. “Why the Dynamics of Competition for Online Platforms Leads to
Sleepless Nights But Not Sleepy Monopolies”, Traduccion propia, 2017, p. 22
https://papers.ssrn.com/sol3/Delivery.cfm/SSRN_ID3025712_code268756.pdf?abstractid=3
009438&mirid=1&type=2 [consultado el 28 de febrero de 2019].
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Asimismo, en 2017 en México el comercio electronico por internet incremento
un 20.1% en comparacion con 2016, como se observa a continuacion: 16

wianan

@ Comercio Electrénico en México
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PAsociacién d
Internet.

En ese sentido, el uso del internet ha traido como consecuencia un
perfeccionamiento en la manera de comercializar bienes y servicios por esta via,
situacion que ha permitido segmentar mercados y atender demandas especificas,
trayendo como resultado que la discriminacion de precios sea mas efectiva, pues la
clasificaciéon de los productos, bienes y servicios en venta es clara y ordenada,

elaborando productos en la cantidad y con las caracteristicas especificadas por los

consumidores.

Ademas, se han desarrollado de algoritmos a través de los cuales, los oferentes
pueden conocer las preferencias de los consumidores para ofrecerles los productos

gue especificamente buscan.

116 Asociacion de Internet. MX, Estudio de Comercio Electronico en México 2018, México,
Asociacion de Internet, 2018, p. 6
https://www.asociaciondeinternet.mx/es/component/remository/func-
download/95/chk,c578a5936ada2b6c6a96d27f7adf81f7/no_html,1/lang,es-es/?Itemid=
[consulta 19 de febrero 2019].
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2.2. Conceptos béasicos de informatica e Internet
2.2.1. Soporte fisico (Hardware) y Soporte Logico (Software)

El hardware se refiere a las partes mecénicas, electrébnico mecanicas y
electrénicas como la estructura fisica de las computadoras encargadas de la
captacion, almacenamiento y procesamiento de informacion, asi como la obtencién

de resultados.1t’

Con el paso del tiempo, los dispositivos hardware han proliferado y se han
diversificado en términos de funcionalidad y caracteristicas técnicas, el nimero de
dispositivos maviles con acceso a Internet sigue aumentando, dando origen a una
infraestructura interconectada coloquialmente denominada “Internet de las Cosas”.
Tras un largo periodo de comercializacion de equipamiento informatico como los
ordenadores personales, el hardware ha recuperado importancia en la cadena de

valor.118

Por otro lado, el software es la estructura logica de las computadoras que

permite la ejecucion de las ordenes que realizan los usuarios.®

Aun y cuando el software ha sido considerado desde el principio como un
componente importante en la cadena de valor de las computadoras, algunos
programas, se estdn convirtiendo en productos basicos, ello derivado de la
mercantilizacién, impulsada por el Internet, ya que en la actualidad, para compartir
informacion, se requiere que los softwares que contengan cédigos fuente con los
protocolos de lenguaje HTTP, HTML y XML, asi como con protocolos de intercambio
de correo electrénico SMTP, POP e IMAP, por lo que los desarrolladores han tenido

gue compartir su cédigo fuente, lo anterior también permite que se acelere la

117 Cfr Téllez Valdés Julio. Derecho Informatico 4a ed., México, Mc Graw Hill, 2009, p. 7.

118 Cfr OCDE y G/20. Cémo abordar los desafios Fiscales de la Economia Digital Accion 1:
Objetivo del 2014 Versién Preliminar, Francia, OCDE y G/20, 2014, p. 60,
https://www.oecd.org/ctp/Action-1-Digital-Economy-ESP-Preliminary-version.pdf [consulta
15 de abril 2019].

119 Cfr Téllez Valdés Julio, op. cit., p. 7.
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velocidad de comercializacion y la posibilidad de desempefiar constantemente

nuevas versiones de su software-120
2.2.2. Sistema operativo

El sistema operativo es el software que coordina y dirige servicios y
aplicaciones que utiliza el usuario en un hardware, este software hace que los demas
funcionen porque permite entre otras funciones, el reconocimiento a ciertas
conexiones, la seguridad de la computadora, realizar controles y envios. Los

sistemas operativos mas utilizados son Windows, Linux, OS/2 y DOS.
2.2.3. World Wide Web (www)

El www es el sistema de informacion en Internet que permite que los
documentos se conecten a otros documentos mediante enlaces de hipertexto, lo que
hace que un usuario pueda acceder a buscar informacion al pasar de un documento
a otro. Inicialmente contenia sitios web y paginas web, que marcaron el surgimiento
de aplicaciones de software basadas en Internet.’?! Se disefié para explotar al

maximo la capacidad de las computadoras con distintos sistemas operativos.

El uso de los protocolos HTTP y HTML y XML, hacen al www ideal para
mostrar informacién, de tal forma que, consultar sitios y paginas web sea o mismo

gue consultar una revista electrénica.??
2.2.4. Pagina de internet o pagina web

Una péagina de internet es un conjunto de datos y softwares que interactdan
con distintos protocolos computacionales de asociacién, intercambio y enlace de

informacion, los protocolos mas comunes son HTTP y HTML y XML. Cada pagina

120 Cfr OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, Action 1: 2015
Final Report, traducciébn propia, Francia, OCDE y G/20, 2015 p. 39,
http://www.oecd.org/ctp/addressing-the-tax-challenges-of-the-digital-economy-action-1-
2015-final-report-9789264241046-en.htm [consulta 10 de marzo 2019].

21 {dem.

122 Cfr Calderén Medina, David, op. cit., p. 39.
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web tiene asignada wuna direccion Unica de Internet, por ejemplo,

http://www.sat.gob.mx, corresponde a la pagina del SAT.1%3
2.2.5. Sitio Web o cibersitio

Un sitio web o cibersitio es una aplicacién software que ofrece un servicio
prestado a través de Internet en lugar de prestarlo a nivel local o in situ. El servicio
puede consistir en ofrecer acceso a contenidos (como un portal), o bien a codigos
ejecutables que realizan determinadas funciones, los cuales se presentan como

distintas paginas web.?*

Por tanto, un sitio web es un conjunto de paginas web relacionadas entre si
mediante hiperenlaces alojados generalmente en un mismo servidor, este sitio web

puede incluir texto, gréaficos, ficheros de audio y video, entre otros.

Con frecuencia se confunden los términos “pagina web” y “sitio web”, la
diferencia radica en que una pagina web es parte de un sitio web y es un Unico
archivo con un nombre asignado, mientras que un sitio web es un conjunto de

archivos llamados paginas web.

Cada sitio web tiene una pégina de inicio (home page) que es el primer
documento que ve el usuario cuando entra en el sitio web poniendo el nombre del

dominio (direccién URL) de ese sitio web en un navegador.
2.2.6. El servidor

Un servidor se define como:

123 Cfr Calderén Medina, David, op. cit., pp. 34 y 39.
124 Cfr OCDE y G/20. Cémo abordar los desafios Fiscales de la Economia Digital Accion 1...,
op. cit, p. 66.
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“‘Una computadora que se ha configurado para proporcionar ciertos
servicios a otras computadoras (clientes), por ejemplo, un servidor web es

un deposito central de datos, software o cliente para la www."2°
Respecto de las caracteristicas del servidor, se ha indicado lo siguiente:

“(...) un servidor no es una supercomputadora gigante o altamente
sofisticada, pues hasta una computadora de un modelo antiguo puede
realizar esas funciones, aun cuando las empresas de tecnologia, debido a
sus altas exigencias, si suelen usar computadoras potentes Yy

modernas.”26

Estos servidores pueden dedicar sus recursos a atender solicitudes de los
equipos de sus clientes, en ese caso son denominados “servidor dedicado” o
pueden, ademas de dedicar sus recursos a servir las peticiones de los equipos de
sus clientes, utilizarse por un usuario para trabajar de forma local, a los que se les

denomina “servidor compartido”.

Existen gran cantidad de tipos de servidores o roles que pueden desempefiar,

los mas comunes son:
o Servidor de archivos: almacena y sirve ficheros a equipos de una red.

o Servidor de Directorio Activo/Dominio: es el que mantiene la informacion

sobre los usuarios, equipos y grupos de una red.

o Servidor de Impresion: se encarga de servir impresoras a los equipos

cliente y poner en la cola los trabajos de impresion que estos generan.

o Servidor de Correo: se encarga de gestionar el flujo de correo electrénico

de los usuarios, envia, recibe y almacena los correos de una organizacion.

125 OCDE, “Glossary of Tax Terms”, traduccion propia,
https://stats.oecd.org/glossary/detail.asp?ID=4524 [consultado el 16 de abril de 2019].
126 Calderén Medina, David, op. cit, p. 312.
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o Servidor de Fax: gestiona el envio, recepcién y almacenamiento de los

faxes.

o Servidor Proxy: su principal funcion es guardar en memoria caché las
paginas de internet a las que acceden los usuarios de la red durante un
cierto tiempo, de esta forma las siguientes veces que estos acceden al

mismo contenido, la respuesta es mas rapida.

o Servidor Web: Almacena contenido web y lo pone al servicio de aquellos

usuarios que lo solicitan.

o Servidor de Base de Datos: es aquel que provee servicios de base de

datos a otros programas o equipos cliente.

o Servidor DNS: permite establecer la relacidbn entre los nombres de

dominio y las direcciones IP de los equipos de una red.

o Servidor DHCP: este dispone de un rango de direcciones con el cual,
asigna automaticamente los paradmetros de configuracion de red IP a las

magquinas cliente cuando estas realizan una solicitud.

o Servidor FTP: su funcion es permitir el intercambio de ficheros entre

equipos, normalmente su aplicacion va muy ligada a los servidores Web.
2.2.7. Navegador

Los navegadores web permiten a los usuarios ver los recursos que se
almacenan en un servidor, es decir, son los que se ocupan de traducir los protocolos
de lenguaje HTTP y HTML y XML de un sitio o pagina web a los graficos e imagenes

gue ven los usuarios.

También se encargan de: i) descargar y cargar archivos; ii) utilizar métodos

de seguridad para proteger el trafico de internet y cookies para almacenar
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informacion; y iii) almacenar paginas para hacer que la navegacion por Internet sea

mas eficiente.
Los mas comunes son: Google Chrome, Internet Explorer, Firefox y Safari.
2.2.8. Computo en la nube

El computo en la nube es una nueva modalidad de proveer recursos

informaticos a los usuarios mediante el internet.
Asimismo, la OCDE define al computo en la nube de la siguiente manera:

“La computacion en la nube es la provision de servicios informaticos en
linea estandarizados, configurables, a pedido, que pueden incluir
computacién, almacenamiento, software y gestion de datos, utilizando
recursos fisicos y virtuales compartidos (incluidas redes, servidores y
aplicaciones). Debido a que el servicio se proporciona en linea utilizando
el hardware del proveedor, los usuarios generalmente pueden acceder al
servicio utilizando varios tipos de dispositivos dondequiera que se

encuentren, siempre que tengan una conexion a Internet adecuada.”?’

Por su parte, el National Institute of Standards and Technology del
Departamento de Comercio de EE.UU., sefiala que la computacion en la nube es un
modelo que permite a los usuarios el acceso a una serie de servicios informaticos
como almacenamiento, procesamiento, memoria y ancho de banda de red, mediante
el internet. Estos recursos informaticos pueden ser rapidamente suministrados y
liberados con un esfuerzo minimo de gestion o interaccion por parte del proveedor

de servicios a través de una red.128

127 OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ..., op. cit. p. 58.

128 Cfr Mell, Peter y Grance, Timothy, “The NIST definition of cloud computing.
Recommendations of the National Institute of Standards and Technology, National Institute
of Standards and Technology”, Estados Unidos, US Department of Commerce, p. 2,
https://nvipubs.nist.gov/nistpubs/Legacy/SP/nistspecialpublication800-145.pdf [consultado
el 16 de abril de 2019].
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Las caracteristicas esenciales del computo en la nube son:

Demanda auto servicio: El usuario puede hacer uso del computo en la
nube en el momento que desee, sin que el proveedor tenga que
interactuar personalmente con los usuarios, o que requiera de algun

recurso humano.

Amplio acceso a la red: La serie de componentes computacionales
proporcionada por el proveedor se encuentra disponible a través del
internet y el usuario puede acceder a los componentes a través de
cualquier hardware que contenga plataformas heterogéneas (por ejemplo,
teléfonos moviles, tabletas, computadoras portatiles y estaciones de

trabajo).

Puesta en comun de recursos: Los recursos informaticos del proveedor se
agrupan para servir a multiples usuarios utilizando un modelo de multiples
inquilinos, con diferentes recursos fisicos y virtuales asignados
dinamicamente y reasighados segun la demanda del consumidor. La
ubicacion de los recursos informaticos es independiente, por lo que el
usuario no tiene control o conocimiento respecto del lugar exacto de

donde le son proveidos los servicios.

Réapida Elasticidad: Las capacidades de los recursos informaticos pueden
ser aprovisionadas y liberadas elasticamente, en algunos casos
automaticamente al usuario, a menudo estas capacidades parecen ser
ilimitadas y pueden asignarse en cualquier cantidad en cualquier
momento. Lo anterior permite una rapida elasticidad en la demanda, ya
gue los usuarios pueden disponer de las capacidades en cualquier

momento.

Servicio medido: Los sistemas en la nube controlan y optimizan
automaticamente el uso de los recursos al aprovechar una capacidad de

medicion en algun nivel de abstraccién apropiado para el tipo de servicio
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(por ejemplo, almacenamiento, procesamiento, ancho de banda y cuentas

de usuario activas).'?®

Los modelos de servicios mas comunes de computacion en la nube son:

Infraestructura como servicio o “laaS”, por sus siglas en inglés
“Infrastructure as a service”: es el servicio en la nube més basico, a través
de este servicio, los proveedores ofrecen computadoras maquinas fisicas

o0 virtuales y otros recursos informéticos fundamentales.

Algunos otros recursos adicionales que ofrecen son bibliotecas de
imagenes de disco de maquina virtual, sin formato (bloque) y
almacenamiento basado en archivos, firewalls, balanceadores de carga,

direcciones de IP y paquetes de software.

El cliente no administra ni controla la infraestructura de la nube
subyacente, pero tiene control sobre el sistema operativo, el
almacenamiento y las aplicaciones implementadas, y se le puede otorgar
un control limitado de componentes de red seleccionados (por ejemplo,

firewalls de host).

Plataforma como servicio o “Paas” por sus siglas en inglés como “Platform
as Service”: Es la provision de servicios de computacion en la nube de
una plataforma informatica y herramientas de programacion como servicio
para desarrolladores de software. Los recursos de software
proporcionados por la plataforma estan integrados en el codigo de las
aplicaciones de software destinadas a ser utilizadas por los usuarios

finales.

129 {[dem.
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El cliente no controla ni administra la infraestructura de la nube
subyacente, incluida la red, los servidores, los sistemas operativos o el

almacenamiento, Unicamente controla las aplicaciones implementadas.

o Software como un servicio o “SaaS” por sus siglas en inglés como
“Software as a Service”: a través de este servicio, un proveedor le permite
al usuario acceder a una aplicacion desde varios dispositivos a través de
una interfaz de cliente como un navegador web (por ejemplo, correo

electrénico basado en web).

A diferencia de las modalidades anteriores, el codigo se ejecuta de forma
remota en los servidores, lo que libera al usuario de la necesidad de
actualizar cuando hay una nueva versién disponible: la version ejecutada
es siempre la dltima, lo que significa que las nuevas funciones se lanzan

al mercado de forma instantanea sin friccion.

El consumidor generalmente no administra ni controla la infraestructura
de la nube, incluida la red, los servidores, los sistemas operativos,
almacenamiento, o capacidades de aplicaciones individuales, con la
posible excepcion de los ajustes de configuracibn de aplicaciones

limitados especificos del usuario.**°
2.2.9. Tiendas de Aplicaciones

Las tiendas de aplicaciones son un tipo de plataforma de distribucion digital
para softwares (usualmente aplicaciones), estas tiendas generalmente son un
componente de un sistema operativo de un hardware (por lo general dispositivos
como teléfonos y tabletas). 3!

130 Cfr OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ..., op. cit. pp. 58 y 59.
131 Cfr OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ..., op. cit., p. 58.
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Se puede acceder a través de hardware del usuario, mediante el cual puede
navegar, ver informacién, comprar, descargar e instalar automaticamente la

aplicacion en su dispositivo.

La accesibilidad a las tiendas de aplicaciones varia atendiendo al sistema
operativo que utilice el dispositivo, sin embrago algunas otras tiendas son de libre
acceso y no dependen de del tipo de dispositivo, software propietario o proveedor de
servicios. Para algunos dispositivos, puede ser la Unica manera para obtener
aplicaciones, o puede representar uno de los varios medios posibles para que los

usuarios obtengan aplicaciones.'®?

Las tiendas de aplicaciones generalmente incluyen tanto las aplicaciones
desarrolladas por la empresa que opera la tienda de aplicaciones como por
desarrolladores externos que pueden estar en cualquier pais. Las aplicaciones se
pueden descargar de forma gratuita o por una tarifa. Las aplicaciones gratuitas

pueden ser soportadas por la publicidad.

Ademas, las aplicaciones pueden contener un modelo “freemium”, en el que
la funcionalidad béasica se proporciona de forma gratuita, pero los clientes pueden
pagar por contenido o caracteristicas adicionales.!33

2.3. Definicién del Comercio Electrénico

Desde la década de los noventa del siglo XX, las organizaciones
internacionales observaron que esta actividad debia ser estudiada, por lo que como
parte de su investigacion obtuvieron diversas definiciones atendiendo a los estudios
que realizaron. Dos de las definiciones realizadas por organizaciones internacionales

gue aun siguen vigentes son las siguientes:

El 25 de mayo de 1998, en los trabajos derivados de la Declaracion sobre el

Comercio Electronico Mundial, la OMC definié al comercio electronico como la: (...)

132 1dem.
133 1dem.
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Produccion, publicidad, venta y distribucion de productos a través de redes de

telecomunicaciones.”134

Posteriormente, en 2011 la OCDE, otorga una definicion mas precisa al definir

una transaccidon de comercio electrénico como:

“(...) la venta o compra de bienes o0 servicios, que se realiza a través de
redes informaticas mediante métodos disefiados especificamente para
recibir o realizar pedidos. Los bienes 0 servicios se ordenan por esos
métodos, pero el pago y la entrega final de los bienes o servicios no tienen
gue realizarse en linea. Una transaccion de comercio electronico puede
ser entre empresas, hogares, individuos, gobiernos y otras organizaciones
publicas o privadas. Se incluyen los pedidos realizados a través del
internet, extranet o intercambio de datos electrénicos. El tipo se define por
el método de realizar el pedido. Se excluyen los pedidos realizados por

llamadas telefdnicas, fax o correo electrénico escrito manualmente.”3%

Ademas, diversos juristas han otorgado diversas definiciones al comercio
electrénico, algunas definiciones de comercio electronico realizadas por diversos

juristas son las siguientes:

Julio Téllez Valdés sefiala que el comercio electronico se puede definir en un

sentido amplio como:

“(...) cualquier forma de transaccion o intercambio de informacion
comercial basada en transmisioén de datos sobre redes de comunicacién

como internet.”136

Por su parte David Calderon Medina, sefiala lo siguiente:

134 OCDE, “Glossary of Tax Terms”, traduccion propia,
https://www.wto.org/spanish/thewto_s/glossary_s/glossary_s.htm y
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/ecom_s/ecom_s.htm [consulta 20 de enero 2019].

135 OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ..., op. cit. p. 55.

136 Téllez Valdés Julio, op. cit., p. 218.
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“(...) el comercio electronico es una forma mas de comercio, pero que
aprovecha tecnologias automatizadas y que posee sus propias
peculiaridades. Con frecuencia, se suele relacionar al comercio electrénico
con la red global de computadoras mas grandes del mundo: Internet. Sin
embargo, como se desprende de su definicion, el comercio electrénico no
se limita a las operaciones realizadas por Internet, pues esta red es solo

uno mas de los medios utilizados por el comercio electronico.”3’

Asimismo, Karen Sigmond define al comercio electronico como: “(...) la
compra y venta de productos o0 servicios, exclusivamente a través de canales

electrénicos. (...)".138
Alma de los Angeles Rios Ruiz, indica que:

“Se define al comercio electrénico, que se realiza a través de internet
como cualquier forma de transaccion o intercambio de informacion
comercial basada en la transmision de datos a través de esta red de

comunicacion.” 13

Doris Karina Oropeza indica que el comercio electronico es: “(...) la

compraventa o intercambio de bienes o servicios a través de medios electronicos.”14°

Es asi que, de las anteriores acepciones, se desprenden los siguientes

elementos indispensables para conceptualizar al comercio electronico:

)] La realizacion de las actividades de produccién, publicidad, venta y

distribucion de productos.

137 Calder6n Medina, David, op. cit., pp. 35y 36.

138 Sigmond, Karen, “El Comercio Electronico en los Tratados de Libre Comercio de México”,
Revista lus del Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, nim. 41, enero 2018, p. 363.

139 Rjos Ruiz Alma de los Angeles, op. cit., p. 69.

149 Oropeza Doris Karina. La competencia econémica en el comercio electrénico y su
proteccion en el sistema juridico mexicano, México, Universidad Nacional Autbnoma de
México Instituto de Investigaciones Juridicas, 2018, p. 2.
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i)  El uso de cualquier medio de telecomunicacion, principalmente, internet,

extranet o intercambio de datos electronicos.
2.4. Modalidades del comercio electronico

Las modalidades del comercio electronico varian dependiendo de las partes

gue interactian o de los bienes y servicios que se proporcionan, a saber:
2.4.1. Por las partes que interactdan

Actualmente las transacciones mas comunes mediante el comercio

electrénico via internet son las siguientes:

2.4.1.1. Entre empresas o B2B por su denominacion en inglés como

“Business to Business”.

Se considera como B2B, cualquier transaccion comercial que se produce
entre dos entidades separadas de negocio, en donde quienes se benefician son las
empresas que participan para reducir sus costos de transaccion, asimismo mejoran

la gestion de sus cadenas de suministro.14!

Esta modalidad puede incluir versiones en linea de transacciones
tradicionales en las que un mayorista compra remesas de productos en linea, que
luego vende a los consumidores en puntos de venta. También puede incluir la
provision de bienes o servicios para apoyar a otras empresas, incluyendo, entre

otros:

)] Servicios logisticos tales como transporte, almacenamiento y distribucion;

141 Cfr Milliou, Chrysovanlantau and Phchlivanos, Lambros, “Choosing Between different
Forms of b2b Electronic Marketplaces”, traduccion propia, Greece, Athens University of
Business, Department of International and European Economic Studies, 2008, p. 2,
https://awards.concurrences.com/IMG/pdf/15._ec-
economiadigital_web_eng_letter.pdf?46393/0abf57€9890929e€922e017b605db8bebf11438
9e [consultado el 04 de febrero de 2019].
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i)  Proveedores de servicios de aplicaciones que ofrecen implementacion,
alojamiento y administracion de paquetes software de una instalacion

central;

i) La externalizacién de funciones de soporte para el comercio electrénico,

tales como soluciones de alojamiento web, seguridad y atencion al cliente;

iv)  Servicios de soluciones de subasta para la operacion y mantenimiento de

subastas en tiempo real a través de Internet;

v)  Gestidn de contenidos servicios, para la facilitacion de la gestion y entrega

de contenidos de sitios web; y

vi) Comercio en la red basado en habilitadores que proporcionan

capacidades de compra en linea automatizadas.'4?

Unos ejemplos de esta modalidad son Facebook o Google que venden

anuncios (basados en informacion del consumidor) a otras compafiias.'*

2.4.1.2. Entre empresa y consumidor o B2C por su denominacién en

inglés como: “Business to Consumer”

Los sujetos de esta modalidad son las empresas y los consumidores, el objeto
es que los oferentes, a través de una tienda electronica o plataforma digital, puedan
ofrecer sus productos o servicios.** Como ejemplo de esta modalidad se encuentra
Uber, en donde la empresa ofrece el servicio de transporte a sus usuarios y Expedia,

gue ofrece el servicio de agencia de viajes a sus usuarios.'#

142 Cfr OCDE y G/20, Addressing the Tax Challenges (...) op. cit., p. 55.

143 Cfr Comision Federal de Competencia Econdmica. “Rethinking competition in the Digital
Economy”, traduccion propia, México, Comision Federal de Competencia Econdmica, 2019
p. 25, https://awards.concurrences.com/IMG/pdf/15. ec-
economiadigital_web_eng_letter.pdf?46393/0abf57€9890929€922e017b605db8bebf11438
9e [consultado el 18 de febrero de 2019].

144 Cfr Oropeza Doris Karina, op. cit., p. 11.

145 Cfr Comisién Federal de Competencia Econémica, op. cit., p. 25.
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2.4.1.3. Entre el consumidor y el consumidor o C2C por su denominacién

en inglés como “Consumer to Consumer”

Esta modalidad implica el comercio entre consumidores mediante una
empresa que soélo funciona como soporte del intercambio.'#® Un ejemplo de lo
anterior se observa en Airbnb en donde una persona arrienda un inmueble a otra
persona, en ese sentido, la plataforma Unicamente da publicidad a los bienes

inmuebles en arrendamiento y sirve para gestionar la disponibilidad del bien.

2.4.1.4. Entre los consumidores y la administracion o C2A por su

denominacion en inglés como “Costumers to Administration”.

Los sujetos que intervienen son los consumidores y los administradores;

comunmente las transacciones son para tramites tributarios. 4’

2.4.1.5. Entre la empresay la administracion o B2A por su denominacion

en inglés como “Business to Administration”.

Transaccion que se realiza entre las empresas y la administracion, y en la que

las administraciones publicas actian como agentes reguladores.4®

2.4.1.6. Entre la empresa y el gobierno o B2G, por su denominacion en

inglés como “Business to Government”

Modalidad que intenta mejorar y optimizar el proceso de negociacion entre las
empresas y el gobierno. Especificamente se destina a sitios o portales que se
especializan en la administracion publica, las cuales a su vez tienen contacto con los
proveedores. Un ejemplo de esta modalidad es CompraNet, la plataforma usada

contratacion publica por el gobierno mexicano.4°

146 Cfr Rios Ruiz Alma de los Angeles, op. cit., p. 70.

147 Cfr Castrillén y Luna, Victor M., Contratos Mercantiles 6a ed., México, Porrta, 2014, p.
48.

148 Ibidem, p. 49.

149 Cfr Comision Federal de Competencia Econémica, op. cit., p. 25.
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2.4.1.7. Financiamiento Colectivo o P2P, por su denominacion en inglés

como “Peer to Peer” o “Crowdfunding”

A través de un medio de comunicacion electronico personas que solicitan
crédito, ya sea mediante divisas o activos virtuales,**° se conectan con inversionistas
a través de un intermediario que selecciona a los acreditados, basandose en
modelos de riesgo, los publica en la plataforma, los oferta a los inversionistas,
concreta la operacion y después controla el pago de los créditos y recuperacion de
dichos fondos, para los inversionistas.'®! En México este tipo de operaciones se
regulan mediante la recientemente creada Ley Fintech, de la cual se hablara en el
capitulo 2.7.2.2. del presente trabajo. Un ejemplo de esta modalidad es

Kubofinanciero.

No debe perderse de vista que en el comercio tradicional también se puede
observar la existencia de las modalidades B2B, B2C y C2C, sin embargo, en el
comercio electrénico via internet estas modalidades han logrado posicionarse en los

mercados internacionales debido a sus eficientes modelos de negocios.
2.4.2. Por los bienes que se transfieren

En el comercio electrénico también se pueden clasificar las modalidades por

el objeto a transferir, a saber:
2.4.2.1. Indirecta

Es aquel en el que tanto la oferta como la solicitud de compra se realizan
utilizando equipos electronicos on line (en red o en linea), pero la entrega del bien
ofertado y en ocasiones el pago del bien, se ejecutan fisicamente, es decir, off line

(fuera de red o linea).1%?

150 para mas informacion de los activos virtuales, ver el capitulo 2.6.3. del presente trabajo.
151 Cfr Avendario Carbellido, Octavio, “Los retos de la banca digital en México”. Revista del
Instituto de Ciencias Juridicas de Puebla, México, Vol. 12, No. 41, enero-junio 2018, 2018,
p. 100.

152 Cfr Castrillén y Luna, Victor M., op. cit., p. 45.
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Por lo general son ventas a distancia en donde la oferta y la aceptacion son
realizadas por cualquier medio de comunicacion, para ello pueden utilizarse medios
electronicos como paginas web o teléfonos, en los cuales se presentan a los
consumidores a los productos o servicios ofertados para que posteriormente el

consumidor se acepte la oferta.

Lo anterior implica que este sistema pueda ser considerado como
“imperfecto”, pues la no inmediatez de la transaccién puede producir inconvenientes

juridicos. 13

Un ejemplo de este tipo de transacciones ocurre cuando un usuario o
comprador accede a una pagina de internet (Amazon, Mercado Libre, entre otras) y
adquiere un libro, pagandolo mediante un formulario para autorizar el cobro a la
cuenta de su tarjeta de crédito; incluso, el usuario podria seleccionar el tipo de
servicio de mensajeria que el proveedor utilice para realizar la entrega. En este caso,
no importa el lugar donde se encuentren el comprador, el vendedor y la cosa, debido
a que, como el libro es un bien tangible, se puede realizar un envio de forma

tradicional (mensajeria o servicio postal) a la direccion fisica sefialado por el usuario.

Una diferencia sustancial en el comercio electrénico realizado por internet
radica en que no interviene personal humano al momento de generase la orden de
compray en ocasiones el cobro,®* ya que se realiza este procedimiento a través de

medios automatizados.1°®

153 Cfr Anzit Guerrero, Ramiro, El Derecho Informatico Aspectos Fundamentales, Argentina,
Ediciones Cathedra Juridica, 2010, p. 18.

154 Resulta indispensable recordar que en ocasiones las partes que intervienen en la
compraventa pueden acordar que el pago del bien se llevara a cabo en el momento en que
se entregue la cosa, ejemplos de esto ocurren en ventas de automéviles en paginas web
como mercado libre, segunda mano, vivanuncios, entre otras.

155 Cfr Calderén Medina, David, op. cit., p. 41.
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2.4.2.2. Directa

Esta modalidad también es conocida como el verdadero comercio electronico,
ya que la transaccion se “(...) agota mediante el acto inicial de transferencia de la
cosa intangible. La transferencia se caracteriza como perfecta.”, 16 es decir, bajo este

esquema se suministran servicios y bienes que no se pueden tocar, pesar o medir.
En este tipo de transacciones, se encuentran los siguientes bienes:

)] Descarga de softwares como aplicaciones o programas de cémputo.

i) Descarga de datos electrénicos que contienen masica y peliculas las
cuales se pueden descargar a través de tiendas de aplicaciones como

pueden ser ITunes y Google Store.

i)  Uso de licencias para programas de computo (uso de Office 365, Norton,
Mcfee y Adobe Acrobat DC);

iv)  Uso de los servicios de computo en la nube.
v) Jugar en casinos virtuales o centros de apuestas.
vi) Publicidad en linea.*®’

Como se observa, el comercio electrénico via internet de bienes intangibles
representa una gran polémica para delimitar la competencia territorial de las
transacciones debido a que atraviesa las fronteras geogréaficas y que inclusive

permite realizar actividades que en la jurisdiccion de un consumidor pudieran ser

156 Rjos Ruiz Alma de los Angeles, op. cit., p. 70.

157 Actualmente, la publicidad en internet es usualmente realizada a través de contenidos,
los cuales se clasifican en tres categorias: i) contenido propio (distribuido por la marca en
sus propios canales); ii) contenido de pago (distribuido por otros medios de comunicacion
previo pago por parte de la marca); y iii) contenido adquirido (creado voluntariamente y
compartido por los clientes sin pago directo por parte de la marca, como pueden ser las
opiniones de los clientes acerca del producto, videos y participacién en redes sociales).
OCDE y G/20, Addressing the Tax Challenges ..., op. cit., pp. 58 y 59.
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ilegales, como el juego y las apuestas, pero que son realizadas mediante un servidor

gue se ubica en una jurisdiccion donde si esta permitida esta actividad.
2.5. Contratacion Electrénica
La contratacion electronica se define como:

“(...) la que se efectlia mediante el uso de algun elemento electrénico, con
influencia decisiva, real y directa sobre la formacién de la voluntad, el

desarrollo o la interpretacion de un acuerdo.”%®
Los contratos que se efectian con mayor frecuencia a través de internet son:

a) Contrato de compraventa: tal y como se sefiald, es posible adquirir y

enajenar bienes tangibles e intangibles, asi como también alquilarlos.

b) Contrato de servicios: mediante la red se pueden ofrecer todo tipo de
servicios, los mas comunes son servicios bancarios, los vinculados a las

tarjetas de crédito y el asesoramiento profesional.

c) Contrato de suministro: se puede acceder a bases de datos de distintas
empresas, bibliotecas, etcétera, y obtener informacion las 24 horas del

dia. Asimismo, se ofrece la computacién en nube.

d) Contrato de publicidad: internet es la manera mas barata para realizar
publicidad, ya que la publicidad electronica reduce notablemente los
costos. Esta publicidad puede presentarse en la forma de avisos en

paginas de internet, asi como también de mensajes no deseados o spam.

e) Contratos aleatorios: es posible realizar apuestas y participar de otros

juegos en linea.

f)  Contratos conexos y de negocios globales: las empresas pueden realizar

negocios sin solucién de continuidad.

158 Anzit Guerrero, Ramiro, op. cit., p. 10.
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g) Contratos de licencia: consisten en contratar un permiso para poder usar

ciertos programas de computo o aplicaciones.5°

h)  Contratos de hospedaje Web o “Web Hosting”: consisten en la renta de
espacio virtual en memoria de los equipos informéaticos del ISP, lo anterior
para proporcionar a los usuarios de Internet un sistema para poder
almacenar informacién, imagenes, video, o cualquier contenido accesible

via internet.160

Ademas, debido a que el internet permite una mayor eficacia y eficiencia en
la comunicacion, pueden suprimirse o agregarse eslabones en la cadena de
distribucion de un bien o servicio, por tanto, las ventas de bienes y servicios

categorizarian de la siguiente manera:

o Ventas directas de la empresa: se establece una comunicacion directa
con el consumidor final, por tanto, se elimina al eslabon del distribuidor en
la cadena de distribucion. Este tipo de ventas por lo general se encuentran
bajo la modalidad B2C, sefialada en el capitulo 2.4.1.2. del presente

trabajo

o Ventas en linea al menudeo: se aplican a la industria de las computadoras,
con el ensamble de equipos compuestos por diversas caracteristicas y
capacidades, como el chip, tarjeta de sonido, video y diversos costos de
acuerdo a las necesidades del consumidor final; resultando asi la
sustitucion de tiendas fisicas por las virtuales, ahorrando los costos de
instalacion y publicidad; la diferencia en el comercio tradicional radica en
gue no se proporcionan las texturas, olores, confort o caracteristicas mas
detalladas en productos como ropa, calzados, alimentos, refrescos, etc.,
sin embargo la venta se hace sobre pedido realizado por el comprador.

Este tipo de ventas por lo general se encuentran bajo las modalidades

159 Cfr Rios Ruiz Alma de los Angeles, op. cit., p. 72.
180 Cfr Calder6n Medina, David, op. cit, p. 320 y Ramos Prieto, JesUs (coord.), op. cit, p. 49.
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B2C y C2C, sefialadas en los capitulos 2.4.1.2. y 2.4.1.3. del presente

trabajo.

o Comunidades de negocios: es el conjunto de empresas conectadas en
red que realizan transacciones entre ellas, a diferencia de un sistema
donde solo el productor se coordina con sus proveedores. Este tipo de
ventas por lo general se encuentran bajo la modalidad B2B, sefialada en

el capitulo 2.4.1.1. del presente trabajo.

o Subastas en lineas: a través de una plataforma, se pone en contacto a

compradores y vendedores de diversos productos.

El uso de estas plataformas incluso puede permitir que, en lugar de que el
oferente sea el que determine el precio de un bien o servicio, el consumidor sea
quien lo determine y a su vez, la postura del consumidor sea atendida por los

oferentes del bien o servicio.

Este tipo de transacciones por lo general se encuentran bajo las modalidades
B2B, B2C, C2Cy B2G sefialadas en los capitulos 2.4.1.1,2.4.1.2.y2.4.1.3.y 2.4.1.6.

del presente trabajo.
2.6. Formas de pago en el comercio electrénico via internet

Un elemento importante en todo acto de comercio es el pago de la prestacion,
en México las formas de pago mas comunes en el comercio electronico via internet
son las tarjetas de crédito, tarjetas de débito, monederos electronicos y depdsitos

bancarios, tal y como se puede apreciar en la siguiente gréafica: 161

181 Asociacion de Internet. MX, op. cit., p. 16.
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linea en Mexico.

En virtud de lo anterior, a continuacion, se definen las caracteristicas de cada

uno de estos medios de pago:

2.6.1. Disposicion de dinero mediante tarjetas (Tarjetas de crédito y débito)

Esta forma de pago es frecuentemente utilizada tanto en el comercio

tradicional, como en el comercio electrénico via internet.

En el comercio electrénico via internet, el pago se realiza por el usuario al
ingresar en cualquier sistema electrénico los nimeros de identificacion de una tarjeta
de débito, crédito o de servicios, posteriormente, el sistema electronico transfiere

fondos en dinero, ya sea moneda de curso legal en México u otro tipo de divisas al

vendedor.

En ese sentido, es importante analizar la naturaleza y caracteristicas de cada

una de estas tarjetas, a saber:
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a) Tarjeta de Débito: son otorgas mediante contratos de depdsito bancario
de dinero'®? realizados con instituciones de crédito,'®® a través de los
cuales los usuarios pactan la disposicion de su dinero, esta disposicion
puede ser a la vista, a plazo, retirables en dias preestablecidos, con previo

aviso, en cuenta corriente y de ahorro.%4
b) Tarjeta de Crédito:

“(...) es un medio de pago sin uso de efectivo, que otorga el emisor [una

institucion de crédito] al usuario con un financiamiento automatico."6°

Las tarjetas de crédito son emitidas mediante de un contrato de apertura

de crédito en cuenta corriente,% mediante el cual:

“(...) el banco se obliga a poner una suma de dinero a disposicion del
cliente para que éste disponga y restituya en su oportunidad las

cantidades correspondientes.”’

c) Tarjetade servicios: es un medio de pago mediante el cual una entidad
emisora, por lo general sociedades mercantiles no financieras, le presta a
un usuario el servicio de pagar a los comercios afiliados los consumos que
realice; se autorizan conforme al uso adecuado de la tarjeta, historial

crediticio, capacidad de pago, etc.

162 Por medio del contrato de depdsito “(...) el banco recibe del cliente una suma de dinero,
de la que el banco puede disponer, pero que ha de custodiar y restituir en la forma pactada”.
Castrillon y Luna Victor M., op. cit., pp. 417 y 420.

163 De conformidad con el articulo 46, fraccion | de la LIC, Gnicamente las instituciones de
crédito pueden recibir depésitos bancarios de dinero.

164 Cfr Articulo 46, fraccion I, incisos a), b), c) y d) de la LIC.

165 Mufioz, Carlos, Contratos y Negocios Juridicos, Tomo Il, Argentina, Universidad 1981, p.
785.

166 De conformidad con el articulo 46, fraccion VIl de la LIC, Gnicamente las instituciones de
crédito pueden “(...) expedir tarjetas de crédito con base en contratos de apertura de crédito
en cuenta corriente.”

187 De la Fuente Rodriguez, Jesls, Tratado de Derecho Bancario y Bursatil, Tomo |, 6a
Edicion, México, Editorial Porrda, 2010, p. 443.
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A diferencia de una tarjeta de crédito, el tarjetahabiente tiene la obligacién
de pagar el total de los cargos realizados en la fecha limite de pago
establecida en el estado de cuenta, sin embargo, en caso de
incumplimiento de pago, la entidad emisora no cobra intereses

Unicamente se le aplican penalidades por el pago extemporaneo.

2.6.2. Instituciones de Fondos de Pago Electronico o Proveedores de

Servicios de Pago.

Son personas que actlan como intermediarios (normalmente, utilizando un
modelo de servicio de software) entre compradores y vendedores en linea,
aceptando pagos de compradores a través de una variedad de métodos de pago,
incluidos pagos con tarjeta de crédito o bancos pagos como débito directo o
transferencias bancarias en tiempo real, procesando esos pagos y depositando los

fondos en la cuenta del vendedor.168

Los sistemas de pago electrénico ofrecen los siguientes beneficios para los
usuarios: i) la proteccion contra el fraude, ya que el vendedor y el comprador no
intercambian informacién confidencial; (i) entrega mas rapida del pago en
comparacion con los métodos de pago tradicionales; y (iii) en muchos casos, la

capacidad de realizar transacciones en multiples divisas.

Por lo general, los proveedores de servicios de pago cobran una tarifa por cada
transaccion completada, que puede ser un cargo fijo o un porcentaje del valor de la
transaccion, aunque algunos proveedores de servicios de pago también cobran
tarifas mensuales o tarifas de configuracibn de pagos para ciertos servicios

adicionales.

En México a los Proveedores de Servicios de Pago autorizados se denominan
Instituciones de Fondos de Pago Electrénico y son considerados Instituciones de

Tecnologia Financiera, por lo que se regulan mediante la recientemente creada Ley

168 Cfr OCDE y G/20, Addressing the Tax Challenges ..., op. cit. p. 57.
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Fintech, como su nombre lo indica, estas instituciones se encuentran autorizadas
para administrar los fondos de pago electronico de sus usuarios. Para mas

informacion, ver el capitulo 2.7.2.2. del presente trabajo.
2.6.3. Activos Virtuales

En México esta forma de pago es Unicamente utilizada en operaciones del
comercio electronico via internet, aunque en otros paises, como Japon, también
puede utilizarse en un acto de comercio tradicional. El articulo 30 de la Ley Fintech,

define a los activos virtuales como:

“(...) la representacién de valor registrada electrénicamente y utilizada
entre el publico como medio de pago para todo tipo de actos juridicos y
cuya transferencia Unicamente puede llevarse a cabo a través de medios
electrénicos. En ningln caso se entendera como activo virtual la moneda
de curso legal en territorio nacional, las divisas ni cualquier otro activo

denominado en moneda de curso legal o en divisas.”

De la transcripcién anterior, se desprende que los activos virtuales son un valor
registrado y otorgado por medios electronicos que se utilizan como forma de pago

para realizar cualquier acto juridico mediante transferencias electrénicas.

Aln y cuando estos activos tienen una unidad de valor asignada, no pueden
ser considerados como moneda, ya sea de curso legal en territorio nacional (peso)

0 en divisas.

Ademas, estos activos virtuales se encuentran protegidos por sistemas de
criptografia que impiden que otras personas accedan sin autorizacion a los datos de

estos activos.
Por tanto, Unicamente podrian ser categorizados como bienes intangibles.

Para adquirir activos virtuales, se debe realizar lo siguiente:
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a) La persona debe abrir un fondo de pago electrénico con un proveedor de
servicio de pago, para cambiar dinero, ya sea en moneda de curso legal

en territorio nacional o en divisas, por activos virtuales.

b) Los activos virtuales que los clientes han adquirido se guardan en fondos

de pago electronico.

c) A partir de ese momento, los clientes pueden hacer uso de los activos

virtuales con los comerciantes que lo acepten.

d) Los comerciantes usan un software facilitado los proveedores de servicio
de pago para aceptar los activos virtuales, que posteriormente pueden: i)
cambiarlos por dinero, ya sea en moneda del curso legal o en divisas; o ii)

continuar realizando operaciones con estos activos virtuales.
2.6.4. Monederos electrénicos (e-wallets o cyberwallets)

Un monedero electronico es un sistema electronico a través del cual se
deposita dinero para posteriormente hacer disposicion del mismo mediante
operaciones comerciales, son una alternativa al uso de tarjetas. Estos se usan a
menudo para pagos pequefios porque no es frecuente realizar los pagos al no ser

econdémico o barato.69
Las diferencias entre una tarjeta de débito y un monedero electrénico son:

o Los monederos electronicos pueden ser emitidos por sociedades
mercantiles no financieras, mientras que las tarjetas de débito Unicamente
son otorgadas por una institucion de crédito a través de la apertura de una
cuenta bancaria.

o La distribucion de los monederos electronicos puede ser realizada por la
misma sociedad o por otras sociedades, mientras que en una tarjeta de

189 Cfr OCDE y G/20, Addressing the Tax Challenges (...) op. cit. p. 57.
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débito es forzoso que el usuario solicite la tarjeta de débito a la institucion
de crédito, una vez aperturada la cuenta bancaria.

o En el caso de los monederos electronicos puede no existir un contrato de
depdésito realizado entre el adquirente y la sociedad emisora, situacion que
resulta prohibitiva para la emisién de tarjetas de débito por parte de las
instituciones de creédito.

o Al pagar con monederos electrénicos, el comerciante no requiere conocer
los datos personales del consumidor, ya que el dinero se transfiere a su
cuenta de manera inmediata.

o Los sujetos que realizan la transaccion no requieren realizarla con la

misma divisa.

Estos monederos electronicos pueden ser utilizados tanto en el comercio

tradicional como en el comercio electronico.
2.6.5. Soluciones de Pago Mdviles

Las soluciones de pago moviles son todos los tipos de tecnologias que permiten
el pago con un teléfono mévil o teléfono inteligente, incluidos, entre otros, el
procesamiento de tarjetas moviles con lectores de tarjetas conectados a teléfonos

inteligentes y pagos integrados en la aplicacion para productos virtuales.”°
2.6.6. Depositos efectuados por Banca electronica o digital

La banca electrénica es el conjunto de operaciones y prestacion de servicios
proporcionados por una institucion de crédito mediante sistemas automatizados de

procesamiento de datos a sus usuarios.

Esta banca electronica o digital permite a los usuarios efectuar transferencias
electronicas en dinero mediante sistemas automatizados de procesamiento de datos,

ello con la finalidad de cumplir con el pago de sus obligaciones. En comercio

170 Cfr OCDE y G/20, Addressing the Tax Challenges ..., op. cit., p. 57.
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electrénico facilita a los usuarios el poder realizar de forma segura depdsitos en

dinero en tiempo real para realizar el pago por la adquisicion de algun bien o servicio.

“El objetivo de la banca electrénica es de doble propdsito: alejar a la
clientela de las sucursales, dandole las herramientas que le permitan ser
autosuficientes para efectuar operaciones bancarias, al mismo tiempo que
se les ofrece un servicio mas atractivo y eficiente que por caracteristicas
con la atencién personal de cajeras pueden tener, cdmo son la amplitud
de horarios (cajeros automaticos), la confiabilidad y seguridad de efectuar
operaciones personales (banco por teléfono) o empresariales (terminales
instaladas en las empresas) y el uso masivo del crédito al menudeo

(tarjetas de crédito).1’*

En México, la banca electronica se encuentra regulada por la LIC y las
disposiciones de caracter general aplicables a las instituciones de crédito conocidas
como: “Circular Unica de Bancos”, las cuales son emitidas tanto por Banxico como
por la CNBV.

Es asi que, el articulo 52 de la LIC faculta a las instituciones de crédito a pactar
la celebracion de sus operaciones y la prestacion de servicios con el publico
mediante el uso de equipos, medios electrénicos, 6pticos o de cualquier otra
tecnologia, sistemas automatizados de procesamiento de datos y redes de

telecomunicaciones, ya sean privados o publicos.

Asimismo, el citado precepto legal obliga a las instituciones de crédito a
establecer en los contratos respectivos las bases para determinar: i) las operaciones

y servicios pactados; ii) los medios de identificacion del usuario!’? y las

171 De la Fuente Rodriguez, Jesus, op. cit. p. 514.

172 | os cuales, atendiendo a las diversas Circulares Unicas de Bancos pueden ser: i)
aplicacién de cuestionarios al usuario, mediante los cuales se requieren datos que el usuario
conozca,; i) informacién que solo el usuario conozca e ingrese a través de un dispositivo de
acceso, como contrasefias y Numeros de Identificacion Personal (NIP); iii) informacién
contenida o generada por los usuarios a través de medios o dispositivos electrénicos o por
dispositivos proporcionados por la institucion a los usuarios que generan contrasefias
dindmicas de un solo uso (Token); e iv) informacién obtenida por dispositivos biométricos

109



responsabilidades correspondientes a su uso; Y iii) los medios por los que se hagan
constar la creacion, transmision, modificacion o extincion de derechos y obligaciones

inherentes a las operaciones y servicios de que se trate.

Ademas, el articulo 52 de la LIC dispone que las operaciones realizadas por los
usuarios mediante la banca electronica tienen los mismos efectos que si fueran

realizadas presencialmente.

Por ultimo, el dispositivo legal en comento sefala que el uso de los medios de
identificacibn empleados para realizar las operaciones bancarias cuenta con el

mismo valor probatorio que si contuviera la firma autégrafa del usuario.

En la actualidad, la banca electrénica o digital ha tenido un mayor impacto en
la generacion econdmicamente activa mas joven conocida como “millenial”’, ya que
los usuarios tienen en todo momento acceso a sus recursos a través del internet y
los teléfonos inteligentes, lo que les permite ahorrar tiempo, realizar operaciones
desde cualquier lugar interconectado y a cualquier hora del dia; otorgando una mayor

comunicacioén entre los usuarios y las instituciones de crédito.”?
2.7. Regulacién del Comercio Electronico Via Internet

Como se sefialé anteriormente, debido al auge del internet y posteriormente
a la gran cantidad de actos de comercio realizados mediante esta via, mismos que
se distinguen por no conocer fronteras, las organizaciones internacionales se vieron
en la necesidad de regular esta nueva forma de comercio; asi derivado de los
cambios a los tratados internacionales, México se vio obligado a introducir dichas

modificaciones en su legislacion.

derivada de las caracteristicas fisicas de los usuarios (huellas dactilares, geometria de la
mano o patrones en el iris o la retina, entre otras). Cfr Avendafio Carbellido, Octavio, op. cit.
pp. 94y 95.

173 Cfr Avendario Carbellido, Octavio, op. cit., p. 91.
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2.7.1. El comercio electronico en las Organizaciones Internacionales

Como se sefialo anteriormente, a partir de la década de los noventa, las
organizaciones internacionales, comenzaron a estudiar al comercio electronico, lo
anterior con la finalidad de crear leyes modelo relacionadas con el comercio
electrénico para la suscripcion por parte de Estados miembros de convenios y/o

tratados internacionales. A saber:
2.7.1.1. UNCITRAL

La UNCITRAL es un organismo dependiente de la ONU establecido por la
Asamblea General de las Naciones Unidas, que mediante sus grupos de trabajo
integrados por especialistas enviados por los diversos paises interesados en sus
proyectos, promueve la armonizacion y modernizacion progresivas del derecho del
comercio internacional mediante la preparacion y el fomento de la utilizacion y
adopcion de instrumentos legislativos y no legislativos en diversos temas clave del

derecho mercantil.14

El 16 de diciembre de 1996, la UNCITRAL elaboro la Ley Modelo en Materia
de Contratacion Electronica y la Guia Juridica, la cual serviria como elemento para
facilitar la aplicacion de medios electronicos de comunicacion, tales como el correo
electrénico, el intercambio de datos electrénicos, el fax y el teléfono; en las

operaciones de comercio internacional.

Resulta importante destacar que previo a la creacion de la Ley Modelo antes
sefialada, las legislaciones de los Estados requerian de formalidades para acreditar
los actos de comercio, como la manifestacion de la voluntad, misma que se
acreditaba mediante la firma autégrafa que debian realizar las partes. Asimismo, en
caso de incumplimiento del convenio o contrato, las partes Unicamente podian hacer
valer sus derechos y obligaciones, exhibiendo el documento original signado

autografamente. Por lo tanto, las transacciones realizadas por medios de

174 Cfr Contreras Vaca, Francisco José, Derecho Internacional Privado Parte especial 22 ed.,
México Oxford University Press, 2012, pp. 350 y 354.
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electrénicos carecian de validez, al no poder cumplir con los requisitos de forma
sefalados por la legislacion interna en materia de contratos y convenios, es decir, no

contenian firma autografa.

Fue asi, que la Ley Modelo en Materia de Contratacion Electrénica y la Guia
Juridica establecié un marco juridico uniforme e internacionalmente aceptado que
reconocia la misma validez juridica a la manifestacion de la voluntad plasmada en
los convenios y contratos que derivaban del comercio electronico, que la legislacion

ofrece a las manifestaciones de voluntad expresadas mediante una firma autografa.

Ademas de otorgarle validez juridica a la manifestacion de la voluntad a los
contratos y convenios derivados del comercio electronico, la Ley Modelo antes

sefalada regula lo siguiente:
)] Disposiciones generales (articulos1-14);

i)  Larelacion de comercio electronico;

i) Las normas imperativas del orden publico en materia de negocios

electrénicos;
iv)  Las normas contractuales que se rigen por la autonomia de la voluntad;
v) Las normas para sectores especiales.'’

Por otro lado, una critica que se le hace a la Ley Modelo en Materia de
Contratacion Electrénica y la Guia Juridica es que no establecio una regulacion
desde una perspectiva técnica, “(...) en el sentido de establecer, por ejemplo, qué
tipo de tecnologias se deben o pueden utilizar en las relaciones electronicas

comerciales y para qué efectos.”t’®

175 Cfr Rojas Amandi, Victor Manuel “Regulacion del comercio electronico en México”.
Anuario del Departamento de Derecho de la Universidad Iberoamericana, México, 2000, pp.
385-4009. https://revistas-
colaboracion.juridicas.unam.mx/index.php/juridica/article/view/11413/10460 [consultado el
20 de febrero de 2019].

176 Rios Ruiz Alma de los Angeles, op. cit., p. 77.
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2.7.1.2. OMC

La OMC es una organizacion internacional creada en 1995 que se ocupa de
las normas que rigen el comercio entre los paises, lo anterior mediante los Acuerdos
de la OMC, que han sido negociados y firmados por la mayoria de los paises que
participan en el comercio mundial, su objetivo es garantizar que los intercambios
comerciales se realicen de la forma mas fluida, previsible y libre posible. En la
actualidad cuenta con 160 miembros que representan el 98% del comercio

mundial.1’” Su estructura es la siguiente:’®

Comités de: Conferencia

Ministerial

Asuntos Presupue rios, Financieros y Administrativos

Grupos de Trabajo sobre: 7
7 Organo de Examen
de las Politicas
Comerciales

7 Organo de Solucién
de Diferencias

Adhesiones

Grupos de Trabajo sobre:

Comerclo, Deuda y Finanzas 7’7 _:‘
Comercio y Transferencia de Tecnologia Consejo 7 — .
Inactivos: .v General o . Organo de

Apelaciéon

Interaccion entr
Transparencia de la Contratacién Publica %
\
; e e Acuerdos
R lurilaterales:
Acuerdos Aspectos de p
plurilaterales: nsejo de los Derechos >onsejo de v Comité del 4 Comité de
Comité del Acuerdo Comercio de Propledad Comercio Z Comercio de ’ Negociaciones
Sobks Tebatlogia'ds de Mercancias Intelectual . de Servicios Aeronaves Civiles ‘ Comerciales
la Informacion el Comité de
el Comercio 7 Contratacion
Publica
i |
Comités de: Comités: Programa de Doha para el Desarrollo:

Acceso a los Mercados

Negociaciones comerciales
El Comité y sus érganos

En Sesién Extraordinaria:

Grupos de Trabajo sobre:
Consejo del Comercio de Servicios/
Consejo de los ADPIC/ Organo de

la Reglamentacién Nacional
Ho Solucién de Diferencias/Comité de

las Normas del AGCS

AN

ollo/ Comité de Comercio
Fac 2rcio Medio Ambiente

Grupo de Trabajo sobre: Grupos de Negociacién sobre:

las Empresas Comerciales del Estado Acceso a los Mercados/ Normas

77 Ver pagina de internet: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/history_s/history_s.htm
[consultada el 10 de junio de 2019].

178 \Ver pagina de internet: https://www.wto.org/spanish/thewto_s/whatis_s/tif s/org2_s.htm
[consultada el 10 de junio de 2019].
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El estudio del Comercio Electrénico por parte de la OMC surgié en mayo de
1998, en la Segunda Conferencia Ministerial, en donde los Ministros, conscientes de
los desafios que planteaba el comercio electrénico y la creacion de nuevas
oportunidades para el comercio, adoptaron la Declaracion sobre el Comercio

Electrénico Mundial.

Fue asi que, en septiembre de 1998, el Consejo General adopté un Programa
de Trabajo amplio para examinar todas las cuestiones relacionadas con el comercio
electronico mundial que afectaban al comercio, incluidas las cuestiones identificadas

por los Estados Miembros.

En ese sentido, el Programa de Trabajo antes citado, examina el trato del
comercio electronico en el marco juridico del i) GATT,; ii) del Acuerdo General Sobre
el Comercio de Servicios; y iii) del Acuerdo sobre los Aspectos de los Derechos de
Propiedad Intelectual relacionados con el Comercio. Estas funciones se encuentran
a cargo de los Ministros, el Consejo General y sus 6rganos subsidiarios: el Consejo
del Comercio de Servicios, el Consejo del Comercio de Mercancias, el Consejo de
los Aspectos de los Derechos de Propiedad Intelectual y el Comité de Comercio y
Desarrollo.

Durante estos 20 afios que en los que se ha adoptado el Programa de Trabajo
de Comercio Electronico de la OMC, se han examinado y analizado diversos temas
relacionados. Los temas que guardan relacion con la materia del presente trabajo de

investigacién son los siguientes:
. Clasificacion del contenido de ciertas transmisiones electrénicas

La OMC se percata de las dificultades para clasificar el contenido de ciertas
transmisiones electrénicas,'’® ya que en su mayoria éstas podian ser consideradas

COMO Sservicios.

179 Resulta importante recordar que, en junio de 2001, fecha en que se realizé el resumen
del Programa de Trabajo de Comercio Electrénico, los servicios de informatica y tecnologia
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Lo anterior debido a que el del articulo I, parrafo 2 del Acuerdo General Sobre
el Comercio de Servicios distingue 4 modalidades en razén de la presencia territorial

del proveedor y del consumidor en el momento de la transaccion.

Es de destacar que las transacciones electrénicas respecto de bienes
intangibles no encuadran con las modalidades de servicios sefaladas en dicho
acuerdo, lo que genera una confusion con la manera en que deberian ser clasificadas
este tipo de transacciones, en particular en lo concerniente a los modos 1y 2, por lo
gue la OMC ha sefalado lo siguiente:

“(...) como resultado de los progresos tecnolégicos, el modo 1 ha adquirido
cada vez mas importancia. Varios servicios cuyo suministro requeria
antafo la proximidad fisica entre el consumidor y el proveedor hoy pueden
ser objeto de comercio por medio de Internet u otras redes. Entre ellos
figuran, por ejemplo, la banca electrdnica, los servicios de informética y
tecnologia de la informacion (...) Aunque el suministro transfronterizo
(modo 1) sea el mas pertinente, en las transacciones de servicios
mediante Internet también puede intervenir el consumo en el extranjero
(modo 2). No esta claro de qué manera pueden aplicarse los modos de
suministro del AGCS a la prestacién electrénica y, en general, cdmo

distinguir en ella los modos de suministro 1y 2 (...)."18

Bajo ese contexto, en la actualidad, la OMC se encuentra analizando el
alcance y la definicidén de las transmisiones electronicas, por lo que, de conformidad

con lo sefialado en el informe del Consejo General de 12 de diciembre de 2018, se

de la informacion eran mayormente realizados de manera fisica, ademas no existia la banca
electrénica, por lo que el uso de este tipo de transacciones no era tan frecuente como lo son
en la actualidad.

180 Texto citado de Zufiga Schroder, Humberto “Retos de la Organizacion Mundial del
Comercio como consecuencia de la Undécima Conferencia Ministerial en Buenos Aires”,
Revista Agenda Internacional, Argentina, vol. 25, num. 36, 2018 p. 157,
http://revistas.pucp.edu.pe/index.php/agendainternacional/article/view/20325/20275
[consultado el 23 de febrero de 2019].
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espera contar el alcance de las transacciones del comercio electronico, para julio de
2019.18%

e Consecuencias fiscales del comercio electronico, relacion (y posible
efecto de sustitucidn) entre comercio electronico y formas tradicionales
de comercio, imposicion de derechos de aduana a las transmisiones

electrénicas:

Los Estados Miembros se percataron de las repercusiones que podria generar
el comercio electronico respecto de las pérdidas de ingresos fiscales en los paises

en desarrollo.

Por otro lado, hasta hoy, la OMC contindia con aplicacién de la denominada
“‘moratoria”, es decir, la practica de no imponer derechos de aduanas a las

transmisiones electrénicas en los Estados Miembros.

Cabe destacar que esta practica fue asumida desde 1998 por los Ministros,
sin embrago en la dltima reunién informal abierta llevada a cabo el 27 de noviembre
de 2018, que se convoc6 a raiz del comunicado presentado por Sudafricay La India,
el debate se realiz6 respecto de tres temas: i) las repercusiones de la moratoria en
los ingresos; ii) la viabilidad técnica de la imposicion de derechos de aduana; vy iii) el

impacto mas amplio de la moratoria en el comercio y la industrializacion.

En ese sentido, algunas delegaciones manifestaron su interés a favor del
debate e indicaron que se debia profundizar en los trabajos e investigacion, no
obstante, otras delegaciones estuvieron de desacuerdo y manifestaron que la
moratoria habia estimulado el comercio electrénico y proporcionado previsibilidad,
asimismo, sefialaron que la moratoria debia incluir el contenido en las transacciones
de comercio electronico, ya que de lo contrario, no tenia sentido, por ultimo, indicaron

gue existia una dificultad en la carga que supondria determinar la cuantia y el valor

181 Cfr OMC, Informe de diciembre de 2018 al Consejo General, OMC, 2018,
https://www.wto.org/spanish/tratop_s/ecom_s/ecom_s.htm [consultado el 23 de febrero de
2019].
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especificos de las transmisiones electronicas. Por tanto, se concluyé que seria
conveniente contar con sugerencias y aportaciones adicionales, para adoptar una

decision sobre la moratoria para finales de 2019.

Ademas, el 8 y 9 de junio de 2019, el Director General Roberto Azevédo
participd en la Reunién Ministerial del G20 sobre Comercio y Economia Digital,
celebrada en Japon en donde, entre otras cuestiones se hablé de la importancia de
crear un sistema de solucion de diferencias compatible con las normas negociadas
por los Miembros de la OMC, asimismo se reiterd la necesidad de modificar los
tratados internacionales globales para lo cual, los Lideres del G20 trabajaran de
manera constructiva con otros Miembros de la OMC para emprender la reforma
necesaria con un sentido de urgencia, lo cual se espera que sea incluso antes de la
122 Conferencia Ministerial de la OMC, la cual se tiene programada para diciembre
de 2019, para esta reforma se tomaran en consideracioén: i) la perspectiva general
sobre la politica digital realizada por Alemania y ii) el Repositorio de Politicas

Digitales del G20, creado por Argentina en 2018.182

Lo anterior, permite concluir que las investigaciones sobre la economia digital
realizadas por la OCDE y el G/20 podran ser retomados en estas nuevas

modificaciones que se llevaran por la OMC.
2.7.1.3. OCDE

El estudio del Comercio Electronico por parte de la OCDE surgié en 1997,
titulada “Eliminacion de barreras al comercio electronico mundial”’, celebrada en
Turku, Finlandia, en 1997, en la que se debatieron de manera informal los retos
planteados por el comercio electrénico mundial a los sistemas tributarios.
Posteriormente, en octubre de 1998, en Ottawa, Canada se llevo a cabo la

Conferencia Ministerial denominada “Un mundo sin fronteras — ldentificaciéon del

182 Cfr G/20 y OMC, “G20 Ministerial Statement on Trade and Digital Economy”, G/20 y OMC,
traduccién propia, OMC, 2019, pp. 1 y 9,
https://www.wto.org/english/news_e/news19 e/dgra 09junl9 e.htm [Consultado el 10 de
junio de 2019].
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potencial del comercio electrénico”, en la cual se retomaron los debates realizados
en 1997.

La conferencia de Ottawa fue la base sobre la que la OCDE ha trabajado en
los dltimos 22 afios, ya que en la misma se acordd la aplicacion de principios de
tributacién al comercio electrénico,'®® asimismo se realizé una diferencia entre
aranceles e impuestos, al respecto, se acordo que los productos digitales no estarian

sujetos a aranceles, sin embargo, si deberian estar sujetos a impuestos.

En afios posteriores la OCDE, a través del CFA, se centro en la elaboracion
de documentos de trabajo o informes por parte de varios grupos técnicos consultivos
en temas relacionados con la determinacion de impuestos en materia de comercio

electronico.

Fue asi que, derivado del estudio “Clarification on the application of the
permanent establishment definition in E-Commerce: Changes to the commentary on
the model tax Convention on Article 5” de diciembre de 2000,84 en el afio 2003 la
OCDE realizé comentarios en el MOCDE con la finalidad de proporcionar los
elementos para definir al establecimiento permanente en las operaciones de

comercio electrénico.

183 Estos principios siguen siendo aplicados en la actualidad y son: i) Neutralidad la
tributacion fiscal deberia tratar de ser neutral y equitativa entre las formas del comercio
electronico y entre éste y el comercio convencional, evitando asi la doble imposicion o la no
tributacion involuntaria; ii) Eficiencia se deberian reducir al maximo los costos de
cumplimiento para las empresas y para la administracion; iii) Certeza y simplicidad las
reglas fiscales deberian ser claras y faciles de entender, de forma que los sujetos pasivos
conozcan su situacion; iv) Efectividad y justicia la tributacion fiscal debera producir la
cantidad correcta de impuestos en el momento adecuado, reduciendo al minimo las
posibilidades de evasion y de evitacion; v) Flexibilidad los sistemas tributarios deberian ser
flexibles y dindmicos para asegurar su evolucion paralela a los avances tecnoldgicos y
comerciales. Cfr OCDE, “Tributacion fiscal y comercio electrénico Implantacién del marco
tributario de la Conferencia de Ottawa”, traduccion propia, OCDE, 2002 p. 3,
http://www.oecd.org/tax/administration/2673607.pdf [consultado el 04 de marzo de 2019] y
video conferencia “Public Consultation Tax Challenges”, traduccién propia de 13 de marzo
de 2019, OCDE y G/20, disponible en: http://video.oecd.org/5525/or/Public-Consultation-
Tax-Challenges-of-Digitalisation.html [consultado el 20 de marzo de 2019].

184 Disponible en: http://www.oecd.org/tax/treaties/1923380.pdf [28 de marzo de 2019].
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Posteriormente, en 2013, derivado de las estrategias BEPS que realizan los
sujetos pasivos de las contribuciones, tanto la OCDE como el G20, acordaron
analizar acciones para implementar coordinadamente, mediante legislacion interna
y tratados internacionales, medidas que permitan atacar la problematica; dentro de
las acciones analizadas por el Proyecto BEPS se encuentra la “Accién 1: Abordar los

retos de la economia digital para la imposicion”.

Esta accion surgio de los estudios realizados al comercio electronico por mas
de 20 afios por parte de la OCDE y de la Comisién Europea,®® asi como del

acelerado ritmo de progreso tecnoldgico, el cual ha originado nuevas incertidumbres.

La Accion 1 del Proyecto BEPS tiene dos objetivos: i) identificar las principales
dificultades que plantea la economia digital en la aplicacién de las actuales normas
tributarias internacionales; y ii) desarrollar opciones detalladas para abordar esas
dificultades al servicio de ambos fines.

Esta Accion partio de la premisa consistente en que las novedosas y
cambiantes formulas de negocio implantadas durante los ultimos afos a raiz de las
TIC han abierto brechas considerables en los esquemas tradicionales de tributacion
por las legislaciones nacionales y los convenios de doble imposicién suscritos al
amparo del MOCDE.

En los estudios de la Accién 1 del Proyecto BEPS se analiza la importancia
de los activos intangibles; la utilizacién masiva de datos, muchos de ellos de caréacter
personal; la adopcion de modelos comerciales multilaterales o poliédricos, basados

en la interacciéon de diferentes grupos econdémicos que se aprovechan de la

1851 a Comision Europea participa en el Proyecto BEPS a través del G20, esta Comision ha
impulsado la adopcion de soluciones para procurar a una adecuada tributacion de las
operaciones de comercio electrénico desde 1998 e integr6 a la Accion 1 del Proyecto BEPS
“(...) un amplio informe [realizado por grupo de expertos en materia de educacion de la
economia digital y concluido en mayo de 2014] que dedica sendos capitulos a identificar
posibles opciones, tanto en el IVA como en el Impuesto Sobre Sociedades, para remediar
los problemas mas acuciantes que suscitan las actividades desarrolladas por empresas que
operan en la economia digital.” Ramos Prieto, Jesus (coord.), op. cit., p. 31.
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imposibilidad para delimitar de manera precisa de la jurisdiccion dénde tienen lugar

las actividades imponibles de valor y generadoras de beneficios.

Asimismo, analiza las principales lagunas o debilidades que se deben
remediar, como: i) la capacidad de una compafia de tener una presencia digital
significativa en la economia de otro pais sujeta la imposicion debida; ii) la falta de un
nexo de acuerdo con las normas internacionales actuales; iii) la atribucion de valor
creado a partir de la generacién de datos comerciables; iv) ubicacion relevante
mediante el uso de productos y servicios digitales usando los ingresos procedentes
de nuevos modelos comerciales; v) las singularidades de las actividades econémicas
gue conforman la economia digital; y vi) las debilidades que presentan en la
actualidad las disposiciones fiscales internacionales e internas. Temas que seran

abordados en el capitulo 3 del presente trabajo.

Sin embargo, a pesar de las investigaciones realizadas respecto del comercio
electronico, la Accion 1 del Proyecto BEPS concluyé que es necesario analizar
cuestiones adicionales al marco del proyecto BEPS,'8¢ asi como con realizar una

labor de seguimiento a los avances que se vayan produciendo en el futuro.

2.7.2. El Comercio Electrénico en la legislacién mexicana

Por lo que respecta a la legislacion mexicana, desde el afio 2000 a la fecha
se han realizado diversos ajustes conforme los estudios que han llevado a cabo las

organizaciones internacionales antes sefialadas.
2.7.2.1. Reformas publicadas en el afio 2000

El comercio electrénico en México inicié con el reconocimiento legal de los

documentos electronicos que ocurrio mediante las reformas publicadas en el DOF

186 E| dilema previo a los estudios del Proyecto BEPS consiste en determinar si la economia
digital constituye un nuevo sector econdmico netamente diferenciado respecto de los
modelos de negocio tradicionales, en caso de llegar a una respuesta afirmativa, se tendria
gue disefar y aplicar un tratamiento tributario completamente nuevo, en caso contrario, seria
suficiente con realizar adaptaciones parciales de los principios tributarios, como se ha venido
trabajando. Cfr OCDE y G/20, Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosion de la Base Imponible y
el Traslado de Beneficios Nota Explicativa (...), p. 17.
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del 29 de mayo de 2000, los ordenamientos juridicos reformados fueron los codigos

civiles del entonces Distrito Federal y el Federal, el Cédigo de Procedimientos

Civiles, el Cédigo de Comercio y la Ley Federal de Proteccién al Consumidor, entre

otros ordenamientos, a saber:

)

Cadigos Civiles del entonces Distrito Federal y Federal

Se incorpor6 el concepto juridico de “mensaje de datos”, que implica el

consentimiento otorgado por medios electrénicos y se reconocié el consentimiento

expreso a través de medios electronicos, opticos o de cualquier otra tecnologia, por

lo que se reconocio la validez de un documento electrénico.

Las reformas antes descritas se observan en la siguiente compulsa:

Cddigo Civil Federal

Reformado mediante decreto
publicado en el DOF de 28 de mayo
de 1998

Reformado mediante decreto publicado el 29 de mayo
de 2000 en el DOF

Articulo 1803

El consentimiento puede ser expreso
0 técito. Es expreso cuando se
manifiesta verbalmente, por escrito o
por signos inequivocos. El tacito
resultard de hechos o de actos que lo
presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en
que por ley o por convenio la voluntad
deba manifestarse expresamente.

El consentimiento puede ser expreso o tactico, para
ello se estara a lo siguiente:

|.-Ser4 expreso cuando la voluntad se manifiesta
verbalmente, por escrito, por medios electronicos,
Opticos o por cualquier otra tecnologia, o por
signos inequivocos.

II.-El tacito resultara de hechos o de actos que lo
presupongan o que autoricen a presumirlos, excepto
en los casos en que por la ley o por convenio la
voluntad deba manifestarse expresamente.

Articulo 1805

Cuando la oferta se haga a una
persona presente sin fijacion de plazo
para aceptarla, el autor de la oferta
gueda desligado si la aceptacion no
se hace inmediatamente. La misma
regla se aplicara a la oferta hecha por
teléfono.

Cuando la oferta se haga a una persona presente, sin
fijacion de plazo para aceptarla, el autor de la oferta
gueda desligado si la aceptacidbn no se hace
inmediatamente. La misma regla se aplicara a la
oferta hecha por teléfono o a través de cualquier
otro medio electrénico, éptico o de cualquier otra
tecnologia que permita la expresion de la ofertay
la aceptacién de ésta en forma inmediata.

Articulo 1811

La propuestay aceptacion hechas por
telégrafo producen efectos si los
contratantes con anterioridad habian
estipulado por escrito esta manera de
contratar, y si los originales de los
respectivos telegramas contienen las
firmas de los contratantes y los signos
convencionales establecidos entre
ellos.

La propuesta y aceptacion hechas por telégrafo
producen efectos si los contratantes con anterioridad
habian estipulado por escrito esta manera de
contratar, y si los originales de los respectivos
telegramas contienen las firmas de los contratantes y
los signos convencionales establecidos entre ellos.
Tratandose de la propuestay aceptacion hechas a
través de medios electrénicos, 6pticos o de
cualquier otra tecnologia no se requerirad de
estipulacidon previa entre los contratantes para
que produzca efectos.

Fuente: elaboracién propia.
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Asimismo, se adicioné el articulo 1834 bis, que establece la validez de la
utilizacion de medios electronicos, opticos o de cualquier otra tecnologia y los

requisitos para considerarla.
a) Cadigo Federal de Procedimientos Civiles

Reconocié como prueba la informacién generada o comunicada a través de

medios electrénicos, Opticos o cualquier otra tecnologia.

En ese sentido, el requisito de valoracion de los documentos electronicos es
la fiabilidad del método en que se haya generado, comunicado, recibido o archivado
Yy, €n su caso, Si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la

informacion relativa y ser accesible para consulta posterior.

Asimismo, reconocié efectos juridicos, validez y fuerza probatoria a los
mensajes de datos, atendiendo al reconocimiento de los requisitos de autenticidad,
integridad y confiabilidad de la informacion generada, comunicada o archivada a
través de mensajes de datos, lo anterior al adicionar el articulo 210-A del Cédigo

Federal de Procedimientos Civiles.
b) Cdbdigo de Comercio

Mediante el decreto publicado en el DOF el 29 de mayo de 2000, se
reformaron los articulos 18, 20, 21 parrafo primero, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, 32,
49, 80 y 1205, asimismo se adiciond el Titulo Il que se denomina “Del Comercio
Electrénico”, que comprende los articulos 89 a 94. En este Titulo Il, entre otras
cuestiones, se definid juridicamente el concepto de mensaje de datos como: “(...) la
informacion generada, enviada, recibida, archivada o comunicada a través de

medios electrénicos, opticos o cualquier otra tecnologia.”

Asimismo, el Cddigo de Comercio logro regular los actos de comercio
realizados via internet, estableciendo la validez de dichos actos al emplear los
medios electrénicos, 6pticos o cualquier otra tecnologia, asimismo sefialé que las

actividades reguladas por dicho Titulo Il, se someterian en su interpretacién y
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aplicacion a los principios de neutralidad tecnoldgica, autonomia de la voluntad,

compatibilidad internacional y equivalencia funcional del mensaje de datos, en

relacion con la informacién documentada en medios no electronicos y de la firma

electrénica en relacion con la firma autoégrafa.8’

A continuacion, se presenta una compulsa de la reforma a los articulos 80 y

1205, dispositivos legales que regulan los mensajes de datos en los actos en el

comercio electrénico:

Cédigo de Comercio

Reformado mediante decreto
publicado el 24 de mayo de 1996 en
el DOF

Reformado mediante decreto
publicado el 29 de mayo de 2000 en
el DOF

Articulo 80

Los contratos mercantiles que se
celebren por correspondencia,
guedaran perfeccionados desde que
se conteste aceptando la propuesta o
las condiciones con que ésta fuere
modificada.

La correspondencia telegréafica sélo
producird  obligacion entre los
contratantes que hayan admitido este
medio previamente y en contrato
escrito, y siempre que los telegramas
rednan las condiciones o signos
convencionales que previamente
hayan establecido los contratantes, si
asi lo hubiesen pactado.

Los convenios y  contratos
mercantiles que se celebren por
correspondencia, telégrafo, o]
mediante el uso de medios
electronicos, Opticos o de
cualquier otra tecnologia, quedaran
perfeccionados desde que se reciba
la aceptacion de la propuesta o las
condiciones con que ésta fuere
modificada.

Articulo 1205

Son admisibles como medios de
prueba todos aquellos elementos que
puedan producir conviccion en el
animo del juzgador acerca de los
hechos controvertidos o dudosos, y
en consecuencia seran tomadas
como pruebas las declaraciones de
las  partes, terceros,  peritos,
documentos publicos o privados,
inspeccién  judicial,  fotografias,
facsimiles, cintas cinematogréficas,
de videos, de sonido,
reconstrucciones de hechos, y en
general cualquier otra similar u objeto
que sirva para averiguar la verdad.

Son admisibles como medios de
prueba todos aquellos elementos que
puedan producir conviccién en el
animo del juzgador acerca de los
hechos controvertidos o dudosos y en
consecuencia seran tomadas como
pruebas las declaraciones de las
partes, terceros, peritos, documentos
publicos o privados, inspeccion
judicial, fotografias, facsimiles, cintas
cinematogréaficas, de video, de
sonido, mensajes de datos,
reconstrucciones de hechos y en
general, cualquier otra similar u objeto
gue sirva para averiguar la verdad.

187 Cfr Avendario Carbellido, Octavio, op. cit., p. 92.
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c) Ley federal de Proteccion al Consumidor

La reforma se enfocd entre otras cuestiones en la confidencialidad de la
informacion que proporcione el consumidor al proveedor; la obligacion del proveedor
de informar al consumidor los elementos para brindar seguridad (métodos de
encriptado), y el respeto por parte del proveedor de la decision del consumidor de no

recibir avisos comerciales (spam).
2.7.2.2. Ley Fintech

Esta ley fue publicada en el DOF el 09 de marzo de 2018 con la finalidad de
regular las operaciones, cada vez mayores, realizadas via internet y tener un mayor

control respecto de una posible comision del delito de lavado de dinero.

Asi, mediante la reciente Ley Fintech, se crearon las Instituciones de
Inteligencia Financiera, es decir, sociedades autorizadas por la CNVB, previo
acuerdo del Comité Interinstitucional, que brindan servicios financieros mediante el
uso e implementacion de la tecnologia y para ello se valen de paginas de internet,
aplicaciones y redes sociales con el fin de agilizar y simplificar su proceso de

atencion.

Algunos de los servicios que ofrecen las Instituciones de Tecnologia
Financiera son: i) Financiamiento Colectivo (Crowdfunding o P2P); ii) Prestamos en
linea (lending); iii) Sistema de pagos y remesas (e-wallets 0 monederos electronicos);
iv) compraventa de activos virtuales (criptomonedas); v) gestion de finanzas
personales y empresariales; vi) otorgamiento de seguros; y vii) compra venta de

acciones y mercados (trading).

La Ley Fintech distingue dos tipos de Instituciones de Tecnologia Financiera,

a saber:
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° Instituciones de Financiamiento Colectivo:

De conformidad con el articulo 15 de la Ley Fintech, estas instituciones estan
destinadas a poner en contacto a personas del publico en general con el fin de que
entre ellas se otorguen financiamientos mediante alguna de las operaciones
permitidas, realizadas de manera habitual y profesional a través de aplicaciones
informaticas, interfases, paginas internet o cualquier otro medio de comunicacién
electrénico o digital, como se sefialdé en el capitulo 2.4.1.7., a este tipo de

operaciones también se le conoce como “crowdfunding”.
Las operaciones que pueden ofrecer estas instituciones son:

- Financiamiento colectivo de deuda, ello con el fin de que los inversionistas
otorguen préstamos, créditos, mutuos o cualquier otro financiamiento

causante de un pasivo directo o contingente a los solicitantes.

- Financiamiento colectivo de capital, con el fin de que los inversionistas
compren o adquieran titulos representativos del capital social de personas

morales que actien como solicitantes.

- Financiamiento colectivo de copropiedad o regalias, con el fin de que los
inversionistas y solicitantes celebren entre ellos asociaciones en
participacion o cualquier otro tipo de convenio por el cual el inversionista
adquiera una parte alicuota o participacion en un bien presente o futuro o
en los ingresos, utilidades, regalias o pérdidas que se obtengan de la

realizacién de una o mas actividades o de los proyectos de un solicitante.
o Instituciones de Fondos de Pago Electronico

Atendiendo a lo sefalado en el articulo 22 de la Ley Fintech, estas
instituciones ofrecen servicios efectuados con el publico de manera habitual y
profesional consistentes en la emision, administracién, y transmisién de fondos de

pago electronico por medio de activos a través de aplicaciones informaticas,
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interfaces, paginas de internet, o cualquier otro medio de comunicacion electrénico

o digital.
Las operaciones que pueden ofrecer estas instituciones son:

- Abrir y llevar una o mas cuentas de fondos de pago electrénico, en las que
se realicen registros de abonos equivalentes a la cantidad de fondos de
pago electrénico'® emitidos contra la recepcién de una cantidad de
dinero, en moneda nacional o extranjera, o de activos virtuales

determinados.

- Realizar transferencias de fondos de pago electronico entre sus clientes,
mediante los respectivos abonos y cargos en las correspondientes
cuentas de fondos de pago electrénico.

- Realizar transferencias de determinadas cantidades de dinero en moneda
nacional o, previa autorizacion Banxico, en moneda extranjera o de
activos virtuales, mediante los respectivos abonos y cargos en las
correspondientes cuentas de fondos de pago electronico, entre sus
clientes, clientes de otra Institucion de Fondos de Pago Electronico,
cuentahabientes o usuarios de otras Entidades Financieras nacionales o

extranjeras facultadas para realizar operaciones similares.

- Entregar una cantidad de dinero en moneda del curso legal, divisas o

activos virtuales equivalente a la misma cantidad de fondos de pago

188 De conformidad con el articulo 23 de la Ley Fintech, los fondos de pago electrénico son
aquellos que estan contabilizados en un registro electrénico de cuentas transaccionales que:
i) Queden referidos a un valor monetario equivalente a una cantidad determinada de dinero,
en moneda nacional o extranjera o un valor de unidades de activos virtuales; ii)
Correspondan a una obligacion de pago a cargo de su emisor, por la misma cantidad de
dinero o de unidades de activos virtuales; iii) Sean emitidos contra la recepcion de la cantidad
de dinero o de activos virtuales, con el propdsito de abonar, transferir o retirar dichos fondos,
total o parcialmente, mediante la instruccién que, para esos efectos, dé el respectivo tenedor
de los fondos de pago electronico; y iv) sean aceptados por un tercero como recepcion de
la cantidad de dinero o de activos virtuales respectiva.
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electrénico en una cuenta de fondos de pago electrénico, mediante el

respectivo cargo en dicha cuenta.

- Mantener actualizado el registro de cuentas de fondos de pago, asi como
modificarlo en relacion con el ingreso, transferencia y retiro de fondos de

pago electronico.

Como se observa, la Ley Fintech busca regular la organizacion, operacion y
funcionamiento de Instituciones de Tecnologia Financiera para brindar proteccion a
los usuarios que soliciten sus servicios, los cuales son menos costosos y mas
eficientes. Otra finalidad de la Ley Fintech es mitigar los riesgos del delito de lavado

de dinero.

No obstante, en materia fiscal, con la entrada en vigor de la Ley Fintech aln

no se han llevado a cabo reformas para:

)] Que las Instituciones de Tecnologia Financiera se encuentren obligadas
a proporcionar informacion al SAT, respecto de las actividades que

realizan sus clientes ya sea en dinero o en activos virtuales.

Lo anterior en virtud de que el articulo 55, fraccion IV de la LISR sefiala
gue las instituciones que pertenezcan al sistema financiero se encuentran
obligadas a proporcionar anualmente la informacién de depdsitos en
efectivo que se realicen en las cuentas abiertas a nombre de los
contribuyentes en dichas instituciones, por un monto mensual acumulado
por los depdsitos en efectivo que se realicen en todas las cuentas de las
gue el contribuyente sea titular en una misma institucion exceda de
$15,000.00 M.N.

Sin embargo, el ultimo parrafo de dicho articulo sefiala que no se
consideran depdsitos en efectivo, entre otras transacciones, las que se
efectten a favor de los contribuyentes mediante transferencias

electronicas.
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Lo anterior crea una posibilidad de erosionar la base gravable por parte
de los contribuyentes, ya que no es posible identificar los ingresos

efectivamente acumulados de los contribuyentes.

Regular el trato fiscal que debe otorgarsele a las operaciones con activos
virtuales, ya que como se sefialo en el capitulo 2.6.3 del presente trabajo,
éstos no pueden considerarse monedas de curso legal en territorio
nacional o divisas, situacién que también crea la posibilidad de erosionar
la base gravable de los contribuyentes al no considerar los activos

virtuales como un ingreso acumulable en la legislacion fiscal.
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CAPITULO III

3. El Establecimiento Permanente en el Comercio Electronico

Regresando un poco al capitulo 1.2.1.1.3., el establecimiento permanente es
un criterio de vinculacién del impuesto sobre la renta que faculta a un Estado para
gue recaude el pago del impuesto antes sefialado, respecto de un lugar fijo de
negocios en el que una persona fisica o moral desarrolle, parcial o totalmente,

actividades empresariales o preste servicios personales independientes.

Asimismo, tal y como se sefialé en el capitulo 1.2.1.1.3.1, el concepto de
establecimiento permanente ha ido evolucionando debido a dos causas, una de ellas
es la aparicion de nuevas modalidades de negocios, situacion que acontece con la
aparicion del comercio electronico via internet, lo anterior ya que supone
transacciones en las que distintas personas utilizan hardwares y softwares que se

encuentran conectados a través del internet.

Fue asi que, como se sefialo en el capitulo 2.7., a finales del siglo pasado y
principios de este siglo las organizaciones internacionales comenzaron a debatir la
busqueda de alguna férmula de adaptacion que permitiera preservar un esquema
razonable de tributacion de los ingresos generados en el comercio electronico, una

de las organizaciones que mas ha analizado este tema es la OCDE.

3.1 Segun la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE)

Como se sefalo en el capitulo 2.7.1.3. del presente trabajo, en 1997 la OCDE
inicié sus estudios para identificar la manera de determinar impuestos en el comercio

electrénico, las siguientes han sido sus conclusiones:
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3.1.1 2003, Aclaracion sobre la aplicacion de la definicion de

establecimiento permanente en el comercio electronico.

En 1997 la OCDE inici6 sus estudios respecto de la manera en que se pudiera
generar un esquema de tributacién en los ingresos del comercio electronico, estudios
de los que derivaron los comentarios contenidos en los parrafos 42.1 a 42.10 del
articulo 50 del MOCDE, realizados en 2003 (parrafos 122 a 131 del MOCDE revisado
en 2017), mismos que no han sido modificados desde que fueron agregados,
asimismo publicé guias de comercio electrénico y la serie de guias de impuestos al

consumo, las cuales no eran vinculantes para los paises.

Al respecto, en lugar de modificar el articulo, se agregaron unos breves
comentarios para tratar de dar respuesta a los conflictos del comercio electronico, de
los que destacaron la identificacion del lugar fijo de negocios, las actividades
preparatorias o auxiliares y el agente independiente, a saber:

3.1.1.1 La pagina de internet y su caracter intangible

El parrafo 123 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, sefiala que un
cibersitio, al ser una combinacion de softwares y datos electrénicos,*8 no constituiria
por si mismo un bien tangible; por tanto, no contaria con una localizacion que
constituyera un “lugar de negocios”, ya que en lo que respecta a los softwares y a
los datos contenidos en ella no se da la existencia ni de locales, ni de maquinaria, ni

de equipos.

Aun y cuando esta caracteristica de intangible que se le otorga a los cibersitios
concuerda con las caracteristicas fisicas analizadas en los capitulos 2.2.1., 2.2.4. y
2.2.5. del presente trabajo, la OCDE debi6é otorgarles a dichos cibersitios cierto
caracter de tangibilidad, atendiendo a los hardwares que contaran con las

especificaciones para visualizarlos.

189 Ver capitulo 2.2.5. del presente trabajo.
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3.1.1.2 El servidor como lugar de negocios

En el parrafo 123 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, se sefiala que
la ubicacién de un equipo informatico que almacena datos y softwares, el cual es
operado por una empresa puede considerarse como establecimiento permanente en
el pais donde se localiza el equipo informético, siempre y cuando el equipo se

encuentre exclusivamente a disposicion de la empresa.

Es asi que si un servidor informatico,®° que almacena un cibersitio, mediante
el cual se accede a él, puede considerarse que el cibersitio es parte del servidor
informatico, por consiguiente, la ubicacion fisica y la localizacion del cibersitio, seria
la de dicho servidor; situacién que hace que se constituya un “lugar fijo de negocios”

de la empresa que explota el cibersitio y el servidor informatico.

En ese sentido, el parrafo 124 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE,
sefiala que si una empresa que desempefia su negocio a través de un cibersitio
dispone exclusivamente de un servidor informatico, es decir, tiene en propiedad o en
alquiler ese servidor, donde almacena y desde donde utiliza el cibersitio, el lugar
donde se ubica el servidor podria constituir un establecimiento permanente de la
empresa, siempre y cuando se cumpla con los demas elementos que constituyen un
establecimiento permanente, es decir: i) que el servidor tenga la caracteristica de ser
un lugar fijo; ii) que la empresa, a través del servidor realice actividades con un
caracter productivo que contribuya a los beneficios de la empresa; y iii) que la
empresa realice las actividades durante un periodo de tiempo lo suficientemente

amplio a través del servidor informatico.

En relacién con el requisito de fijeza del servidor informatico, el parrafo 125 de
los comentarios al articulo 50 del MOCDE, explica que aun y cuando el servidor
tenga la posibilidad de ser movido de un lugar a otro, para que se constituya el

requisito de fijeza, resulta indispensable que el mismo no se mueva de facto durante

190 Que es considerado un hardware, para mas informacion ver capitulo 2.2.6. del presente
trabajo.
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un periodo de tiempo lo suficientemente amplio como para considerarse fijo, es decir

un periodo superior a doce meses.

Respecto a si el negocio de una empresa puede considerarse integra o
parcialmente desempefiado en una ubicacién donde la empresa tiene a su
disposicion un servidor informético, el parrafo 126 de los comentarios al articulo 50
del MOCDE, sefiala que debe examinarse caso por caso la cuestion de si una
empresa realiza su actividad mercantil total o parcialmente a través del equipo antes
sefialado, teniendo en consideracién si, por la existencia de tal equipo, se puede

afirmar que la empresa tiene instalaciones a su disposicion para poder operar.

Por otro lado, el parrafo 2 del articulo 50 del MOCDE sefiala que un elemento

del establecimiento permanente es que:

“(...) las personas que de un modo u otro dependen de la empresa (el
personal) realizan las actividades de la empresa en el Estado en que esta

situado el lugar fijo.”

Al respecto, el parrafo 127 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE,
explica que cuando una empresa explota el equipo informatico desde una
determinada ubicacion, puede que se dé un establecimiento permanente, aunque en

dicho lugar no se necesite personal para tal actividad.

Bajo tales consideraciones, la presencia de personal no es necesaria para
considerar que una empresa lleva a cabo su negocio total o parcialmente desde un
lugar cuando no se necesita de hecho ese personal para realizar ahi sus actividades,
lo anterior se concluy6 debido a que al igual que en el comercio electrénico, en el
comercio tradicional existen otras actividades en las que el equipo opera
automaticamente, por ejemplo, un equipo de extraccién automatica usado en la

explotacion de recursos naturales.
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3.1.1.3 Excepciones al Establecimiento Permanente

Asimismo, la OCDE analizé las circunstancias bajo las cuales no se podria

decir que existia el establecimiento permanente, a saber:
3.1.1.3.1 Contratos de hospedaje web (web hosting)

El parrafo 124 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, indica que la
empresa operadora del servidor puede ser diferente de la empresa que desarrolla la

actividad mercantil a través del citado cibersitio.

Un ejemplo de lo anterior ocurre cuando en un contrato de hospedaje web, un
ISP hospeda el cibersitio mediante el cual opera una empresa en su servidor, este
contrato no implicaria que el servidor y su localizacion estén a disposicion de la

empresa.

Asimismo, se sefiala que en el caso del contrato de hospedaje web, no se
puede identificar la existencia de un establecimiento permanente aun y cuando los
honorarios pagados al ISP puedan basarse en la cantidad de espacio del disco
utilizado para almacenar el software y los datos requeridos por el cibersitio y que la
empresa haya podido elegir el servidor donde se hospeda su cibersitio y su
localizacion. Lo anterior debido a que la empresa no posee una presencia fisica en
la ubicacion del servidor informatico y que el cibersitio no se considera un bien

tangible.

No obstante lo anterior, si se piensa por ejemplo en la actividad que realiza el
ISP de proporcionar espacio de alojamiento a través de su servidor a datos y
programas de los clientes, los ISP estarian desarrollando en principio una parte
esencial y significativa de la actividad empresarial: el proporcionar el servicio de
hospedaje web, por tanto, esta actividad si constituiria un establecimiento

permanente, si se cumple con los demas requisitos del articulo 50 del MOCDE.*%*

191 Cfr Calderén Medina, David, op. cit, p. 320.
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3.1.1.3.2 Actividades preparatorias o auxiliares

Tal y como ocurre en las actividades realizadas en el comercio tradicional
sefialadas en el articulo 50, parrafo 4 del MOCDE,'®? el parrafo 128 de los
comentarios al mismo convenio, seflala que no se considera la existencia de
establecimiento permanente cuando las actividades realizadas a través de un
servidor informatico localizado en un lugar fijo sean consideradas actividades

preparatorias o auxiliares.

En relatadas consideraciones, se debe examinar caso por caso si las
actividades especificas realizadas mediante un servidor informatico con una
ubicacion fija se encuentran consideradas como actividades preparatorias o
auxiliares, teniendo en consideracion las diversas funciones realizadas por la

empresa. Algunos ejemplos de este tipo de actividades podrian ser:

o Proporcionar un enlace de comunicacion parecido a una linea telefonica
entre suministradores y clientes;

o Hacer publicidad de las mercancias y servicios;

o Transmitir informacion a través de un “servidor-espejo” para obtener
seguridad y eficacia en las operaciones;

o Hacer estudios de mercado para la empresa; y

. Ofrecer informacion.

En ese sentido, tal y como sucede con el comentario sefialado en el parrafo
59 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE;** el parrafo 129 de los mismos
comentarios, indica que existird un establecimiento permanente cuando las

actividades llevadas a cabo mediante un servidor informético con una ubicacion fija

192 er capitulo 1.2.1.1.4.2.1. del presente trabajo.

193 Como se sefiald en el capitulo 1.2.1.1.4.2.1 del presente trabajo, para verificar si una
empresa lleva a cabo una actividad auxiliar o preparatoria, debe llevarse a cabo un analisis
caso por caso, en donde el criterio decisivo sea determinar si la actividad realizada en el
lugar fijo de negocios en si constituye una parte esencial y significativa de la actividad de la
empresa en su conjunto. Este criterio se encuentra adicionado en la revisién al MOCDE de
2017, analisis que se realizara en el capitulo 3.2.7.2. del presente trabajo.
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gue se encuentre a disposicion de la empresa constituyan en si mismas una parte

esencial de la actividad mercantil de la empresa en su conjunto, o cuando otras

funciones bésicas de esta Ultima se desempefan a través de un servidor informatico.

Es asi que, el parrafo 130 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE,

explica que lo que constituye funciones basicas de una empresa en particular

depende de la naturaleza del negocio que ésta realiza y proporciona los siguientes

ejemplos:

a)

b)

Si el negocio de algunos ISP estriba en explotar sus propios servidores
con el propésito de hospedar cibersitios u otras aplicaciones de otras
empresas, para estos ISP, la explotacién de sus servidores informaticos
consistente en proporcionar servicios a sus clientes es una parte esencial
de su actividad comercial y debe ser considerada como establecimiento

permanente, no como una actividad preparatoria o auxiliar.

Si una empresa comercial (e-tailer) que lleva a cabo el negocio de venta
de productos a través de Internet, es claro que esta empresa no se dedica
a explotar servidores informéticos, por tanto, el mero hecho de que pueda
hacerlo desde una determinada ubicacion no es suficiente para considerar
gue las actividades realizadas desde un servidor informatico sean

distintas de las preparatorias o auxiliares.

En este caso debe estudiarse la naturaleza de las actividades realizadas
en esa ubicacion en funcion de la naturaleza del negocio desarrollado por

la empresa.

Asi, si estas actividades son meramente preparatorias o auxiliares en el
negocio de la venta de productos por Internet (por ejemplo, la ubicaciéon
se utiliza, para manejar un servidor que hospeda un cibersitio sélo de
publicidad, presentacién de catalogos de productos o de informacion a

clientes potenciales), el uso que se le esta otorgando al servidor
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informatico debe considerarse como actividad preparatoria o auxiliar, y por

tanto, no constituira un establecimiento permanente.

No obstante, si las actividades tipicas de la empresa comercial se
efectlan desde esa ubicacion (por ejemplo, la firma de un contrato con un
cliente, el proceso de pago y entrega de los productos se realizan
automaticamente a través del servidor localizado en ese lugar), tales
actividades no podran ser consideradas como exclusivamente
preparatorias o auxiliares, y se considera que existe un establecimiento

permanente.
3.1.1.4 EI ISP como agente dependiente o independiente

El parrafo 131 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, explica la
aplicacién del parrafo 5 del dispositivo legal antes sefialado, al respecto se explican
las condiciones por las que no se podria considerar a un ISP como una persona que

realiza actividades propias de la empresa.

En ese sentido, el parrafo 131 en comento advierte que es frecuente que un
ISP hospede cibersitios de otras empresas bajo sus propios servidores de Internet.
Y hace un cuestionamiento consistente en si el parrafo 5 del articulo 50 del MOCDE
puede considerar al ISP como constitutivo de establecimientos permanentes de las
empresas que ejerzan el comercio electrénico a través de cibersitios manejados por

servidores que son propiedad y explotados por estos ISP.

Sin embargo, el multicitado parrafo termina concluyendo que aunque se
pueda dar el caso en circunstancias inusuales, el apartado 5 no sera generalmente
aplicable porgue los ISP no se constituiran como agente de las empresas a las que
pertenecen los cibersitios porque carecen de la autoridad para establecer contratos
en nombre de esas empresas y no firmaran tales contratos regularmente; o bien
porque estos se constituiran como agentes independientes que actian en el giro
ordinario de su negocio, como se hace evidente por el hecho de que albergan los

cibersitios de muchas empresas diferentes.
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Por consiguiente, a contrario sensu, si un ISP cuenta con facultades para
establecer contratos en nombre de un cliente, firman tales contratos regularmente; y
ademas albergan solamente el o los cibersitios de un solo cliente, se estaria frente a
la figura sefialada en el articulo 50, parrafo 5 del MOCDE, es decir frente a un “agente

dependiente”.

Finalmente, el parrafo 131 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE,
indica que el hecho de que como el cibersitio por medio del cual una empresa lleva
a cabo su negocio no es en si mismo una “persona” tal como se define en el articulo
30 del MOCDE, no seria aplicable el parrafo 5 porque no se puede considerar que

exista un establecimiento permanente.

No obstante, el parrafo 32.1 del articulo 50 del MOCDE previo a la revision de
2017,'%4 incluia un elemento de sustancia en la definiciéon de “agente dependiente”,
gue indicaba que esta figura podia constituirse cuando un agente “(...) concluye
contratos que son vinculantes para la empresa, aunque no se establezcan en nombre

de la empresa (...).”

3.1.1.5 Casos donde se analiza la figura de “comisionista”, atendiendo a los

comentarios de 2003:

El parrafo 130 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, fue aplicado en
Francia (2010), Noruega (2011) y Espafa (2012) para analizar los esquemas de

negocios en tiendas virtuales la siguiente manera;*%
d) Francia 2010: Caso Zimmer

Zimmer Ltd. (“Zimmer RU”), sociedad constituida y con operaciones en Reino
Unido y Zimmer SAS (“Zimmer Francia”), sociedad constituida y con operaciones en

Francia, celebraron un contrato de comision, mediante el cual Zimmer Francia vendia

194 En la revision de 2017, se modifica este parrafo, como se vera mas adelante en el Capitulo
3.2.7.2. del presente trabajo.
195 Cfr Het, Koen vat't (coord.), op cit., pp. 308-311.
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productos por nombre y a cuenta de Zimmer RU, incluso la sociedad francesa

contaba con facultades para celebrar contratos.

Al respecto, la autoridad fiscal francesa resolvio que Zimmer RU actualizaba
la figura de establecimiento permanente en Francia, ya que Zimmer Francia actuaba
como Ssu comisionista y realizaba actividades empresariales en su nombre,

resolucion que fue validada por el Tribunal de Apelacion Franceés.

No obstante, en 2010 el Consejo de Estado Francés rectifico la resolucion al
concluir que, de conformidad con el Cédigo de Comercio francés, en un contrato de
comision el comisionista carece de facultades para celebrar contratos por cuentay a
nombre del principal, por tanto, no se pudo actualizar la figura de establecimiento

permanente.
e) Noruega 2011, Dell

Dell Products Irlanda (“Dell Irlanda”) efectuaba la venta de productos en
Noruega a través de Dell AS (“Dell Noruega”), en ese sentido, Dell Noruega pagaba
el ISR en Noruega Unicamente respecto de las comisiones recibidas por la venta de

los productos, no asi respecto de su venta.

Por tanto, la autoridad fiscal noruega resolvié que Dell Irlanda contaba con un
establecimiento permanente en Noruega debido a que Dell Noruega actuaba como
agente de Dell Irlanda, al cerrar contratos relacionados con productos vinculados a
Dell Irlanda, lo anterior aplicando el articulo 50, parrafo 5 del Convenio Tributario
entre Noruega e Irlanda, pese a que, de conformidad con la legislacién de Noruega,

en un contrato de comision, el principal no forma parte de ese contrato.
f)  Espafia 2012, Dell%

Los productos informaticos de Dell eran vendidos en Espafia por Dell

Computer, S.A. (“Dell Espafa”) mediante un convenio de comision con Dell Products

196 Cfr Het, Koen vat’t (coord.), op cit. p. 311 y Ramos Prieto, JesUs (coord.), op. cit, pp. 53
y 54.

138



(“Dell Irlanda”), con residencia en Irlanda y cuya funcién era vender los equipos
informaticos, gestionar y controlar su distribucion en diversos mercados a través de
entidades locales distribuidoras, caracterizadas y retribuidas como comisionistas,

una de ellas Dell Espafia.

Sin embargo, desde una perspectiva comercial estas filiales desarrollaban
actividades locales que iban mas alla de una funcién de comisionista, al estar directa
y activamente implicadas en la logistica, comercializacién, asi como los servicios de
postventa y administracion para la tienda virtual de Dell Irlanda en diversos paises,

entre ellos, Espafa.

Al respecto, el Tribunal Econdmico-Administrativo Central de Espafia, en
marzo de 2012, resolvio la configuracion de un establecimiento permanente por parte
de Dell Irlanda en Espafia, ya que del analisis a los articulos 5.1 (lugar de negocios)
y 5.4 (agente dependiente) del Convenio de Doble Imposicion Espafa/lrlanda, de

advirtio lo siguiente:

-Articulo 50, parrafo 1. Una tienda virtual (pagina de internet) es un
establecimiento permanente, sin necesidad de que se encuentre en Espafia un
servidor operado directamente por la sociedad. En concreto se afirmo6 que Dell
Irlanda realizaba en Espafia su actividad y vendia en Espafia productos informaticos,
de modo que aunque hubiera evitado exteriorizar la existencia de un lugar fijo de

negocios formalmente atribuible, la realidad, acreditada por la inspeccion era que:

“(...) utiliza en Espafia un complejo entramado empresarial que constituye
un asentamiento operativo lo bastante sustancial y significativo como para
ser considerado establecimiento permanente que actia con plena
coherencia geogréafica y comercial, y con significativo grado permanencia

en el tiempo.”%’

197 Ramos Prieto, Jesus (coord.), op. cit, p. 53.
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-Articulo 50, parrafo 4: Dell Espafia contaba con facultades para concluir
contratos en nombre de Dell Irlanda, actuando asi como agente dependiente bajo

una completa supervision y control de la entidad irlandesa.

Posteriormente, esta resolucién fue confirmada por la Audiencia Nacional
Espafiola en la sentencia de 08 de junio de 2015, asi como por el Tribunal Supremo
Espafiol, el 20 de junio de 2016.

Es menester recordar que cuando se introdujeron los comentarios de
comercio electronico al articulo 50 del MOCDE, Espafia formul6é las siguientes

reservas:; 198

-La presencia fisica de la empresa en el territorio a través de elementos
materiales no debe considerarse un requisito esencial para la existencia de un
establecimiento permanente en transacciones del comercio electronico, ya que
podria ser reemplazada por una presencial, virtual o accesibilidad permanente al
mercado, por lo que el elemento a considerar para definir el “lugar fijo de negocios”
en operaciones de comercio electronico es la residencia fiscal del adquirente de los

bienes o servicios.

- Para determinar si existe un establecimiento permanente en operaciones de
comercio electrénico, deben analizarse otros elementos de vinculacion, de los que
destacan la actividad que realiza una empresa en un territorio determinado de forma
regular, continuada y estable en el tiempo, superar un volumen minimo anual de
operaciones, posibilidad de ultimar operaciones comerciales en la red, la utilizacién
de publicidad especificamente dirigida a un colectivo objetivo, la contratacién de
servicios postventa con caracter permanente, la tenencia o alquiler de depdsitos o
mercancias, la vinculacion estable con instituciones financieras y empresas de

mensajeria 0 paqueteria para la realizacion de operaciones.

198 |pidem, p. 61.
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3.1.2 2005, Reglas de Trados y de Comercio Electrénico: Gravar

Beneficios Empresariales en la Nueva Economia

En 2005, el TAG, en su reporte “Reglas de Trados y de Comercio Electrénico:

Gravar Beneficios Empresariales en la Nueva Economia”, consider6 que se

requerian las siguientes modificaciones a las reglas existentes:

a)

b)

Adoptar reglas similares a las de imposicion de ingresos pasivos para
permitir la imposicion en la fuente de pagos relacionados con algunas
formas de comercio electrénico, por tanto, se hizo un criterio de
vinculacion de fuente de rigueza, independientemente de que la persona
gue recibiera el pago tuviera o no personal o equipo electronico en el otro

pais.19

Se sugiere incluir un nuevo nexo consistente en los pagos provenientes
de paises que erosionen la base gravable del impuesto, en ese sentido se
sefialo que los Estados en donde se ubicara la fuente de riqueza tendrian
la facultad de gravar estos pagos, independientemente del lugar donde se

localizaran las actividades del producto o servicio.?%°

Se sugiere incluir un nuevo nexo en el “establecimiento permanente
(virtual) electrénico” el cual consiste en ampliar la definicion del
establecimiento permanente para cubrir “lugares fijos virtuales de

negocios”, “agencias virtuales” o “presencia en el sitio de negocios”.?%!

Sin embargo, el mismo reporte concluyé que no era apropiado realizar las

modificaciones anteriores debido a que el comercio electrénico y otros modelos de

negocios que derivaban de las TIC no podian ser percibidos como elementos que

justificaran apartarse de las reglas existentes, ya que no habia evidencia de que el

199 Alternativa considerada en la Accién 1 del Proyecto BEPS, ver capitulo 3.2.3.1.2.2 del
presente trabajo.

200 1dem.
201 1 dem.
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internet causara un decremento considerable en la recaudacion de impuestos de

paises importadores de capital.
3.1.3 2013, Reporte BEPS

Como se sefald en el capitulo 1.2.4., en julio de 2013 la OCDE y el G/20
publicaron el Plan de Accion BEPS, el cual contiene 15 Acciones para intentar
resolver los problemas actuales relativos a la erosion de la base gravable y el
traslado de beneficios en los Estados; a continuacion, se explican las acciones mas

trascendentes para el presente trabajo:
3.1.3.1 Accién 1: Abordar los Desafios Tributarios de la Economia Digital

Esta accion esta analizada a través de distintos estudios realizados por la
TFDE que fueron publicados en 2014 y 2015, y, que contintan siendo analizados en
un ambiente “Post BEPS”.

En los estudios de 2014 y 2015, se analizan los principales modelos de
negocios que se llevan a cabo en la economia digital,?°? posteriormente se describen
las caracteristicas clave que los modelos de negocios presentan y la manera en que
realizan practicas BEPS, si bien no son Unicos en la economia digital, estos modelos
pueden propiciar en mayor medida esta problematica debido a las siguientes

caracteristicas:

a) La movilidad respecto a bienes intangibles, usuarios y funciones de

negocios.

b) El soporte de la informacion que ahora es posible almacenar de forma

masiva y los costos de hacerlo han disminuido.

202 \/er capitulos 2.2.4 a 2.4 del presente trabajo.
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d)

Los efectos de las redes, en donde se sefiala que las decisiones de los
usuarios impactan directamente en el beneficio que recibiran otros

usuarios.

La existencia de modelos de negocios en los que intervienen diversos
sujetos a través de un ISP o una plataforma y las decisiones afectan el

resultado para los demas grupos de personas.?%

Asimismo, el Reporte sefala que la economia digital modifica el alcance de

las cadenas globales de valor en que los grupos empresariales multinacionales

llevan a cabo sus operaciones, por lo que centralizan sus funciones, y

consecuentemente provocan gue ya no sea necesario establecer una sociedad

subsidiaria en cada pais en el que se opere.

3.1.3.1.1 Practicas BEPS en los modelos de negocios de la economia

digital:

Respecto del establecimiento permanente y la economia digital, los estudios

del TFDE advierten los siguientes conflictos BEPS:

a)

b)

Nexo: Se plantean preguntas sobre si las reglas actuales para determinar
el nexo con una jurisdiccion para fines tributarios son apropiadas en
modelos de negocio basados economias digitales, ya que las tecnologias
digitales han aumentado su potencial y existe una menor necesidad en
muchos casos de una presencia fisica extensa para llevar a cabo
negocios, lo anterior combinado con el creciente papel de los efectos de

red generados por las interacciones con los clientes.

Datos: Se cuestiona como atribuir el valor creado a partir de la generacion
de datos a través de productos y servicios digitales, y como caracterizar,
para fines fiscales, el suministro de datos de una persona o entidad en

una transaccion. Ademas, el hecho de que los usuarios de una plataforma

203 Cfr Het, Koen vat't (coord.), op cit. p. 646.
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en red participativa contribuyan con contenido generado por el usuario,
con el resultado de que el valor de la plataforma para los usuarios
existentes aumenta a medida que los nuevos usuarios se unen y

contribuyen, puede plantear otros desafios.

c) Caracterizacion: el desarrollo de nuevos productos digitales o medios de
prestacion de servicios crea incertidumbres en relacibn con la
caracterizacion adecuada de los pagos realizados en el contexto de
nuevos modelos de negocios, particularmente en relaciébn con la

computacion en la nube.?%*

3.1.3.1.2 Propuestas para eliminar practicas BEPS en los modelos de
negocios de la economia digital

Con base en las reflexiones antes sefaladas, los principios de tributacion al
comercio electrénico agregados en la Conferencia de Ottawa de 1998,°® y los
principios de sustentabilidad y proporcionalidad, la TFDE elabord las siguientes

propuestas:
3.1.3.1.2.1 Modificaciones al articulo 50 del MOCDE

Se plante6 modificar el estatus de establecimiento permanente para asegurar
gue también fuera aplicable este concepto a actividades con naturaleza preparatoria
o auxiliar que fueran realizadas como parte del negocio principal, asi como

modificaciones a la figura de agente independiente.

Esta opcion fue considerada para la Accion 7 del Proyecto BEPS vy
posteriormente para las modificaciones al articulo 50 del MOCDE?% asimismo, la
Accién 1527 del Proyecto BEPS consider6 este andlisis en los articulos 12 a 14 del
IML.

204 Cfr OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ... op. cit., pp. 99-106.
205 Ver capitulo 2.7.1.3. del presente trabajo para su definicion.

206 \er capitulo 3.2.3.2.2 del presente trabajo.

207 \/er capitulo 3.2.3.3 del presente trabajo.
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3.1.3.1.2.2 Creacibn de un nuevo nexo para determinar el

establecimiento permanente

Otra alternativa para posibilitar la existencia de un establecimiento
permanente en la economia digital es la introduccién de un nuevo nexo basado en

el concepto de “presencia econdmica significativa”.

De esta manera, se generaria una vinculacion al impuesto sobre la renta en
una empresa no residente que tuviera una “presencia econdmica significativa” en un
pais en razon de factores que pongan de relieve una resuelta y sostenida
participacibn en su economia a través de las TIC y otras herramientas
automatizadas, atendiendo al nivel de ingresos en las operaciones realizadas en el

Estado fuente.

En ese sentido, para determinar la existencia de una presencia economica
significativa de una empresa no residente que realiza actividades de comercio
electrénico en un Estado fuente, la TFDE propone realizar un analisis tomando como
referencia tres dimensiones, a saber:

i) Nivel de utilidad

Se propone que este nivel de utilidad sea analizado conforme a un volumen
de ingresos procedentes de los clientes o usuarios en un Estado fuente determinado,
ello con la finalidad de que se proporcione un grado de certeza a las actividades

transfronterizas.

Lo anterior a través del computo de la totalidad de las utilidades generadas
respecto de operaciones realizadas de manera directa (tangibles) e indirecta
(intangibles) en un Estado fuente por una empresa (0 grupo de empresas) no
residente con independencia de que los contratos se hubieran formalizado o no

mediante sistemas automatizados.

Sin embargo, esta medicion dependeria de la capacidad de las
administraciones locales de identificar y cuantificar las actividades de venta a

distancia realizadas por empresas residentes en el extranjero, por tanto, se propone
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gue se realice un censo obligatorio para las empresas que permita recopilar

informacion sobre los elementos determinantes de la existencia de una presencia

econdmica significativa.

i)

Utilizacion de elementos digitales.

Se llegé a la conclusién de aplicar este factor debido a que, tanto en el

comercio tradicional como en la economia digital, se observa que las empresas

utilizan estrategias locales, como la utilizacién de establecimientos o tiendas, las

acciones de publicidad, las formas de pago o los servicios de venta y de atencion a

clientes ofertados.

Por tanto, los factores a considerar para el analisis serian:

ii)

(@)

B)

(v)

La utilizacion de un nombre de dominio, lo anterior debido a que
mediante la adquisicion de nombres de dominio locales
relacionados, las empresas se encuentran posibilitadas a proteger
sus marcas comerciales, ya que de no tenerlo se pudiera llegar a

usurpar el nombre comercial de la empresa,;

La utilizacién de un cibersitio, en razén que las empresas pueden
presentar sus productos utilizando algoritmos a través de los cuales
publicitan las preferencias de los usuarios, asimismo se observa que
caracteristicas diferenciadas como criterios linguisticos, usos
culturales, publicitad local, descuentos locales y condiciones de

servicio especificas de acuerdo con la legislacion local; y

Formas de pago locales?®® que contengan elementos como moneda
legal con impuesto incluidos, con la finalidad de que los usuarios

realicen compras continuas.

Relaciones con los usuarios,

208 \/er capitulo 2.6 del presente trabajo.
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Se proponen factores como:

(a) ElIndmero de MAU, es decir, el nimero de usuarios registrados que
acceden y visitan la plataforma digital de una compafiia durante un
periodo de 30 dias, con el propésito de medir los usuarios clientes
ubicados en un Estado fuente, tanto en volumen, como en su nivel

de compromiso.

(B) La celebracion habitual de contratos mediante un cibersitio, en ese
sentido, pudiera entenderse modificado el criterio que actualmente
maneja el comentario 131 al articulo 50, parrafo del MOCDE, ya que
en la actualidad no se considera a un cibersitio como a un agente
dependiente al no ser una persona en términos del articulo 3o del
MODCE.

(y) Volumen de datos obtenidos respecto de los clientes y usuarios con

residencia habitual en el territorio.

Los factores antes descritos se muestran en el siguiente diagrama:?%°

Relaciones con los

Nivel de Utilidad o Renta Elementos digitales usuarios/clientes
-Disposicién de un nombre
-Inclusion de todas las operaciones a de dominio local, .
; ; : . . : - -NUmero de MAU.
distancia (on-line u off-line). diferenciado del dominio
genérico.
-Disposicién de un cibersitio
-Fijacion de un nivel suficiente que o plataforma digital local, -Celebracién habitual de
minimice costes para la Administracion | adaptada a las preferencias .
: . contratos en linea.
y los contribuyentes. y necesidades de los

clientes y usuarios.

-Cémputo agregado de las rentas de las _Obtencién de datos personales o

entidades vinculadas que conformen un -Integracion de los .
o . . de otra naturaleza de clientes y
grupo, salvo prueba de inexistencia de mecanismos de pago usuarios residentes en un pais a
fragmentacion artificial de las existentes en el pais. P

actividades comerciales a distancia. traves de una plataforma digital.

-Sistema de registro obligatorio para las

empresas no residentes con informacion

sobre los elementos determinantes de la

existencia de una presencia econémica
significativa.

209 Ramos Prieto, Jesus (coord.), op. cit, p. 66.
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Esta propuesta aun se encuentra en andlisis debido a que no existe un

consenso de los factores a analizar en las dimensiones antes descritas.?1°

3.1.3.1.2.3 Sometimiento de las transacciones digitales a una

retencion en la fuente de riqueza.

El sometimiento antes sefialado se pretende mediante la consideracion de los
réditos provenientes de la economia digital como un tipo individual de utilidad, distinto
del beneficio empresarial normal para todas las operaciones que se consideraran
dentro de esta nueva consideracion de utilidad, mismo que se introduciria como: a)

un articulo adicional en el MOCDE; o b) el nexo descrito en el inciso b) anterior.

3.1.3.1.2.4 La introduccion de impuesto de “ecualizaciéon” o

“‘equalization levy”

Este impuesto consiste en gravar a los no residentes del pais por las
actividades mercantiles que llevan a cabo via internet, asi como la utilizacién de la

banda ancha para los sitios web, a modo de gravamen compensatorio.

3.1.3.1.2.5 Recoleccion del Impuesto al Valor Agregado en el pais

donde se encuentre localizado el consumidor.

Al respecto, la TFDE recomendd que los paises aplicaran los principios de las
“Guias Internacionales en Materia de Impuesto al Valor Agregado en Operaciones
Transfronterizas de Prestacion de Servicios e Intangibles de Empresas a
Consumidores” y que se considerara en las legislaciones locales la introduccion de

los de mecanismos de recoleccion de impuestos sefialados en dichas guias.

Las propuestas descritas en los capitulos 3.2.3.1.2.2, 3.2.3.1.2.3y 3.2.3.1.2.4,

contindan siendo analizadas por el TFDE, mediante un monitoreo.?'!

210 ver Capitulo 3.2.4 del presente trabajo.
211 Ver capitulo 3.2.4. del presente trabajo.
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Sin embargo, se desprende que existe un desplazamiento del criterio de
vinculacion del impuesto del Estado residencia al Estado fuente, ya que son los
paises mayormente perjudicados en las practicas BEPS. Por otro lado, también debe
tomarse en cuenta que las soluciones antes sefialadas implicarian una pérdida
cuantiosa de ganancias para las empresas con modelos de negocios basados en la
economia digital, ya que no en todos los casos las empresas buscan realizar

practicas BEPS.

Asi, el Reporte Final concluyd que la digitalizacién no Unicamente presenta
problemas BEPS y que existia una clara expectativa de que la implementacion
coherente y generalizada del Proyecto BEPS abordaria sustancialmente muchas de
las preocupaciones de doble imposicion de entre las que destacan la “Accién 7:
Evitar la Evasion Artificial del Estado de Establecimiento Permanente y las “Acciones
8-10: Asegurar que los Resultados de los Precios de Transferencia estén en linea
con la Creacion de Valor” y fue reconocido como particularmente importante, para

abordar aspectos de las practicas BEPS en la digitalizacion.

3.1.3.2 Accién 7: Evitar la Evasion Artificial del Estado de Establecimiento

Permanente.

El Plan de Accion BEPS de 2013 sefialé la necesidad de efectuar
modificaciones en la definicion y alcance del establecimiento permanente para
impedir la probleméatica BEPS, misma que ocurria principalmente con el abuso de la
figura de agente independiente y las actividades exceptuadas al establecimiento

permanente, asi como cuestiones relacionadas con la atribucion del beneficio.?'?

En ese sentido, en mayo de 2016 la OCDE dio a conocer el Informe Final de
esta Accion 7, mediante este informe se expusieron las maneras en las que los
grupos empresariales multinacionales eluden la figura de establecimiento

permanente y se hicieron recomendaciones para que se modificara el MOCDE.

212 Cfr OCDE y G/20. Plan de Accién contra la Erosion de la Base Imponible y el Traslado
de Beneficios, Francia, OCDE y G/20, 2013, p. 24.
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Respecto de las cuestiones relacionadas con la atribucion del beneficio, es
decir, verificar los criterios utilizados para los precios de transferencia, la OCDE
sefial6é que no se requerian modificaciones a las guias existentes, sin embargo, si se
requeria una orientacion adicional sobre la aplicaciéon de las reglas del articulo 70 del
MOCDE a los establecimientos permanentes resultantes de los cambios del Informe

Final .3

Por tanto, el 22 de marzo de 2018, la OCDE formulé la “Guia Adicional a la
Atribucion de Beneficios a un Establecimiento Permanente”,?'* con base en las
cuestiones modificadas al articulo 50 del MOCDE, asi como en las Guias de
determinacion de precios de transferencia sobre la determinacién del valor a bienes
intangibles de dificil valoracion y sobre el método de division de ganancias
trasnacionales, formuladas atendiendo a los estudios de las Acciones 8 y 10 del
Proyecto BEPS.?1°

A continuacidn, se explican las maneras en que las empresas multinacionales
eluden la figura de establecimiento permanente, las modificaciones al MOCDE vy los
nuevos criterios para la asignacion del beneficio respecto de las modificaciones al
MOCDE sefalados en la Guia Adicional a la Atribucion de Beneficios a un

Establecimiento Permanente:

3.1.3.2.1 Elusién artificiosa del establecimiento permanente a través de:

i) contratos de comision; y ii) estrategias similares.

Surge del analisis a los Casos Dell y Zimmer explicados en el capitulo 3.2.5.
del presente trabajo, en los que se identific6 que en varios paises existia la
posibilidad de que por medio del contrato de comisionista una empresa extranjera
enajene sus productos en un Estado, sin contar con un establecimiento permanente,

situacion que trae como consecuencia que el supuesto agente independiente

213 Cfr OCDE y G/20, Impedir la exclusion fraudulenta ... op. cit., p. 45

214 Disponible en http://www.oecd.org/tax/beps/additional-guidance-attribution-of-profits-to-
a-permanent-establishment-under-beps-action7.htm [consulta 11 de mayo de 2019].

215 Ver capitulo 3.2.3.3 del presente trabajo de investigacion.
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Unicamente tribute respecto de los ingresos obtenidos por el servicio de comisién, no

asi por los ingresos obtenidos por la venta de los productos.
Las estrategias analogas, son:

“...) arreglos en los cuales el no residente adopta una forma de negocios
con base en la cual los contratos (con clientes) son negociados
(sustancialmente) en el pais de fuente, sin embargo, los mismos sean

finalizados y concluidos por la empresa en el extranjero.?1®

El Reporte plantea que las empresas eluden la figura de agente dependiente
para no configurar un “establecimiento permanente”, enunciada en el articulo 50,

parrafos 5y 6 del MOCDE de la siguiente manera:

I La empresa establecida en el pais fuente no cuenta con autorizacion
para habitualmente concluir contratos en nombre de la empresa no

residente, pero realiza la negociacion del acto juridico.

. La empresa establecida en el pais fuente es constituida como agente
independiente, aun y cuando es parte del grupo empresarial de la

empresa no residente.

Por tanto, cuando las empresas realizan contratos de comision, eludiendo
artificialmente la figura de establecimiento permanente, se debe considerar que
tienen un vinculo suficiente que justifica la imposicion tributaria en el Estado fuente,
excepto cuando el intermediario realiza las actividades dentro del marco ordinario de
su actividad, la cual debe ser considerada independiente. Es por lo anterior que se

modifican los parrafos 5y 6 del articulo 50 MOCDE de la siguiente manera:

216 Het, Koen vat't (coord.), op cit. pp. 316 y 317.
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Parrafo

MOCDE, 2010

MOCDE, 2017

No obstante lo dispuesto en los
parrafos 1 y 2, cuando una persona
distinta de un agente independiente
(al que le seréa aplicable el apartado
6) actle por cuenta de una empresa
y tenga y ejerza habitualmente en un
Estado contratante poderes que la
faculten para concluir contratos en
nombre de la empresa, se
considerara que esa empresa tiene
un establecimiento permanente en
ese Estado respecto de las
actividades que dicha persona realice
para la empresa, a menos que las
actividades de esa persona se limiten
a las mencionadas en el apartado 4 y
que, de haber sido realizadas por
medio de un lugar fijo de negocios, no
hubieran determinado la
consideracion de dicho lugar fijo de
negocios como un establecimiento
permanente de acuerdo con las
disposiciones de ese apartado.

No obstante lo dispuesto en los péarrafos 1y
2, pero sujeto a las disposiciones del
parrafo 6, cuando una persona esta
actuando en un Estado contratante en
nombre de una empresa y, al hacerlo,
habitualmente celebra contratos o
habitualmente desempefia el papel
principal que desempefia hasta la
conclusién de los contratos que se
celebran de manera rutinaria sin
modificaciéon material por parte de la
empresa, y estos contratos son

a) en nombre de la empresa, 0

b) para la transferencia de la propiedad
de, o para la concesién del derecho de
uso, propiedad de esa empresa o que la
empresatiene el derecho de usar, o

c) para la prestacion de servicios por
parte de esa empresa,

se considerard que esa empresa tiene un
establecimiento permanente en ese Estado
con respecto a cualquier actividad que esa
persona realice para la empresa, a menos
que las actividades de dicha persona estén
limitadas a las mencionadas en el parrafo 4
que, si se ejercen a través de un lugar fijo de
negocios (aparte de un lugar fijo de negocios
al que se aplicaria el parrafo 4.1), no haria
de este lugar fijo de negocios un
establecimiento permanente bajo las
disposiciones de ese parrafo.

No se considera que una empresa
tiene un establecimiento permanente
en un Estado contratante por el mero
hecho de que realice sus actividades
en ese Estado por medio de un
corredor, un comisionista general o
cualquier otro agente independiente,
siempre que dichas personas actuen
dentro del marco ordinario de su
actividad.

El parrafo 5 no se aplicara cuando la
persona que actia en un Estado
contratante en nombre de una empresa
del otro Estado contratante realice
actividades comerciales en el primer
Estado mencionado como agente
independiente y actle para la empresa en
el marco ordinario de esa actividad. Sin
embargo, cuando una persona actla
exclusiva o casi exclusivamente en
nombre de una o mas empresas con las
que esté estrechamente relacionada, esa
persona no se considerar4d un agente
independiente en el sentido de este
parrafo con respecto a ninguna de esas
empresas.

Fuente: elaboracion propia.

De la compulsa anterior, se observa que, por lo que respecta al parrafo 5, del
articulo 50 del MOCDE, i) previo a la aplicacion de este péarrafo, debe analizarse la

aplicacion del parrafo 6 del mismo dispositivo legal; y ii)) ya no se contempla
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Unicamente el supuesto consistente en que una persona puede ser un agente
dependiente por “firmar contratos a nombre de la empresa”, sino que también se

puede ser un agente dependiente, cuando:

I La persona lleve a cabo la transferencia del dominio sobre bienes en

propiedad de la empresa en el extranjero.
. La persona preste servicios por parte de la empresa.

Por otro lado, respecto del parrafo 6, del articulo 50 del MOCDE, mismo que
se modifica casi en su totalidad, pretende que las personas que encuadren en la
excepcion al establecimiento permanente de ser agentes independientes,
efectivamente lo sean, por tanto, se eliminan de la excepcion: i) las empresas
estrechamente relacionadas que actien como agentes independientes; vy ii) las
personas que actlen exclusivamente o casi exclusivamente por cuenta de las

empresas estrechamente relacionadas.

Por lo que hace a la atribucion de los beneficios a un establecimiento
permanente derivado de un agente dependiente, solo se consideraran aquellos que
habria obtenido si fuera una empresa separada e independiente que realiza las

actividades en nombre de la empresa no residente.?'’

3.1.3.2.2 Elusién artificial del establecimiento permanente a través de la
aplicacion de excepciones para actividades especificas y

fragmentacion de actividades.

Como se ha sefialado anteriormente, los incisos a) a e) del péarrafo 4 del
articulo 50 del MOCDE hacen un listado de las actividades de excepcion al
establecimiento permanente debido a su naturaleza preparatoria o auxiliar, sin

embargo, estas excepciones han dado lugar a problemas BEPS, por lo que en el

217 Cfr OCDE y G/20, Additional Guidance on the ..., op. cit., pp. 13 a 19, trad. propia,
disponible en: http://www.oecd.org/tax/transfer-pricing/additional-guidance-attribution-of-
profits-to-permanent-establishments-BEPS-action-7.pdf. [consulta 09 de mayo 2019].
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Informe Final de la Accidon 7,28 se sefiala que esta excepcion debe restringirse a

actividades que efectivamente cuenten con tal caracter.

En ese sentido, en el Informe antes sefalado se hace referencia a un ejemplo
del Reporte Final de la Accién 1,%1° en el que una empresa que se encuentra
vinculada en un Estado de Residencia y que tiene como actividad principal la
enajenacion de mercancias a través de una tienda virtual, dicha empresa tiene
inventarios en un almacén ubicado en un Estado Fuente, teniendo un nimero
considerable de empleados para almacenar y entregar los bienes a los clientes de la
empresa, por lo que la enajenacion de los productos se efectia de manera directa

entre la empresa y los clientes ubicados en el Estado Fuente.

La empresa que vende sus productos o servicios por la tienda virtual puede
argumentar que no cuenta con un establecimiento permanente debido a que “utiliza
instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer, o entregar bienes o mercancias

pertenecientes a la empresa”.

Asimismo, respecto de las actividades listadas en los incisos a), b) c) d) y e)
del parrafo 4, articulo 50 del MOCDE, se modificaron los comentarios para que cada
actividad listada estuviera condicionada a la aplicacion de un anlisis preliminar para

verificar si efectivamente tienen el caracter de previa o auxiliar.

Por tanto, en el parrafo 59 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE,
sefala que para verificar si una empresa lleva a cabo una esencial, debe hacerse un
andlisis caso por caso, en donde el criterio decisivo sea determinar si la actividad
realizada en el lugar fijo de negocios en si constituye una parte esencial y
significativa de la actividad de la empresa en su conjunto, por lo que se

configuraria un establecimiento permanente.

Ademas, el parrafo 60 de los comentarios al articulo 50 del MOCDE, distingue

entre una actividad auxiliar y una preparatoria indicando que la primera corresponde

218 Cfr OCDE y G/20. Impedir la exclusion fraudulenta ..., op. cit., p. 26.
219 Cfr OCDE y G/20. Addressing the Tax Challenges ..., op. cit., p. 168.
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a una actividad que se ejecuta como apoyo, sin formar parte esencial y significativa
de la actividad integral de la empresa; mientras que la segunda es la que se realiza
previamente a la ejecucion de lo que constituye la parte esencial y significativa de la

actividad integral de la empresa.

Asimismo, los parrafos 61 a 66 configuran nuevos ejemplos de los criterios
gue deben seguirse para distinguir si las actividades enunciadas en los incisos a), b)
c), d), e) y f), parrafo 4, articulo 50 del MOCDE que realiza una empresa pueden ser

identificadas como auxiliares, preparatorias o esenciales.

Asi, con la aplicacion de estos comentarios, en el ejemplo de la empresa con
una tienda virtual en un Estado de Residencia y un almacén en un Estado Fuente
antes sefialado,??® se consideraria que la empresa del Estado de Residencia
constituye un establecimiento permanente en el Estado Fuente, ya que estas
actividades de postventa son una parte esencial y significativa de los servicios de la

empresa para con sus clientes.

Por otro lado, el inciso f) del parrafo 4 del articulo 50 del MOCDE, se refiere a
lo que se denomina como “fragmentacién de actividades” y el parrafo 27.1 al
comentario del parrafo 4 del articulo 50 del MOCDE de 2010 sefalaba que una
empresa no podia fragmentar su negocio en funcionamiento de varias operaciones
pequefias con el fin de alegar que cada una de ellas solo tiene un caracter

preparatorio o auxiliar.

Al respecto, el Informe Final de la Accién 7,2%! indica que el parrafo 27.1 antes
seflalado no debe restringirse a casos en los que la misma empresa mantiene
distintos lugares de negocio en un pais, sino que deberia extenderse a situaciones
en las que empresas estrechamente relacionadas efecttan actividades en un lugar

fijo de negocios, que en su conjunto van mas all4 de lo que pudiera representar

220 Este ejemplo también fue adicionado como parrafo 62 de los comentarios al articulo 50
del MOCDE.
221 Cfr OCDE y G/20, Impedir la exclusion fraudulenta ..., op. cit., p. 35.
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actividades preparatorias o auxiliares para los fines del de la actividad esencial del

grupo empresarial.

Por su parte, la “Guia Adicional a la Atribucion de Beneficios a un
Establecimiento Permanente” sefiala que en caso de configurarse un
establecimiento permanente derivado de la realizacion de actividades que no son de
naturaleza preparatoria o auxiliar, la atribucion de las ganancias a dicho
establecimiento permanente debe determinarse haciendo un andlisis de los montos
de ingresos y gasto que el establecimiento permanente habria reconocido si fuera

una empresa separada e independiente.???

Derivado del analisis realizado en el Informe Final antes sefialado, se agrego

el parrafo 4.1 al articulo 50 del MOCDE, el cual sefiala lo siguiente:

“4.1 El parrafo 4 no se aplicara a un lugar fijo de negocios que sea utilizado

0 mantenido por una empresa si la misma empresa 0 una empresa

estrechamente relacionada realiza actividades comerciales en el mismo

lugar o en otro lugar en el mismo Estado contratante.

y

a) ese lugar u otro lugar constituye un establecimiento permanente
para la empresa o la empresa estrechamente relacionada con las
disposiciones de este Articulo, 0

b) la actividad global resultante de la combinacion de las actividades
realizadas por las dos empresas en el mismo lugar, o por la misma
empresa 0 empresas estrechamente relacionadas en los dos

lugares, no es de caracter preparatorio o auxiliar,

siempre que las actividades comerciales realizadas por las dos empresas
en el mismo lugar, o por la misma empresa o0 empresas estrechamente
relacionadas en los dos lugares, constituyan funciones complementarias

gue forman parte de una operacién comercial cohesionada.”

222 Cfr OCDE y G/20, Additional Guidance on the ..., op. cit., p. 10.
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De lo antes transcrito, se advierten dos casos, a saber:

a) Cuando la empresa no residente o0 una empresa estrechamente
relacionada ya tiene un establecimiento permanente en el Estado fuente
y las actividades constituyen funciones complementarias que forman parte
de una operacion comercial cohesionada, debera determinarse si las
actividades de las empresas dan lugar a uno o mas establecimientos

permanentes en el Estado fuente.

b) Cuando no existe un establecimiento permanente preexistente, pero la
combinacion de actividades en el pais de origen por parte de la empresa
no residente y las empresas no residentes estrechamente relacionadas
resulta en una operacion comercial cohesionada que no es meramente de
naturaleza preparatoria 0 auxiliar, sera necesario determinar si las
actividades de las empresas dan lugar a uno o mas establecimientos

permanentes.

Asimismo, se incluyeron algunos ejemplos de esta nueva manera de
configurar el establecimiento permanente en el parrafo 81 de los comentarios al
articulo 50 del MOCDE.

Respecto de los elementos a considerar para determinar el valor de las
utilidades, en ambos casos, la “Guia Adicional a la Atribucion de Beneficios a un
Establecimiento Permanente” sefiala que, deberan considerarse las ganancias que
cada una de las empresas hubiera obtenido si fuera una empresa separada e
independiente que realiza sus actividades correspondientes, teniendo en cuenta
particularmente el efecto potencial sobre los beneficios del nivel de integracion de

estas actividades. 223

223 Cfr OCDE y G/20, Additional Guidance on the ..., op. cit. p. 10.
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3.1.3.2.3 Otras estrategias de elusion de establecimiento permanente,

entre otras la division de contratos y seguros.

En el Informe de la “Accion 6: Impedir la Utilizacion Abusiva de Convenios
Fiscales” del BEPS se sefiala que uno de los problemas BEPS deriva del
fraccionamiento abusivo de contratos por parte de las empresas respecto del plazo
para que una obra o construccion sea considerada establecimiento permanente, por
tanto, se afadio a los comentarios del articulo 50, parrafo 3, del MOCDE, un analisis

de los propdsitos principales que busca este parrafo.

Otra situacién similar ocurre con la venta de seguros por un asegurador
extranjero, al respecto se concluy6é que, toda vez que seria inapropiado intentar
abordar estas preocupaciones a través de una norma de establecimiento
permanente, que tratase a los seguros de forma diferenciada de otros tipos de
actividades empresariales, y que las preocupaciones de BEPS que pudieran
presentarse en casos en los que una amplia red de agentes exclusivos es usada
para vender seguros de un asegurador extranjero deberia ser abordada a través de

cambios mas generales.

3.1.3.3 Accion 8-10: Asegurar que los resultados de los precios de

transferencia estén en linea con la creacion de valor

Una de las areas mas preocupantes para el Reporte BEPS, es el uso indebido
del principio de Arm’s Length en intangibles (Accién 8); reubicacion de riesgos y
activos entre empresas estrechamente relacionadas (Accion 9); y transacciones que

no ocurririan o que ocurrian raramente entre terceros (Accién 10).

Lo anterior, debido a que como es mas dificii mover funciones de una
jurisdiccidon a otra en razon que se tendria que mover personal y activos fijos, las
empresas han llevado a cabo estrategias respecto del traslado contractual de riesgos

e intangibles a partes relacionadas ubicadas en Estados con una tasa impositiva
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menor o con un régimen fiscal preferente, situacion que es analizada desde la

creacion del Proyecto BEPS.?2*

Asimismo, la Accion 8 (Intangibles) encuentra una gran conexién con la
“Accion 1: Abordar los Desafios Tributarios de la Economia Digital”, al encontrarse
en este rubro los aspectos mas basicos de la economia digital, debido a que las
ventas directas llevan implicita la transmision de bienes intangibles, como pueden

ser los codigos informaticos, el software y el computo en la nube.

Asi, la propia naturaleza en que se desarrollan este tipo de empresas
meramente digitales les permite la movilidad de los elementos antes referidos, que
en ocasiones puede tener la intencion desviar el beneficio o utilidad a lugares de baja
o nula tributacion o de erosion de bases fiscales, a través de un incremento del valor
de los gastos que soportan las empresas establecidas en paises de alta

tributacion.?2°

Derivado de los estudios realizados al respecto, el Informe Final de las
Acciones 8-10, sefiala la necesidad de reemplazar diversas secciones y capitulos de
las Guias de precios de transferencia de la OCDE para alinear los resultados de los

precios de transferencia con la creacion de valor,2%.

En consecuencia, en julio de 2017 se publicé la primera modificacidén sustancial
a las Guias de precios de transferencia, y junio de 2018 se publicaron guias respecto
de Intangibles de Dificil Identificacion y el Método de division de ganancias, mismas
gue se encuentran intrinsecamente vinculadas y que en esencia, estipularon que la
valuacion de las utilidades deberia realizarse de acuerdo con las funciones, los

activos y los riesgos.

224 Cfr Het, Koen vat't (coord.), op cit., p. 366.

225 Cfr Ramos Prieto, Jesus (coord.), op. cit, p. 98

226 Cfr OCDE y G/20 Garantizar que los resultados de los precios de transferencia estén en
linea con la creacion de valor, Francia, OCDE y G/20, 2015, p. 210. Disponible en:
http://www.oecd.org/tax/aligning-transfer-pricing-outcomes-with-value-creation-actions-8-
10-2015-final-reports-9789264241244-en.htm [consulta 07 de mayo 2019].
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Asimismo, se introdujo el analisis “Analisis Funcional”, el cual se realiza para
cada entidad comercial por separado, lo que requiere la determinacién de las
distintas aportaciones de cada empresa asociada y/o establecimiento permanente a

la creacion de valor reflejado en las utilidades de las actas de fondos relevantes.??’

En este ejercicio, se establece la naturaleza exacta y la ubicacién de las
funciones realizadas por las personas, teniendo en cuenta los factores utilizados para
reflejar las actividades econdémicas reales y la creacion del valor en los bienes o

servicios, los principales factores son los activos utilizados y los riesgos asumidos. 228

Respecto de las nuevas directrices en precios de transferencia respecto de

bienes intangibles, el Informe Final define a los intangibles como:

“un bien que no es un activo fisico ni un activo financiero, que puede ser
objeto de propiedad o control para su uso en actividades comerciales, y
Cuyo uso o transmisién seria remunerado si se produjera en una operacion

entre empresas independientes en circunstancias comparables. 22°

Sin embargo, se sefiala que, sin importar la definicibn contable o legal del
término de intangibles, la esencia de los precios de transferencia respecto de estos
bienes debe analizar las condiciones que acordarian partes independientes en el

contexto de una operaciéon comparable.?*°

Ademaés, se agrega el hecho consistente en que no basta la titularidad juridica
de los bienes intangibles para tener derecho a percibir la totalidad o al menos una
parte de los beneficios que deriven de la explotacion de dichos bienes, dicho derecho
sera de las entidades del grupo que desarrollen las funciones esenciales, aporten la

mayor parte de los activos y tengan la capacidad para controlar los riesgos mas

221 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ..., op. cit., p. 168.
228 [dem.
229 OCDE y G/20, Garantizar que los resultados ... op. cit., p. 75.
230 [dem.
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importantes desde un punto de vista econdémico, lo que se determinara en funcion

de la delimitacion exacta de la transaccion efectivamente realizada.?3!

Lo anterior debido a que en los estudios realizados se observaron asimetrias
de informacion entre las administraciones tributarias locales y los sujetos pasivos del
impuesto sobre la renta, derivado de la remision a acuerdos contractuales

especiales.

Por tanto, en el Informe Final se recomendd que las entidades del grupo
empresarial multinacional que desarrollen funciones importantes, tales como aportar
gran parte de los activos y controlar los riesgos econémicamente relevantes, de
acuerdo con su contribucién en el desarrollo, mejora, mantenimiento, proteccion y
explotacion de bien intangible (DEMPE, por sus siglas en inglés como Development,
Enhancement, Maintenance, Protection and Explotation), deben recibir una
remuneracion, misma que sera valuada conforme al analisis funcional que atienda a
la importancia de los principales bienes intangibles identificados en el negocio global

del grupo.?®?

Por ultimo, en el Informe Final, se concluy6 que para que las modificaciones a
las Guias de precios de transferencia tuvieran efectos benéficos era necesaria la
implementacion de las Acciones 12 y 13, que hablan de los procesos de
determinaciéon de riesgos llevados a cabo por las administraciones locales sean
mejorados con medidas tales como la exigencia a los contribuyentes de que revelen
sus mecanismos de planificacién fiscal agresiva (Accién 12) y de requerimientos
estandarizados de documentacion para determinar precios de transferencia junto

con un formato de reporte pais por pais (Accion 13).

231 |bidem, p. 13.
232 Cfr OCDE y G/20, Garantizar que los resultados ... op. cit., p. 13 y Het, Koen vat't
(coord.), op cit. pp. 400 a 402.
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3.1.34 Accion 15: Desarrollo de un Instrumento Multilateral que

modifique los convenios fiscales bilaterales.

La Accion 15 plantea la creacion de un nuevo Instrumento Multilateral que
modifique los convenios fiscales bilaterales, el cual tendria como funcién servir de

base para las soluciones de las demas acciones del Proyecto BEPS.
Este Plan de Accion se establecio en dos fases, a saber:

a) Fase 1. En esta fase se identificé la posibilidad de implementar un
instrumento multilateral que modifique los convenios fiscales bilaterales.
Lo anterior se realiz6 mediante el Informe Final que se publicé en 2015
bajo el titulo: “Desarrollar un instrumento multilateral que modifique los

convenios fiscales bilaterales”.23® Asimismo se concluyé que el IML:
a) Evitaria la necesidad de negociar bilateralmente los tratados.

B) Creariala oportunidad para los paises en desarrollo de beneficiarse
del Proyecto BEPS.

y) Incrementaria la coherencia y consistencia de la red de Tratados,

proporcionando certeza para compafias.

b) Fase 2: En esta fase se desarroll6 el IML, cuyas negociaciones
concluyeron en noviembre de 2016, en él se implementaron una serie de
medidas con la finalidad de disminuir las practicas BEPS. Entr6 en vigor
el 1° de julio de 2018, los signatarios incluyen jurisdicciones de todos los

continentes y todos los niveles de desarrollo, incluido México, quien lo

233 Disponible en: https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264267435-
es.pdf?expires=1557628329&id=id&accname=guest&checksum=BA0C7B3EFCD8C52AF5
26115C4B3F0451 [consulta 1° de mayo de 2019].
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https://www.oecd-ilibrary.org/docserver/9789264267435-es.pdf?expires=1557628329&id=id&accname=guest&checksum=BA0C7B3EFCD8C52AF526115C4B3F0451

firmé el 07 de junio de 2017;%%* por otra parte, otras jurisdicciones también

estan trabajando activamente hacia su firma.

La Parte IV del IML es la que se encuentra enfocada a plantear las cuestiones
relacionadas con el establecimiento permanente, por lo que a continuacion se

analizan:

3.1.3.4.1 “Articulo 12 — Elusion artificiosa del estatus de establecimiento

permanente a través de acuerdos de comision y estrategias similares”

La redaccion del articulo es similar a la del articulo 50, parrafo 5 del MOCDE,
analizado en el capitulo 3.2.3.2.1 del presente trabajo. Asi, el parrafo primero de este
articulo 12, contiene la de definicion un agente dependiente y su vinculacion a un

establecimiento permanente.

Por otro lado, tal y como se analizé en el capitulo 3.2.3.2.1 del presente trabajo,
el segundo péarrafo de este articulo 12 sefiala la excepcion de configurar un
establecimiento permanente respecto de un agente independiente, asi como la
excepcion de la aplicacion del parrafo, respecto de las partes relacionadas, figura

gue es muy similar a lo sefialado en el parrafo 6, del articulo 50 del MOCDE.

Finalmente, el IML contiene las llamadas “clausulas de compatibilidad”, que
establecen gue alguna disposicién adoptada en algun convenio para evitar la doble
tributacion aplicaria “en lugar” o “ausencia” de disposiciones similares y existentes

en el convenio.23%

En el caso del articulo 12, la clausula de compatibilidad se encuentra en el
parrafo tercero, en donde se indica que el parrafo 1, se aplicara en sustitucion de las

disposiciones sefialadas en los convenios para evitar la doble tributacién, sélo en el

234 Cfr OCDE y G/20, Signatories and Parties to the Multilateral Convention to Implement Tax
Treaty Related Measures to Prevent Base Erosion and Profit Shifting. Status as of 9 April
2019, OCDE y G/20, p. 2. Disponible en: https://www.oecd.org/tax/treaties/beps-mli-
signatories-and-parties.pdf [consulta 1° de mayo de 2019].

235 Cfr Het, Koen vat't (coord.), op cit. p. 675.
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caso de que exista en dicho convenio la figura de agente independiente, en relacion
con el parrafo 2, se sefiala que existird una sustitucion a los convenios para evitar la

doble tributacion cuando el mismo convenio determine la excepcion a la

configuracion de establecimiento permanente de un agente independiente.

3.1.3.4.2 “Articulo 13 — Elusion artificiosa del estatus de establecimiento

permanente a través de exenciones de actividades concretas”

El parrafo 1° de este articulo posibilita a los Estados a aplicar dos opciones o

ninguna de las opciones para la configurar el establecimiento permanente en las

actividades en auxiliares o preparatorias exceptuadas del

establecimiento

permanente. A continuacién, se presenta un cuadro comparativo de ambas

opciones:

Péarrafo 2° (Opcién A)

Péarrafo 3° (Opcidn B)

No obstante lo dispuesto en un Convenio fiscal
comprendido en el que se defina el término
“establecimiento permanente” se entendera que
dicho término no incluye:

No obstante lo dispuesto en un Acuerdo fiscal
comprendido en el que se defina el término
“establecimiento permanente”, se entendera que
dicho término no incluye:

a) las actividades mencionadas expresamente en
el Acuerdo fiscal comprendido (antes de su
modificacién por este Convenio) como actividades
que no constituyen un  establecimiento
permanente, con independencia de que esa
excepcion a la condicion de establecimiento
permanente dependa de que la actividad tenga un
caracter auxiliar o preparatorio;

a) las actividades enumeradas expresamente en el
Convenio fiscal comprendido (antes de su
modificacion por este Convenio) como actividades
gue no constituyen un establecimiento permanente,
con independencia de que esa excepcibn a la
condicién de establecimiento permanente dependa
de que la actividad tenga un caracter auxiliar o
preparatorio, excepto en la medida en que la
disposicion en cuestion del Convenio fiscal
comprendido prevea expresamente que una
actividad concreta no se considerara que
constituye un establecimiento permanente
cuando tenga caracter auxiliar o preparatorio;

b) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios
con el unico fin de desarrollar, para la empresa,
una actividad no incluida en el subapartado a);

b) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el unico fin de desarrollar, para la empresa, una
actividad no descrita en el subapartado a), a
condicion de que dicha actividad tenga caracter
auxiliar o preparatorio;

¢) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios
con el tnico fin de realizar cualquier combinacion
de las actividades mencionadas en los
subapartados a) y b)

¢) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con
el tnico fin de realizar cualquier combinacion de las
actividades mencionadas en los subapartados a) y
b),

a condicién de que dicha actividad o, en el caso
del subapartado c), el conjunto de la actividad del
lugar fijo de negocios tenga caracter auxiliar o
preparatorio.

a condicion de que la actividad global del lugar fijo
de negocios que resulte de dicha combinacién
tenga caracter de auxiliar o preparatorio.
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El cambio fundamental entre ambas opciones radica en que la Opcién B
acentia la no consideracion de un establecimiento permanente cuando las
actividades tengan el caracter auxiliar o preparatorio, asimismo, la opcién B enfatiza
en que estas actividades deben ser analizadas globalmente y no conforme al negocio

gue una empresa lleva a cabo en un pais.

Por otro lado, el 4° parrafo de este articulo hace referencia a que fragmentacion
de actividades no configura un establecimiento permanente, lo anterior es muy
similar a lo sefialado en el parrafo 4.1, del articulo 50 del MOCDE, analizado en el
capitulo 3.2.3.2.2 del presente trabajo.

La clausula de compatibilidad de este articulo se encuentra en el parrafo 5, en
el que se indica que los parrafos 2, 3 y 4 se aplicaran en sustitucion de las
disposiciones sefaladas en los convenios para evitar la doble tributacion se aplicaran
en el caso de que se incluya un listado de actividades concretas de las que se
considere que no constituyen un establecimiento permanente incluso si la actividad

se ejerce a través de un lugar fijo de negocios.
3.1.3.4.3 “Articulo 14 — Fragmentacion de contratos”

Este articulo indica que no se configurara establecimiento permanente cuando
un proyecto de construccion, un proyecto de instalacion u otro proyecto, cuando
éstos se realicen durante uno o mas plazos de tiempo que en conjunto excedan de
30 dias, sin superar el plazo o plazos previstos en la disposicion pertinente del

convenio para evitar la doble tributacion respectivo.

Al respecto, se observa que este articulo 14 se encuentra redactado en el
mismo sentido que el analisis a que hacen referencia los comentarios al articulo 50

parrafo 3 del MOCDE, analizado en el capitulo 3.2.3.2.3 del presente trabajo.

Respecto de la clausula de compatibilidad de este articulo, se sefiala que este
parrafo se aplicara en sustitucién o en ausencia de las disposiciones sefialadas en

los convenios para evitar la doble tributacién que intenten fragmentar contratos en
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multiples partes para evitar la aplicacion de los plazos que determinan la existencia

de un establecimiento permanente.
3.1.4  Ambiente “Post BEPS” de la economia digital.

En un ambiente “Post-BEPS”, es decir, a casi cuatro anos de haber concluido
las investigaciones del Proyecto BEPS y de implementarse grandes avances en
materia tributaria internacional, la OCDE ha llevado a cabo diversos monitoreos

respecto de las implementaciones de algunas de las acciones.

Asi, en 2018 publico el informe provisional de denominado “Desafios Fiscales
Derivados de la Digitalizacion”;?%¢ y en marzo de 2019 el TFDE realizé una consulta
publica respecto de los elementos a considerar en el analisis de presencia
econdémica significativa en la creacidon del nuevo nexo al establecimiento

permanente, asimismo llevo a cabo una conferencia magisterial del mismo tema.

En ese sentido, el progreso actual en la implementacion del Proyecto BEPS,
para la digitalizacion ha tenido un impacto en el comportamiento de las empresas
altamente digitalizadas, si bien todavia es relativamente temprano, esta claro que los
paises han recorrido un largo camino para lograr una implementacién generalizada

de las diversas medidas de BEPS, y que esto ya esta teniendo un impacto.

No obstante la tasa de implementacién de las disposiciones relacionadas con
las Acciones 7 y 15 actualmente es baja, algunas empresas multinacionales
digitalizadas, por ejemplo, Amazon, eBay y Facebook, ya han comenzado a cambiar
sus estructuras comerciales basadas en modelos de ventas remotas a modelos de

revendedores locales.

Asimismo, un namero significativo de empresas multinacionales ya han tomado
medidas proactivas dirigidas a alinear sus estructuras corporativas con su actividad

econdmica real, ya sea reconsiderando sus posiciones de precios de transferencia

236 Disponible en: http://www.oecd.org/tax/treaties/multilateral-convention-to-implement-tax-
treaty-related-measures-to-prevent-beps.htm [consulta 29 de abril de 2019].
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y/o reubicando activos valiosos, como intangibles, en jurisdicciones donde se llevan

a cabo actividades econdmicas sustanciales.

Es asi que existe evidencia de que las empresas multinacionales digitales estan
empezando a cambiar la naturaleza de sus acuerdos de planificacion fiscal para fines

de impuestos corporativos en algunos paises y regiones.

Respecto del nuevo nexo que se planea implementar en la definicion de
establecimiento permanente para las operaciones llevadas a cabo mediante modelos
economicos basados en la economia digital, el Informe sefiala que para realizar este
compromiso se requiere refinar el analisis de precios de transferencia en ciertas
caracteristicas de los modelos de negocios altamente digitalizados, con el fin de

estudiar su impacto.?3’

Sobre la base de este analisis adicional, se anticipa que se trabajara hacia una
solucién basada en un consenso internacional para 2020. Este es un objetivo
desafiante, dada la complejidad y la naturaleza aun en evolucién de los temas

involucrados, y se promete una actualizacion para este 2019.

El TFDE también monitoreard continuamente los estudios desde la evolucion
de las nuevas tecnologias y los modelos de negocios en rapida evolucion, hasta la
adopcion y el impacto de las propuestas legislativas de los paises que son

potencialmente relevantes a la digitalizacion.

Dentro de este proceso, se contemplé una oportunidad para discusiones
detalladas entre los miembros, asi como para recopilar informacién de un grupo mas
amplio de partes interesadas, incluidas las empresas, la sociedad civil y la academia,
el cual tomaria en cuenta las limitaciones particulares y el entorno que enfrentan los

paises en desarrollo, lo que derivé de la consulta publica realizada en marzo de 2019.

Asi, los dias 13 y 14 de marzo de 2019, el TFDE organizé en Paris, Francia,

las conferencias de las propuestas presentadas en las consultas publicas, en las que

237 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ..., op. cit., p. 173.
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se expusieron diversas propuestas mediante 2 pilares: “Pilar 1. Ubicacion de la
Utilidad y las Reglas del Nexo” y ii) “Pilar 2: Consideraciones de Disefio y

Administracion”.

Las propuestas publicas relevantes del “Pilar 1: Ubicacion de la utilidad y las

reglas del nexo” son las siguientes:?*®

- Contar con un balance entre la politica de determinacion de impuestos y

los negocios.

- Una problematica que ven las empresas es determinar el valor de los
bienes y productos comercializados principalmente a través de ventas
directas por internet, esto con la finalidad de determinar la base gravable
del impuesto sobre la renta, ya que, si bien existe una ganancia, también
lo es que para desarrollar el producto se requirié una pérdida, misma que
se pudo haber realizado en cualquier pais y no en el mismo donde se
genera la ganancia y al momento de enterar en el pais donde se genera

la ganancia no se esta considerando dicha pérdida.

Al respecto, existen diversas propuestas como la de identificar el valor de los
productos mediante el uso de un “safe harbor”*° a través del cual se le otorgue el
50% del valor al resultado y del 50% del valor a las utilidades del bien. Atendiendo a

gue esta medida es mas sencilla y siempre pueden revisarse los montos.

238 | os dias 13 y 14 de marzo de 2019, la OCDE llevé a cabo un ciclo de conferencias
respecto de las consultas publicas para determinar los factores a incluir para identificar la
presencia econdmica significativa, asi como los elementos con los que cuentan las
administraciones locales de los Estados para poder llevar a cabo este andlisis. Esos videos
se encuentran  disponibles en las siguientes paginas de internet:
http://lvideo.oecd.org/5524/or/Public-Consultation-Tax-Challenges-of-Digitalisation.html,
http://video.oecd.org/5525/or/Public-Consultation-Tax-Challenges-of-Digitalisation.html y
http://video.oecd.org/5526/or/Public-Consultation-Tax-Challenges-of-Digitalisation.html
[consulta 20 de marzo de 2019].

239 Medidas que aplican automaticamente, sin necesidad de llevar a cabo un andlisis
preliminar. Cfr Het, Koen vat’t (coord.), op cit. p. 326.
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También debe considerarse la existencia de distintos valores que se le pueden
asignar a la distribucion de los productos, atendiendo al modelo de negocio que
utiliza la empresa, ya que no es lo mismo atender un modelo de negocios B2B a un
modelo B2C, ademas existen mas ventas de bienes intangibles en el modelo de
negocios B2B, por ejemplo, en el caso de las licencias que se venden a las

compainias.

Otra propuesta para asignar el valor y la ubicacion de los bienes intangibles
es tomar como base la guia implementada como parte de la Accién 8 del Proyecto

BEPS, sin embargo, no existe un consenso.

- Como principio general del nexo se deben considerar factores fisicos
como el personal que labora para la empresa y la manera en que se
distribuye el capital (inversiones de ventas), ya que esto genera valor a la

compaiiia.

- Otra problematica para las empresas consiste en la complejidad que
requiere seguir todas las normas de las jurisdicciones a que se someten
por la comercializacion de bienes via internet, asi que sugieren que la

solucion global cuente con reglas sean similares.

- Por dltimo, se propone que para analizar la presencia econdémica
significativa deberia existir un analisis caso por caso del modelo de
negocios con que cuenta la compafiia, ya que las empresas comercializan

bienes y servicios por internet con modelos distintos.

Por otro lado, las propuestas publicas relevantes del “Pilar 2: Consideraciones

de Administracion y Disefio” fueron los siguientes:

- Las administraciones locales de los paises en vias de desarrollo no
podrian contar con la infraestructura necesaria para llevar a cabo el

analisis de presencia econémica significativa.
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- Se propone que los paises decidan sus propias tasas impositivas, siempre
y cuando exista una tasa minima, lo anterior debido a que, si todos los
paises conservan la misma tasa, el impuesto se pagaria en el lugar

correcto, ademas habria simplicidad y precision.

- Se propone que los impuestos pagados en el extranjero sean acreditables
en el estado de residencia respecto de la tasa minima determinada

internacionalmente.

- Se propone que se defina concretamente a las empresas que conforman
un grupo empresarial multinacional para prevenir la evasion en figuras

como distribucion de riesgos y los contratos de comision.

- Se propone que el alcance de los pagos cubiertos debe ser limitado y no
debe aplicarse a los pagos entre empresas de cursos ordinarios, como los
productos y servicios. La aplicacion de la funcion de rechazo al pago de
productos y servicios, por ejemplo, puede alentar a los contribuyentes a
deshacer los acuerdos de distribucion (Situacién opuesta a lo que la

Accion 7 pretende).

Con base en las consultas antes sefialadas, durante la reunion plenaria del
Marco Inclusivo celebrada los dias 28 y 29 de mayo de 2019, la OCDE aprobo el
“‘Programa de trabajo para desarrollar una solucién de consenso a los desafios
tributarios que surgen de la digitalizaciéon de la economia”,?*® mismo que fue
presentado a los Ministros de finanzas del G/20 durante la Declaracion Ministerial
del G20 sobre comercio y economia, que se celebré los dias 07 y 08 de junio de
2019. Atendiendo a este trabajo, se espera la implementacién una solucién global
para 2020.

240 Disponible en http://www.oecd.org/tax/beps/programme-of-work-to-develop-a-
consensus-solution-to-the-tax-challenges-arising-from-the-digitalisation-of-the-economy.pdf
[Consultado el 10 de junio de 2019].
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3.2 Configuracion del establecimiento permanente en el comercio electronico,

en la legislacion fiscal mexicana
3.2.1El Establecimiento Permanente en el Comercio Electrénico en la LISR

La LISR, en sus articulos 20 y 30 no contempla una normatividad especial
respecto a los modelos de negocios basados en la economia digital, ya que la
configuracion de establecimiento permanente sigue siendo muy similar a la del

MOCDE de 2010, es decir, con un enfoque a la presencia fisica.

Sin embargo, a diferencia del MOCDE de 2010, el articulo 20 de la LISR?*! si
considera los supuestos en los que un agente independiente que no cuente con
poderes para firmar en nombre de la empresa residente en el extranjero, configurare

un establecimiento permanente.

Bésicamente estos supuestos describen las situaciones en las que una persona
establecida en el territorio nacional no cuenta con autorizacion para concluir
contratos en nombre de la empresa no residente, y que hace la negociacion de
dichos contratos o es parte del grupo empresarial del residente extranjero, supuestos

analizados en la Accion 7 del BEPS.242

Por tanto, si un residente en el extranjero obtuviera ingresos a través de un
cibersitio administrado por un agente independiente que se ubicara en territorio
nacional, con facultades para negociar los contratos o que fuera parte de relacionada
del residente en el extranjero, el SAT podria considerar la configuracion de un

establecimiento permanente.

Una situacion distinta es el caso de las actividades preparatorias o auxiliares
gue no configuran un establecimiento permanente atendiendo a lo sefialado en el
articulo 3o de la LISR, ya que se encuentra redactada en el sentido del MOCDE de

2010, por lo que no existe la excepcion de verificar si las actividades preparatorias o

241 Ver capitulo 1.2.1.1.4.2.2.1 del presente trabajo.
242 Analizada en el capitulo 3.2.3.2.1 del presente trabajo.
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auxiliares que realiza la empresa en territorio nacional son parte del modelo de

negocio de la misma o de su grupo empresarial.

En caso de que la LISR configurara como establecimiento permanente a los
lugares de negocios antes sefialados, para determinar el valor del servicio de llevar
a cabo dicha actividad del modelo de negocios, aplicaria lo dispuesto en el articulo
179, parrafo octavo de la LISR,?*® y se deberian utilizar los precios de transferencia
y las Guias sobre precios de transferencia y las modificaciones, aun asi se observa
un mayor beneficio para los Estados cuyos sus residentes sean los propietarios o

inversionistas del negocio.

3.2.2 Aplicacién del MOCDE, sus comentarios y el IML en la legislacion

tributaria mexicana

Como se analizo6 en el capitulo 1.2.1.1.3.2 del presente trabajo, la LISR dispone
gue la aplicacion de los beneficios de los tratados para evitar la doble tributaciéon

depende de un analisis mediante el cual se acrediten diversos supuestos.

Asimismo, como se analiz6 en el capitulo 1.2.1.1.3.1 del presente trabajo,
México tiene celebrados diversos convenios para evitar la doble tributacion, los
cuales en su mayoria estan basados en los modelos de convenio realizados por la
OCDE y la ONU.

Al respecto, la OCDE basada en los trabajos del Proyecto BEPS, modifico el
MOCDE vy creo el IML, lo que significa que los convenios para evitar la doble
tributacion que hubieran sido creados con forme al MOCDE, ya contienen las
modificaciones que favorecen la recaudacion, documentos que México suscribid sin

reservar algun tema referente a la Accion 7 del BEPS.

Esto significa que los convenios para evitar la doble tributacion basados en el
MOCDE que México haya firmado se regiran por los nuevos criterios del Proyecto

BEPS, siempre y cuando no contravengan la legislacion mexicana, Unicamente por

243 Analizado en el capitulo 1.2.5.2.1. del presente trabajo.
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lo que respecta a los convenios signados con base en el MOCDE, no asi respecto
de otros convenios basados en otros modelos, como por ejemplo el Modelo de
Convenio de la ONU.

3.2.3Iniciativas y modificaciones a la legislacion fiscal relacionadas con el

comercio electrénico

En México, el poder legislativo parece no estar interesado en regular el pago
de contribuciones de operaciones derivadas del comercio electrénico, ya que
Unicamente se ha intentado hacer una reforma a la legislacion tributaria para regular
el pago del impuesto sobre la renta, por su parte, el poder ejecutivo, mediante la
RMF 2019 comenz6 a interesarse por las actividades que se llevan a cabo en el

comercio electronico.

3.2.3.1 Ley del Impuesto sobre los Ingresos Procedentes de Servicios
Digitales

En septiembre de 2018 se presentd ante la Camara de Diputados la iniciativa
de la “Ley del Impuesto sobre los Ingresos Procedentes de Servicios Digitales”, la
cual busca que las empresas nacionales y extranjeras paguen un impuesto
equivalente a 3% de sus ingresos brutos totales generados por la prestacion de sus
servicios digitales, lo anterior derivado de la falta de un consenso a nivel

internacional, a la fecha la Camara de Diputados no se ha pronunciado al respecto.?**

Este impuesto esta dirigido a las personas fisicas y morales residentes y no
residentes con un establecimiento permanente en territorio nacional, grava los
ingresos obtenidos “(...) independientemente del lugar en donde se generen (...)",

respecto de las siguientes actividades:

244 niciativa que expide la Ley del Impuesto Sobre los Ingresos Procedentes de Servicios
Digitales, suscrita por Integrantes del Grupo Parlamentario del PRD, México, 2018,
disponible en
http://sil.gobernacion.gob.mx/Archivos/Documentos/2018/09/asun_3734291 20180913 15
36243462.pdf [consultada el 11 de mayo de 2019].
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“I. La inclusion en una interfaz digital de publicidad [cualquier tipo de
programa informatico, incluidos los sitios web o parte de los mismos,
y las aplicaciones, incluidas las aplicaciones moviles, accesibles a
los usuarios] dirigida a los usuarios de dicha interfaz;

Il. La puesta a disposicidbn de los usuarios de una interfaz digital
multifacética que les permita localizar a otros usuarios e interactuar
con ellos, y que pueda facilitar asimismo las entregas de bienes o
las prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los
usuarios, y

lll.  Latransmision de los datos recopilados acerca de los usuarios que
hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos
ultimos en las interfaces digitales.”?4®

Se calcula mediante la aplicacion de una tasa del 3% a la cantidad que resulte

de disminuir de la totalidad de los ingresos percibidos y las deducciones autorizadas.

Se exenta a los residentes en territorio nacional y residentes en el extranjero
con establecimiento permanente que perciban ingresos menores a $100.00 millones
de pesos, asi como la totalidad de los ingresos percibidos por el Estado, atendiendo

a las situaciones juridicas sefialadas en la LISR.

Asimismo, se exenta del pago del impuesto a las personas morales con fines
no lucrativos y fideicomisos, siempre y cuando los ingresos percibidos se destinen a

los fines propios de su objeto social o del fideicomiso.

Esta iniciativa propone no considerar como ingresos gravables a los obtenidos
por una persona moral del régimen opcional para grupos de sociedades a otra
persona moral del mismo grupo, independientemente de las aportaciones a capital

gue hubieren realizado dichas empresas.

La iniciativa anterior parece tener fundamento en del Impuesto Sobre la
Distribucién en Linea y Fisica de Contenido Audiovisual, francés,?*¢ sin embargo,
este impuesto francés es indirecto y fue implementado debido a cuestiones ajenas a

la problematica de los nuevos modelos de negocios basados en la economia digital,

245 |bidem, p 6.
246 \Ver capitulo 3.4.3 del presente trabajo.
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por lo que lo Unico que esta haciendo es continuar recaudando la naturaleza del

objeto del impuesto, es decir, la transmision del contenido audiovisual.

En consecuencia, la creacion de un impuesto como el que se establecié en
Francia no esta atacando el problema que existe en México, es decir, la falta de un
criterio de vinculacién por medio del cual se obligue al pago del impuesto sobre la
renta a todas las personas fisicas y morales residentes en el extranjero que
proporcionan mediante el internet bienes y servicios a usuarios localizados en

territorio nacional.

3.2.3.2 Retenciones a las personas que prestan actividades

empresariales mediante las plataformas tecnolégicas.

Laregla 3.11.12 de la RMF 2019 contempla una nueva modalidad para retener
el impuesto sobre la renta a los prestadores del servicio de transporte terrestre de

pasajeros o entrega de alimentos tales como Uber, Cabify, Easy Taxi, DiDi y Rappi.

Al respecto, las personas morales residentes en territorio nacional o residentes
en el extranjero con o sin establecimiento permanente en el pais que proporcionen
el uso de plataformas tecnoldgicas a personas fisicas para prestar de forma
independiente el servicio de transporte terrestre de pasajeros o entrega de alimentos
preparados, ya se encuentran facultadas para retener el impuesto sobre larentay el
impuesto al valor agregado respecto de los ingresos derivados de la prestacion del
servicio de transporte terrestre de pasajeros o entrega de alimentos preparados que
obtengan las personas fisicas que utilicen dicha plataforma para prestar sus servicios

de forma independiente.

Esta retencion se hard mensualmente sobre el total de los ingresos que el
operador de la plataforma efectivamente cobre mediante transferencia electrénica de
los usuarios que recibieron el servicio por parte de la persona fisica y le acumule de
esta forma a la persona fisica que preste de forma independiente el servicio de

transporte terrestre de pasajeros o entrega de alimentos preparados a través de la
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plataforma tecnolégica, por el total de los viajes realizados en el mes que

corresponda.

Lo anterior ayuda al SAT a verificar quienes son las empresas que cuentan con
una fuente de riqueza obtenida en el territorio nacional y el debido cumplimiento de
sus obligaciones fiscales, sin embargo, en caso de que la residencia de las empresas
extranjeras que operen mediante una plataforma de servicios digitales se encuentre
en un pais donde México haya celebrado un convenio para evitar la doble tributacién,

se tendria que estar a lo dispuesto en el convenio.

Ademas, de estas plataformas se desprende un vinculo, similar al del agente
dependiente que configura un establecimiento permanente, analizado en el capitulo

3.2.3.2.1 del presente trabajo.

Sin embargo, como se observa de la redaccion de la RMF 2019, no se esta
generando ningun vinculo que indique que por conducto de las personas que
proporcionan sus servicios de transporte terrestre de pasajeros o entrega de
alimentos, los residentes en el extranjero que proveen el servicio de estas

plataformas, configuren un establecimiento permanente.
3.3 Segun las legislaciones de otros paises
3.3.1 La India: El nexo de “presencia econdmica significativa”

En la India se hizo una enmienda a la Ley del Impuesto Sobre la Renta respecto
de las reglas de nexo nacional para propoésitos del impuesto a la renta corporativo;
esta enmienda expande la definicion doméstica del nexo para el ingreso corporativo

incorporando el concepto de presencia econémica significativa.?*’

Este nexo constituye un acceso alternativo que permite la tributaciéon de los

beneficios de una empresa no residente sobre la base de la fuente,

247 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ..., op. cit., p. 138.
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independientemente del nivel de presencia fisica de esa empresa en la jurisdiccion

fiscal.

La legislacién establece que una presencia econdémica significativa de una

empresa no residente se configura en dos situaciones, a saber:

o Mediante un umbral basado en los ingresos locales que se configura a
través de las transacciones que se realicen con respecto a cualquier bien
0 servicio realizados por un no residente en la India, incluida la provision
de descarga de datos o software en la India, si los pagos derivados de
dicha transaccion o transacciones durante el afio anterior exceden una

cantidad prescrita.

° Mediante un umbral basado en el nimero de usuarios locales a través de
un sistema que solicita sus actividades comerciales o su participacion en

la interaccién con tales usuarios en la India, a través de medios digitales.

Estos umbrales crean una obligacion fiscal directa en la India,
independientemente de la ubicacion y/o residencia del contribuyente. Seguidos de
una consulta con las partes interesadas, para crear mas reglas y guias de

implementacion que aclaren estos elementos de estos dos umbrales.

La base imponible se limita al beneficio atribuible a transacciones o usuarios
conectado a la presencia econémica significativa, hasta la fecha, la legislaciéon no
sugiere modificaciones a las reglas estandar de asignacion de beneficios, o a la
manera en que se atribuirdn los beneficios a una presencia econdmica significativa
asociada con poca o0 ninguna presencia fisica (es decir, en términos de activos

tangibles y/o personal).

Sin embargo, aclara que cualquier disposicion conflictiva en convenios para
evitar la doble tributacion, prevaleceria este Ultimo sobre las reglas del nexo,
incluyendo el concepto de presencia econdmica significativa y solo se aplicaria la

legislacion local en situaciones no cubiertas por convenios.
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3.3.2 ltalia: Impuesto sobre transacciones digitales

El Impuesto Sobre Transacciones Digitales se aplica a las empresas residentes
y no residentes y en estricta teoria, entré en vigor a partir del 1o de enero de 2019,
su objetivo es restablecer la igualdad de condiciones entre los proveedores de
servicios digitales y otros proveedores de servicios del comercio tradicional,
gravando las transacciones digitales cuyo valor y contenido generado por el usuario,
no era recaudado (o al menos era recaudado parcialmente) por las normas de

impuestos corporativas existentes.?42

Se impone a una tasa del 3% sobre el “valor” de las transacciones imponibles,
es decir, el importe de la contraprestacion pagada (sin IVA) a cambio de la provision

de servicios digitales suministrados electrénicamente.

Las transacciones imponibles se definen como servicios prestados a través de
internet o de una red electronica, lo que significa que su suministro es esencialmente
automatizado, esto implica un minimo de intervencion humana, y es imposible de
completar sin tecnologia. La lista especifica de transacciones imponibles fue emitida
el 30 de abril de 2018.

Se aplica solo a las transacciones celebradas con clientes residentes en lItalia
(incluidos los establecimientos permanentes en Italia de empresas no residentes),
aparte de algunas pequefias empresas definidas e individuos privados, es decir, solo
transacciones B2B, el lugar donde se concluye la transaccion junto con la residencia

y/o ubicacion del proveedor, es irrelevante.

La obligacion tributaria recae formalmente en el proveedor de las transacciones
imponibles, independientemente de su ubicacién y/o residencia. Esto incluye
tipicamente plataformas en linea con sede en el extranjero que suministran servicios

B2B a clientes italianos y se exenta del impuesto a proveedores con menos de 3,000

248 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ... op. cit., p. 144.
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transacciones imponibles en un afio calendario (es decir, umbral minimo de

actividad).

Existe una responsabilidad solidaria de recaudar el impuesto que recae en el
cliente italiano, quien debe retener el impuesto cuando se realiza el pago del servicio
y lo remite a las autoridades fiscales el dia 16 del mes siguiente al pago, a menos
gue el proveedor declare en la factura (otros documentos similares) que el umbral de

3 000 transacciones no ha sido superado.

Este impuesto no es acreditable contra ningln otro impuesto italiano adeudado
por el contribuyente y no cubre transacciones con pagos que no sean divisas,

transacciones B2C y suministros de bienes.

Los proveedores nacionales seran capaces de deducir el impuesto de su base
imponible corporativa nacional, mientras que la deduccién para proveedores

extranjeros dependera de las normas fiscales corporativas de otros paises.

Como el hecho imponible es la realizacion de la transaccion, debe aplicarse a
los proveedores de servicios en linea nacionales y extranjeros, independientemente
de su nivel de presencia fisica en lItalia y debe quedar fuera del alcance de los

convenios de doble imposicion.

3.3.3 Francia: Impuesto sobre la distribuciébn en linea y fisica de contenido

audiovisual

En 2003, Francia implement6 un impuesto indirecto que se aplica a empresas
tanto residentes como no residentes dirigido a ventas y alquileres de “videogramas”,
es decir, un objeto que contiene contenido audiovisual, como una cinta de video o
DVD, lo anterior con la finalidad de financiar su produccién doméstica

cinematogréfica y audiovisual.?4?

249 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ... op. cit., p. 146.
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En 2004, con el auge del comercio electrénico, el alcance del impuesto se
extendié a “video-on demand” en linea, es decir, servicios donde se accede a
peliculas y contenidos audiovisuales a traves de comunicaciones electronicas a

cambio de un pago.

En 2016, para dar cabida a la creciente importancia de los modelos de ingresos
basados en la publicidad, el impuesto fue ampliado a los servicios de video por
pedido en linea proporcionados de forma gratuita, pero monetizados a través de los
anuncios mostrados a los espectadores. En esa ocasion, la designacion del impuesto
también se cambi6 a “impuesto sobre el precio en linea y fisico”, coloquialmente

conocido como el impuesto “YouTube”.

Elimpuesto se aplica a una tasa fija del 2%, incrementada al 10% para peliculas

y audiovisuales con contenido que contenga pornografia o incitacién a la violencia.

Eso funciona efectivamente como un impuesto minorista sobre el valor de una

serie de transacciones definidas concluido con clientes finales.

Las transacciones imponibles incluyen ventas y alquileres de videogramas,
junto con servicios de video a pedido en linea donde el acceso a las peliculas y el

contenido audiovisual estan disponibles a través de medios electronicos.

En términos de establecer un nexo con Francia, el impuesto se centra
generalmente en el destino de la oferta correspondiente, en el caso de la venta y
alquiler de videogramas, la obligacion tributaria surge si el lugar de cumplimiento de

la venta o servicio esta en Francia.

En el caso de los servicios de video a pedido en linea, la obligacion tributaria
surge si la “audiencia”, es decir, una persona que ve el contenido no sujeto a IVA se

encuentra en Francia ya sea como residente o no residente.

Ademas, la ubicacion, residencia o estado del proveedor de la cobertura es

irrelevante para el impuesto.
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No obstante, el proveedor contribuyente y tiene la responsabilidad de reportar
y retener el impuesto, los contribuyentes tipicos incluyen proveedores nacionales o
extranjeros que alquilan o venden videos en Francia, o proporcionan servicios de
video a pedido en linea a usuarios ubicados en Francia. Asimismo, la legislacion
hace una referencia explicita a las plataformas en linea, cuya actividad es alojar,
transmitir e indexar contenido digital para una gran audiencia, como contribuyentes

potenciales independientemente de su residencia fiscal o ubicacion fisica.

También como una forma de alentar a los contribuyentes extranjeros sin
presencia fisica en Francia a cumplir con estas normas, los requisitos especificos de
informacion se aplican a la publicidad, intermediarios radicados en Francia en

relacion con los pagos recibidos de anunciantes o patrocinadores.
La base imponible se compone de dos elementos:

o La contraprestacion pagada (sin IVA) por la compra, alquiler o acceso a

contenido audiovisual en linea; y/o

o La contraprestacion pagada (incluso a través de un intermediario
publicitario) por la visualizacién de anuncios y/o patrocinios vinculados a

un particular.
3.3.4 Reino Unido: El Impuesto Sobre las Utilidades Desviadas

El Impuesto Sobre las Utilidades Desviadas (DPT) es un impuesto recaudado
a una tasa de 25%, mas alta que la tasa impositiva corporativa estandar internacional
del 19% en 2017, con un alcance limitado para beneficios que se consideran

desviados artificialmente del Reino Unido.2%0

Es combinado con un régimen administrativo muy especifico, basado en un

periodo de revision de 12 meses, durante el cual debe existir un didlogo entre el

250 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ... op. cit., pp. 149 a 150.
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contribuyente y las autoridades fiscales para determinar la obligacién tributaria

definitiva.

Los beneficios desviados del Reino Unido estan identificados de acuerdo con
dos reglas basicas, que cubren potencialmente una amplia gama de los acuerdos
del BEPS y no se limitan a estructuras utilizadas por empresas altamente

digitalizadas, a saber:
a) La regla evitada de establecimientos permanentes.

Este aspecto del DPT se centra en las empresas no residentes que han
celebrado arreglos artificiales para evitar un establecimiento permanente en el Reino
Unido, se combina con un alto umbral de ventas para limitar su impacto y su régimen
de cumplimiento a las grandes empresas multinacionales sobre algunos elementos
de la definicion tradicional de establecimientos permanentes para fines del impuesto
a la renta y comparten algunos objetivos politicos comunes con los cambios
propuestos en la definicion de empresas multinacionales sefialados en la Accién 7
del Proyecto BEPS.

Esta disefiado para apuntar a un tipo especifico de estructura comercial: el uso
de una “empresa de facturacion” en el extranjero con el apoyo de personal local, que
por lo general es una subsidiaria o sucursal local, con el objetivo de suministrar
remotamente bienes y servicios a clientes finales directamente desde la “empresa
de facturacién” en el extranjero, en lugar de la filial o sucursal local que lleva a cabo
la actividad de ventas de fondo, tales arreglos se caracterizan generalmente por
empleados dedicados a la venta de productos y servicios a clientes locales, pero con

los contratos firmados en el extranjero.

El propésito de la estructura es suministrar bienes y servicios a clientes en el
pais con la ayuda de actividades locales sin crear un agente dependiente, es decir,
un establecimiento permanente en ese pais. En la practica, a menudo estan
disponibles para las empresas que ofrecen bienes y servicios digitales. La estructura

esta dentro del alcance del DPT si es razonable suponer que “uno de los propdsitos
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principales” del acuerdo en relaciéon con los suministros entrantes, es decir, la
actividad de la persona en el Reino Unido, o de la compafiia residente, o ambas
cosas, es evitar un establecimiento permanente en el Reino Unido y pagar el

Impuesto sobre la renta.

De ser aplicable, la medida permite la tributacién de la entidad extranjera que
lleva los suministros como sSi estuviera realizando su comercio a través de un

establecimiento permanente en el Reino Unido.

La base imponible debe determinarse de acuerdo con las normas estandar del
impuesto sobre la renta, incluida la fijacién de precios de transferencia, a través de
las administraciones locales en el momento de la emision del aviso de cobro, pero

sujeto a revision y modificacion durante un “periodo de revision” de 12 meses.

Ademas, la regla de disposicién alternativa del DPT puede aplicarse para
denegar total o parcialmente la deduccion de una erosién de la base de pago
incurrido por la entidad extranjera, junto con un cargo del 25% en lugar de la
retencion de impuestos sobre los pagos de regalias realizados por el contribuyente
no residente en relacion con el establecimiento permanente evitado, sujeto a

cualquier limitacion aplicable bajo los tratados de doble tributacion.
b) Regla de provision alternativa para transacciones intragrupo.

Este aspecto del DPT se basa en algunos elementos de las reglas de precios
de transferencia con respecto a la recaracterizacién. Se enfoca en transacciones
intragrupo tipicamente involucrando licencias o transferencia de propiedad
intelectual, arrendamiento de equipos y servicios de gestion que involucran a
empresas residentes en el Reino Unido o empresas no residentes en el Reino Unido
con un establecimiento permanente o un establecimiento permanente evitado. Estos
acuerdos son utilizados en la practica por grupos de empresas multinacionales en

todos los sectores de la economia.
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La regla en comento puede aplicarse tanto a deducciones excesivas (por
ejemplo, pagos de reduccion de la base) como a ingresos subestimados (por
ejemplo, transferencia de activos por un precio infravalorado, cargo de tarifas de
servicio excesivamente bajas), en situaciones donde se cumplen los dos requisitos

siguientes:

o El “resultado efectivo de la discrepancia fiscal’ y la “prueba de pago del
80%”: la excesiva deduccion o el ingreso desviado del Reino Unido esta
sujeta a una ley extranjera inferior al 80% de la reduccion del impuesto del
Reino Unido resultante del gasto o reduccion en el ingreso (es decir, el

beneficio fiscal).

o La prueba de sustancia econdémica insuficiente: es razonable suponer que
el acuerdo esta disefiado para lograr que el beneficio fiscal del acuerdo

supera otros beneficios financieros.

Para evaluar la base imponible, el acuerdo bajo revision puede ser ignorado
por completo si es razonable suponer que la transaccion no se habria concluido en

ausencia del beneficio fiscal.

Al evaluar un pasivo DPT inicial (el aviso de cobro), el pago relevante también
puede estar sujeto a una desestimacion del 30% si es “razonable que se concluya”
que el gasto se infl6 a la luz del Principio de Arm’s Length, por tanto, cualquier
responsabilidad del DPT cobrada al final del periodo de revision se basara en este

principio.

Las caracteristicas de disefio descritas anteriormente indican que el objetivo
principal del DPT no es generar una obligacién tributaria distinta, sino actuar como
elemento disuasorio y aumentar el cumplimiento de las normas del impuesto sobre

la renta.

Situacién que se corrobora por el hecho de que en muchos casos el pasivo de

DPT, calculado a la tasa mas alta del 25%, puede ser sustituido por una reevaluacion
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de los precios de transferencia para fines de impuestos corporativos durante el
periodo de revision de 12 meses. La base gravable luego se calculara a una tasa del

19% del impuesto sobre la renta corporativo.

Esto crea un fuerte incentivo para que las grandes empresas multinacionales
eviten entrar en el ambito del DPT y paguen un impuesto sobre la renta adicional,
generalmente cambiando sus estructuras comerciales y/o reajusten sus acuerdos de
precios de transferencia para reflejar plenamente las ganancias que surgen de la

actividad econémica del Reino Unido.

Un examen mas detenido de la medida indica que el DPT también es, si no
primordial, un régimen administrativo Unico disefiado para incentivar a las grandes
empresas multinacionales a ser mas transparentes y cooperativas con las

autoridades fiscales.
3.3.5 Estados Unidos: El Impuesto sobre la Erosiéon de la Base y contra el Abuso

El Impuesto sobre la Erosion de la Base y contra el Abuso (BEAT) se adopt6
en 2017 como parte mas amplia de una reforma al impuesto, comiunmente conocida
como la Ley de Recortes de Impuestos y Empleos que permite a Estados Unidos
trasladarse de un sistema impositivo corporativo mundial (centrado principalmente
en impuestos del pais de residencia) a un sistema de impuesto de sociedades

territorial hibrido.2%1

Se aplica el BEAT solo a las corporaciones residentes y otras sucursales
sujetas al impuesto sobre la renta de los Estados Unidos, y esta limitado a
transacciones intragrupo especificas que alcancen un determinado nivel de ingresos.
Se basa en un enfoque y ajustes de férmulas para determinar al sujeto pasivo

potencial.

El BEAT solo se aplica a los contribuyentes de EE. UU., es decir, a empresas

residentes o establecimientos permanentes que pertenecen a un grupo empresarial

251 Cfr OCDE y G/20, Tax Challenges Arising ... op. cit., p. 158.
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multinacional cuyas actividades en los Estados Unido superan un alto umbral de
ventas, es decir, el promedio anual de ingresos brutos internos de EE. UU. (500

MUSD) en un periodo de tres afios.

Ademas, el contribuyente de los EE. UU. debe realizar “pagos de reduccion de
base” que representan el 3% o mas de sus deducciones totales reclamadas a efectos
del impuesto a la renta (reducido al 2% para ciertos bancos y agentes de seguridad

registrados.

En virtud de la legislacién, la base de erosién de pagos incluye cualquier
cantidad pagada o acumulada por el contribuyente a partes relacionadas extranjeras
por la cual la deduccidén sea permisible, y también incluye los montos pagados a
partes relacionadas extranjeras en vinculacion con la adquisicion de bienes

depreciables o amortizables.

Esta definicién excluye los gastos que son tratados por la legislacion nacional
como una reduccion en ingresos brutos, en lugar de una deduccién de la ganancia
bruta, como el costo de los bienes vendidos, asi como los siguientes pagos que

pudieran ser montos deducibles:
a) Pagos realizados por servicios de rutina sin un recargo.
b) Pagos de derivados financieros calificados.
c) Pagos sujetos a una retencion de impuestos en los Estados Unidos.

La formula para calcular el BEAT, esta determinada por limites de: 10%
(reducido a 5% para 2018, y aumentado a 13.5% a partir de 2026) del resultado de
la “base gravable modificada” para el ejercicio fiscal correspondiente, definida como
la “base gravable corporativa regular’, mas los “pagos erosionados de la base
gravable”, sobre la obligacién tributaria regular del contribuyente (con una tasa del
21%), reducida (pero no por debajo de cero) por los créditos fiscales permitidos en

ese afo.
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CAPITULO IV

4 Mejoras regulatorias de México en materia del comercio electrénicoMejoras a la

legislacion tributaria en materia de Comercio Electronico

Con base en lo sefialado en el capitulo anterior, es concluyente que se

requieren las siguientes reformas en materia tributaria:
4.1.1 Implementacion de la Accion 7 del BEPS a la LISR

Para implementar las recomendaciones de la Accion 7 del Proyecto BEPS (a
través de la renegociacion de tratados bilaterales o con la firma del IML), es probable
gue la LISR se deba reformar para ampliar el concepto de establecimiento

permanente, de la siguiente manera:

a) Imposibilitar la fragmentacion de las actividades realizadas por un grupo

empresarial multinacional.

Como se analizé en el capitulo 3.2.3.2.2 del presente trabajo, los grupos
empresariales multinacionales fragmentan sus actividades realizadas por un grupo
empresarial multinacional de manera que simulen ser actividades auxiliares o

preparatorias.

Por lo anterior, se propone agregar como Ultimo parrafo del articulo 3o de la
LISR un parrafo que sefiale que debe realizarse un andlisis caso por caso a las
actividades listadas en el dispositivo legal en comento, con la finalidad de verificar si

efectivamente se encuentran bajo el supuesto de auxiliares o preparatorias.

A continuacién, se propone la siguiente redaccion:
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Dispositivo Legal Actual
“Articulo 3. No se considerard que
constituye establecimiento permanente:

I. La utilizacion o el mantenimiento de
instalaciones con el Unico fin de almacenar
o exhibir

bienes o0 mercancias pertenecientes al
residente en el extranjero.

Il. La conservacion de existencias de bienes
o de mercancias pertenecientes al
residente en el extranjero con el Gnico fin de
almacenar o exhibir dichos bienes o
mercancias o de que sean transformados
por otra persona.

lll. La utilizacion de un lugar de negocios
con el Unico fin de comprar bienes o
mercancias para el residente en el
extranjero.

IV. La utilizaciéon de un lugar de negocios
con el tnico fin de desarrollar actividades de
naturaleza previa o auxiliar para las
actividades del residente en el extranjero,
ya sean de propaganda, de suministro de
informacion, de investigacién cientifica, de
preparacibn para la colocacion de
préstamos, o de otras actividades similares.
V. El depoésito fiscal de bienes o de
mercancias de un residente en el extranjero
en un almacén general de depdsito ni la
entrega de los mismos para su importacion
al pais.”

Propuesta de insercion

De igual forma, se considerara que un residente
en el extranjero tiene un establecimiento
permanente en el pais, cuando realice en el
territorio nacional las actividades antes
enumeradas, si éstas no actian como auxiliares
0 preparatorias, en el marco ordinario de su
actividad. Para estos efectos, se considera que
una actividad es auxiliar cuando corresponde a
unaque se ejecutacomo apoyo, sin formar parte
esencial y significativa de la actividad integral
del residente en el extranjero; y una actividad
preparatoria es aquella que se realiza
previamente a la ejecucién de lo que constituye
la parte esencial y significativa de la actividad
integral del residente en el extranjero.

b) Ampliar la figura de agente independiente que configura un establecimiento

permanente:

Del andlisis realizado en el capitulo 3.3.3.2., se desprende que la LISR se

encuentra imposibilitada para crear un vinculo entre los residentes en el extranjero y
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las personas que proveen servicios profesionales como agentes dependientes en el

territorio nacional y por tanto no configuran un establecimiento permanente.

Es por lo anterior que se propone agregar al articulo 20 de la LISR una fraccion
gue amplie la configuracién de establecimiento permanente, con la finalidad de que
se agregue la figura de agente independiente que configura un establecimiento

permanente a los prestadores de servicios empresariales, de la siguiente manera:

Dispositivo Legal Actual

“Articulo 20.-

(-..)

De igual forma, se considerara que un residente en el extranjero
tiene un establecimiento permanente en el pais, cuando actle en
el territorio nacional a través de una persona fisica o moral que
sea un agente independiente, si éste no actla en el marco
ordinario de su actividad. Para estos efectos, se considera que
un agente independiente no actla en el marco ordinario de sus
actividades cuando se

ubique en cualquiera de los siguientes supuestos:

I. Tenga existencias de bienes o mercancias, con las que efectie
entregas por cuenta del residente en el extranjero.

Il. Asuma riesgos del residente en el extranjero.

lll. Actle sujeto a instrucciones detalladas o al control general del
residente en el extranjero.

IV. Ejerza actividades que econémicamente corresponden al
residente en el extranjero y no a sus propias actividades.

V. Perciba sus remuneraciones independientemente del
resultado de sus actividades.

VI. Efectle operaciones con el residente en el extranjero
utilizando precios o0 montos de contraprestaciones distintos de
los que hubieran usado partes no relacionadas en operaciones
comparables.

Propuesta de Insercién

VII. Sea empleado que realiza
actividades que lo vinculan de
maneradirectao indirectaen la
realizacidon de las actividades
realizadas por el residente en
el extranjero.

4.1.2 La creacion de un nuevo nexo en la LISR para la configuracion del

establecimiento permanente

El establecimiento permanente de nuestra LISR tiene como nexo “cualquier
lugar de negocios” en el que un residente en el extranjero se desarrolle, parcial o

totalmente, actividades empresariales o preste servicios personales independientes,
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este lugar se ha concebido como una presencia fisica en donde no encuadran los

modelos de negocios de ventas directas e indirectas por internet.

Sin embargo, si la LISR concibiera como nexo para el establecimiento

permanente a la presencia de un residente en el extranjero que tuviera un nivel

suficiente de actividad econdmica en un México, se podria obtener la configuracion

de establecimiento permanente para estas ventas directas o indirectas por internet.

Por tanto, se propone agregar al articulo 2o de la LISR un antepenultimo parrafo

gue disponga lo siguiente:

Dispositivo Legal Actual

“Articulo 20.-

(-..)

También se consideran ingresos atribuibles
a un establecimiento permanente en el pais,
los que obtenga la oficina central de la
sociedad o} cualquiera de sus
establecimientos en el extranjero, en la
proporcién en que dicho establecimiento
permanente haya participado en las
erogaciones incurridas para su obtencién.

Propuesta de Insercion

Se considerard que existe establecimiento
permanente cuando una persona fisica o moral
residente en el extranjero, a través de una interfaz

digital, obtenga en territorio nacional por la
provision de bienes o servicios, incluida Ila
provision de datos o software; ingresos

procedentes de los clientes o usuarios en territorio

nacional superiores al 20% total de sus ingresos en

un ejercicio fiscal o cuando cuente una cantidad de

usuarios registrados por mas de treinta y un dias

localizados en territorio nacional superior al 20% de

sus usuarios totales registrados por mas de treinta

dias en un ejercicio fiscal.

Paralos efectos de estaley, se entendera por interfaz
digital a cualquier tipo de programa de cémputo,
redes de telecomunicaciones, sistemas operativos,
bases de datos, software y aplicaciones, incluidos
los sitios de internet o parte de los mismos y las
aplicaciones moviles, accesibles a los usuarios o
clientes, asimismo, se entendera por usuario a la
persona fisica o0 moral que contrata o realiza alguna
operacidon en territorio nacional a través de una
interfaz digital.”

Ademas, toda vez que una autoridad “solo puede hacer lo que le permite la ley”,

se propone agregar al Reglamento de la Ley del Impuesto Sobre la Renta un articulo
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50 bis, que faculte al SAT a realizar un analisis de presencia econémica significativa
para verificar si las empresas que las empresas que proporcionan bienes y servicios
mediante medios electrénicos via internet, configuran un establecimiento

permanente, se propone la siguiente redaccion:

Articulo 50 bis.- Para efectos de lo dispuesto en el antependltimo
parrafo del articulo 2 de la Ley, el Servicio de Administracién
Tributaria deberad verificar, mediante una base de datos con
informacién de las personas fisicas o morales residentes en el
extranjero que proporcionen bienes o servicios, incluida la provision
de datos o software a través de una interfaz digital en territorio
nacional, si derivado de sus actividades configuran un

establecimiento permanente.

Con la finalidad de contar con la informacion que permita verificar el
cumplimiento de las empresas con modelos de negocios basados en la economia
digital, el SAT deber& contar facultades para allegarse de una base de datos con
informacion proporcionada por las personas que provean bienes o servicios en
territorio nacional a través de medios electrénicos via internet y de las entidades
financieras utilizadas para efectuar los pagos de estos bienes o servicios, tales como
las instituciones de crédito y las instituciones Fintech.

Asimismo, ya que las instituciones de crédito y las instituciones de tecnologia
financiera son las que reciben los pagos en territorio nacional respecto de las
empresas con modelos de negocios basados en la economia digital y que tal y como
se sefiald en el capitulo 3.2.3.1.2.2, por lo general las empresas que cuentan con
presencia econémica significativa en un Estado fuente, cuentan con formas de pago
locales como el uso de tarjetas bancarias y monederos electrénicos locales, con la
finalidad de que los usuarios realicen compras continuas, se propone que estas

instituciones sean las que retengan el impuesto sobre la renta.

Por tanto, se propone agregar un articulo 55 bis, a la LISR que disponga lo

siguiente:
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Articulo 55 bis.- Las instituciones que componen el sistema
financiero y las instituciones de inteligencia financiera que presten
sus servicios como forma de pago de bienes y servicios
proporcionados por una interfaz digital, tendran, ademas de las
obligaciones establecidas en otros articulos de esta Ley, las

siguientes:

l. Proporcionar mensualmente a més tardar el 17 de cada mes,
la informacién de las operaciones por una interfaz digital que
se realicen en las cuentas abiertas a nombre de los
contribuyentes en las instituciones del sistema financiero, en
los términos que establezca el Servicio de Administracidn

Tributaria mediante reglas de caracter general.

Il. Retener y enterar el impuesto aplicando la tasa que al efecto
establezca el Congreso de la Unidn para el ejercicio de que se
trate en la Ley de Ingresos de la Federacion sobre las
ganancias percibidas respecto de las actividades que realicen
las personas fisicas y morales no residentes en territorio
nacional que proporcionen bienes o servicios en territorio
nacional a través de una interfaz digital, como pago
provisional. La retencion se enterara ante las oficinas
autorizadas, amés tardar el dia 17 del mes inmediato siguiente
a aquél al que corresponda, y se debera expedir comprobante

fiscal en el que conste impuesto retenido.

Se proponen las modificaciones anteriores ya que si bien, el Proyecto BEPS,
no ha podido llegar a una conclusién de elementos a considerar para el analisis de
presencia econdmica significativa, debido a la dificultad con que cuentan las
administraciones locales de otros paises para allegarse de la informacion para
realizar dicho analisis, se observa que el SAT si cuenta con los recursos materiales

y legales para obtener dicha informacién.
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Tal es el caso que en la regla 2.8.1.26 de la RMF 2019 ya se les otorga a los
contribuyentes que obtengan ingresos por arrendamiento y en general por el otorgar
el uso o goce temporal de bienes inmuebles, la posibilidad de utilizar el aplicativo
‘mis cuentas” para presentar sus declaraciones, recordando que este aplicativo ya
contiene un formato prellenado de sus operaciones, debido a la retroalimentaciéon

con que cuenta la plataforma del SAT para obtener informacion de las operaciones.

Por consiguiente, se observa que la infraestructura del SAT es eficiente para
compilar informacién de las actividades de sus contribuyentes y puede allegarse de
los recursos para obtener informacion de las transacciones realizadas mediante

internet.
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CONLUSIONES

En la actualidad, el Internet ha transformado a las estructuras
empresariales, la interaccion y los medios para adquirir informacion,
bienes y servicios, las referencias a las empresas mas grandes del mundo
son Google, Facebook, Microsoft, Apple y Amazon, empresas que
reemplazaron a las grandes petroleras y farmacéuticas, cuyos nuevos
modelos de negocios les permiten eliminar cargas tributarias a nivel
internacional, respecto de impuestos directos e indirectos, al contener

practicas BEPS.

Lo anterior, debido a que estos modelos de negocios propician la facilidad
de llevar a cabo actos de comercio sin la necesidad de encontrarse en un
mismo lugar, situacion que le permite a estas empresas establecer su
residencia en Estados con tasas o tarifas del impuesto sobre la renta bajas

0 nulas.

La OCDE y el G/20, mediante el Proyecto BEPS, analizaron las principales
lagunas que se encuentran en el MOCDE y en las legislaciones locales
de los paises integrantes, intentando resolver la problematica a la erosion
de la base gravable y el traslado de beneficios, como resultado de las
investigaciones, se identific6 que existe una falta de regulacion fiscal en
los nuevos modelos de negocios basados en la economia digital,

permitiendo las practicas en una mayor medida.

Lo cual constituye un avance en materia fiscal internacional, ya que si al
menos se asemejara la legislacion tributaria global correspondiente a la
manera en que deben tributar las personas que utilizan nuevos modelos
de negocios basados en la economia digital, se podrian obtener los

siguientes beneficios:

A) Seria més sencillo para las administraciones tributarias contar con la

informacion correspondiente a las empresas con estos modelos de
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negocios que les permitan determinar los impuestos locales

correspondientes.

B) De igual manera seria méas sencillo para los sujetos pasivos de la
contribucién que cuenten con modelos de negocios basados en la
economia digital, contar con la informacion que requieren las

administraciones locales al momento de requerir la informacion.

C) Lo mismo ocurre si existiera una tasa o tarifa minima en la
determinacion del impuesto sobre la renta, ya que de esta manera
los sujetos pasivos no irian a jurisdicciones con una tasa o tarifa

menor.

En un ambiente “Post-BEPS”, es decir, a casi cuatro afios de haber
concluido las investigaciones del Proyecto BEPS y de haberse
implementado grandes avances para evitar este tipo de practicas, adn
existen cuestiones por analizar a nivel internacional, debido a una falta de
consenso por parte de los paises, sobre todo en lo referente a ventas

directas por internet.

Lo anterior, ya que para la creacion del nexo de presencia econdmica
significativa, se requiere que las administraciones locales cuenten con la
informacion de los usuarios, sin embargo, las empresas que cuentan con
modelos de negocios basados en la economia digital se niegan a brindar
esta informacion argumentando que esa informacion es confidencial, sin
embargo, lo que en realidad hacen es vender publicidad a otras empresas

con base en las preferencias de sus usuarios.

En la actualidad, las empresas con modelos de negocios basados en la
economia digital que generan mayores ganancias en México son
extranjeras y la poblacién nacional ha aumentado el uso del comercio

electrénico, situacion que provoca que México sea un estado fuente de
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riqgueza que cuenta con convenios para evitar la doble tributacion que le

impiden el cobro del impuesto sobre la renta.

No obstante lo anterior, derivado de los estudios realizados por la OCDE,
existen diversas soluciones que favorecerian a México para determinar y
recaudar el impuesto sobre la renta a estos grupos empresariales
multinacionales que se ahorran millones de pesos al omitir el entero de

este impuesto.

Por lo que concluimos que si en México se implementara a su legislacion
fiscal entendido como un nexo mas amplio para la configuracion del
establecimiento permanente, que podria recaudar los ingresos por
concepto de las actividades que desarrollan, parcial o totalmente, las
empresas multinacionales que operan con modelos de negocios basados

en la economia digital en territorio nacional.
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