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ace tan solo diez o quince afos, todavia se calculaba el valor de una empresa por

los activos registrados en sus libros, los bancos solo prestaban contra garantias

reales (bienes inmuebles o muebles) y en el ranking de Fortune la mayoria de las
empresas compartian esta caracteristica. El dia de hoy, esto ha cambiado y quiza nunca
mas vuelva a ser lo mismo.

De alguna manera, de la era digital hemos pasado a la era de realidad virtual, de correos
con espacio reducido a espacios practicamente inacabables, de servidores fisicos a
servidores virtuales que nos dan espacio en la “nube” donde hoy se va reemplazando a
los discos duros (cloud storage), produciendo una transformacion que hace que la
computadora vaya cediendo espacio a dispositivos mas pequefios como los
smartphones, para incluso realizar a través de ellos todo tipo de operaciones de caracter
mercantil.

En este sentido, la economia digital es caracterizada, principalmente, por estar basada
en activos intangibles, el uso masivo de datos, la adopcién de modelos comerciales que
aprovechan el valor otorgado por servicios gratuitos y por la gran dificultad de determinar
bajo qué jurisdiccion se da de manera efectiva, la creacion de valor de un producto o
servicio.

Se tiene registro de que la economia digital inici6 alrededor del afio de 1979 y se estima
que, actualmente, mas de 80% de la poblacion a escala mundial con acceso a Internet,
ha usado este medio para realizar alguna compra o solicitar algun servicio; es decir, ya
estamos inmersos en una economia de mercado global, donde cualquier individuo o
compafia puede realizar transacciones economicas crossborder todos los dias.

Lo anterior, ha generado la conformacion, por parte de la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE), del Comité Grupo de expertos para
analizar los efectos fiscales referidos a la Economia Digital, el cual reconoce que no existe
una legislacion a escala local y mundial, que permita controlar las operaciones realizadas
por medio de la economia digital, toda vez que, entre otras cosas, se dificulta establecer
la jurisdiccién en donde tiene la creaciéon de valor, aunado a la dificultad de las diversas
formas de pago (tarjetas de crédito, débito, transferencias bancarias, envio de efectivo,
tarjetas prepagadas, etc.), y el crecimiento de los medios mdviles, lo cual genera un




conflicto en el reconocimiento de ingresos fiscales, asi como de las deducciones de las
mismas.

Debido a lo anterior y ante la creciente incorporacion y desarrollo de empresas que
proveen servicios por medios telematicos (Facebook, Google, Youtube, Twitter, etc.), asi
como por el almacenamiento de informacién en la “nube” (Dropbox, Onedrive, Evernote,
etc.), mediante el comercio electrénico (e-commerce), este articulo se centra en la
necesidad de entender los principales efectos fiscales en México, por los ingresos que
obtengan residentes en el extranjero, sobre todo cuando su pais de residencia cuenta
con un Tratado para Evitar la Doble Tributacion (TDT) celebrado con México.

INGRESOS DE RESIDENTES EN EL EXTRANJERO CON FUENTE DE RIQUEZA
EN MEXICcO cON TDT

La Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR) sefiala que las personas que estan obligadas
al pago del ISR son las personas fisicas y morales, entre las que se destacan las
residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente en el pais,
respecto de los ingresos atribuibles a tal establecimiento permanente.

Por lo anterior, el articulo 2 de la LISR menciona lo siguiente:

Articulo 2. Para los efectos de esta Ley, se considera establecimiento
permanente cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o
totalmente, actividades empresariales o se presten servicios personales
independientes. Se entendera como establecimiento permanente, entre otros,
las sucursales, agencias, oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas,
canteras o cualquier lugar de exploracién, extraccién o explotacién de recursos
naturales.

No obstante lo dispuesto en el parrafo anterior, cuando un residente en el
extranjero actle en el pais a través de una persona fisica o moral, distinta de un
agente independiente, se considerara que el residente en el extranjero tiene un
establecimiento permanente en el pais, en relacién con todas las actividades que
dicha persona fisica o moral realice para el residente en el extranjero, aun
cuando no tenga en territorio nacional un lugar de negocios o para la prestacion
de servicios, si dicha persona ejerce poderes para celebrar contratos a nombre
o0 por cuenta del residente en el extranjero tendientes a la realizacién de las
actividades de éste en el pais, que no sean de las mencionadas en el articulo 3
de esta Ley.

Enfasis afiadido.




Sin embargo, vale la pena conocer lo que establece el articulo 5 del Modelo de Convenio
de la OCDE, en relacién con el concepto de establecimiento permanente:

A los efectos del presente Convenio, se entendera por “establecimiento
permanente” un lugar fijo de negocios por el cual se ejerce total o parcialmente
la actividad de una empresa.

[...]

Enfasis afiadido

En este sentido, se podria arribar a interpretaciones diferentes entre lo mencionado en la
LISR y el convenio de la OCDE; sin embargo, considerando que el tratado se encuentra
jerarquicamente al menos, al mismo nivel de la ley local, nos encontramos en un medio
de incertidumbre en materia de e-commerce, toda vez que existen empresas que
definitivamente no efectlan sus operaciones mediante un lugar fijo de negocios vy,
por tal motivo, podria no estar obligado al pago del impuesto en México como
establecimiento permanente.

Respecto a lo anterior, a contrario sensu, un residente en el extranjero de un pais que no
tenga un TDT con México, podria no aplicarle lo establecido en el articulo 5 del Modelo
de la Convencién de la OCDE vy, por lo tanto, pudiera generar un establecimiento
permanente, obligandose a pagar el ISR en México por todos los ingresos atribuibles a
este.

Lo anterior y el constante desarrollo de nuevos modelos de negocio, han creado
confusién sobre el lugar de reconocimiento de ingresos, asi como la enajenacion de
bienes o servicios del extranjero para el cobro del Impuesto al Valor Agregado (IVA).

PAGO PARA EL USO DE REDES SOCIALES Y POR EL ALMACENAMIENTO
DE INFORMACION EN LA “NUBE” A UN RESIDENTE EN EL EXTRANJERO
CON TDT

Las redes sociales (como por ejemplo Facebook, Twitter, YouTube, etc.), en general son
manejadas por empresas residentes en el extranjero que obtienen ingresos en territorio
nacional (en su mayoria), por la publicidad trasmitida en la pagina o espacio de cada
usuario, o en el video que se “sube a la red”.

En este sentido, el articulo 153 de la LISR menciona que estan obligados al pago del ISR
conforme al titulo V, los residentes en el extranjero que obtengan ingresos en efectivo,
en bienes, en servicios 0 en crédito, provenientes de fuentes de riqueza situadas en




territorio nacional, cuando no tengan un establecimiento permanente en el pais o cuando
teniéndolo, los ingresos no sean atribuibles a este.

En este caso, es necesario acudir a lo establecido en el articulo 167 de la LISR, que a la
letra sefnala:

Articulo 167. Tratandose de ingresos por regalias, por asistencia técnica o por
publicidad, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra en territorio
nacional cuando los bienes o derechos por los cuales se pagan las regalias o la
asistencia técnica, se aprovechen en México, o cuando se paguen las regalias,
la asistencia técnica o la publicidad, por un residente en territorio nacional o por
un residente en el extranjero con establecimiento permanente en el pais.

Tratdndose de regalias por el uso o goce temporal de patentes o de certificados
de invencion o de mejora, marcas de fabrica y nombres comerciales, asi como
por publicidad, la tasa aplicable al ingreso que obtenga el contribuyente por
dichos conceptos sera la tasa maxima para aplicarse sobre el excedente del
limite inferior que establece la tarifa contenida en el articulo 152 de esta Ley.

Enfasis afiadido.

De acuerdo con el articulo anterior se considera que, tratandose de ingresos por regalias,
asistencia técnica o por publicidad, se considerara que la fuente de riqueza se encuentra
en México, cuando los bienes o derechos por los que se pagan dichos conceptos se
aprovechen en dicho pais o cuando se paguen por un residente en territorio nacional y
se calculara el impuesto, aplicando al ingreso obtenido por cualquiera de estos conceptos
sin deduccion alguna, la tasa maxima contenida en el articulo 152 de la LISR (retencion
del 35%).

Sin embargo, ¢es realmente publicidad lo que ofrecen dichas redes sociales?, ¢estan
obligados a pagar impuestos en México a pesar de que podrian no tener un
establecimiento permanente en México, como se ha comentado?

Para dar respuesta a lo anterior, es imprescindible entender la actividad que realizan
dichas empresas de redes sociales, la cual segun sus contratos, es la de promocionar
publicaciones? por medio de sus plataformas en la web.

Consecuentemente, las empresas de redes sociales no realizan la publicidad como tal,
sino que exclusivamente son el canal por medio del cual se transmite la publicidad,

1 https://es-la.facebook.com/business/help/347839548598012?helpref=faq_content#




por lo que en realidad su actividad, seria la prestacion de servicios de transmision de la
publicidad por medio de publicaciones en sus plataformas en la Web y no la de elaborar
la publicidad o hacer campafas publicitarias como tal.

Ahora bien, el articulo 175 de la LISR, define los conceptos de ingresos para efectos del
titulo V, entre otros, el de actividad empresarial como sigue:

Articulo 175.

Para los efectos de este Titulo, se consideraran ingresos por:

VI. Actividades empresariales, los ingresos derivados de las actividades a que
se refiere el articulo 16 del Cédigo Fiscal de la Federaciéon. No se consideran
incluidos los ingresos a que se refieren los articulos 153 al 173 de esta Ley.

Enfasis afiadido

Por lo anterior, se entiende que para efectos del titulo V de la LISR, seran consideradas
actividades empresariales las actividades contempladas en el articulo 16 del Cdédigo
Fiscal de la Federacion (CFF) y que no se encuentren contemplados en los articulos 153
al 173 de la ya mencionada ley (titulo completo para ingresos de residentes en el
extranjero).

En este sentido, considero que al no encontrarse la prestacion de servicios de transmision
de la publicidad por medios telematicos, dentro de los articulos 153 al 173 de la LISR, se
deberia de entender como una actividad empresarial que denota especulacion comercial.

Por lo antes expuesto, es importante aclarar que el titulo V de la LISR, no menciona en
alguno de sus articulos la retencion de ISR por concepto de pagos por actividad
empresarial (en todo caso se podria configurar un EP y no caeria en el titulo de
extranjeros); por lo tanto, no se tendria que realizar retencion alguna de ISR por la
prestacion de servicios que ofrezcan las empresas de redes sociales dentro de dicho
contexto.

Ahora bien, en caso de realizar operaciones entre un residente en México y un residente
fiscal en paises con los cuales México cuente con un TDT, se podria considerar lo
estipulado en el articulo 7 del Modelo de Convenio de la OCDE “Beneficios
Empresariales”, el cual establece que los beneficios de una empresa de un Estado
Contratante solamente pueden someterse a imposicion en este estado, a no ser que la
empresa realice su actividad en el otro Estado (México) por medio de un establecimiento
permanente situado en él.




Consecuentemente, los beneficios empresariales que perciban los residentes en el
extranjero no se encontrarian gravados en México, siempre y cuando, la actividad de la
cual se derivan dichos beneficios no se realice por medio de un establecimiento
permanente en dicho pais.

Por lo anterior, es importante definir qué se debe entender por “Beneficios
Empresariales”, concepto que no se encuentra definido en el Modelo. En este sentido, no
obstante que el articulo 3 referente a las definiciones generales no incluye una definicion
al respecto, el segundo pérrafo de dicho articulo establece lo siguiente:

Para la aplicacion del presente Convenio por un Estado Contratante, cualquier
término no definido en el mismo tendra, a menos que de su contexto se infiera
una interpretacion diferente, el significado que le atribuya la legislacién de este
Estado relativa a los impuestos que son objeto del Convenio.

En este sentido, el Pleno de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa, emitio la siguiente Tesis:

BENEFICIOS EMPRESARIALES. SU CONCEPTO PARA EFECTOS DE
CONVENIOS PARA EVITAR LA DOBLE IMPOSICION E IMPEDIR LA EVASION
FISCAL EN MATERIA DE IMPUESTOS SOBRE LA RENTA. EI Convenio entre
el Gobierno de los Estados Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados
Unidos de América para evitar la doble imposicion e impedir la evasion fiscal en
materia de Impuestos sobre la Renta y el Convenio entre los Estados Unidos
Mexicanos e Irlanda para evitar la doble imposicion e impedir la evasién fiscal en
materia de Impuestos sobre la Renta y sobre las ganancias de capital,
celebrados de conformidad con el Modelo de Convenio de la Organizacion para
la Cooperacion y el Desarrollo Econémico, no definen lo que debe entenderse
por beneficio empresarial. No obstante ello, los Convenios en cita, en el articulo
3°, parrafo 2, sefialan que para su aplicacién por un Estado Contratante,
cualquier expresion no definida, tendra el significado que se le atribuya por la
legislacion de este Estado, relativa a los impuestos que son objeto de los
Convenios, a menos que de su contexto se infiera una interpretacién diferente.
De este modo, para determinar qué debe entenderse por beneficio empresarial,
debe acudirse a la definicion de actividades empresariales que prevé el articulo
16 del Cddigo Fiscal de la Federacién y a lo dispuesto en el articulo 75 del Codigo
de Comercio, por remision expresa de aquél a las leyes federales para definir lo
gue es una actividad comercial; normas de las cuales pareceria que para el
sistema impositivo mexicano, la actividad empresarial abarcara toda la actividad
licita de la que se puede obtener un ingreso. Sin embargo, juridicamente, no
puede concluirse que el ingreso proveniente de todas las actividades deba
considerarse automaticamente beneficio empresarial, para efectos de tales
Convenios, pues éstos, a lo largo de su articulado, regulan los diversos ingresos
gue se pueden obtener, sefialando, en cada caso, el tratamiento que deben
tener, siendo los beneficios empresariales solo uno de los multiples conceptos.
Esto es, no puede concluirse que todo ingreso derivado de la realizacion de una




actividad empresarial licita pueda considerarse beneficio empresarial para los
efectos de dichos Tratados, pues el fruto de tales actividades, dependiendo de
cual se realice, dara lugar a distintos regimenes como: ventas inmobiliarias,
dividendos, intereses, regalias, etcétera, que tienen un tratamiento especial en
los distintos articulos de los Convenios en mencion. En vista de lo anterior, y
dado que los Convenios en cita definen con mayor o menor grado de claridad
todos los conceptos de renta que regulan, salvo el de beneficios empresariales,
se puede afirmar que los articulos 7° de los instrumentos juridicos en
mencién, comprenden a las rentas que, derivadas de una
actividad empresarial, no se encuentran incluidas en alguno de los otros
articulos que se refieren a rentas especiales.?

Enfasis afiadido.

Con base en la tesis sefialada, se deberia entender que “Beneficio empresarial” es todas
aquellas rentas que, derivadas de una actividad empresarial (toda la actividad licita de la
gque se puede obtener un ingreso acorde al articulo 75 del Codigo de Comercio), no se
encuentren incluidas en alguno de los otros articulos establecidos en el tratado.

Por lo tanto, los pagos realizados por un residente en México a una empresa de redes
sociales, residente en el extranjero, por los servicios de transmision de la publicidad por
medio de publicaciones en sus plataformas Web, es una actividad licita de la que se
pueden obtener ingresos y no se encuentra incluida en alguno de los otros articulos del
Modelo, por lo que le podria ser aplicable el articulo 7 del Modelo “Beneficio empresarial”
y en este sentido no estarian sujetos a retencién los pagos por dicho servicio.?

Pero, ¢ qué pasa en el caso del almacenamiento de informacion en la “nube” (por ejemplo:
Dropbox, OneDrive, etcétera)?, ¢es aplicable lo mencionado para las redes sociales?;
pues de acuerdo con la pagina de Dropbox* estos no solo prestan servicios de
almacenamiento, sino que procesan y transmiten archivos que almacena un usuario.

En principio, considero que la “nube” tendria las mismas implicaciones fiscales de las
redes sociales; sin embargo, es importante analizar la forma de operar de estas
companias, lo cual se muestra a continuacion:

2 VII-P-SS-360 Juicio Contencioso Administrativo Nim. 5117/11-17-14-5/86/16-PL-03-04.- Resuelto por el
Pleno de la Sala Superior del Tribunal Federal de Justicia Fiscal y Administrativa, en sesion de 16 de marzo
de 2016, por unanimidad de 10 votos a favor.- Magistrado Ponente: Juan Manuel Jiménez lllescas. Secretario:
Lic. David Alejandro Alpide Tovar. (Tesis aprobada en sesion de 16 de marzo de 2016).

3 La aplicacion de los beneficios del tratado se obtienen en la medida que se cumplen todos los requisitos para
ello (constancia de residencia o declaracion anual, certificacion de que existe doble tributacién, entre otros).

4 https://www.dropbox.com/privacy#privacy




COMPANIA MATRIZ

Extranjero México

Facturas
Proveedor Cliente por
(Estado B) (Estado A) contenido
RemItt_a el pago Solicitud inicial del
recibido por cliente y pago por

Contenido
suministrado
electronicamente

Infraestructura

I
|
I
I
I
| - |
| contenido | contenido
I I
| I
I
I
i
I
I

Esquema 1

Como se puede observar, la infraestructura de Tl (servidores) se encuentra ubicada en
el extranjero, sin embargo, el servicio es requerido por una persona moral o fisica en
territorio nacional.

Al respecto, es importante analizar el articulo 153 de la LISR que menciona lo siguiente:

Articulo 153. Estan obligados al pago del impuesto sobre la renta conforme a
este Titulo, los residentes en el extranjero que obtengan ingresos en efectivo, en
bienes, en servicios o en crédito, aun cuando hayan sido determinados
presuntivamente por las autoridades fiscales, en los términos de los articulos 58-
A del Cddigo Fiscal de la Federacion, 11, 179 y 180 de esta Ley, provenientes
de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan un
establecimiento permanente en el pais o cuando teniéndolo, los ingresos no sean
atribuibles a éste. Se considera que forman parte de los ingresos mencionados
en este parrafo, los pagos efectuados con motivo de los actos o actividades a
gue se refiere este Titulo, que beneficien al residente en el extranjero, inclusive
cuando le eviten una erogacién, pagos a los cuales les resultaran aplicables las
mismas disposiciones que a los ingresos que los originaron.

Tal como se puede observar, el articulo 153 estipula que estan obligados al pago del ISR,
conforme al titulo V, entre otros, los residentes en el extranjero que obtengan ingresos
provenientes de fuentes de rigueza situadas en territorio nacional. Lo cual, seria el caso
en el esquema 1, ya que tanto la empresa extranjera como el servidor que se utiliza para
prestar sus servicios, se encuentran en el extranjero y recibirian un pago por los mismos
por parte de un residente en territorio nacional.




Para estos fines, resulta importante definir qué se considera “fuente de riqueza”, concepto
gue no se encuentra determinado en la LISR y al no estar tampoco en algun otro
ordenamiento juridico, se tendria que considerar la definiciébn de otra fuente alternativa
del derecho comun.

Por lo anterior y utilizando la doctrina, citamos lo que el respecto Adolfo Arrioja Vizcaino
define como la fuente de riqueza:

[...]
El lugar en donde se producen los hechos generados de los tributos. Es decir, el

sitio en donde el sujeto pasivo, percibe el ingreso, rendimiento o utilidad
gravados por la ley tributaria, o donde derivan tales percepciones [...]

Enfasis afiadido.

Asimismo, el Servicio de Administracién Tributaria (SAT) en su pagina de internet define
la fuente de riqueza como “el lugar en el que se originan o se generan los ingresos [...]".

Ambas definiciones concuerdan en que la fuente de riqueza, parte del supuesto del lugar
en donde se producen/originan los hechos que generan los ingresos. Sin embargo, habra
gue tomar en cuenta, que en algunos casos, la LISR con independencia del concepto
anterior, indica expresamente cuando hay fuente de riqueza.

En este sentido, es de suma importancia entender el procedimiento operativo de la “nube”

el cual es el siguiente:
Estado ‘ ' . Los archivos almacenados
extranjero -

= en el servidor que se
encuentra en estado

Usuarios
Terceros

Los archivos que sube el extranjero, pueden ser

usuario, se almacenan en
un servidor que se
encuentra en el
extranjero.

compartidos con terceros

El usuario puede

acceder a los archivos T al
almacenados en el o
servidor que se

encuentra en el
extranjero.

equipo Smart phone, Laptop, etc. Accede a
su cuenta de “nube”.

e El usuario residente en México, mediante su
g

Usuario (Estado contratante)

Esquema 2




Como se observa en el esquema 2, donde se producen los ingresos por servicios es
en el Servidor ubicado en el extranjero; por lo que, tomando en consideracion las
definiciones de “fuente de riqueza”, antes mencionadas, dicha fuente de riqueza
también deberia considerarse que se encuentra en el extranjero. Por lo tanto, en el
esquema 2, al no estar la fuente de riqueza en territorio nacional ni tampoco definida,
expresamente, en otro supuesto para esta situacion en particular, teéricamente las
compafias que ofrecen el servicio en la “nube” deberian no ser sujetos al pago del
impuesto en México, ni como extranjero ni como un establecimiento permanente.

CONCLUSION

Si bien es cierto que México ha considerado atraer la actividad de e-commerce como
la actividad generadora del ingreso, se considera como una debilidad legislativa para
el Estado mexicano que no exista en la ley tributaria, el seflalamiento expreso de
cuando un medio telematico configura el concepto de establecimiento permanente
incluso en forma virtual.

Por la falta de regulaciéon especifica para los servicios detallados a lo largo de este
articulo (uso de redes sociales para promocionar publicidad o el almacenamiento y
procesamiento de datos en la nube), se puede considerar que las empresas
residentes en el extranjero, cuyo pais cuente con un TDT con México y que
definitivamente no efectien sus operaciones mediante un lugar fijo de negocios en
territorio nacional, podrian no estar obligadas al pago del ISR en México, ni a manera
de retencién dentro del titulo V de dicho ordenamiento ni como producto de un
ingreso atribuible a un establecimiento permanente.




