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RESUMEN

El objetivo principal del presente trabajo es proporcionar a los interesados en
el temay sus lectores un panorama general del contenido del Plan de Accion contra
la Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios (Base Erosion and Profit
Shifthing, BEPS) emitido por la Organizacion para la Cooperacién y Desarrollo
Econdmico (OCDE), y orientarlos sobre las practicas fiscales que dicho organismo
considera como précticas fiscales agresivas, en virtud de que originan la erosion de
la base fiscal en paises anfitriones, derivado de la aplicacion de tratados

internacionales.

Asi como el analisis especifico de la Accién 7 “Prevenciéon de la elusidon
artificial del estatus de Establecimiento Permanente” de dicho plan de accién en el
contexto mexicano, a efecto de determinar la postura de la autoridad fiscal del pais,
ante tal planeacion fiscal agresiva.

Lo anterior, a efecto de dotar de mayores herramientas a las Empresas
Multinacionales (EMN) establecidas en México, para conocer los obijetivos,
alcances, y valoracion objetiva de los derechos de los gobiernos involucrados para
gravar actividades, y el impacto en la fiscalizaciéon nacional e internacional de su
actividad econémica actual, con la intencién de que dichas empresas erradiquen los
esquemas tributarios o estrategias de negocios catalogados por la fiscalidad
internacional como practicas fiscales agresivas, especificamente, las emanadas de
la figura de Establecimiento Permanente (EP), a efecto de permitir un sistema

tributario equitativo y econémicamente competitivo.




ABSTRACT

The main objective of this work is to provide those interested in the subject
and their readers with an overview of the content of the Plan of Action against the
Erosion of the Taxable Base and the Transfer of Benefits (Base Erosion and Profit
Shifthing, BEPS) issued by the Organization for Economic Cooperation and
Development (OECD), and guide them on the fiscal practices that this agency
considers as aggressive fiscal practices, by virtue of which they originate the erosion
of the tax base in host countries, derived from the application of international treaties.

As well as the specific analysis of Action 7 "Prevention of the artificial
circumvention of the permanent establishment status”, of said action plan in the
Mexican context, in order to determine the position of the fiscal authority of the

country, before such aggressive tax planning.

The foregoing, in order to provide greater tools to multinational companies
established in Mexico, to know the objectives, scope, and objective assessment of
the rights of the governments involved to tax activities, and the impact on national
and international control of their current economic activity, with the intention that
these companies eradicate the tax schemes or business strategies cataloged by
international taxation as aggressive fiscal practices, specifically, those emanating
from the figure of Permanent Establishment, in order to allow a tax system equitably

and economically competitive.
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INTRODUCCION

Por lo que se refiere a la doble imposicion, doble tributacién, asi como a la
erosion de la base fiscal entre paises desarrollados y paises en desarrollo, la OCDE
enmarca los continuos esfuerzos internacionales orientados a eliminarlas, mismos
gue han quedado expresados de manera concreta en diversos modelos de convenio
o proyectos de modelo de convenio, acuerdos fiscales bilaterales, comentarios a los

modelos de convenio, reportes, guias, recomendaciones y estudios, entre otros.

Sin embargo, derivado de los citados modelos o proyectos de modelos,
se han observado considerables divergencias de enfoque y aplicacion entre los
paises miembros, puestas de manifiesto en la practica de los paises, en particular,
cuando se intenta determinar en virtud de un acuerdo fiscal, hasta qué punto para
evitar la doble imposicion, doble tributacion y la erosion de la base fiscal, asi como
para alentar la inversién, uno u otro pais debe renunciar a derechos de tributacién
reconocidos en la legislacién nacional, o implementar medidas en su fiscalidad que
permitan la transparencia, neutralidad, eficiencia, certidumbre, efectividad, justicia,

flexibilidad y equidad.

En este sentido, la OCDE, histéricamente se ha dedicado a desarrollar
estandares para eliminar la doble imposicion, la doble tributacién y la erosion de la
base fiscal, en virtud de que la mayor parte de las planeaciones que les dan origen,
son legales desde el marco de las leyes fiscales internas y tratados internacionales
de los paises miembros. Sin embargo, ha detectado que al no alcanzase el objeto
para el cual fueron creados, estos deben modificarse, reforzarse o emitir una guia

de accion que permita alcanzar su objetivo especifico.

En este sentido, los paises miembros de la OCDE, determinaron que al
tratarse de una economia globalizada, ningun pais actuando de manera unilateral

puede atacar este hecho de manera efectiva, por lo que resultd necesaria una
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solucién acordada a nivel multilateral, misma que derivo en la emisién de un plan
de accién que permitiera combatir la pérdida de recaudacion fiscal de los paises,
derivada de débiles normas internacionales, en relacion al entorno global
empresarial, la distorsion de la inversién extranjera, la competencia fiscal dafiina,
los paraisos fiscales, los regimenes fiscales preferentes, y la disparidad en los
conceptos de tributacion, fuente de riqueza, residencia fiscal y creacion de valor.

Este plan de accion denominado Plan de Accion contra la Erosion de la Base
Imponible y el Traslado de Beneficios (Base Erosion and Profit Shifthing, BEPS),
consiste en un estudio dividido en 15 acciones, organizadas acerca de tres pilares
fundamentales, la coherencia del impuesto corporativo a nivel internacional, la
realineacion del gravamen y la sustancia econdmica, y la transparencia, junto con
la seguridad juridica y predictibilidad, el cual versa sobre la problematica actual de
los paises miembros de la OCDE, en relacion con la disminucién recaudatoria de
sus impuestos, originada por la erosion de la base fiscal y el traslado de beneficios
a otras jurisdicciones con tasas impositivas menores o nulas, cuyo propdésito
primordial consiste en brindar herramientas a las autoridades fiscales de los paises
integrantes de la OCDE, para optimizar los derechos y gravar la actividad

econdmica de las empresas multinacionales en el marco internacional.

En este sentido, a lo largo del presente trabajo se contempla el contenido
general del Plan de Accidén BEPS, y especificamente, de la accion 7 “Prevencion de
la elusién artificial del estatus de Establecimiento Permanente” de dicho plan de
accion, misma que versa particularmente en la discrepancia en los conceptos de
tributacion, fuente de riqueza, residencia fiscal y creacién de valor, enfocada
particularmente a las EMN con ingresos provenientes de fuente de riqueza en

México.
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EROSION DE LA BASE FISCAL Y TRASLADO DE BENEFICIOS, DERIVADOS
DE LA APLICACION DE TRATADOS INTERNACIONALES, EN EL CONTEXTO
DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN MEXICO (BASE EROSION AND
PROFIT SHIFTHING, BEPS)

CAPITULO I.- DISENO DE LA INVESTIGACION.

1.1. Planteamiento del problema.

Los rezagos de la crisis financiera, la politica mundial, la globalizacion,
la tecnologia e innovacion, las telecomunicaciones y el desarrollo de la propiedad
intelectual, entre otros, han permitido que las empresas cambien sus modelos de
negocio local (de un solo pais), a modelos de negocio mundiales o regionales,
disminuyendo con ello costos y gastos, y originando adicionalmente, la reduccién

de impuestos en paises anfitriones como México.

Los cambios en las estrategias de negocio de las empresas,
son acontecimientos que han derivado en un problema para la economia mexicana,
especificamente, por lo que se refiere a las EMN con ingresos provenientes de
fuente de riqueza en el pais, en virtud de que han incurrido en abusos a los tratados
internacionales y en particular operan el convenio mas favorable a su interés para
ubicarse en algunas de las excepciones establecidas en los propios tratados a
efecto de erosionar la base fiscal y/o realizar un traslado de beneficios a
jurisdicciones con tasas impositivas menores o0 nulas, lo que se traduce en un

problema de ambito internacional.

En este sentido, los tratados internacionales establecen que los beneficios
empresariales de empresas extranjeras son susceptibles de someterse a gravamen
en un determinado Estado Unicamente cuando dicha empresa cuente con un EP

ubicado en ese mismo territorio, al que resulten atribuibles dichos beneficios.
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En consecuencia, la definicion del concepto de EP en dichos tratados
internacionales es de vital importancia a efecto de considerar si los ingresos

obtenidos por una EMN no residente tienen que tributar en otro Estado.

Por el problema anterior, los paises afectados han decidido incluir clausulas
antiabuso en sus respectivos tratados internacionales, con cierto grado de
flexibilidad en su aplicacién, para adaptarse a las especificidades de cada paisy a
las circunstancias que rodean la negociacion y posterior celebracién de convenios
bilaterales, asi como emitir reportes, guias y planes de accién en contra de las
estrategias y planeaciones consideradas como préacticas fiscales agresivas,
identificadas por dichos paises, derivado de las experiencias adquiridas en los

ambitos de su competencia.

1.2. Preguntas de investigacion.

General

¢,Cudles son las estrategias o planeaciones fiscales agresivas identificadas por los
paises miembros de la OCDE?

Especificas

¢, Cuales son las situaciones especificas detectadas como practicas fiscales
agresivas en el contexto de EP?

¢,Cual es la definicion de EP, y cudles son las normas fiscales mexicanas aplicables

a dicho estatuto, asi como su tratamiento fiscal?




1.3. Objetivos.

General.

Identificar el uso abusivo en los tratados internacionales, asi como las
estrategias o planeaciones fiscales reconocidas como practicas fiscales agresivas,
mediante las cuales un sujeto no residente en un determinado Estado se aprovecha

de los beneficios de un convenio fiscal celebrado por dicho Estado y otros paises.

Especifico.

Identificar la definicibn de EP, incluida en los tratados internacionales,
instrumentos multilaterales, convenios, legislacion fiscal y las actuaciones en el
marco del plan de accion BEPS, a efecto de obtener una mayor certeza sobre los
beneficios atribuibles a los EP en el ambito fiscal, asi como su marco normativo y

tratamiento fiscal.




1.4. Justificacién.

En la actualidad, derivado de la situacion econdémica mundial,
el desconocimiento de los tratados internacionales, las normas internacionales,
los reportes, guias y planes de accion en pro de eliminar las practicas fiscales
agresivas, su objetivo y propoésito, asi como la falta de conciencia de su
implementacion, han originado que las EMN efectlen la aplicacion de planeaciones
y estrategias fiscales que les permitan reducir su base tributaria, asi como trasladar
sus utilidades a jurisdicciones con tasas menores o nulas, determinando asi
incorrectamente el impuesto causado derivado de sus operaciones, y obteniendo
beneficios artificiosos e improcedentes.

Especificamente, las EMN que evitan contar con el estatuto de EP, incurren
en practicas fiscales agresivas encaminadas al uso abusivo de los tratados
internacionales, y minan la soberania tributaria de los Estados afectados al reclamar
indebidamente las ventajas derivadas de la aplicacibon de un convenio en
circunstancias en las que éstas no resultan aplicables, lo que enfrenta a los paises

involucrados a la pérdida de ingresos tributarios.

Concretamente, la baja recaudatoria derivada de la implementacién de
dichas estrategias y planeaciones fiscales agresivas, asi como de la incorrecta
aplicacion de la figura de EP, por parte de las EMN, para los paises emergentes
como Meéxico, que reciben una fuerte inversion extranjera directa, requiere del
gobierno mexicano aplicar de manera urgente y estricta el marco normativo para
allegarse de mayores recursos fiscales en el ingreso publico, haciendo de su
conocimiento, las implicaciones y repercusiones fiscales y legales que implica un

tratamiento fiscal inadecuado.




1.5. Supuesto hipotético.

Si las EMN que obtienen ingresos provenientes de fuente de riqgueza en
México, conocen las estrategias o planeaciones fiscales consideradas por la OCDE
como practicas fiscales agresivas, asi como el marco normativo y tratamiento fiscal
aplicable al estatuto de EP, podrian aplicar adecuadamente los tratados
internacionales, y la legislacion mexicana, a efecto de evitarlas y gravar
adecuadamente sus ingresos, y por ende, determinar y enterar correctamente sus

impuestos.

1.6. Tipo de estudio.

El método de investigacion fue deductivo, ya que parte de un conocimiento
general, derivado del ambito internacional (Tratados internacionales, legislacion
internacional, Plan de accion BEPS, etc.,), asi como diversos aspectos relevantes
de la legislacibn mexicana (Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), Ley del
Impuesto al Valor Agregado (LIVA), etc., que podrian repercutir en una erosion de
la base fiscal y/o traslado de beneficios, efectuados por EMN con ingresos
provenientes de fuente de riqueza en México, enfocando el analisis a determinar de

manera puntual y particular el tratamiento fiscal aplicable a la figura de EP.

Se llevo a cabo una investigacion descriptiva con un enfoque cualitativo,
ya que, se pretende comprender el impacto social, politico, y econémico, entre otros,
ocasionado en México, derivado de la erosion de la base fiscal y el traslado de
beneficios, particularmente al enfocarnos en EMN sujetas a obligaciones legales o
fiscales en México, y especificamente, respecto de la aplicacion del estatuto de EP.




1.7 Presentacién de resultados.

En el capitulo Ill, se presentan las quince acciones del plan de accion BEPS
derivadas de las areas o transacciones que en la actualidad estan originando mayor
erosion de la base fiscal y traslados de beneficios en el ambito internacional.

Por su parte, en el capitulo V, se presenta la aplicaciéon practica del estatuto de EP,
el planteamiento de situaciones especificas detectadas como practicas fiscales
agresivas en el contexto de EP, como hacer frente a dichas practicas fiscales
agresivas, y las normas fiscales mexicanas aplicables a dicho estatuto, asi como su

tratamiento fiscal.




CAPITULO Il.- ANTECEDENTES DEL PLAN DE ACCION BEPS.

2.1. ORIGEN HISTORICO DEL BEPS.

En 1921 la Organizacion de las Naciones Unidas (ONU) comenzé a analizar
el fendmeno de la doble imposicién fiscal, emprendiendo acciones que condujeron
al establecimiento del primer modelo de convenio bilateral en el afio de 1928,
del cual derivaron los Modelos de Convenio de México y Londres, en los afios de
1943 y 1946, respectivamente.

Respecto a lo anterior, en el afio de 1955 el Consejo de la Organizacion
Europea de Cooperacién Econémica (OECE) adopté su primera recomendacion
relativa a la doble imposicion fiscal.

Por su parte, de 1958 al 1961 el Comité Fiscal prepard cuatro informes
previos antes de emitir su informe final, titulado “Proyecto de Convenio de Doble
Imposicion sobre la Renta y el Patrimonio”, en el afio de 1963.

Al respecto, el 30 de julio de 1963 el Consejo de la OCDE adopté una
recomendacion sobre la eliminacién de la doble imposicién fiscal y exhorté a los
gobiernos de los paises miembros para que siguieran el Proyecto de Convenio

cuando concluyeran o revisaran entre ellos convenios bilaterales.

Derivado de lo anterior, una vez prevista la posibilidad de que el Proyecto de
Convenio fuera revisado para valorar la experiencia adquirida por los paises
miembros en la negociacion y aplicacion de convenios bilaterales, debido a los
cambios detectados en los sistemas fiscales de dichos paises, el aumento de las
relaciones fiscales internacionales y el desarrollo de nuevos sectores
empresariales, asi como la aparicién de nuevas y complejas formas de organizacion

empresarial a nivel internacional; en 1971, el Comité de Asuntos Fiscales, abordo




la revision del Proyecto de Convenio de 1963 y de los comentarios al mismo, lo que
condujo a la publicacion en 1977 del nuevo Modelo de Convenio de la OCDE (Model
Tax Convention on Income and on Capital) (MCOCDE), asi como sus comentarios,
emitidos por la propia Organizacién, mismos que son los que actualmente rigen la

esfera juridica de los contribuyentes en el ambito internacional.

La Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico.

La OCDE es un organismo de cooperacion internacional integrado por 34
naciones cuyo objetivo es coordinar y ayudar a los paises miembros en la
implementacion de politicas econdmicas, sociales y fiscales para el crecimiento

econdmico mundial.

Dicha organizacion esta conformada por distintas areas, comités y equipos
de trabajo especializados, que mediante el andlisis de los sistemas tributarios
identifican préacticas que permiten tener sistemas fiscales equitativos y competitivos
econdmicamente, asi como practicas fiscales agresivas que minan la soberania

tributaria de las naciones que la integran.

Paises miembros de la OCDE.

Al respecto, es relevante mencionar los paises miembros que integran la OCDE,

asi como su afio de incorporacion a la misma:

1. Canada (1961)
2. Estados Unidos (1961)
3. Alemania (1961)
4. Austria (1961)
5. Bélgica (1961)
6. Dinamarca (1961)
7. Espaia (1961)




8. Francia (1961)

9. Grecia (1961)
10.Irlanda (1961)
11.Islandia (1961)
12.Italia (1961)
13.Luxemburgo (1961)
14.Noruega (1961)
15.Paises Bajos (1961)
16.Portugal (1961)
17.Reino Unido (1961)
18.Suecia (1961)
19.Suiza (1961)
20.Turquia (1961)
21.Japo6n (1964)
22.Finlandia (1969)
23.Australia (1971)
24. Nueva Zelanda (1973)
25.México (1994)
26.Republica Checa (1995)
27.Hungria (1996)
28.Polonia (1996)
29.Republica de Corea (1996)
30.Republica Eslovaca (2000)
31.Chile (2010)
32.Eslovenia (2010)
33.Estonia (2010)
34.Israel (2010)

De lo anterior se aprecia que México es pais miembro de dicha organizacion,
desde el afio 1994.




En materia tributaria, la OCDE ha emitido varios reportes, guias,

recomendaciones y estudios sobre las planeaciones fiscales agresivas, derivados

de la experiencia adquirida por los paises miembros en la negociacién y aplicacion

de convenios bilaterales, entre los que se encuentran:

El Reporte Competencia Fiscal Dafiina de 1998 (1998 Report on harmful tax
competition), a través del Foro sobre Practicas Fiscales nocivas, cuyo

enfoque verso en:

a) El estudio de actividades movibles (financiamientos, prestacion de
servicios, uso o goce de intangibles).

b) Definir los conceptos de paraiso fiscal y régimen fiscal preferente.
“Culpables” de la erosién de la base gravable.

c) Realizar los primeros enfoques dirigidos al intercambio de informacién y

la transparencia fiscal.

El Reporte sobre Planeaciones Fiscales Agresivas (Report agressive tax
planning), el cual externa la preocupacion de la pérdida de recaudacion fiscal
derivada de la implementacién de estrategias de planeacion fiscal agresiva
de sus contribuyentes y el trabajo conjunto para el desarrollo de medidas que
logren un combate efectivo a la venta de las estrategias por parte de

asesores.

El Reporte Aclaracion del concepto “beneficiario efectivo” del MCOCDE
(Report Clarification of the meaning of “beneficial onwer” in the OECD model
tax convention), mismo que propone diversas modificaciones a los
Comentarios de los articulos 10 (Dividendos), 11 (Intereses) y 12 (Regalias),
para aclarar la interpretacién del concepto de “beneficiario efectivo” en el
contexto del MCOCDE.
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e EIl Plan de Accién contra la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios (Base Erosion and Profit Shifthing, BEPS), mismo que se

analizard mas adelante.

Los citados reportes contienen datos econémicos sobre el impacto de la erosion
de la base fiscal y el traslado de beneficios, en varios paises de la OCDE, y
describen cambios en los modelos de negocios de EMN, proporcionando un andlisis
de principios tributarios para gravar transacciones internacionales y de las

oportunidades de estos principios en la erosion de la base fiscal.

Cabe mencionar que, respecto de los reportes emitidos por la OCDE, se
encuentra como reporte actual el Plan de Accion contra el BEPS, respecto del cual,
a partir del afio 2014, México implementé en su legislacién fiscal medidas derivadas
de dicho Plan de Accion.
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2.2. ACONTECIMIENTOS QUE ORIGINARON EL BEPS.

Los acontecimientos previos que originaron el BEPS, consistieron en:

e Rezagos de la crisis financiera y politica mundial de 2008-2009.

e Cambios en estrategias de negocio, tecnologia a gran escala,
telecomunicaciones y desarrollo de propiedad intelectual.

e Movilidad local comercial del negocio hacia modelos globales.

e Globalizacién= Reduccion costos y gastos, optimizacion fiscal.

e Pérdidas globales recaudatorias entre el 4%-10% de impuesto corporativo.

e Entre 100 mil y hasta 240 mil millones de dodlares anuales (datos OCDE-
Accion 11).

e Escéndalos econdmicos y fiscales de grandes multinacionales (2011-2012).

e Estadisticas de cuantificacién del impacto BEPS.

e Reformas fiscales mundiales de reduccion de impuestos (de un 32.6% a un
25.4%).

e Inversidn extranjera directa.

Derivado de estos acontecimientos, se detectaron diversas operaciones
efectuadas por las EMN, catalogadas como practicas fiscales agresivas,
consistentes, entre otras, en la aplicacion de una doble exencién, una doble
deduccion o diferimiento a largo plazo de la misma, la creacién de entidades
transparentes en una jurisdiccion y no en otra, o la generacion de entidades con

doble residencia.

Lo anterior, originado de diversas planeaciones o estrategias de negocios,
consistentes en el traslado o transferencia (“shifting”) de beneficios (ingresos o
utilidades), y la migracién de parte de sus activos funciones y riesgos, a otros paises
con tasas impositivas menores a aquellas del pais fuente, y la minimizacion de la

carga fiscal de la entidad, asi como del grupo de manera global, entre otras.
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2.3. MOTIVACION PARA LA IMPLEMENTACION DEL PLAN DE ACCION BEPS.

Doble tributacién.

La doble tributacién es un fendbmeno derivado del creciente nimero de
operaciones celebradas por los contribuyentes de distintos paises o territorios a
nivel internacional que originé que, por una parte, el Estado sede de la residencia
del contribuyente buscara gravar la totalidad de los ingresos que fuesen obtenidos
por este Ultimo y, por otra, el Estado en el cual se generé dicho incremento
en el patrimonio del contribuyente extranjero, consideraba propia la facultad de
gravarlo debido a que las condiciones que permitieron la generacién de dicho

ingreso fueron proporcionadas dentro de su jurisdiccion.

Doble imposicion.

Por su parte, se considera doble imposicion, el efecto de gravar mediante la
aplicacion de impuestos similares en dos estados diferentes las actividades

realizadas por un contribuyente respecto a la misma materia y en periodos similares.

Dicha doble imposicién, desmotiva la inversion, limita el libre flujo de
capitales, de personas y de tecnologia, y limita también el libre intercambio de
bienes y de servicios entre diferentes paises.

Tratados para evitar la doble tributacion.

Al respecto, resulta importante mencionar que, los tratados para evitar la

doble tributacion surgieron con el objetivo de prevenir y evitar la doble tributacion
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internacional, establecer reglas, principios y definiciones claras que, de manera
general, sirvieran de base para la adecuada interpretacién y aplicacién de las
disposiciones para los paises que los celebran, asi como establecer mecanismos

para prevenir y combatir la evasion fiscal.

En este sentido, la implementacion del plan de accion BEPS derivé de la
necesidad de desarrollar un amplio plan de accién coordinado para actualizar las
reglas y reflejar las practicas empresariales modernas, con la intencién de
desarrollar disposiciones convencionales y recomendaciones para el disefio de
normas internas que neutralizaran el efecto de evitar los problemas que las
normas de transparencia fiscal internacional plantean no sélo desde la 6ptica del
Estado de residencia sino también en relacion con terceros paises donde se
obtienen ingresos por parte de las filiales situadas en territorios de baja tributacion
y sugerir un catdlogo de "buenas practicas" relativas al disefio de reglas que
prevengan la erosion de bases imponibles, medularmente de evitar doble exencién,
doble deduccién o diferimiento a largo plazo del pago de contribuciones, asi como

entidades transparentes en una jurisdiccion y no en otra o con doble residencia.

Derivado de lo anterior, los ministros del Grupo de los 20 Paises Industrializados
y Emergentes (G20), requirieron el desarrollo de un amplio plan de accion para tratar
el BEPS.

Al respecto, en el afio 2013, los lideres del G20 emitieron un comunicado,
en el que sefalaron: “Los beneficios deben someterse a imposiciéon donde las
actividades econdémicas de las que se obtienen los beneficios son realizadas y

donde se crea el valor.”
Sin embargo, el BEPS observa que las actuales reglas fiscales permiten la

asignacion de beneficios gravables a ubicaciones diferentes de aquellas donde la
actividad empresarial real tiene lugar.
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En este sentido, en febrero de 2013, la OCDE emiti6 un reporte al G20
identificando las siguientes causas fundamentales de BEPS: potestad tributaria,

precios de transferencia, endeudamiento y elusion.

Derivado de lo anterior, el plan de accion BEPS fue aprobado en la reunién del
Comité sobre Asuntos Fiscales de la OCDE el 25 de junio de 2013y publicado el 19
de julio de 2013, todos los paises que integran el G20 participaron en su

elaboracion.
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CAPITULO Ill.- PLAN DE ACCION BEPS.

3.1.- PLAN DE ACCION BEPS.

El plan de accién BEPS, versa en la no imposicion o baja imposicion,
facilitada por economias conectadas globalmente y el crecimiento de la economia
digital, se enfoca en la evasion fiscal y planeacion fiscal agresiva, frecuentemente a

través del uso de montajes artificiales.

Deriva medularmente de la premisa de que, si las reglas actuales dan lugar
a resultados inapropiados, los gobiernos deben cambiar las reglas, ya que la accion
unilateral puede conducir a doble o multiple imposicion, riesgo del aumento de la
incertidumbre para las empresas y controversias para los gobiernos, ineficiente
asignacion de recursos por las decisiones que distorsionan la inversién, asi como

debilitamiento del cumplimiento voluntario de todos los contribuyentes.

Lo anterior surge porque bajo las reglas actuales las EMN, son capaces de
dislocar artificiosamente los beneficios imponibles de las jurisdicciones donde
realizan sus actividades econdémicas y generan sus ingresos, lo que puede resultar
en ingresos no gravados en ninguna jurisdiccion, lo que evidentemente reduce de
manera significativa el impuesto corporativo pagado por las EMN en las
jurisdicciones en las que operan, afectando en consecuencia, la competencia,
distorsionando las decisiones de inversion y reduciendo de manera general,

la confianza en el sistema fiscal.

La cronologia del Plan de accion BEPS, su contenido general y participantes, se

encuentran esquematizados en el siguiente diagrama:
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Junio-2012.-Los-lideres-del-G20-
firman-una-declaracidn-
conjunta-sobre-la-prevencion-de-
BEPS-como-tarea-urgente.-Se-le-
encomienda-el-Plan-de-Accién-a-
la-OCDE 1]

Octubre-2015.-
Recomendaciones-Finales;-los-
ministros-de-finanzas-del-G20-

respaldan-el-paguete-de-
Acciones-BEPS.

Septiembre-2014.-La-0OCDE-
entrega-primeras-
Recomendaciones.-4]

Julio2013.4{San-Petersburgo,-
Rusia).-La-OCDE-presenta-
informe-preliminar-“Lucha-
contra-la-ergsign-de-la-base-
imponible-y-el-traslado-de-

beneficios”. vl

Julio--Agosto-2014.-La-OCDE-
presenta-el-informe-sobre-el-
impacto-de-BEPS-en-los-paises-
de-bajo-ingreso. v

Noviembre-2015.-Reunidn-de-
lideres-del-G20-en-Antalya-

(Turquia),-donde-se-adopta-el-
Plan-de-Acciones-BEPS. 1)

Febrero-Marzo-2014.-Participa-

Septiembre-2013.-El-G20- QCDE+G20-+ paises-en-vias-de-
aprueba-el-Plan-de-Accion- desarrollo+-Organismos-
preliminar-de-la-0OCDE 9 Internacionales. |

Fuente: Elaboracion propia.

3.2.- PROPOSITOS GENERALES DEL PLAN DE ACCION BEPS.

El propésito general de dicho plan de accidn consiste en alinear la legislacion

doméstica e internacional de tal forma que:

a) Los ingresos se reconozcan en las jurisdicciones generadoras de la
actividad econémica;

b) Se restrinja la utilizacion de tratados en circunstancias inapropiadas y;

c) Se enfatice que el objeto de los tratados no debe causar "doble no

imposicion”.

Lo anterior, con la finalidad de detonar:

e Limitacion de vacios normativos a nivel nacional e internacional.

e Evitar pérdidas globales de recaudacion.
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e Obtener coherencia en el derecho interno de los paises que contemplan
operaciones transfronterizas.

e Reforzar las exigencias de la actividad sustancial de los estandares
internacionales respecto la actividad econdmica.

e Mejorar la transparencia y seguridad juridica para las empresas Yy
administradores.

Lo anterior, toda vez que su origen no depende de una sola norma sino de
descoordinacion entre muchas y diferentes normas de alcances transfronterizos,
disparidad entre la evolucion de los estandares internacionales contra el entorno

empresarial cambiante y la preocupante escasez de datos e informacion.

En este sentido, el contexto del Plan de accion BEPS, se encuentra
esquematizado de la siguiente manera:

Reportes

Mejores Analiticos

Recomendaciones
practicas para

medidas ileaales

Contexto

BEPS

Normas internacionales Reportes

reforzadas detallados de

medicién
Estandares

Minimos

Fuente: Elaboracion propia.
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Dicho plan de accién se encuentra integrado por 15 acciones organizadas

alrededor de los siguientes tres pilares principales:

Los principios basicos versan sobre la coherencia del impuesto corporativo a
nivel internacional, una realineacién de la imposicion y la sustancia, asi como la

transparencia, acompafada de certezay previsibilidad, teniendo la opcion de incluir:

1. Clausula de "Limitacion de Beneficios" (LOB) que contiene requisitos
objetivos que garantizan un nexo suficiente para poder aplicar los

beneficios del tratado.

2. Clausula de "Propésito Principal” (PPT):

Depende de conceptos subjetivos (motivo del contribuyente; propésito
principal contra razones de negocios), con poca posibilidad para la
autoridad para negar aplicacion del tratado.

3. Combinacion PPT + LOB. Aborda otras formas de uso abusivo como
disminucién de dividendos, doble residencia fiscal, compra y venta de
acciones inmediatamente antes o después del pago de dividendos.

4. Incluir LOB + una clausula para combatir “arreglos abusivos” (conduit
arrangements), que son transacciones que involucran a terceros (en general

bancos).
Esta clausula parece la mas apropiada para México por tener varios tratados

con clausula LOB y disposiciones para combatir “arreglos abusivos” (como

ejemplo, se tiene al protocolo del tratado con Suiza).
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3.3.- LAS QUINCE ACCIONES CONTENIDAS EN EL PLAN DE ACCION BEPS.

Las acciones que la OCDE implement6 derivado de las areas o transacciones
gue estan originando mayor erosiéon de la fiscal, derivado del uso abusivo de los

tratados internaciones, y sus objetivos son los siguientes:

Accion 1. Desafios fiscales de la economia digital.

El objetivo de esta accién versa en la evolucion de las tecnologias de
informaciéon y comunicaciones, tales como, dispositivos personales de cémputo,
redes de telecomunicaciones, software, contenido, uso de datos, procesos en la
nube, asi como desarrollos emergentes y futuros, como monedas virtuales, robética
avanzada, impresoras 3D, economia compartida y produccién colaborativa, acceso

a los datos del gobierno y fortalecimiento de la proteccidén de datos personales.

Accién 2. Neutralizacién delos efectos de los mecanismos hibridos.

El objetivo de esta accion consiste en desarrollar disposiciones
convencionales y recomendaciones para el disefio de normas internas que
neutralicen el efecto de los mecanismos y de las entidades hibridas, la doble
exencion, doble deduccién o diferimiento a largo plazo, asi como entidades

transparentes en una jurisdiccion y no en otra o con doble residencia.

Accién 3. Refuerzo de la normativa sobre Empresas Extranjeras
Controladas (Controlled Foreign Company) (CFC).

El objetivo de esta accién es evitar los problemas que las normas de
transparencia fiscal internacional plantean no sélo desde la 6ptica del Estado de
residencia sino también en relacion con terceros paises donde se obtienen ingresos

por parte de las filiales situadas en territorios de baja tributacion.
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Accién 4. Limitar la erosion de la base gravable via deducciones de

intereses y otros pagos financieros.

El objetivo de esta accion radica en sugerir un catalogo de "buenas practicas"
relativas al disefio de reglas que prevengan la erosion de bases imponibles a través

de gastos excesivos por concepto de intereses u otros pagos financieros.

Accién 5. Combate alas practicas fiscales adversas, teniendo en cuenta

la transparencia y la sustancia.

El objetivo de esta accidon consiste en definir el criterio de actividad sustancial,
enfocado principalmente en los regimenes fiscales de cesiéon de propiedad

intelectual y mejorar la transparencia.

Accién 6. Prevencion del abuso de convenios fiscales.

El objetivo de esta accion reside en alinear las reglas domésticas e
internacionales de tal forma que los ingresos se reconozcan en las jurisdicciones
generadoras de la actividad econémica, se restrinja la utilizacion de tratados en
circunstancias inapropiadas, y se enfatice que el objeto de los tratados no debe
causar "doble no imposicion", objetivo que se encuentra directamente relacionado

con la accion siguiente.

Accién 7. Prevencion de la elusidon artificial del estatuto de EP.

La presente accién fundamenta su objetivo en redefinir el concepto de EP
paraimpedir la elusion artificiosa con su aplicacion practica, y se enfoca en la prueba
clave de determinar el derecho a gravar las utilidades del negocio en el Estado de
origen (fuente), asi como si otras categorias de rentas seran gravadas o cOmo seran

gravadas.
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Accién 8. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia

estén en linea con la creacion de valor. a) Intangibles.

El objetivo de esta accion corresponde a la adopcion de una definicién amplia
y clara de intangibles, garantizar beneficios asociados compatibles con valor
creado, asi como en definir reglas para la transferencia de intangibles dificiles de
valuar.

Accién 9. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estén en linea con la creacion de valor. b) Riesgo y Capital.

El objetivo de esta accion radica en el analisis funcional, andlisis de riesgos
en las relaciones econdmicas o financieras, asi como identificar con precision los
riesgos estratégicos, de mercado, operacion, infraestructura, financieros,

transaccionales y no previsibles.

Accion 10. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia

estén en linea con la creacién de valor. c) Otras transacciones de alto riesgo.

El objetivo de esta accion es identificar las transacciones reales, de modo

que los andlisis no se basen en contratos que no reflejan la realidad.

Accion 11. Metodologias pararecoleccion de analisis de datos de BEPS

y acciones para seguimiento.

El objetivo de esta accion es llevar a cabo la evaluacion de una serie de
fuentes de datos existentes y la identificacidn de nuevos tipos de datos cuidando la
confidencialidad y los costos que esta obligacion implica, analiza las actuales
fuentes de informacién, limitaciones y mediciones de practicas BEPS, combinados

en una tabla de indicadores que proporcionan claros indicios de practicas elusivas.
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Accion 12. Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de

planificacion fiscal agresiva.

El objetivo de esta accion es establecer nuevas medidas como son los
programas de cumplimiento de cooperacion entre los particulares y la autoridad,
donde se pueden establecer normas de declaracion obligatoria para transacciones

0 estructuras agresivas o abusivas.

Accién 13. Reexaminar la documentacion sobre precios de

transferencia.

El objetivo de esta accidon versa en garantizar que los contribuyentes
cumplan con las obligaciones en disefio y documentacion de las transacciones,
proveer a las administraciones de la informacion necesaria para hacer una
adecuada evaluacion de riesgos, asi como de la informacion adecuada para
conducir una auditoria dentro de su jurisdiccion (aunque puedan solicitar

informacion complementaria).

Accion 14. Mejorar la eficiencia de los mecanismos de resolucién de

controversias.

El objetivo de esta accion es completar las disposiciones existentes sobre los
procedimientos amistosos en los convenios fiscales considerando arbitraje

obligatorio y vinculante.

Accién 15. Desarrollo de un instrumento multilateral que modifique los

convenios fiscales bilaterales.

Mediante la presente accion se pretenden modificar los convenios tributarios

bilaterales existentes para establecer un instrumento multilateral que sea
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equivalente al renegociar una multitud de convenios fiscales, para potenciar la
velocidad, eficiencia e innovacion de los acuerdos a los que lleguen las distintas
jurisdicciones, que permita a las jurisdicciones implementar las medidas relativas a
los convenios, acordadas en el curso del proyecto BEPS para enmendar su red de

convenios fiscales bilaterales, produciendo una renegociacion simultanea y eficaz.

3.4.- PILARES FUNDAMENTALES DEL PLAN DE ACCION BEPS.

De la revision a las normas mas significativas de la fiscalidad internacional,
la OCDE identific6 tres bases fundamentales para la elaboracion de las
recomendaciones vertidas en el plan de accién BEPS, que corresponden a los
pilares fundamentales “Coherencia”, “Sustancia” y “Transparencia’, los cuales

versan principalmente en:

A. El pilar de coherencia:

Consiste en dotar de coherencia a aquellas normas internas que abordan
actividades transfronterizas, dicho pilar se encuentra comprendido por las acciones

2, 3, 4y 5 del plan de accién BEPS, siguientes:

Accién 2. Neutralizacion de los efectos de los mecanismos hibridos.
Accién 3. Refuerzo de la normativa sobre CFC.

Accién 4. Limitar la erosion de a base gravable via deducciones en intereses
y otros pagos financieros.

Accién 5. Combate a las précticas fiscales adversas, teniendo en cuenta la

transparencia y la sustancia.

B. El pilar de sustancia:

Consiste en reforzar las exigencias de sustancia econémica en los actuales

estandares internacionales y en los tratados internacionales, dicho pilar se
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encuentra comprendido de las acciones 6 a la 10 del plan de accién BEPS,
siguientes:

Accion 6. Prevencion del abuso de convenios fiscales.

Accién 7. Prevencién de la elusion artificial del estatus de EP.

Acciones 8-10. Asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estan en linea con la creacién de valor. @) Intangibles

v Accién 8: Intangibles

v Accion 9: Riesgos y capital

v Accién 10: Otras transacciones de alto riesgo

C. El pilar de transparencia:

Consiste en promover una mayor transparencia entre las EMN)y las
autoridades fiscales, generando certeza y seguridad juridica, dicho pilar se
encuentra comprendido por las acciones de la 11 a la 14 del plan de accion BEPS,
siguientes:

Accion 11. Metodologias para recoleccion de analisis de datos BEPS Y
acciones para seguimiento.

Accion 12. Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de
planificacion fiscal agresiva

Accién 13. Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia
Accion 14. Mejorar la eficiencia de los mecanismos de resolucion de

controversias

Adicionalmente, completan de manera general, las acciones 1y 15:

Accion 1. Abordar los retos de la economia digital

Accién 15. Desarrollar un instrumento multilateral
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CAPITULO IV.- ANALISIS DE LA ACCION 7, DEL PLAN DE ACCION BEPS,
IMPEDIR LA ELUSION ARTIFICIOSA DEL ESTATUTO DE ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE.

4.1.- OBJETIVO Y CONTENIDO.

El objetivo primordial de la accion 7 “Prevencion de la elusion artificial del
estatuto de EP” del plan de accion BEPS, es redefinir concepto de EP para impedir

la elusion fiscal derivada de su aplicacion préactica.

Esta acciébn se encuentra estrechamente ligada con el principio de
"Sustancia" mismo que propone que la aplicacion de un tratado puede ser negada
si el propdsito principal de una operacion es el de buscar los beneficios del tratado
sin razones fiscales, a su vez esta accion se relaciona con las Acciones 6
“Prevenciéon del abuso de convenios fiscales” y 15 “Desarrollar un instrumento

multilateral”, de dicho plan de accion.

El marco normativo de esta accion se encuentra contenido en el articulo 5 de los
tratados internaciones, mismo que define el concepto de EP, y contempla los puntos
medulares que determinan el derecho de gravar las utilidades del negocio en el
Estado de origen (fuente), y también puede determinar si otras categorias de rentas

seran gravadas y como seran gravadas.

Para este concepto resulta importante la asignacion de la jurisdiccion que grava
los beneficios empresariales, determinando que las utilidades del negocio seran
gravadas exclusivamente en el Estado de residencia a menos que haya un EP en
el otro Estado, en este sentido, si existe un EP, las ganancias atribuibles a dicho EP
son gravables en el Estado del EP.
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Para efecto de ejemplificar lo anterior, a continuacion, se cita a manera de
ejemplo el articulo 5 del Convenio entre el Gobierno de Los Estados Unidos
Mexicanos y el Consejo Federal Suizo para evitar la Doble Imposicién en Materia
de Impuestos sobre La Renta:

“Articulo 5.- ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento
permanente» significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una

empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:

a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

c) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres;

f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro

lugar de extraccion de recursos naturales.

3. La expresion «establecimiento permanente» comprende asimismo una
obra de construccion, la instalacion o montaje, o las actividades de
inspeccion relacionadas con ello, pero sélo cuando su duracion sea superior

a seis meses.

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que

el término «establecimiento permanente» no incluye:

a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o

entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa,;
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b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas,
exponerlas o entregarlas;

c) el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias
pertenecientes a la empresa con el Gnico fin de que sean transformadas
por otra empresa;

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin de comprar
bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de hacer
publicidad, suministrar informacién, realizar investigaciones cientificas,
preparar la colocacion de préstamos o cualquier otra actividad que
tenga caracter preparatorio o auxiliar;

f) el mantenimiento de un lugar fijjo de negocios con el Unico fin del
ejercicio combinado de las actividades mencionadas en los incisos a) a
e), a condicién de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de

Negocios conserve su caracter preparatorio o auxiliar.

No obstante lo dispuesto en el parrafo 1y 2, cuando una persona -distinta
de un agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le aplica el
parrafo 7- actle por cuenta de una empresa y ostente y ejerza
habitualmente en un Estado Contratante poderes que la faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esta
empresa tiene un establecimiento permanente en este Estado respecto
de todas las actividades que esta persona realiza por cuenta de la empresa,
a menos que las actividades de esta persona se limiten a las mencionadas
en el parrafo 4 y que, de haber sido ejercidas por medio de un lugar fijo de
negocios, no se hubiera considerado este lugar como un establecimiento

permanente, de acuerdo con las disposiciones de este parrafo.

No obstante las disposiciones del presente Articulo, se considera que una
empresa aseguradora de un Estado Contratante tiene, salvo por lo que
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respecta a los reaseguros, un establecimiento permanente en el otro Estado
si recauda primas en el territorio del otro Estado o si asegura contra riesgos
situados en él por medio de una persona distinta de un agente que goce de
un estatuto independiente al que se le aplique el parrafo 7.

No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente
en un Estado Contratante por el mero hecho de que realice sus
actividades por medio de un corredor, un comisionista general, o
cualquier otro agente que goce de un estatuto independiente, siempre
gue estas personas actuen dentro del marco ordinario de su actividad, y
gue, en sus relaciones comerciales o financieras con esta empresa, no se
encuentre unida por condiciones aceptadas o impuestas que difieran de las
gue serian generalmente acordadas con agentes independientes.

El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante
controle o sea controlada por una sociedad residente del otro Estado
Contratante, o que realice actividades en este otro Estado (ya sea por medio
de establecimiento permanente o de otra manera), no convierte por sisolo
a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la
otra.

(Enfasis agregado).

Del andlisis al dispositivo anterior se desprende que el péarrafo 1, contiene

como regla primaria, la definicion de EP, la cual corresponde al “lugar fijo de

negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad; por su

parte, el parrafo 2, enlista de manera ilustrativa lo que se considera EP conforme al

contenido del propio péarrafo 1, tal como “las sedes de direccion; las sucursales; las

oficinas; las fabricas; los talleres; las minas, los pozos de petréleo o de gas, las

canteras o cualquier otro lugar de extraccidon de recursos naturales; el parrafo 3,
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contempla otras formas de configuraciéon de EP, entre otros, los proyectos de

instalacién y construccion.

Por su parte, el parrafo 4 enumera las actividades que no se consideran EP,
tales como “la utilizacién de instalaciones con el Gnico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa; o cualquier otra
actividad que tenga caracter preparatorio o auxiliar”; el parrafo 5, enlista los agentes
dependientes que pueden ser considerados EP; el parrafo 6, dicta el tratamiento que
deberan seguir las aseguradoras; el parrafo 7, menciona los agentes independientes
gue no son considerados un EP, y el parrafo 8, dispone que el control de una

subsidiaria no la convierte automéaticamente en EP de su casa matriz.

Bajo este contexto, la accién del plan de accion BEPS, versa sobre identificar
las formas de establecer un EP, a la luz de la naturaleza del negocio, y la coherencia
comercial y geografica de la empresa analizada, identificando las siguientes

condiciones basicas:

1. Un lugar de negocios (analizando su existencia, y en virtud de que
actividades se genera).
Un lugar fijo de negocios (analizando su ubicacion y permanencia).
Llevar a cabo el negocio a través de un lugar fijo de negocios.

A efecto de esclarecer lo anterior los comentarios al MCOCDE, establecen
una guia para la determinacién de cada uno de los supuestos de configuracién de
EP o de excepcion de dicho estatuto, contemplados por el multicitado articulo 5
contenido en los MCOCDE, entre los que se enlistan:

1. Para efectos del lugar de negocios, consideran la configuracién de un
EP, si el espacio estd a disposicién de la empresa, no importa si es
propio, alquilado o a su vez esta a disposicion de otra empresa, asi como

si no se requiere un derecho legal formal para utilizarlo, analizando las
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siguientes interrogantes: ¢En qué medida dicho lugar estd a su
disposicion?, ¢ Tiene el poder efectivo de utilizar dicha ubicacion por una

duracion suficiente?, ¢ Es constante?, ¢ Requiere del control del lugar?

Un lugar fijo de negocios, para efectos de establecer la consolidacion
del lugar de negocios, los citados comentarios al MCOCDE suponen dos
componentes criticos, el lugar geografico especifico (la prueba de
ubicacion) y un cierto grado de permanencia (la prueba de duracién) en
cada lugar geografico, la mayoria de los aspectos dificiles del EP no
tienen consecuencia si en general hay duracion insuficiente en el Estado

anfitrion.

La prueba de ubicacion consiste en establecer un vinculo entre el lugar
del negocio y un punto geogréfico especifico, no necesariamente
conectado a la tierra, estableciendo que, si no hay un lugar especifico,

entonces no hay EP (aun si es de larga duracion).

Asimismo, la fijacion geografica debe entenderse en el contexto del
negocio en cuestién, identificando cual es la extension del lugar, un todo

coherente comercial y geograficamente.

Y por su parte, la prueba de duracion (inicio y terminacion de un EP),
consiste en identificar el inicio de la configuracion del EP, tan pronto la
empresa comience a llevar a cabo su negocio a través de un lugar fijo de
negocios, y termina al momento de cesacion o disposicion “Cuando todos
los actos y medidas relacionados con las actividades anteriores del EP
se dan por terminadas”, considerando que la interrupcion provisional de

operaciones no constituye cierre.
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En este sentido, la guia sobre la duracidn requerida para la configuracion
de un EP, de conformidad con lo establecido en los comentarios al
MCOCDE, es la siguiente:

o Menos de 6 meses - probablemente no sea un EP.

o De 6 a 12 meses - posiblemente sea un EP.

o 12 meses- muy probable sea un EP.

. Se puede llevar a cabo regularmente mas que permanentemente
(sin interrupcion).

o Si se traslada a un nuevo “lugar”, la cuenta del reloj es puesta a cero
en el nuevo lugar.

. Independientemente de que una actividad de corto plazo se lleve a
cabo en el Estado de fuente, si no hay suficiente duracion, no hay
EP.

3. Llevar acabo el negocio através de un lugar fijo de negocios.

Esta tercera condicion, consiste en llevar a cabo el negocio de la empresa
(total o parcialmente) a través del lugar fijo, al darsele un significado
amplio, contemple cualquier situacion en la cual actividades de negocios
se lleven a cabo en una ubicacion particular que esté a disposicion de la

empresa para tal fin.

Sin embargo, derivado de la aplicacién practica del EP, existe dificultad en su
identificacion en actividades madviles y recurrentes, ya que el requerimiento de lugar
fijo de negocios puede ser dificil de aplicar cuando: La extensién de la ubicacion no

esta clara, es una ubicacion Unica, o existen multiples ubicaciones.

La duracién no esta clara debido a actividades recurrentes, si la empresa
cambia de ubicacién: Detener el reloj en la primera ubicacion para la prueba de

duracion, y colocar el reloj de nuevo en cero en la nueva ubicacién, podria resultar
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en dos EP’S separados, considerado el movimiento de una actividad dentro de un
“lugar” o entre lugares separados, un todo coherente comercial y geograficamente

es un lugar de negocios Unico para el contribuyente.

Sin embargo, para efecto de determinar la configuracion de EP o su
excepcion, es preciso entrar al analisis minucioso del caso especifico, toda vez que
como se sefiald del analisis al articulo 5 de los tratados internaciones, a lo largo de
sus 8 parrafos, se establecen diversos supuestos para su generacién o excepcion,
por lo que la ubicacién de determinada empresa en tal supuesto, debera atender
particularmente a la actividad econémica que realice y al contexto global de su

operacion.

Respecto a lo anterior, las formas mas usuales de la generacién de un EP

derivan de:

e Realizar actividades empresariales en un lugar fijo por mas de 6 meses.

e Realizar actividades empresariales en 2 o mas lugares fijos que se
considera que son un “todo coherente comercial y geograficamente por
mas de 6 meses”.

e Un sitio o proyecto de construccion.

¢ Un agente dependiente (no hay requisito de lugar fijo) actuando de parte
de la empresa quién habitualmente concluye contratos en nombre de la
empresa.

e Actividades recurrentes.

e Algunas disposiciones que no son del MCOCDE pueden considerar que
existe un EP con base en las actividades y la duracion.

No obstante lo anterior, las formas de excepcién de EP, derivan de:

e La utilizacion de instalaciones con el Unico fin de almacenar, exponer o

entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.
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e El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes
a la empresa con el unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas,

o con el unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

e El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico fin de comprar
bienes 0 mercancias o de recoger informacion para la empresa, con el
unico fin de hacer publicidad, suministrar informacion, realizar
investigaciones cientificas, preparar la colocacién de préstamos o
cualquier otra actividad que tenga caracter preparatorio o auxiliar, o con
el unico fin del ejercicio combinado de las actividades mencionadas en
los incisos a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar

fijo de negocios conserve su caracter preparatorio o auxiliar.

4.2.- NUEVO ENFOQUE DEL CONCEPTO ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

En la actualidad, la forma contractual ya no es Unicamente la que determina
si la actividad realizada por determinada empresa en un pais resulta en una
presencia gravable EP, si no se toma en cuenta el enfoque de la "sustancia"y la

conducta de quien realiza la actividad real en el pais.

La globalizacion ha amplificado los efectos de las lagunas y discrepancias
de los sistemas tributarios de los paises, lo que hace necesario reexaminar el

sistema actual de los convenios fiscales

La figura de EP resulta de gran pertinencia para los paises en desarrollo
debido a la fuerte dependencia de las rentas del impuesto sobre sociedades, en
particular de las EMN. Cerca de 80 paises en desarrollo y economias de otros
Estados no miembro de la OCDE o del G-20 han sido consultados més de una
docena participa de manera directa en el Comité de Asuntos Fiscales, junto con
organizaciones regionales en materia fiscal, tales como el Foro Africano de

Administracion Tributaria.
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Los retos especificos a los que se enfrentan los paises en desarrollo,
identificados por los propios paises, se abordan a lo largo de los trabajos de BEPS.
Existe, ademas, una rama de trabajo consagrada al desarrollo de pautas de caracter
practico para los asuntos mas prioritarios de BEPS sefialados por los paises en

desarrollo, incluyendo las herramientas de apoyo para su aplicacion.

La nueva iniciativa conjunta entre la OCDE vy el Programa de las Naciones
Unidas para el Desarrollo, denominada Inspectores Fiscales sin Fronteras, permitira
la colaboracion entre auditores fiscales experimentados y oficiales en materia fiscal
de paises en desarrollo en casos reales de auditoria fiscal, con el fin de mejorar los

resultados reales y reforzar la capacidad de auditoria fiscal.

En el transcurso de la labor de BEPS, el sector empresarial, la sociedad civil

y otros actores internacionales han sido objeto de consulta frecuente y prolongada.

Los borradores de los debates abordados emitidos a lo largo del desarrollo de los
trabajos han generado mas de 12 000 paginas de comentarios, alrededor de un total

de 1 400 aportaciones a 23 borradores de temas tratados y documentos de trabajo.

Estos comentarios se han debatido, a su vez, con los actores en el transcurso de 11
consultas publicas con representantes gubernamentales y con la Secretaria de la
OCDE, asi como durante las reuniones de las redes regionales celebradas con

regularidad en todo el mundo.

El énfasis actual se desplaza hacia una aplicacion inmediata de las medidas
adoptadas. El trabajo para desarrollar un nuevo instrumento multilateral para la
aplicacion de las medidas BEPS en materia de convenios fiscales en lared existente
de convenios bilaterales sobre fiscalidad ya ha comenzado con alrededor de 90
paises que negocian un plano de igualdad, y el instrumento quedara abierto para su
firma por parte de todos los paises interesados en 2017.
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La fase de implementacion se centra en la creacién y puesta en marcha de

un nuevo marco de trabajo inclusivo, abierto a todos los Estados actuando en un

plano de igualdad, con el fin de apoyar la aplicacion de las distintas medidas, asi

como controlar su impacto en el tiempo.

4.3. PLANEACIONES FISCALES AGRESIVAS DERIVADAS DE LA FIGURA DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Comisionista, es un esquema en el cual una persona vende productos
en nombre propio, pero por cuenta de una empresa extranjera, quien es el

real propietario de los productos.

Esquemas similares de venta y distribucion que pretenden evitar
la creacion de un EP, negociando sustancialmente los elementos de un
contrato de compraventa (productos) de un pais, pero formalmente no se
concluye en éste, porque la formalizacion y autorizacién se ejecuta en el

extranjero.

Agende dependiente o independiente, de acuerdo con la LISR, un
residente en el extranjero puede constituir un EP en México cuando opere en
el pais a través de un agente dependiente o independiente si, en este Ultimo

caso, dicho agente no actia en el marco ordinario de su actividad.
Cadena de suministro o supply chain, esquema en los que residentes en

el extranjero mantienen relaciones de caracter juridico o econémico con

empresas que llevan a cabo operaciones de maquila en México.
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44.- TRABAJOS FUTUROS DERIVADOS DEL CONTEXTO DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE Y POSICION DE LAS AUTORIDADES
FISCALES MEXICANAS.

Como parte de los trabajos efectuados con la finalidad de robustecer la
normativa en materia de EP; se realizaron diversas propuestas con ejemplos y
explicaciones detalladas, para modificar los péarrafos 5 y 6 del articulo 5 del
MCOCDE, y sus comentarios, asi como modificar el parrafo 4 del articulo 5
(actividades preparatorias y auxiliares), agregando un parrafo que establece que
cada una de las actividades listadas debe tener un caracter auxiliar o preparatorio,
para poder considerarse exentos de la calificacion de EP, considerando para tales
actividades las siguientes definiciones:

Actividad auxiliar. Si se lleva a cabo como apoyo para la actividad de la

empresa, sin que forme parte principal de ella.

Actividad preparatoria. La que se lleva a cabo en prevision de las

actividades futuras de una empresa.

A este respecto se tienen pendientes las guias para la atribucion de utilidades
de un EP, y se espera que el trabajo de revision concluya antes de finalizar el afio
2017.

Estos cambios tendran efecto una vez que México renegocie los tratados
tributarios que tiene concluidos, o bien, firme el instrumento multilateral (Accién 15),
pero se considera importante revisar el impacto o afectacion de los nuevos

comentarios, emitidos por la OCDE a los tratados ya existentes.

Adicionalmente, existen supuestos en los que la propia LISR reconoce que
no se considera que se constituye un EP, como es el caso en donde tiene lugar la
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utilizacion o el mantenimiento de instalaciones con el Unico fin de almacenar o

exhibir bienes o mercancias pertenecientes al residente en el extranjero.

A diferencia de lo que prevé la LISR, la mayoria de los tratados fiscales que
México tiene celebrados con otros paises observan como un caso de excepcion a
la constitucion de un EP el uso de instalaciones con el Unico fin de almacenar,
exponer 0 entregar bienes o mercancias pertenecientes al residente en el
extranjero. Esto es, los tratados fiscales consideran como un caso de excepcion, no

solo el almacenamiento o exhibicion de bienes, sino también su entrega.

Sin embargo, la redaccion de esta excepcion prevista en los tratados fiscales
debiera leerse en el sentido de que, si se realiza mas de una de las actividades
descritas (almacenamiento, exposicion y entrega de bienes), el residente en el
extranjero pudiera estar ante la constituciéon de un EP en México y, por lo tanto,

pagar impuestos en el pais como cualquier otra persona moral mexicana.

A este respecto, la postura del SAT respecto de los esquemas en los que
residentes en el extranjero realizan ciclos de negocios en México a través de partes
relacionadas que actian como sus agentes econémicos, sin considerar la
constitucién de un EP y, en consecuencia, no pagan las contribuciones vinculadas
con dichos ciclos de negocio (cadena de suministro o supply chain), consiste en
implementar un programa de auditorias con el proposito de verificar el debido
cumplimiento de las disposiciones fiscales. Esto, como parte de la misién del SAT

en la promocién del correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales.

Cabe sefialar que el concepto supply chain comprende la utilizacién de
pedimentos virtuales de transferencia de mercancias con claves V1 y V5, asi como
la prestacion de servicios al amparo del programa para el Fomento de la Industria
Manufacturera, Maquiladora y de Servicios de Exportacion (IMMEX) -almacenaje y

distribucién, entre otros.
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Los pedimentos virtuales con clave V1 se utilizan entre empresas con
Programa IMMEX para la transferencia de mercancias importadas temporalmente,
mientras que las operaciones virtuales con clave V5 se llevan a cabo por empresas
con Programa IMMEX que cuentan adicionalmente con registro de empresa
certificada bajo el Rubro L “Nuevo de Esquema de Empresa Certificada” que, a su
vez, entregan mercancia a compafiias en México que no cuentan con Programa
IMMEX.

Cabe destacar que la utilizacion de pedimentos con clave V5 trae aparejada
la correspondiente venta de mercancia por un residente en el extranjero a la

empresa sin Programa IMMEX que recibe la mercancia.

Asimismo, es importante sefalar que los distintos tipos de servicios
autorizados para llevarse a cabo por las empresas con Programa IMMEX, se
encuentran detallados en el Acuerdo por el que la Secretaria de Economia emite
reglas y criterios de caracter general en materia de comercio exterior, siendo

algunos de los mas recurrentes los siguientes:

e Abastecimiento

e Almacenaje o distribucion de mercancias
e Clasificacion

e Inspeccion

e Prueba o verificacion de mercancias

e Reparacion

e Retrabajo o mantenimiento de mercancias
e Bordado o impresion de prendas

e Reciclaje o0 acopio de desperdicios

Por esta razon, es importante que las EM o residentes en el extranjero que

tengan un esquema de negocios que involucre la utilizacion de un agente econémico

39




en México, revisen dicho esquema y adopten las medidas necesarias para evitar
cualquier contingencia en materia fiscal o de comercio exterior, frente a una posible

revision por parte del SAT.

CAPITULO V.- APLICACION PRACTICA DEL ESTATUTO DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

5.1.- CONOCIMIENTO DE LA NORMAS FISCALES MEXICANAS APLICABLES
AL CONTEXTO DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Generalidades.

Sistema de renta mundial.

Por principio, es de sefalarse que los Estados gozan de soberania tributaria,
conforme a la cual han optado por criterios de imputacion, en su mayoria basados
en la residencia de los contribuyentes, los cuales se encuentran obligados a
gravar sus ingresos obtenidos por “renta mundial”, es decir, todos aquellos que sean

percibidos, con independencia del pais del que provengan.

Esta premisa, radica en que las personas son gravadas en el Estado de donde
son residentes, independientemente del lugar en el cual se origine el ingreso,

bajo el siguiente contexto:

* Principio de proporcionalidad. - Consiste en considerar la capacidad
contributiva de manera global para la determinacion de los gravamenes.
* Principio de Equidad. - Menciona que los contribuyentes que obtengan

niveles similares de ingresos sean sometidos a tasas de tributacion similares.

No obstante que el criterio de imputacion, en la mayoria de los casos se refiere
a la residencia de los sujetos del impuesto, los Estados también cuentan con otros
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factores de vinculacién para ejercer su potestad tributaria, entre los cuales se
encuentran, el EP y la fuente de riqueza.

En el &mbito impositivo es potestad de cada Estado determinar los supuestos de
hecho que someteran a imposicion en su territorio y, a su vez, especificar qué
sujetos se someteran a dicha potestad de imposicidon, es aqui donde para el caso
especifico de cada pais, su legislacion local o doméstica juega un papel
fundamental en la determinacion de su relacién juridico tributaria integrada por

derechos y obligaciones derivados del ejercicio del poder tributario.

El vinculo Estado-sujeto pasivo de la relacion tributaria puede presentarse
ademas con otro Estado y el mismo sujeto, es decir, es posible que el mismo sujeto,
por los mismos hechos, sea gravado por dos soberanias diferentes.

Bajo esa Odptica juridica, tenemos que un factor relevante es que el derecho
internacional reconoce, mediante la celebracién de los tratados internacionales para
evitar la doble imposicion fiscal, la posibilidad de que los Estados graven a los
residentes de otro estado segun diversos supuestos.

Lo anterior, en virtud de que todo Estado tiene la potestad tributaria de gravar
todos los actos u operaciones llevados a cabo por residentes en el extranjero,
gue tengan EP en dicho Estado o que realicen o surtan sus efectos en el territorio
del propio Estado, motivo por el cual resulta importante atender de igual manera a
los tratados internacionales para evitar la doble imposicion fiscal.

Sistema territorial.

Por su parte, el sistema territorial Gnicamente grava los ingresos obtenidos
de fuente de riqueza ubicada en su territorio, sin importar si los percibe un residente
en el pais o un residente en el extranjero, para este sistema tanto el sujeto como la

residencia son aspectos irrelevantes.
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El elemento realmente relevante es la calificacion de fuente nacional,
la cual puede ser muy variada, como el lugar donde se realiza la actividad
econdmica, donde se entrega materialmente el bien, el lugar desde donde se haga
el pago, entre otros, y especificamente en la legislacion mexicana, se encuentra
repercutido en la Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA), pues el Impuesto al
Valor Agregado (IVA), corresponde a un impuesto territorial, por configurarse su
causacion en virtud de que la materialidad de la operacién acontece en territorio

mexicano.

Normas fiscales mexicanas aplicables al contexto de EP.

Los Estados y sus subdivisiones son los Unicos entes investidos con la
facultad que les permite determinar su propio orden juridico. Esta facultad es
conocida como soberania y es definida por algunos como “aquella unidad decisoria

gue no esta subordinada a ninguna otra unidad de decision universal y eficaz”.

En dltima instancia, puede identificarse con el dominio del Estado que es el
“derecho del cual las cosas se encuentran sometidas a la accion y voluntad del
Estado”.

En materia fiscal cada Estado en ejercicio de su soberania puede elegir el
régimen fiscal que mas le convenga, estableciendo los principios legales bajo los
cuales se regira su sistema tributario y, ademas, podra imponer las contribuciones

gue considere necesarias para cumplir sus objetivos.

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

A este respecto, y especificamente por lo que se refiere a la legislacion fiscal
mexicana, como parte medular e introductoria del andlisis de la aplicacion practica
del estatuto de EP, resulta de vital importancia mencionar como fundamento
primordial, la motivacion contenida en el articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos (CPEUM), mismo que a la letra dicta:

“Son obligaciones de los mexicanos:

IV. Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacién, como

del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de la

manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.

De la cita anterior se desprende que, el articulo 31, fraccion IV de la
Constitucion, como principio de legalidad, es mas un derecho y una garantia,
gue una obligacion, lo anterior, en virtud de que conlleva la consecucion de un objeto
social comuan, siempre conservando los principios de proporcionalidad y equidad
tributaria.

Conceptos diferentes, Nacionalidad contra Residencia fiscal.

¢, Qué sucede con los extranjeros?

Por su parte, en lo que respecta al sefialamiento vertido por nuestra maxima

Carta Magna, en el articulo 73, fraccion VII, mismo que dispone que:

“El Congreso tiene facultad:
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VII. Para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el

presupuesto”

Es de sefialarse que tal disposicion, da la facultad a los legisladores de dictar
las disposiciones que conforme a derecho procedan, a efecto de recabar los

recursos necesarios para el beneficio de la soberania nacional.

En este orden de ideas, la LISR vigente, funge como un dispositivo elemental
en el sistema fiscal tributario, a efecto de contribuir en la recaudacion de impuestos
para cubrir el presupuesto que ha de distribuirse a la Federacion.

En este sentido, la finalidad que busco el legislador en el articulo 1 de la LISR
vigente en 2017, guarda estrecha relacion con los ordenamientos antes citados.

Al respecto, el citado dispositivo en su articulo 1, dispone indistintamente,
que las personas fisicas y morales se encuentran obligadas al pago del ISR

en México, en los siguientes supuestos:

Sean residentes en México, respecto de todos sus ingresos,

con independencia del pais de que provengan.

Il. Sean residentes en el extranjero con EP en México, respecto de los

ingresos atribuibles a dicho EP.

1. Sean residentes en el extranjero sin EP en México, Unicamente

respecto a los ingresos de fuente de riqueza en territorio nacional.

De la disposicién anterior se desprende que, ademas de los residentes en
México, son sujetos obligados al pago del ISR, los residentes en el extranjero
con EP en México, asi como los residentes en el extranjero por los ingresos

obtenidos en México.

44




Luego entonces, en el caso especifico de los residentes en el extranjero con
EP en México, estos se encuentran obligados al pago del ISR, respecto de las
actividades que realicen en dicho EP, tributando conforme a los dispositivos fiscales

gue les sean aplicables, sean personas fisicas o morales, segun corresponda.

A este respecto, para efectos de establecer el gravamen de los ingresos
atribuibles a un EP, el articulo 2 de la LISR vigente en 2017, dispone lo siguiente:

“... Se consideraran ingresos atribuibles a un establecimiento
permanente en el pais, los provenientes de la actividad empresarial
gue 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,

segln 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 proporcion
en que dicho establecimiento permanente haya participado en las
erogaciones incurridas para su obtencion.

(Enfasis agregado).

De lo anterior se desprende, que un EP de una persona fisica debe pagar el
impuesto conforme a lo sefialado en el Titulo IV, mientras que un EP de una persona

moral debe pagar el impuesto conforme a lo dispuesto en el Titulo Il de la Ley
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sustantiva, considerando acumulables Unicamente los ingresos atribuibles a dicho
EP, y deduciendo los conceptos que resulten procedentes, para lo cual debe dar
cabal cumplimiento a lo sefialado en los mencionados Titulos 1l 6 IV, segun sea el

caso.

Asi pues, si la propia disposicién contenida en el articulo 2 de la LISR, sefiala
gue los EP deberan atender a lo dispuesto en los Titulos Il 6 1V, segun se trate,
a efecto de calcular el ISR a su cargo, es claro que los EP de residentes en el
extranjero, para determinar su ISR, deben aplicar lo dispuesto en el Titulo 11 6 IV de
la LISR, tanto para acumular los ingresos atribuibles al EP, como para disminuir sus

deducciones.

Consecuentemente, los elementos del ISR, de las personas fisicas o morales,
residentes en el extranjero con EP en México, contenidos en los Titulos Il y IV de la

LISR vigente, son los siguientes:

» Sujeto: Persona fisica o moral, residente en el extranjero con EP.

* Objeto: Ingresos atribuibles a dicho EP.

 Base: El monto del ingreso, considerando las deducciones autorizadas
conforme al régimen de tributacion correspondiente, Titulo IV y Il de la LISR
vigente, segun sea el caso.

 Tasa: Del 1.92% al 35%, respectivamente (Personas Fisicas), y 30%

(Personas Morales).
Por su parte, en lo que se refiere a los residentes en el extranjero por los ingresos
obtenidos en México, se tenemos que los elementos del impuesto, se encuentran

contenidos en el Titulo V de la LISR vigente, como sigue:

* Sujeto: Residente en el extranjero sin EP.
* Objeto: Ingresos que tengan fuente de riqueza en territorio nacional.
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» Base: El monto del ingreso, normalmente sin deduccién alguna.

 Tasa: Variable, normalmente del 25%.

En este sentido, a efecto de determinar el tratamiento fiscal aplicable a los
ingresos obtenidos por residentes en el extranjero con EP en México, es menester
atender al sentido juridico de la legislacién fiscal mexicana, asi como las
disposiciones contenidas en los Tratados para evitar la doble imposicién fiscal.

Bajo este sistema el método empleado para evitar la doble tributacion,
es simplemente la no gravacion del ingreso extranjero, simplificacion en reglas para
evitar doble imposicién (acreditamiento — diferimiento del impuesto), con el riesgo
de migracién de negocios para la no gravacion en el pais de residencia.

Para tal efecto resulta necesario, mencionar los modelos de convenios para
evitar la doble imposicién celebrados por México, para efecto de esclarecer el
ambito de estos, en la tributacién de esta figura juridica.

Modelos de convenios para evitar la doble imposicion celebrados por México.

La convencion de Viena de 1969, es el principal instrumento juridico que rige
los tratados internacionales desde el ambito del derecho internacional.

La citada convencién define en su articulo 2, lo que se entiende como tratado
internacional, definiéndolo como un acuerdo internacional ya consté en un
instrumento Unico o de dos o mas instrumentos conexos cualquiera que sea su

denominacion particular.

Por su parte, en su articulo 6 la citada convencion dicta que, todo Estado

tiene la capacidad para celebrar tratados.
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En este sentido, se tiene que actualmente México tiene celebrados 56
modelos de convenio, 55 bajo el MCOCDE, y 1 bajo el modelo de convenio de los
Estados Unidos de América (EUA) el cual incluye el Articulo de LOB, asi como los
modelos de convenio de la ONU, y el modelo de convenio latinoamericano.

Modelo de Convenio de la OCDE (Model Tax Convention on Income and on
Capital).

Respecto al MCOCDE, su procedimiento de elaboracién consistio en:

Redaccioén y adopcion del

Negociacion
texto

Consentimiento del
Aprobacién interna Entrada en Vigor
Estado en vincularse

Fuente: Elaboracion propia.

Dicho modelo de convenio es un conjunto de normas que se rigen por el
derecho internacional tendientes a la regulacion entre las partes contratantes,
con el fin de equilibrar los sistemas fiscales nacionales, adaptando criterios de
tributacion que eviten una carga fiscal excesiva imputable a un mismo periodo,
sobre una misma materia gravable de un mismo titular; sin que se afecte la

aplicacion de los deméas impuestos nacionales de los suscritos.
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Objetivo principal del MCOCDE.

El objetivo principal del citado MCOCDE, consiste en eliminar la doble imposicion

fiscal adoptando diversas medidas como:

e Exencidn: renuncia voluntaria de un Estado a gravar los ingresos obtenidos
en el territorio de otro Estado por sus residentes.

« Tax sparing: posibilidad de que el Estado contratante permita el
acreditamiento contra el impuesto correspondiente de los ingresos obtenidos
por sus contribuyentes.

* Matching credit: los incentivos fiscales establecidos por el Estado de la
fuente benefician al inversionista extranjero, el cual gozard, en su Estado de
residencia de un crédito computado a la tasa establecida en el tratado fiscal
respectivo.

e Investment credit: Porcentaje de una inversion de capital que puede ser
acreditado contra el impuesto a pagar por el inversionista extranjero en su

Estado de residencia.

Se eliminan los efectos de la doble tributacidén respecto de los ingresos obtenidos
de fuente de rigueza extranjera mediante sistemas de acreditamiento de impuestos

pagados fuera del pais.

El derecho al acreditamiento se limita con la finalidad de que no se erosione la
base gravable del estado de residencia permitiendo Unicamente una desgravacion
suficiente en ese Estado que elimine la doble tributacion derivada de la gravacion a

gue esta sujeto el ingreso en el Estado fuente de riqueza.

En complemento a dicho MCOCDE, se han emitido acuerdos amistosos de

caracter general, mismos que se ubican dentro de la regla general de interpretacion
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de la Convencién de Viena en su articulo 31, tercer parrafo, como acuerdos
ulteriores entre las partes acerca de la interpretaciéon o aplicacion del tratado.

Asimismo, se han emitido comentarios al MCOCDE, mismos que se pueden
considerar como parte del contexto (articulo 31 de la Convencion de Viena) o
podrian considerarse también como medios complementarios de interpretacion

(articulo 32 de la Convencion de Viena).

A este respecto, el principio fundamental que rige a los tratados internacionales,
acuerdos amistosos y comentarios al modelo de convenio, es el “Pacta Sunt

Servanda™:

4 PR oo Establece la
Deqll?g ﬁggr?lpaios ’_ obligatoriedad
mecanica de los pactos
juridica de los Pacta Sunt .
e Servanda bl
~ El'mas 9 celebrados deben
Importante ser puntualmente

cumplidos.

Fuente: Elaboracion propia.

El derecho internacional mantiene vigente éste principio sobre convenciones
celebradas entre dos 0 mas paises, asi también de las declaraciones unilaterales
de voluntad de un pais.

Ahora bien, toda vez que la figura de residente en el extranjero con EP,
se encuentra contenida en los tratados para evitar la doble tributacion celebrados
por México, debe atenderse a la legislacion domeéstica aplicable en el pais, por lo
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que resulta importante mencionar la jerarquia tanto de la legislacion fiscal mexicana

como de los tratados para evitar la doble imposicién fiscal.

Jerarquia de las disposiciones fiscales ala luz de la CPEUM y la Convencién
de Viena.

La CPEUM, es la norma fundamental que rige al Estado Mexicano, y por tanto se

encuentra por encima de las normas que forman parte integral de dicho sistema.

Esta superioridad no solo se encuentra explicitamente reconocida por el articulo
133 de la propia CPEUM, si no que se mantiene constante a lo largo de dicho
dispositivo a través de mdltiples disposiciones que regulan los procedimientos de

creaciéon normativa.

En relacion con lo anterior, debe atenderse a lo expresamente sefialado por la
CPEUM, en el sentido de que la propia Constitucién, las leyes del Congreso de la
Unidn que emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la misma,
celebrados y que se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion del

Senado, seran la Ley Suprema de toda la Union.

A este respecto, resulta importante ubicar el marco constitucional de las cuestiones
relacionadas con el derecho internacional, por lo que remitiéndonos a lo dispuesto
por el articulo 89, fraccion X, de la CPEUM, mismo que otorga al Presidente de la
Republica la facultad de dirigir la politica exterior y la de celebrar tratados
internacionales, con la condicionante de que sean aprobados o ratificados por
senado, de conformidad con lo establecido por el articulo 76, del multicitado citado

ordenamiento.

En este sentido, se tiene que la CPEUM, se encuentra en un rango jerarquico

superior a las normas del derecho internacional.
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Una vez precisado lo anterior, resulta relevante concretar la jerarquia de los tratados

internacionales, asi como las leyes fiscales.

Al respecto, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion sostuvo que para efectos del
derecho interno los tratados tenian el mismo nivel jerarquico que las leyes federales

en las siguientes tesis:

Octava Epoca

NUm. de Registro: 205596

Instancia: Pleno

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional

Tesis: P.C/92 Péagina: 27

“LEYES FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA”.

Séptima Epoca

Num. de Registro: 250697

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa, Constitucional

Tesis: Pagina: 195

“TRATADOS INTERNACIONALES, EL ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL,
ULTIMA PARTE, NO ESTABLECE SU OBSERVANCIA PREFERENTE SOBRE
LAS LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION EMANADAS DE LA CONSTITUCION
FEDERAL.”

Séptima Epoca
NUm. de Registro: 250698
Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito
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Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa, Constitucional

Tesis: Péagina: 196

“TRATADOS INTERNACIONALES Y LEYES DEL CONGRESO DE LA UNION
EMANADAS DE LA CONSTITUCION FEDERAL SU RANGO CONSTITUCIONAL
ES DE IGUAL JERARQUIA.”

Lo anterior, se encuentra ejemplificado en el siguiente esquema:

Leyes Locales

Fuente: Elaboracion propia.

Derivado de lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, elaboré una tesis

gue se aparta del criterio que venia sosteniendo, al resolver:

Novena Epoca

Num. de Registro: 172650
Instancia: Pleno

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional
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Tesis: P. 1X/2007 Pagina: 6

TRATADOS INTERNACIONALES. SON PARTE INTEGRANTE DE LA LEY
SUPREMA DE LA UNION Y SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR ENCIMA DE
LAS LEYES GENERALES, FEDERALES Y LOCALES. INTERPRETACION DEL
ARTICULO 133 CONSTITUCIONAL.

La tesis anterior, cambio la jerarquia de leyes en el sistema impositivo mexicano

como sigue:

[

Constitucion Politica de los Estados Unidos

l Mexicanos |
T

' Tratados Internacionales I

| I

3' Jurisprudencia |‘--" Leyes Federales :

l Reglamentos

. Resoluciones, criterios, otras.

Fuente: Elaboracion propia.

De lo anteriormente expuesto se colige que las normas establecidas en los
Tratados para evitar la doble imposicion fiscal celebrados por México, como regla

particular, prevalecen sobre la Ley doméstica, la LISR.
En este sentido, resulta importante analizar e interpretar correctamente los

tratados internacionales en materia fiscal de los que México es parte, con la finalidad

de aplicar adecuadamente los marcos conceptuales y tedricos en materia de BEPS.
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Concepto de interpretar / interpretacion.

Respecto a lo anterior, cabe la pena precisar el concepto de interpretacion, mismo

gue deviene especificamente de la aplicacion de la materia fiscal:

“Un texto, se dice, requiere interpretacion (sélo) cuando su significado es
oscuro o discutible”.

“Interpretacion significa en pocas palabras: decision en torno al significado,
no de un texto cualquiera en cualquier circunstancia, sino (sélo) de un texto oscuro

en una situacion dudosa.” (Guastini, Riccardo, 1999, p. 4)

Cuando se tiene necesidad de desentraifar el sentido de una norma, legal o
contractual, porque hay desacuerdo con su contenido, el intérprete lo hace

recurriendo a diversos métodos (Victor Emilio Anchondo Paredes). Como lo son:

La interpretacion gramatical, la interpretacion sistematica, interpretacion

histérica y la interpretacién logica.

Métodos de interpretacién en materia fiscal.

El método de interpretacion fiscal legalmente reconocido por la legislacion
fiscal mexicana, se encuentra contenido en el articulo 5 del Cédigo Fiscal de la
Federacion (CFF), del que se desprende que las disposiciones fiscales que
establezcan cargas a los particulares referidas al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa,
asi como las que fijan las infracciones y sanciones, son de aplicacién estricta,
aludiendo que las deméas disposiciones fiscales se interpretaran aplicando
cualquier método de interpretacién juridica, aplicando a falta de norma fiscal
expresa, supletoriamente las disposiciones del derecho federal comin cuando

su aplicacion no sea contraria a la naturaleza propia del derecho fiscal.
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Resoluciéon miscelanea fiscal.

En ese tenor la Regla 2.1.35, fraccion I, de la Resolucion Misceldnea Fiscal
(RMF) para el ejercicio 2017, establece que para efecto de la interpretacion de los
tratados en materia fiscal que México tenga en vigor, conforme a la Convenciéon de
Viena, sobre el Derecho de los Tratados, los tratados para evitar la doble tributacion
que México tenga en vigor, se interpretardn mediante la aplicacion de los
Articulos 31, 32 y 33 de dicha Convencion, considerando que actualizan los
supuestos previstos en los articulos 31 y 32 de la Convencién de Viena sobre el
Derecho de los Tratados, los Comentarios a los articulos del “Modelo de acuerdo
sobre intercambio de informacion en materia tributaria”, elaborado por el “Grupo de
Trabajo del Foro Global de la OCDE sobre Intercambio Efectivo de Informacion”,
en la medida en que tales Comentarios sean congruentes con las disposiciones del

acuerdo de que se trate.

A este respecto los articulos 31, 32 y 33 de la Convencidén de Viena, disponen
gue un tratado debera interpretarse de buena fe conforme al sentido y
teniendo en cuenta su objeto y fin, utilizando métodos de interpretacion

complementarios, asi como interpretacion en dos o méas idiomas.

Una vez atendido el correcto andlisis e interpretacion del tratado, resulta
importante conocer la estructura del mismo, a efecto de observar la totalidad de las
disposiciones que habréa que analizar a efecto de llegar a conclusiones concretas
respecto de esquema de tributacion aplicable.

Estructura del MCOCDE.

La estructura del MCOCDE, se encuentra dividida en el ambito de aplicacion

del convenio, definiciones, imposicion de rentas y patrimonio, métodos para eliminar
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la doble imposicion y disposiciones especiales y finales, integradas como se cita a

continuacion:

Ambito d licacion del . » Personas comprendidas
MO2ITO de aplicacion del convenio - Impuestos comprendidos
»Residente

*  Definiciones s Establecimientopermanente

+ Imposicicnde lasrentas
» Método de exencion

+ Métodos paraeliminar la doble
Imposicion

» Método de imputacién o de
crédito

» No discriminacién
» Intercambio de informacién

« Entrada en vigor

+ Disposiciones especiales

+ Imposicion del patrimonio i

+ Disposicionesfinales

Fuente: Elaboracion propia.

Dentro del &mbito de aplicacion del convenio, se encuentran contenidos los articulos
del 1 al 5, relativos al sujeto, objeto y definiciones, asi como la imposicién de las
rentas, la imposicion del patrimonio, los métodos para eliminar la doble imposicion,

y disposiciones especiales, mismas que a continuacién se enlistan:

Articulo 1 Personas comprendidas
Articulo 2 Impuestos comprendidos

Definiciones
Articulo 3 Definiciones generales

Articulo 4 Residente

Articulo 5 Establecimiento permanente

57




Imposicion de las rentas

Articulo 6 Rentas inmobiliarias

Articulo 7 Beneficios empresariales

Articulo 8 Navegacién maritima, por aguas interiores y aérea
Articulo 9 Empresas asociadas

Articulo 10 Dividendos

Articulo 11 Intereses

Articulo 12 Regalias

Articulo 13 Ganancias de capital

Articulo 14 [Suprimido]

Articulo 15 Renta del trabajo dependiente

Articulo 16 Remuneraciones en calidad de consejero
Articulo 17 Artistas y deportistas

Articulo 18 Pensiones

Articulo 19 Funciones publicas

Articulo 20 Estudiantes

Articulo 21 Otras rentas

Imposicion del patrimonio

Articulo 22 Patrimonio

Métodos para eliminar la doble imposicion

Articulo 23 A) Método de exencién
Articulo 23 B) Método de imputacion o de crédito
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Disposiciones especiales

Articulo 24 No discriminacion

Articulo 25 Procedimiento amistoso

Articulo 26 Intercambio de informacion

Articulo 27 Asistencia en la recaudacion de impuestos

Articulo 28 Miembros de misiones diplomaticas y de oficinas consulares
Articulo 29 Extension territorial

Derivado de este preambulo general y a efecto de esclarecer el tratamiento
gque debe de tener un residente en el extranjero con EP, resulta importante
desentrafar el contenido juridico de las locuciones residencia, fuente de riqueza y
EP.

Definiciones Generales. Residencia. Fuente de riqueza. Establecimiento

permanente.

Respecto a lo anterior, es de mencionarse lo dispuesto en el antedicho
MCOCDE, el cual en su articulo 1, primer parrafo, establece los sujetos que podran

acceder a los beneficios del mismo, sefialando:

1. El presente Convenio se aplica alas personas residentes de uno
o0 de ambos Estados Contratantes, salvo que en el propio Convenio se

disponga otra cosa.

(Enfasis agregado).
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De lo anterior se desprende que el convenio en comento resulta aplicable a
las personas residentes en México o en los Estados con los que México haya
pactado el citado convenio.

Residencia.

La residencia constituye un factor fundamental que vincula, en forma directa
o indirecta, a los particulares con el Estado en donde, material o territorialmente,

tiene su origen la relacién tributaria.

En este sentido, el articulo 4, primer parrafo, del MCOCDE, define el concepto

de “residente” para efectos de su aplicacion, que a la letra dicta:

1. A los efectos de este convenio, la expresion "residente de un Estado
Contratante" significatoda persona que en virtud de la legislacién de
este Estado esté sujeta aimposicién en él por razén de su domicilio,
residencia, sede de direccion, lugar de constitucién o cualquier otro
criterio de naturaleza analoga. Sin embargo, esta expresion no incluye
a las personas que estén sujetas a imposicibn en este Estado
exclusivamente por la renta que obtengan procedente de fuentes
situadas en el citado Estado. ...”

(Enfasis agregado).

La disposicién anterior sefiala, que el caracter de residente en México o en los
Estados contratantes deviene de su domicilio, residencia, sede de direccion, lugar
de constitucion o cualquier criterio de naturaleza analoga, en razon del cual dicha

persona o entidad esté sujeta a imposicién en alguno de ambos Estados.

Por su parte, en los comentarios, emitidos por la OCDE, relativos al articulo 4
de dicho modelo, se sefiala que la definicidon o concepto de “residente” de un Estado
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contratante tiene varias funciones, entre las cuales destaca la de poder determinar
en el ambito de aplicacion del citado convenio al sujeto del impuesto, como seria el
de resolver aquellos casos donde surge un problema de doble tributacion, como
consecuencia de un conflicto que se presente en virtud de una doble residencia del

sujeto en ambos Estados contratantes.

Hoy en dia y en concordancia con lo establecido por los convenios para evitar
la doble tributacién celebrados por México, se ha abandonado el criterio de
residencia para personas morales consistente en que éstas se hayan constituido de
conformidad con las leyes mexicanas y, en su lugar, se adoptdé aquel basado en
considerar como residentes en territorio nacional a las personas que hayan
establecido en México la administracion principal del negocio o su sede de direccion
efectiva.

Para efectos practicos se entiende que una persona moral ha establecido en
México la administracién principal del negocio o su sede de direccidén efectiva,
cuando en territorio nacional esté el lugar en el que se encuentren la o las personas
gue tomen o ejecuten dia a dia las decisiones de control, direccion, operacién o

administracién de la persona moral y las actividades que ella realiza.

Para lo anterior, hemos de remitirnos al articulo 9 del CFF vigente en 2017,

el cual dicta las personas consideradas “residentes” en México:

Se consideran residentes en territorio nacional:

A las siguientes personas fisicas:

a) Las que hayan establecido su casa habitacion en México.

Cuando las personas fisicas de que se trate también tengan casa

habitacién en otro pais, se consideraran residentes en México, si en
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territorio nacional se encuentra su centro de intereses vitales. Para estos
efectos, se considerard que el centro de intereses vitales esta en
territorio nacional cuando, entre otros casos, se ubiquen en cualquiera

de los siguientes supuestos:

1. Cuando mas del 50% de los ingresos totales que obtenga la
persona fisica en el afio de calendario tengan fuente de riqgueza en

México.

2. Cuando en el pais tengan el centro principal de sus actividades

profesionales.

b) Las de nacionalidad mexicana que sean funcionarios del Estado
o trabajadores del mismo, aun cuando su centro de intereses vitales se

encuentre en el extranjero.

No perderan la condicién de residentes en México, las personas fisicas
de nacionalidad mexicana que acrediten su nueva residencia fiscal en
un pais o territorio en donde sus ingresos se encuentren sujetos a un
régimen fiscal preferente en los términos de la Ley del Impuesto sobre la
Renta. Lo dispuesto en este parrafo se aplicara en el ejercicio fiscal en
el que se presente el aviso a que se refiere el ultimo péarrafo de este

articulo y durante los tres ejercicios fiscales siguientes.
No se aplicara lo previsto en el parrafo anterior, cuando el pais en el que
se acredite la nueva residencia fiscal, tenga celebrado un acuerdo amplio

de intercambio de informacioén tributaria con México.

Il. Las personas morales que hayan establecido en México la
administracion principal del negocio o su sede de direccién efectiva.
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Salvo prueba en contrario, se presume que las personas fisicas de

nacionalidad mexicana, son residentes en territorio nacional.

Las personas fisicas o morales que dejen de ser residentes en México
de conformidad con este Cdodigo, deberan presentar un aviso ante las
autoridades fiscales, a mas tardar dentro de los 15 dias inmediatos
anteriores a aquél en el que suceda el cambio de residencia fiscal.

(Enfasis agregado).

De la disposicién anterior se desprende que se consideran residentes en

México:

Personas fisicas.

— Donde se encuentre su casa habitacion.
— Si tuviere varias casas habitacion.
— Presuncion de residencia en México cuando se es nacional mexicano.

— Diferencias en los conceptos.

Personas morales.

— Constitucion — Sede de direccién efectiva.

— Nacionalidad.

Definicién de residente en el extranjero.

— Debe de ser residente en algun lugar en el extranjero.

— Otras legislaciones. No residentes.
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Derivado de lo anterior, el primer aspecto a dilucidar cuando se esta en
presencia de un residente en el extranjero, es si ¢ El residente en el extranjero tiene
EP o0 no?, a efecto de analizar el contexto sobre el que tributa de conformidad con
lo establecido en los articulos 2 y 3 de la LISR vigente en 2017 y 5 del MCOCDE.

En este sentido, si tiene EP, deberé aplicar lo dispuesto por el Titulo Il de la

LISR, como si fuera residente en México.

Si no tiene EP, deberd recurrir a la aplicacion del Titulo V de la LISR vigente,

en el caso que dicho ingreso tenga fuente de riqueza en territorio nacional.

Establecimiento permanente.

La constitucion de un EP permite el ejercicio de la soberania tributaria
respecto aquellos extranjeros que realizan actividades econdmicas sin constituir

una persona juridica.

Una de las diferencias mas significativas entre el principio de sujecion del EP
y el de ubicacion de la fuente de riqueza, es que en el EP forzosamente debe existir
un lugar de negocios en donde el extranjero va a desarrollar su actividad

empresarial.

Para la configuracion de un EP, se requieren principalmente de los siguientes

tres elementos:

v' Elementos obijetivos.
v' Elementos subjetivos.
v" Funcionalidad o actividad desarrollada.

Elementos objetivos.- El extranjero debe ejercer su presencia a través de un

lugar fijo de negocios, real y materialmente existente.
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El lugar de negocios, en una primera aproximacion es todo espacio, sitio o lugar
gue pueda ser ocupado y en el cual pueda desarrollarse una actividad empresarial

0 una prestacion de servicios personales independientes.

Algunos ejemplos recogidos en la LISR como posibles establecimientos
permanentes son: las sucursales, agencias, oficinas, fabricas, talleres,
instalaciones, minas, entre otros, dado a que su naturaleza intrinseca presupone el

desarrollo de una actividad empresarial ahi.

A este respecto, los Comentarios, emitidos por la OCDE, sefialan:

“La expresion “lugar de negocios” cubre cualquier local, instalacion o
medios materiales, utilizados para la realizacién de las actividades de la
empresa, sirvan o no exclusivamente a ese fin. Un lugar de negocios
puede existir incluso cuando no se disponga ni se necesite local alguno
para la realizacion de las actividades de la empresa, y ésta simplemente
dispone de cierto espacio...”

El lugar de negocios también puede encontrarse en las instalaciones de otra
empresa. Este seria el caso, por ejemplo, de una empresa extranjera que tuviera
permanentemente a su disposicion determinados locales, o parte de ellos,

pertenecientes a otra empresa.

Elemento subjetivo.- La permanencia como caracteristica subjetiva puede
ser considerada como aquella intencion de utilizar (directa o indirectamente) un
lugar de negocios en forma continua, regular o habitual, toda vez que el uso
irregular, temporal, ocasional o accidental no permite considerar a dicho lugar de

negocios como permanente.
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Funcionalidad o actividad desarrollada. - La regla general del EP se refiere
a la existencia de un lugar de negocios, a la conexidn fisica entre este lugar y un
punto determinado del territorio nacional, y a la duraciéon o permanencia de dicho
lugar; pero, ademas, debe encontrarse referido al desarrollo de actividades

empresariales o a la prestacién de servicios personales independientes.

5.2.- PLANTEAMIENTO DE SITUACIONES ESPECIFICAS DETECTADAS COMO
PRACTICAS FISCALES  AGRESIVAS EN EL CONTEXTO DE
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Estructura funcional segun el grupo.

- La entidad residente en el extranjero, es la duefia de la materia prima y los
productos terminados.

- La entidad residente en el extranjero lleva a cabo en México funciones de
almacenamiento y entrega, asi como venta de productos terminados a sus
filiales en México y él envié de productos al extranjero (Exportaciones).

- La entidad residente en el extranjero no tiene personal en México.

Problemaética.

v' La entidad residente en el extranjero considera que, al tener su domicilio
fiscal en el extranjero, y realizar la venta de productos terminados a sus
filiales en México y él envié de productos al extranjero (Exportaciones), desde
dicho domicilio fiscal, no tiene EP, por lo tanto, no esta sujeta al pago de ISR.

v' Sin embargo, la entidad residente en el extranjero considera que es

contribuyente de IVA y grava sus exportaciones a la tasa del 0%, lo que le
origina saldos a favor de dicho impuesto derivado de las importaciones de
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materia prima que efectla, asi como de los servicios que paga a su filial

manufacturera.

La estructura funcional del grupo se encuentra esquematizada en el siguiente

esquema:

Importa materia prima

Entidad residente en el Vende producto

Cliente residente

Paga IVA . terminado .
extranjero en el extranjero
———————————— > S 4
’ A A
f’ 11 | | .
. , Ponea i | Entrega 1Exportacion
Extranjero g disposicion 1 ! . !
e Mende producto =K ducto T L - B —
México terminado #7 producto 1 1 i
P terminado § 1 Prme Agente Aduanal
]
/" : 1 A
1l |
b{ iV : Entrega
Empresa Distribuidora f : Producto
p . C=mmmmmm e I?mpresg Manu actur,al ! terminado
Entidad residente en Entrega Entidad residente en México |
. Meéxico Producto (Transforma materia prima
(Distribuye producto) terminado en producto terminado)

Fuente: Elaboracion propia.

Fundamentos legales aplicables para la configuracion de EP, derivados de la

estructura funcional del grupo:

Derivado de la problemética anterior, se tiene que de conformidad con el

articulo 1 de la LIVA vigente en 2017, son sujetos obligados al pago del IVA, entre

otras, las personas morales que enajenen bienes en territorio nacional.

En este sentido, por lo que hace a las “exportaciones” se tiene que la entidad

residente en el extranjero enajend productos a sus clientes en el extranjero, las

cuales clasific6 como “Valor de actos o actividades a la tasa del 0% exportacién” en

sus declaraciones del IVA, las cuales corresponden a enajenaciones llevadas a

cabo en territorio nacional.
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Luego entonces, se conocié que adicional al almacenamiento, entrega, y
envio de bienes para su comercializacion en el extranjero, y venta de productos a
su filial en México, efectud operaciones por concepto de “exportacion” a las que
aplicé la tasa del 0% del IVA.

Al respecto, a efecto de analizar la procedencia de la deduccién de las
operaciones por las cuales pretende acreditar el IVA, es necesario estudiar el
tratamiento fiscal de dichas exportaciones, en el contexto de EP.

Para lo anterior, el articulo 2 de la LISR vigente en 2017, sefiala lo que se
debe considerar como EP, el cual consiste en cualquier lugar de negocios en el que
se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales en el pais.

Ahora bien, toda vez que la entidad en comento es una sociedad residente
en el extranjero (Suiza), son de aplicarse las disposiciones contenidas en el
Convenio entre los Estados Unidos Mexicanos y el Consejo Federal Suizo para
Evitar la Doble Imposicion e Impedir la Evasion Fiscal en Materia del Impuesto sobre
la Renta, mismo que en su articulo 5, parrafo primero, menciona lo que se entiende
por EP, definiendo este como, aquel lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad.

Respecto a lo anterior, a efecto de esclarecer el significado de la locucion
“todo o parte de su actividad”, el articulo 3, segundo parrafo, del citado Convenio
dispone que cualquier expresion no definida en el Convenio objeto de estudio tendra
el significado que se le atribuya por la legislacion doméstica que regule los

impuestos objeto de estudio en el pais en el que el mismo se aplique.

En este sentido, es de recordarse que el articulo 2 de la LISR vigente en 2017
sefiala que el EP se configura por la realizacién de “actividades empresariales”,
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mismas que de conformidad con lo establecido en el articulo 16 del CFF,

corresponden entre otras, a las comerciales.

A este respecto, el articulo 75 del Codigo Mercantil vigente en 2017, dispone

gue los actos de comercio, son entre otros las enajenaciones.

Luego entonces, toda vez que las enajenaciones son actos de comercio, las
mismas resultan ser actividades empresariales en términos del articulo 16 del CFF,
por lo que al realizar todo o parte de las mismas en un lugar fijo de negocios se
configura el EP.

Por lo anterior, se tiene que la citada entidad cont6 con un EP en México,
toda vez que desarroll6 su actividad empresarial (comercial) consistente en

“exportaciones” en un lugar fijo de negocios en el pais.

Luego entonces, se tiene que la citada entidad residente en el extranjero,
debid considerar gravados los ingresos atribuibles a dicho EP, considerando como
ingresos acumulables para efectos del ISR las exportaciones efectuadas en

territorio nacional.

Por su parte, porlo que se refiere al IVA, especificamente porlo que se refiere
al IVA acreditable, de conformidad con el articulo 5, fraccion |, de la LIVA vigente en
2017, el cual dispone los requisitos que deben cumplirse a efecto de poder acreditar
el IVA pagado; el citado dispositivo dispone que para que sea acreditable el IVA, las
erogaciones deberan ser estrictamente indispensables para la realizacion de las
actividades distintas de la importacion que efectien los contribuyentes, por las que

se deba pagar el citado impuesto o se les aplique la tasa cero por ciento.

A este efecto, la disposicion anterior también sefiala que se consideran como
estrictamente indispensables las erogaciones que sean deducibles para efectos del
ISR, cuando se esté o no obligado al pago de este impuesto.
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Derivado de lo anterior, en el caso especifico se tiene que, a efecto de
considerar acreditable el IVA derivado de las operaciones realizadas por la citada
entidad residente en el extranjero, las mismas debieron ser deducibles para efectos
del ISR.

5.3. COMO HACER FRENTE A DICHAS PRACTICAS FISCALES AGRESIVAS.

Para evitar estrategias contrarias al concepto de EP, se recomienda:

a) Cambiar la ficcion en el parrafo 5, del articulo 5, Que existe EP, cuando
una persona concluye contratos en nombre de la persona extranjera y
asuma "la responsabilidad (rol) principal que resulta en la
conclusion habitual de contratos, sin modificacién material por

parte de la empresa...”

b) Modificar el parrafo 6 del articulo 5 (agente independiente) en el sentido
deexcluir la aplicacién de la excepcidn de este parrafo, cuando una

persona actla (casi) exclusivamente para una parte relacionada.
c) La emision de las Guias ISR contra IVA, a efecto de establecer parametros y

guias de actuacion a efecto de identificar las situaciones en las cuales se esta

frente a la acusacion de ambos impuestos.
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CONCLUSIONES.

PRIMERA. La crisis econdmica mundial ha restringido las finanzas publicas,
obligando a los gobiernos a efectuar recortes en sus gastos y servicios, o0 bien a
elevar sus impuestos para aumentar sus ingresos. Ante este panorama econémico,
los problemas de BEPS han supuesto un importante menoscabo al buen
funcionamiento del sistema impositivo. Tanto los contribuyentes a titulo individual
como las empresas nacionales soportan una mayor carga impositiva que las
empresas internacionales que consiguen tributar a un tipo impositivo bajo nulo. Las
propias empresas multinacionales (EMN) han de hacer frente a un riesgo importante
para su reputacion, dado el interés que suscita el ambito fiscal empresarial, cada
vez que las empresas que operan en mercados internos tienen dificultades a la hora
de competir con las multinacionales, que cuentan con recursos para trasladar sus
beneficios mas alla de sus fronteras para eludir o reducir sus impuestos. De esta

forma, los gobiernos perciben ingresos inferiores.

SEGUNDA. El paquete BEPS de la OCDE/G-20 publicado en octubre de
2015 contiene medidas para mejorar la coherencia de los estandares impositivos
internacionales, reforzar su focalizacidén en la sustancia econémica y garantizar un
entorno fiscal de mayor transparencia. Ello implica cambios en materia de convenios
tributarios bilaterales, incluyendo: un estandar minimo con el fin de prevenir la
basqueda del tratado méas favorable o treaty shopping; la revision de las normas
sobre el traslado de beneficios, que determinan el tratamiento fiscal de las
transacciones intragrupo; el enfoque sobre el sustrato de las transacciones en lugar
de su forma legal; la actualizaciéon del marco de evaluacion de los efectos
potencialmente perniciosos de los regimenes preferenciales introducidos por los
gobiernos, haciendo especial hincapié en el régimen y estandares impositivos
aplicados a la propiedad intelectual; las medidas legislativas nacionales para hacer
frente a BEPS.
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