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REsUMEN: En el ambito fiscal internacional, se busca que los paises
no compitan en forma desleal a través de regimenes fiscales preferentes
o paraisos fiscales que erosionan la base tributaria de los residentes en
terceros paises. Recientemente, México ha sido cuestionado por su baja
tributacion y regimenes de beneficio para los extranjeros. Nosotros sos-
tenemos que algunos de estos regimenes estan previstos en la Resolucion
Miscelanea Fiscal, la cual no cuenta con un marco juridico acabado, ya
que no se obliga a sus creadores a realizar andlisis econémicos y juridi-
cos previos ni posteriores a su implementaciéon, ni estudios sobre sus
repercusiones a nivel internacional. Este inadecuado control regulatorio
y financiero, encuadra en los supuestos para calificar al pais como una
Jurisdicciéon con regimenes fiscales preferentes de acuerdo a los criterios
de la OCDE vy, en el plano doméstico, implica que no existe rendicion

de cuentas debida por la autoridad.
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Fiscal, Transparencia regulatoria, Rendicion de cuentas.

ABsTRACT: In the international tax field, it 1s sought that countries
do not compete unfairly through preferential tax regimes or tax havens
that erode the tax base of residents in third countries. Recently, Mexico
has been questioned because of its low taxation and benefit regimes for
foreigners. We argue that some of these regimes are i the Miscellaneous

Fiscal Resolution which does not have a legal framework finished, since
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its creators are not obliged to perform economics and legal analysis be-
fore or after its implementation, nor studies on its repercussions at the in-
ternational level. This inadequate regulatory and financial control, fits in
the assumptions to qualify the country as a jurisdiction with preferential
tax regimes according to the OECD criteria and, on the domestic level, it

mmplies that there is no accountability due from the authority.

KEYWORDS: Preferential tax regimes, Miscellaneous Fiscal Resolution, Regu-

latory transparency, Accountability.

suMARIoO: I. Planteamiento; II. Paraisos fiscales y regimenes fiscales
preferentes; II1. Resolucion Miscelanea Fiscal; IV. REFIPRES. Ley ihi-
bitoria vs RMF permisiva; V. México, offshore para extranjeros; VI. Con-

clusiones; VII. Fuentes.

. PLANTEAMIENTO

on el término offshore’ se 1dentifican entidades o jurisdicciones
con regimenes de beneficio fiscal considerados indeseables

por constituir una desleal competencia en el ambito tributario

mternacional para atraer inversiones o para beneficiar sectores, indus-
trias o grupos en un pais determinado. La respuesta internacional hacia
estas jurisdicciones o regimenes sugiere el establecimiento de reglas que
mhiban la participacion de los nacionales en aquellos paises, a la vez que
se pide a las Naciones no constituir beneficios indebidos para los extran-
jeros que mnviertan en su jurisdiccion.

Desde hace algunos anos se ha cuestionado s1 México esta compitien-
do lealmente en el ambito fiscal o s1 es necesario revisar su actuacion; asi

la dirigencia de la Comision Economica para América Latina y el Caribe

2 Kl término offshore hace referencia a lo que existe fuera de las costas de cada pais
y, en el sentido tributario, se refiere a las jurisdicciones, regimenes, entidades o figuras
fuera de las fronteras de un pais que permiten una tributacion menor o nula, en com-
paracion con la que se aplicaria en ese Estado.
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(CEPAL) ha hecho notar que la baja recaudaciéon convierte a México en
un paraiso fiscal y, en 2019, la Comunidad Europea ha decidido verificar
s1 existen deficiencias en el sistema tributario mexicano.?

En este punto, nos preguntamos por qué el pais ha sido varias ve-
ces descalificado en cuanto a su régimen 1Impositivo s, a primera vis-
ta, la imposicion sobre la renta tiene una tasa baja pero competitiva vy,
aparentemente, la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR) no prevé
algin régimen preferente? Encontramos entonces que las disposiciones
administrativas, particularmente la Resolucion Miscelanea Fiscal (RMF),
contienen en realidad normas que pueden desaplicar "de facto" los pre-
ceptos legales que aparentan un marco normativo competitivo a nivel in-
ternacional. Asimismo, advertimos que a través de esas normas se crean
beneficios preferentes para ciertos inversores, sin que exista supervision
regulatoria o financiera al respecto.

Asi, frente a la 1dea de que México estia cumpliendo normativamente
con los requerimientos para tenerlo como un Estado leal en su tributa-
c16n, surge una nueva mterrogante ¢cudl es el papel de la RMF para la
(des)calificacion o revision del pais como una jurisdicciéon con regimenes
preferenciales?

Revisando esta problematica, encontramos posturas doctrinarias en
torno al alcance que puede tener la RMF, pero esas discusiones se cen-
tran en verificar si sus disposiciones transgreden el ambito de competen-
cia del Poder Legislativo y concluyen con su calificacion de inconstitucio-
nales o su validacion juridica a partir de ese parametro de andlisis. Desde

otro punto de vista, revisamos el marco juridico que sostiene la emision de

? Crf. Arellano Ramirez, José, ¢Es México un paraiso fiscal?, México, Expansion,
2011, hittps://expansion.mx/opinion/2011/02/01/es-mexico-un-paraiso-fiscal-de-facto;
Furopean Commission, Questions and answers on the EU list if no-cooperative tax
jurisdicions, http://europa.eu/rapid/press-release_ MEMO-19-1629_en.pdf.
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la RMF y, aunque encontramos disposiciones genéricas, lo cierto es que no
localizamos disposiciones normativas que se refieran a la motivacion, los ob-
jetivos, ni mucho menos los efectos individuales (exenciones, minimizacion
de obligaciones, etc.) y nacionales (recaudatorios y/o presupuestales) de esta
RMF, al iempo que advertimos algunos ejemplos que, "de facto', reducen
las obligaciones tributarias de algunos sujetos.

En ese contexto, la tesis que sostenemos es que la RMF juega un papel
relevante en sentido negativo para el régimen fiscal mexicano, ya que desaplica
las medidas inhibitorias de mversiones y pagos en y para el extranjero en
condiciones preferenciales y, ademas, contiene verdaderos regimenes fisca-
les preferentes (REFIPRES) que pueden pasar desapercibidos -al comun-
por exceso de tecnicismos, falta de transparencia en sus motivaciones y por
la ausencia de andlisis previos y post facto sobre sus consecuencias; lo cual
ademds mmplica que no se estén rindiendo cuentas sobre la administracion
de los recursos que se comprometen o se renuncian a través de la RMF.

Las siguientes lineas buscaran dar respuesta a la interrogante planteada
en torno al papel de la RMF, para demostrar que las circunstancias bajo
las cuales se emite esa RMF la convierte en un mstrumento para desaplicar
las normas fiscales y propiciar la generacion de regimenes preferenciales.
Conforme a los resultados obtendos, propondremos algunas medidas para
transparentar ese mecanismo administrativo y limitar sus efectos perniciosos.

Para lograr este objetivo, utihizando una metodologia deductiva, empirica
y analitica, precisaremos algunos conceptos sobre los paraisos fiscales, los
regimenes preferentes y la RMF. Respecto de esta tltima, analizaremos el
marco juridico que sostiene su emision y revisaremos las posturas que mten-

tan explicar su funcion normativa.
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En forma relevante, analizaremos las reglas de dicha RMF a partir de
2005, correspondiente a los regimenes fiscales preferentes y, a partir de
su analisis, advertiremos los efectos de beneficio "indebido" que tienen
sus destinatarios; este parametro de revision lo elegimos porque desde
2005 no se modifica sustancialmente la regulacion sobre los regimenes
fiscales preferentes en el pais y, sin embargo, la RMF si ha tenido cam-
bios que seran motivo de revision para conocer en qué periodo existie-
ron reglas que permiten una aplicacion indebida de la ley fiscal. Por otra
parte, para verificar si la RMF contiene beneficios preferenciales para
clerto sector de mversionistas extranjeros, revisaremos las reglas de los
ultimos 5 anos, para identificar aquellas que hagan dudar a los demas
paises de que México compite lealmente con la prohibicion de benefi-
cios indebidos; consideramos que 5 anos son suficientes para lograr el
objetivo planteado, ya que estas reglas no estan directamente vinculadas
con la inhibicién de inversiones y pagos en y para REFIPRES que estin
vigentes desde 2005. En todo caso, el estudio se centrard en las disposi-
ciones administrativas relativas al impuesto sobre la renta (ISR), por ser

la contribucion que se analiza para revisar a los REFIPRES.

II. PARAISOS FISCALES Y REGIMENES FISCALES PRE-
FERENTES

Para conocer si un Estado realiza précticas indeseables de competencia tributaria,
se han elaborado una serie de criterios para calificar a un pais ya como paraiso
fiscal 0 como una jurisdiccién con régimen fiscal preferente. Los criterios que se-
guiremos son los parametros creados por la Organizacion para la Cooperacion y
el Desarrollo Econdémicos (OCDE), con independencia de que cada pais puede

establecer sus propios parametros de clasificacion.
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1. PARAISO FISCAL

Paraiso fiscal o tax haven es un concepto que, aunque de uso cotidiano, des-
de el punto de vista juridico ha ido perdiendo relevancia debido a la forma
y los procedimientos que se utilizan para determinar qué pais o jurisdiccion
puede ser calificada juridicamente como un paraiso fiscal. n un sentido
cldsico, un paraiso fiscal es un pais que impone un ISR minimo o no tiene
dicho impuesto, situacién que es aprovechada por las corporaciones para
evadir el impuesto que, de otra forma, debiera ser pagado en otra jurisdic-
clon;* estos paraisos no solo se caracterizan por su baja o nula tributacion,
sino por la secrecia y anonimato que ofrecen a las empresas como ejes cen-
trales de evasion fiscal.

En 1998, la OCDE emiti6 uno de los primeros reportes que se ocu-
pan de la competencia tributaria perniciosa. En dicho reporte se listaban
los elementos para identificar a un fax faven: a) si la jurisdiccién no tiene
mmpuestos o éstos son nominales; b) ausencia de efectivo intercambio
de informacién; ¢) falta de transparencia y, d) ausencia de requerimien-
tos de actividades sustanciales.® Para 2001, se determina revisar a las ju-
risdicciones mds que como paraisos fiscales, como jurisdicciones no coo-
perativas en funcion de las primeras tres condiciones previstas en 1998;

hasta la formulacion del Plan BEPS?, cuando se da preferencia a revisar la

4 OCDE, Glossary of tax terms, http://www.oecd.org/ctp/glossaryoftaxterms.html.

5 Furopean Parliament, Listing of tax haven by the KU, 2018, http://www.europarl.
europa.eu/thinktank/en/document.html?reference=EPRS_BRI(2018)621872, p. 2.

& OCDE, Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue, Paris, OECD,
1998, http://dx.do1.org/10.1787/9789264162945-en, p. 22-23.

" Il Plan de Accion BEPS es un plan para tratar los problemas de la erosion de la
base imponible y el traslado de beneficios (BEPS) de un modo coordinado y completo;
busca proporcionar instrumentos que alineen mejor la potestad impositiva de cada
pais con las actividades econémicas reales. La observacion esencial que alimenta este
Plan es la interaccion de normas nacionales e internacionales que generan fricciones
sin resolver, aprovechadas para evadir el pago de impuestos. Este plan se compone de
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existencia de regimenes fiscales preferentes sobre la base de actividades

sustantivas.
2. REGIMEN FISCAL PREFERENTE

La premisa que utiliza la OCDE. para analizar la existencia de un REFI-
PRE es que se ofrezca alguna forma de “privilegio fiscal en comparacion
con los principios generales de tributacion en un determinado pais”,®
mas no en comparacion con otros paises; entonces, tales privilegios pue-
den encontrarse traducidos en la reduccion del gravamen, condiciones
preferenciales para pagar o reembolsar el tributo o, agregariamos noso-
tros, disminucién de condiciones que impliquen reducir la base tributa-
ria o dejar fuera de un gravamen o tasa a determinados sujetos.

En torno a la categoria de REFIPRE, la OCDE ha modificado los cri-
terios de calificacion desde 1998, cuando emiti6 el primer reporte sobre
este topico. Entonces, se dijo que existian 4 factores clave y 8 elementos
utilizados para calificar si un REFIPRE es o no lesivo. Los factores clave’
1dentificados entonces, fueron los siguientes:

a. El régimen establece un tipo de gravamen efectivo cero o reducido
para la renta procedente de actividades financieras y de la prestaciéon

de otros servicios geograficamente moviles.

b. El régimen esta compartimentado en relaciéon con la economia

15 acciones y la 5* estd orientada a dar elementos para prevenir la competencia fiscal
nociva que se da a través de REFIPRES, principalmente. Cfr. OCDE, Plan de accién
contra la erosion de la base imponible vy el traslado de beneficios, Paris, OECD, 2014,
http://dx.do1.org/10.1787/9789264207813-es, pp. 13-14.

8 OCDE, Combatir las pricticas fiscales perniciosas, teniendo en cuenta la transpa-
rencia y la sustancia. Accion 5. Informe final 2015, Paris, OCDE, 2016, http://dx.doi.
org/10.1787/9789264267107-es, p. 21.

9 Ibidem, p. 22 y Cfr. Harmful Tax Competition... cit., pp. 26-30.
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nacional.!

c. El régimen padece una falta de transparencia (por ejemplo, los
detalles del régimen o su aplicacion no estan claros o evidentes, o
hay una supervision regulatoria o una declaracién o comunicacién
financiera inadecuada).

d. No hay mtercambio de informacion efectivo en lo que se refiere
al régimen.

Para 2018, la OCDE modifico los criterios de evaluacion, senalan-
do b factores clave y 5 factores auxihares. Los cuatro factores claves de
1998 se replican, pero se incluye un quinto elemento sobresaliente: “e.
El régimen es inadecuado en requerir actividades sustanciales.” ' Para
entonces, el criterio de actividad sustancial toma mayor relevancia con
motivo de la modernizacion del trabajo sobre practicas perniciosas, junto
con la verificacion de intercambio efectivo de informacion entre paises.'?

De estos factores relevantes, el que nos interesa para este analisis es el

que se refiere a la falta de transparencia,'® relacionada con los detalles del

10 s decir, que el régimen tenga una aplicacion limitada, puede ser sélo para ex-
tranjeros o para empresas (ue no participan en el mercado interno. Cfr. Ramirez Figue-
roa, Enrique, “Los regimenes fiscales preferentes”, en Pérez Robles, Arturo (coord.),
Los convenios de doble imposicion y su interrelacion con las medidas para prevenir el abuso en su
aplicacion, México, Themis, 2011, p. 173.

" OCDY, Harmful Tax Practices — 2018 Progress Report en Preferential Regimes: Inclu-
swe Framework on BEPS: Action 5, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project, Paris,
OCDYE, 2019, http://dx.dor.org/10.1787 /97892645 11480-en, pp. 13, 40-41.

2 OCDY, Combatir las practicas fiscales perniciosas. .. cit., p. 2.

3 En materia fiscal existen diversas formas en que se utiliza el concepto de transpa-
rencia, pero para fines de este andlisis lo utilizaremos como el requisito que debe cum-
plirse para no calificar como régimen preferencial. Desde otros puntos de vista también
fiscales, la transparencia puede encontrarse como: a) entidades transparentes. Califica-
c16n que reciben ciertas entidades o figuras no consideradas como contribuyentes del
ISR en el pais en que estan constituidas o tienen su administracion principal o sede de
direccion efectiva y sus ingresos son atribuidos a sus miembros, socios, accionistas, o
beneficiarios; b) intercambio transparente, que se observa cuando existe un intercambio
pleno de informacion entre jurisdicciones fiscales; ¢) principio de transparencia conte-
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régimen, su aplicacion y la inadecuada supervision regulatoria o financie-

ra. Sobre este aspecto, la OCDE senala que:

A lack of transparency may arise from the way in which a regime 1s de-

signed and administered. For example, where the details of the regime or

its application are not apparent, or there 1s inadequate regulatory supervision

or financial disclosure."*

1.
2.

A lack of transparency may arise because:

Favourable administrative rulings (e.g, regulatory, substantive, and
procedural rulings) are given, allowing a particular sector to operate
under a lower effective tax environment than other sectors |...].
Special administrative practices may be contrary to the funda-
mental procedures underlying statutory laws. This may encour-
age corruption and discriminatory treatment, especially if the
practices are not disclosed. Such practices can also make it more
difficult for other countries to enforce ther tax laws. Thus, a re-
gime where the tax rate and base are not negotiable, but where
administrative practices and enforcement do not conform with the law or do
not stipulate the conditions of applicability, may be considered as
potentially harmful.

If the general domestic fiscal environment es such than the laws
are not enforced 1n line with the domestic law, this could make an

otherwise legitimate regime harmful [...]."

nido en los convenios para evitar la doble tributacion, que obliga a las partes a publicar

los cambios legislativos sustantivos que puedan afectar a los residentes de su contraparte

y, d) transparencia fiscal, que obliga a los contribuyentes a presentar su informacion fis-

cal a las autoridades y descubrir sus operaciones relevantes. Cfr: Roa Jacobo, Juan Carlos,

“Transparencia fiscal, residencia y acuerdos de intercambio de informacion tributaria”,

en Rios Granados, Gabriela (coord.), Derecho internacional tributario, México, Porria-
UNAM, 2010, p. 193 y Revilla Martinez, Eduardo, “Transparencia fiscal y acuerdos de
mtercambio de informacion tributaria”, en Rios Granados, Gabriela (coord.), Derecho
wnternacional tributario, México, Porraa-UNAM, 2010, p. 220.

' OCDE, Harmful Tax Practices... cit., p. 14.

5 OCDE, Harmful Tax Competition... cit., pp. 28-29.
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Es este requerimiento de transparencia, el que consideramos incum-
plido en el pais a través de la RMF. En efecto, para la OCDE, la falta de
transparencia puede derivar de la forma en que el régimen es disenado
y administrado, cuando los detalles del mismo o de su aplicacion no son
claros o existe una inadecuada supervision regulatoria o financiera.

Asimismo, algunos de los factores que ayudan a identificar esta falta
de transparencia son: la existencia de reglas administrativas favorables
(regulaciones, reglas sustantivas o de procedimiento) disenadas para cier-
to sector, que les permite operar en condiciones preferenciales que a
otros sectores; practicas administrativas especiales que pueden ser con-
trarias a los procedimientos fundamentales establecidos en leyes, ya que
aun y cuando no se negocien bases y tasas impositivas, estas practicas
administrativas y aplicacion contrarias a la legislacion pueden ser con-
sideradas potencialmente perjudiciales y, en general, un ambiente fiscal
en donde las leyes no son aplicadas en la linea marcada por las mismas
leyes, puede mmplicar practicas de competencia indebida.

En los numerales siguientes abundaremos en la busqueda y demos-
tracion de supuestos que contienen beneficios preferenciales otorgados
a través de disposiciones administrativas, cuyos motivos para su diseno y
supervision regulatoria y financiera -como dice la OCDE- son inadecua-

dos o inexistentes.
III. RESOLUCION MISCELANEA FISCAL

La resolucion miscelinea fiscal, nombre genérico con el que se conoce
al conjunto de reglas administrativas que se emiten anualmente con la
mtencion -se dice- de asistir a los contribuyentes, facilitar la aplicacion de

las disposiciones legales y el cumplimiento de sus obligaciones fiscales,
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ha sido objeto de multiples andlisis que podrian reducirse a dos posturas:
es 0 no inconstitucional por contener obligaciones que rebasan lo esta-
blecido legalmente.'® No ha sido, sin embargo, analizada desde la 6ptica
que ahora propondremos, en relacion con la falta de procedimientos y
transparencia que implica su emision, ni las consecuencias fiscales nacio-
nales e internacionales que generan ciertas disposiciones perdidas en el
armatoste que resulta su publicacion.

Ao como ano, con el nombre de Resolucion Miscelanea Fiscal y sus
Anexos, se publican conjuntamente tres tipos de pronunciamientos de la
autoridad fiscal, realizados con fundamento en los articulos 33, fraccién

I, inciso g),'” h) y penultimo parrafo, relacionado con el articulo 35 del

® En efecto, este es el andlisis que se realiza mayoritariamente, ya que parte del
supuesto de que el articulo 31, fraccion IV de la Constitucion prevé el principio de
legalidad tributaria, en razén del cual las contribuciones y sus denominados elementos
esenciales deben contenerse en una norma formalmente legislativa; asi, cuando se ana-
liza la RMF, se busca preferentemente verificar si a través de una regla miscelinea se
mcumple tal imperativo constitucional, en consonancia con el principio de seguridad
juridica. Cfr. Rios Granados, Gabriela, “Naturaleza juridica de las reglas generales en
materia tributaria”, en Documentos de trabajo del Instituto de Investigaciones Juridicas, México,
UNAM, I1J, 2008, pp. 3-4; Reyes Bustamante, Andrés, “La miscelanea fiscal y los prin-
cipios de legalidad y seguridad juridica”, en Consultorio fiscal, No. 483, 1®. quincena,
octubre 2009, México, UNAM, FCyA, 2009, pp. 29-35; Velazquez Meléndez, Vicente,
“La resolucién miscelanea fiscal ¢es legal su aplicacion?”, en Nuevo consultorio fiscal,
No. 434, México, UNAM, FCyA, pp. 64-68.

7 Para Cuauhtémoc Reséndiz, Dionisio Kayne y Juan Carlos Pérez, este funda-
mento sélo permite a la autoridad publicar las mencionadas disposiciones, pero no asi
emitirlas; para ellos, estas reglas estan en el marco de las facultades reglamentarias del
Fjecutivo o bien, en el marco de las facultades indelegables del Secretario de Hacienda.
Cfr. Reséndiz Nunez, Cuauhtémoc, “La resolucion miscelinea en materia fiscal: una
aproximacion”, en Lex, difusion y andlisis, 3*. época, aiio V, junio 2002, niimero 84,
Meéxico, 2002, p. 17; Kayne, Dionisio J., “Constitucionalidad y juridicidad de a resolu-
c16n misceldnea fiscal”, en Nuevo consultorio fiscal, Ao 15, No. 286, 2a. quincena de
qulio de 2001, México, UNAM, FCyA, 2001, pp. 24-27; Pérez Gongora, Juan Carlos,
“Constitucionalidad de la miscelanea fiscal”, en Tribunal Federal de Justicia Fiscal y
Administrativa a los LXX anos de la ley de justicia fiscal, Tomo II, México, TFJFA,
2006, pp.161-175.
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Codigo Fiscal de la Federacion (CFF):

"Disposiciones de caricter general"®

necesarias para el mejor cumpli-
miento de las facultades de las autoridades y con la finalidad de proporcio-
nar asistencia a los contribuyentes. Estas disposiciones, conocidas como
reglas, cuando se refieran al sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, no generaran
obligaciones o cargas adicionales a las establecidas en las propias leyes fis-
cales.

Criterios no vinculativos; en la misma linea que las reglas, se emiten para
proporcionar asistencia a los contribuyentes, se publican en el Anexo 3 de
la RMF y contienen la interpretacion de las disposiciones legales vinculada
con conductas que pueden considerarse infractoras de la ley.

"Criterios normativos’, contenidos en el Anexo 7 de la RMF, en teoria
deben ser de cardcter interno que los funcionarios fiscales emiten para dar
a conocer a las diversas dependencias el criterio a seguir para la aplicacion
de las disposiciones fiscales. De estos criterios, el CFF dice, no naceran
obligaciones para los particulares y tinicamente derivaran derechos a su
favor, cuando se publiquen en el Diario Oficial de la Federacion (DOF).

Se advierte con meridiana claridad, que la RMF, en su vertiente de
"reglas y criterios no vinculativos', se encuentran en el ambito de propor-
clonar "asistencia’ a los contribuyentes; es decir, deben constituir un con-
Junto de disposiciones que faciliten el cumplimiento de las obligaciones
fiscales de los destinatarios. Mientras que los criterios internos se dirigen
a los funcionarios fiscales y podran contener derechos a favor de los par-

ticulares. Aunque esos supuestos derechos estan previstos en el CFF solo

'8 Conforme al articulo 39, fraccion II del CFF, el Ejecutivo Federal es quien tiene
la facultad de emitir resoluciones de cardcter general, con las medidas relacionadas con
la administracién, control, forma de pago y procedimientos sefialados en las leyes fisca-
les, sin variar las disposiciones relacionadas con el sujeto, el objeto, la base, la cuota, la
tasa o la tarifa de los gravamenes, las infracciones o las sanciones de las mismas, a fin de
facilitar el cumplimiento de las obligaciones de los contribuyentes.
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en el caso de los criterios, lo cierto es que los organos jurisdiccionales
han considerado de forma genérica que estos derechos pueden existir en
todo el conjunto de la RMF e incluso han llegado al extremo de no ad-
vertir que, en ocasiones, esos presuntos derechos significan exenciones
"de facto" de las obligaciones fiscales.

Lo que demostraremos a continuacion supera la mixtura realizada
por los 6rganos jurisdiccionales, ya que ademas de su dudoso contenido,
lo cierto es que la RMF no es un ordenamiento susceptible de verifica-
c16n, por la secrecia en sus procedimientos de emision y falta de obliga-
clones que permitan confirmar si sélo esta sirviendo para proporcionar
asistencia a los contribuyentes o si en realidad, bajo la ilusion de contener
derechos, esta desaplicando o sustituyendo la legislacion en detrimento

de los objetivos para los cuales fueron disenadas las leyes fiscales.

1. NATURALEZA JURIDICA

En la doctrina y en la jurisprudencia existe la aceptacion unianime de
que la RMF contiene disposiciones materialmente legislativas, generales,
abstractas e impersonales; en lo que existe division es en como calificar
la funcion de la RMF. Asi se ha considerado a la RMF ya como ins-
trumento facilitador de la aplicacion de las disposiciones legales, como
complementario de la ley, como aparato normativo que permite otorgar
derechos a los contribuyentes y, mas recientemente, como disposiciones
que pueden modificar los denominados elementos esenciales de las con-
tribuciones o hasta ser considerada "erroneamente" como producto de la

nueva vision reguladora del Estado.
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Fl enfoque de "facilitador o de asistencia’ es el que establece el CFF
para la RMF y tiene su origen en los anos ochenta, cuando se busco
facilitar a los contribuyentes el conocimiento de las disposiciones de la
autoridad fiscal que, hasta entonces, se publicaban como circulares en
una revista de la autoridad hacendaria. En este contexto, las reglas de la
RMF son decisiones administrativas emitidas para reglamentar la aplica-
c16n de la ley, pero sujetas a su supremacia, por lo que la RMF no puede
derogar, limitar o excluir lo dispuesto en la legislacion.”

En una segunda vertiente, como "complementaria de la ley', se piensa
que en tanto exista una clausula habilitante, la RMF podra cumplir con el
papel de desarrollar las normas legales que prevén o autorizan su emision.

El enfoque mas explotado, el que considera que a través de la RMF
pueden "otorgarse derechos', sobrepasa lo establecido en el CFF, ya que
en este ordenamiento se prevé que solo los criterios normativos podran
contener derechos para los contribuyentes; sin embargo, la mterpreta-
c16n jurisdiccional ha extendido esa posibilidad a todo el contenido de la
RMF.? No obstante, el Poder Judicial no ha sido eficaz en determinar el
limite de esos derechos, cuando en la praxis esas reglas se convierten en
normas que exentan o disminuyen el alcance de la obligacion sustantiva
tributaria en clara contravencién a la prohibiciéon prevista en el articulo
28 constitucional; quiza la razon se deba al hecho de que quien recibe
una facilidad que implica un no pago o un pago menor a su capacidad
contributiva, no tiene un perjuicio que reclamar ante los Tribunales.

En una perspectiva mds reciente, el Poder Judicial considera que si

es posible a través de la RMF "determinar elementos esenciales de las

¥ Pérez de Acha, Luis M., “Resolucion miscelanea fiscal”, en Lex, difusion y andlisis,
3%, época, ano V, junio 2002, niamero 84, pp. 8-9.

20 Tesis la. CXII/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Primera Sala, Libro 46, septiembre de 2017, Tomo I, p. 215.
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contribuciones"; y aunque desde la teoria clasica de los elementos de las
contribuciones y del principio de legalidad tributaria, el sujeto, objeto,
base, tasa y época de pago deben estar determinadas en una norma for-
malmente legislativa, lo cierto es que para la Corte, en elaboracion de
su propia teoria, esos elementos son de dos tipos: cualitativos (sujeto,
objeto) y cuantitativos (base y tasa), pudiendo la autoridad fiscal detallar
los cuantitativos en la RMF.?!

Una dltima postura en torno a la naturaleza de la RMF, es aquélla
que considera su emision como producto de la "potestad regulatoria del
Estado". Adelantibamos el desacuerdo con esta idea que encontramos
en un Tribunal Colegiado, quien increiblemente decide convertir al
Servicio de Administracion Tributaria (SAT) en un 6rgano regulador
“cuya encomienda institucional consiste en regular técnicamente ‘clertas
actividades econémicas o sectores sociales' de manera independiente” y,
por lo tanto, “no debe someterse a las exigencias o limites de los prin-
cipios de reserva de ley ni de subordinacion jerarquica, ya que éstos, al
estar sujetos al principio de legalidad como restricciones, son exclusivos
de la facultad reglamentaria del Presidente de la Republica -acotada por

la propia ley-".

21 Tesis 2a. LV/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Dé-
clma Epoca, Segunda Sala, Libro 34, septiembre de 2016, Tomo I, p. 847 y Tesis 2a.
XXIX/2017 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima Epoca, Segunda
Sala, Libro 40, marzo de 2017, Tomo II, p. 1404. Adelantamos que no compartimos
este criterio porque la base del impuesto es una forma de concretizar el principio de
proporcionalidad en el pago de los impuestos medida por la capacidad contributiva de
las personas, por lo que debe estar definida en una ley y no quedar al arbitrio de la
autoridad administrativa.

2 Tesis: 1.40.A.121 A (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Décima
Epoca, Tribunales Colegiados de Circuito, Libro 58, septiembre de 2018, Tomo III,
p. 2310.
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Habria mucho que decir de estas ocurrencias jurisdiccionales, pero
bastard con mencionar una tercia de precisiones sobre lo que son los
organos reguladores, las actividades econémicas y la naturaleza y funcion
del SAT.

Primero, los organos reguladores "de mercado", aparecen en lo que
ahora se denomina "Estado Regulador’, lo cual no significa que el Estado
tenga una nueva funcién (contar con un sistema juridico es parte de la
naturaleza de cualquier Estado), sino que esta denominacion surge en
México a partir de su msercion en las economias de mercado. En dicho
contexto, el Estado regulador sigue “un modelo para atender necesida-
des muy especificas en la sociedad posindustrial (suscitadas por el fun-
cionamiento de mercados complejos), que deposita en clertas agencias
mdependientes -de los 6rganos politicos y de los entes regulados- la regu-
lacién de ciertas cuestiones especializadas sobre la base de disciplinas/o
racionalidades técnicas”.* En dicha nueva vision, surgen algunas agen-
cias especializadas o, como dice la tesis en comento, 6rganos reguladores
que tienen como funcion regular técnicamente ciertas actividades eco-
nomicas o sectores y, cuando tienen el caricter de organismos constitu-
cionales autonomos, se ha defendido su autonomia desvinculando sus
regulaciones de los principios de supremacia legal, reserva de ley o lega-
lidad, siempre que sus disposiciones sean emitida exclusivamente para el
cumplimiento de su funcion regulatoria en el sector de su competencia.?!

Segundo, de acuerdo al Instituto Nacional de Estadistica y Geografia

(INEGI),” una “unidad econémica es una entidad productora de bie-

23 Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Controversia constitucional 117/2014, en
http://www2. sgn.gob.mx/Juridica/engroses /5 /2014/9/3_175161_24535.doc, parrafo 325.

24 [bidem, parratos 238, 255, 260, 272, 284, 295, 306-307, 313, 322, 329, 335, 338-
340, 354, 358-359 y 363.

23 Kl concepto a seguir para detallar actividad o sector econoémico es el que pro-
porciona el INEGI en términos de del articulo 26, apartado B de la Carta Magna, en
donde se precisa que, la informacion y datos del Sistema, normado y coordinado por el
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nes o servicios. Y una "actividad econéomica" es un conjunto de acciones
realizadas por una unidad econémica con el propoésito de producir o
proporcionar bienes y servicios”, mientras que un "sector econémico"
“constituye el nivel mas agregado de la clasificacion y 'agrupa a las activi-
dades' de una misma naturaleza, con similar funcion de produccién en
el sentido mas amplio”.?

Tercero, segtn los articulos 1°y 2° de su Ley, el SAT es un 6rgano des-
concentrado de la Secretaria de Hacienda y Crédito Pablico (SHyCP), con
caracter de autoridad fiscal cuya responsabilidad es aplicar la legislacion fis-
cal y aduanera con el fin de que las personas fisicas y morales contribuyan
proporcional y equitativamente al gasto pablico, asi como fiscalizar a los
contribuyentes y facilitar e incentivar el cumplimiento voluntario.

Conforme a las tres precisiones anteriores, el SAT no es un orga-
no regulador de mercado; su funcién principal, cuando se dirige a los
contribuyentes, es lograr que éstos contribuyan en forma proporcional
y equitativa al gasto publico, mas no regular a los contribuyentes en sus
actividades en forma técnica y mucho menos calificar si o no dichas ac-
tividades son necesarias para atender a la sociedad o para mantener un
equilibrio en el mercado de que se trate. De ahi que consideramos que
el Tribunal Colegiado parte de una premisa incorrecta en torno a la na-
turaleza del SAT vy, en consecuencia, tergiversa la naturaleza de la RMF

que se emite afno con ano.

INEGI, son oficiales y de uso obligatorio para los tres niveles de gobierno.

26 Fn esta estructura, la clasificacion econémica se divide en sectores, subsectores,
ramas, subramas v clase de actividades. Instituto Nacional de Estadistica y Geogra-
fia, Sistema de Clasificacion Industrial de América del Norte, México, SCIAN 2018,
hitp://internet.contenidos.inegt.org.mx./contenidos/ Productos/prod_serv./contenidos/espanol/bvi-
negi/productos/nuevo_estruc/702825099695.pdf; pp. VII-IX.
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De entre todas las posibilidades que se le atribuyen a la RMF, la pos-
tura que nos preocupa es la que permite a la autoridad administrativa
mcidir en las obligaciones de los contribuyentes, con el indeleble sus-
tento de estar otorgando derechos, pero que en realidad se utiliza como
mstrumento de creacion de regimenes tributarios particulares.

En el ambito doméstico, esto se discute con la calificaciéon de reglas
constitucionales o mconstitucionales, pero en el ambito internacional su
trascendencia puede llegar a (des)calificar al pais como una jurisdiccion
en la que se permiten REFIPRES que impacta a la recaudacion nacional
y permite a los demds paises imponer sanciones o medidas de indole
economico, principalmente, tanto para desalentar a México a realizar
dichas priacticas indebidas, como para hacer que sus nacionales regresen

las fuentes de ingresos a sus paises de residencia.
2. TRANSPARENCIA

¢Como puede la RMF convertirse en un elemento de constitucion de
REFIPRES?, pensamos que esa posibilidad se activa desde que no exis-
te un acuerdo jurisdiccional en respetar los limites legales que le son
mmpuestos a la RMF y, ademas, a partir de que no existe transparencia
en torno a como se formula, si 0 no se llevan a cabo estudios juridicos,
economicos y analisis de los impactos en los ingresos y en el presupuesto
que pueden derivar de dichas disposiciones. Como anuncidbamos antes,
esta falta de transparencia, en el sentido en el que lo estamos usando en
este documento, esta considerada por la OCDE como un parametro que

cuestiona la lealtad tributaria de los paises.



MIRIAM GONZALEZ SERRANO 291

La RMF se emite con fundamento en los articulos 16 y 31 de la Ley
Organica de la Administracion Publica Federal (LOAPYF), 33, fraccion 1,
mciso g) del CFF, 14, fraccion III de la Ley del Servicio de Administra-
c16n Tributaria y 8, primer parrafo del Reglamento Interior del Servicio
de Administracion Tributaria (RISAT).?

El articulo 16 de la LOAPF, se refiere a la delegacion que pueden rea-
lizar los titulares de las Secretarias de Estado para el tramite y resolucion
de los asuntos de su competencia. El articulo 31 del mismo ordenamien-
to, indica los asuntos que corresponden a la SHyCP en XXXII fraccio-
nes, pero la publicacion del DOF no indica cudl de esas atribuciones esta
siendo delegada al Jefe/a del SAT para la emision de la RMF.

El articulo 33, fraccion I, inciso g) del CFF que, en el animo de mejo-
rar el cumplimiento de las facultades de la autoridad, le permite propor-
clonar asistencia, mediante la publicacién anual de las resoluciones que
establezcan disposiciones de caracter general agrupandolas de manera que
faciliten su conocimiento por parte de los contribuyentes; pero, cuando las
resoluciones que se refieran a sujeto, objeto, base, tasa o tarifa, no genera-
ran obligaciones o cargas adicionales a las establecidas en las leyes.

El articulo 14 de la Ley del SAT, senala las atribuciones del Jefe/a de
dicha entidad vy, en su fraccion III indica que éste/a podra expedir las
disposiciones necesarias para aplicar eficientemente la legislacion fiscal y
aduanera, haciendo del conocimiento de la Junta de Gobierno aquéllas
que considere de especial relevancia. Finalmente, el articulo 8%, primer
parrafo del RISAT, califica al Jefe/a del SAT como la maxima autoridad
administrativa de dicho 6rgano desconcentrado, a quien le corresponde
el tramite y resolucion de los asuntos de su competencia que se detallan

en una multiplicidad de fracciones en ese precepto.

?"Tomado de la publicacién en DOF del 29 de abril de 2019, en el cual se dio a
conocer la RMF en vigor.
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Ya habiamos apuntado cierta discusion doctrinaria en torno a si el ar-
ticulo 33 del CFF es suficiente® para sustentar la emision de la RMF por
parte del SA'T; ahora ademds advertimos que los preceptos que le acompa-
nan y que sirven de fundamento para su publicacion, son extremadamente
genéricos y, en varlos casos, se componen de una serie de fracciones que
no se citan siquiera para conocer en forma exacta cual de las atribuciones
se estd ejerciendo con la emision y publicacion de la RMF.

Empero, lo que nos resulta relevante de esa fundamentacion, es la
ausencia total de disposiciones que detallen el procedimiento de emision
y mas ain, que expliquen si es necesaria o no la existencia de analisis
previos y posteriores a dicha RMF,” y que confirma nuestra postura en
torno al incumplimiento del parametro de "transparencia” que utiliza la
OCDE para calificar la existencia de REFIPRES.

Aunado a lo anterior, sostenemos que tratindose de reglas miscela-
neas que legislen la aplicacion o desaplicacion de disposiciones legales,
si es necesario valorar el impacto que sobre los ingresos y egresos nacio-
nales tendran esas reglas, ya que en esencia pueden representar "gastos

130

fiscales" no contemplados en las leyes de la materia e mcidir en los

mgresos y presupuesto autorizados, sin que se hayan hecho los andlisis

28 Supra, notas 17 y 18.

2% No obstante, a través del Sistema Infomex realizamos las solicitudes niimeros
0210000168119, 0000600279519 v 0610100128219, dirigidas a la Oficina de la Pre-
sidencia de la Republica, a la SHyCP y al SAT, pidiendo el documento en el cual
conste el procedimiento que se debe llevar a cabo para emitir la RMF. Las primeras
autoridades manfiestaron no tener competencia para rendir la informacion. La tercera
autoridad indicé no estar obligada a realizar o documentar analisis sobre los efectos de
la Miscelanea, afirmando ser mera compiladora de lo que le remiten la SHyCP y otras
areas del SAT.

3% Los gastos fiscales son las cantidades que dejara de recaudar la administracion
publica por la concesion de ventajas fiscales a ciertos contribuyentes o determinados
sectores econdémicos, Los gastos fiscales consisten en el No ingreso o en el ingreso ne-
gativo para la administracion. Cfr. https://economipedia.com/definiciones.
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que, en cumplimiento de los principios de control y rendicion de cuen-
tas®! relacionados con los ingresos publicos, si se exigen para la emision
de las leyes,* pero dejan de requerirse cuando reglas de menor jerarquia

pueden tener un oscuro impacto recaudatorio.
IV. REFIPRES. LEY INHIBITORIA VS RMF PERMISIVA

En el Titulo VI de la LISR, se precisan las reglas para inhibir operaciones en
Jurisdicciones que se consideren desleales en cuanto a su régimen preferen-
cial de tributacion. Ese Titulo pretende desalentar y fiscalizar la realizacion
de operaciones con entidades o figuras sujetas a REFIPRES, desde dos pers-
pectivas: a) empresas nacionales que "Invierten" en el extranjero y, b) em-
presas nacionales que hacen "pagos" a empresas en el extranjero; en ambos
casos, cuando se sospecha de que mversiones y pagos se dirfjan a regimenes
preferenciales. Para efectos de este estudio, dividiremos el andlisis de los
REFIPRES a partir de estas dos perspectivas, confrontando la norma legal

con las disposiciones administrativas que restrinjan su significado y alcance.
1. INVERSIONES DE MEXICANOS EN EL EXTRANJERO

El Titulo VI De los regimenes fiscales preferentes y de las empresas multinacio-
nales, Capitulo I. De los regimenes fiscales preferentes de la LISR, contiene el

31 El articulo XV de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre vy del
Ciudadano de 1789, ya mencionaba que “la sociedad tiene derecho a pedir a todos sus
agentes cuentas de su administracion”.

32 En efecto, en el articulo 32 de la Ley de Ingresos de la Federacion se exige que
toda iniciativa en materia fiscal debe incluir el impacto recaudatorio de cada una de
las medidas propuestas; es decir, explicar como la legislacion incidird en los ingresos
federales. Por su parte, la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Hacendaria,
en sus articulos 1°, 18 y 77, también obliga a las autoridades a evaluar e indicar como
mmpactard en el presupuesto, toda propuesta de aumento o creacion de gasto, subsidios
y, en general, cualquier proyecto de ley o decreto que presente el Ejecutivo.
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¥ por los ingresos

esquema de pago del ISR de los residentes en México
sujetos a REFIPRES que obtengan a través de entidades o figuras juridi-
cas extranjeras. Desde esta perspectiva, se deben tener en consideracion
dos premisas: a) el sujeto del impuesto es un residente en el pais y, b)
este sujeto recibe un trato diferenciado en el impuesto, en razon de que
dicho ingreso pudiera NO estar gravado o minimamente gravado en la
jJurisdiccion considerada con REFIPRE.

En general, un residente en México debe pagar el ISR por los ingresos
sujetos a REFIPRES que obtenga: a) a través de entidades o figuras juridi-
cas extranjeras en las que participen, directa o indirectamente, b) a través
de entidades o figuras juridicas extranjeras que sean transparentes fiscales®*
en el extranjero. En estos casos, el contribuyente pagara el impuesto en el
mismo ejercicio en el que se genere el ingreso, con independencia de que
haya sido o no distribuido por la entidad o figura extranjera.

Los ingresos que se consideraran sujetos a REFPRE, seran aquellos
no gravados en el extranjero o cuando lo estén con un ISR inferior al
75% del ISR que se causaria y pagaria en México, ya sea por la apli-
cacion de una disposicion legal, reglamentaria, "administrativa’, de una
resolucion, autorizacion, devolucion, acreditamiento o cualquier otro
procedimiento. Con algunas excepciones, los ingresos pasivos, seran los
castigados con este régimen, al contrario de los ingresos derivados de
actividades empresariales o activas. Los ingresos se determinaran por
cada una de las operaciones que los genere, salvo que se trate de ingresos

obtenidos como soclo, accionista o beneficiario de un residente en el

33 Cuando hablemos de residentes en México, también estaremos abarcando a los
residentes en el extranjero con establecimiento permanente en el pais; incluso cuando
nos refiramos a los mexicanos o nacionales, para efectos didacticos también estaremos
hablando de estos dos sujetos, aun y cuando sabemos que mexicanos y nacionales son
connotaciones politicas y socioldgicas distintas a la residencia fiscal.

3*Ver supra nota 18.
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otro pais, en cuyo caso se considerard la utiidad o pérdida que generen
todas las operaciones realizadas en ella. Los ingresos no se acumularan a
los demas del contribuyente.

En todo caso, se considerard el control efectivo que tenga el nacional
sobre las entidades y figuras extranjeras y, en funcién de lo anterior, el
contribuyente tiene la obligacion de tener a disposicion la contabilidad
de las entidades o figuras en las que participe, asi como presentar una
declaracion informativa de dichas inversiones.

La RMF se ocupa de los REFIPRES en su capitulo 3.19, en el que
aparecen distintas reglas que combinan el quehacer de dichas disposicio-
nes administrativas, ya que igual se encuentran reglas que son de franca
asistencia a los contribuyentes, como reglas que otorgan derechos o be-
neficios y reglas que legislan la (des)aplicacion del régimen.

Como "reglas de asistencia”, podemos clasificar las reglas 3.19.5. Com-
probantes de imgresos no sujetos a regimenes fiscales preferentes (vigente
desde 2005, como regla 3.24.8, con pocas modificaciones a la fecha);
3.19.6. Solicitud de autorizacién para no aplicar las disposiciones del
Titulo VI, Capitulo I de la Ley del ISR, a los ingresos pasivos generados
por entidades o figuras juridicas del extranjero que tengan autorizacion
para actuar como entidades de financiamiento por las autoridades del
pais en que residan; 3.19.9. Aviso de enajenacion de acciones derivada
de una reestructuracién internacional; 3.19.10. Declaracion informativa
sobre sujetos ubicados en regimenes fiscales preferentes y 3.19.11. Con-
tenido de la declaracion informativa de entidades transparentes. EFstas
reglas indican a los contribuyentes los formatos y contenidos minimos
que deben hacer llegar a las autoridades en cumplimiento de las disposi-

ciones legales aplicables a su situacion.
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Reglas de "beneficios o derechos', consideramos son las reglas 3.19.4.
Ingresos de personas fisicas no sujetos a regimenes fiscales preferentes
(que excluye del régimen ingresos minimos y que ha existido desde 2005
con la numeraciéon 3.24.6); 3.19.7. Consolidacién de ingresos sujetos a
regimenes fiscales preferentes (que facilita la determinacion del impues-
to en funcién de como lo realizan en el extranjero, regla creada desde
2008 con el nimero 1.3.23.8.) y 3.19.8. Presentacion de declaracion in-
formativa de forma espontinea (en la cual se considera cumplida una
obligacion aun y cuando se haga en forma extemporanea pero completa;
esta regla existe desde 2005 con el nimero 3.24.3).

Pero, como disposiciones que "legislan” el régimen, encontramos la
regla 3.19.1. Ingresos transparentes no sujetos a regimenes fiscales prefe-
rentes, que no solo desaplica® lo establecido en el articulo 176, parrafo 7°
de la LISR, sino que en forma muy interesante nos presenta un supuesto
en donde el pagador es, a la vez, el receptor de ese ingreso que debera
acumular, pudiendo deducir los gastos para gprestar(se)? el servicio.

En efecto, el articulo 176, parrafo 7° de la LISR establece que tendran
el tratamiento fiscal de REFIPRES “los ingresos que se obtengan a través
de entidades o figuras juridicas extranjeras que sean transparentes fiscales
en el extranjero, aun cuando dichos ingresos no tengan un régimen fiscal
preferente”; la regla desde su titulo indica que ciertos ingresos no estaran
sujeto al tratamiento previsto en ley, sino que deberan pagar el impuesto

conforme a laregla 3.18.25, en la cual se establece que cuando una entidad

3% Una regla con la finalidad de determinar los ingresos sujetos a REFIPRES ha es-
tado vigente desde 2005. Primero con el numeral 3.24.1., en 2005 y 2006, que buscaba
determinar el régimen considerando la totalidad de las operaciones realizadas por las
empresas. En 2007, la regla consideraba la participaciéon en las empresas en las entida-
des sujetas a REFIPRES. En 2008, la regla 1.3.23.1. establecia la revision del control
efectivo para aplicar el régimen; este contenido se repite en 2009 (1.3.23.1) y de 2010 a
2013 (1.3.18.1). Para 2014 (3.19.1) se sigue manteniendo la mencion de verificar el con-
trol efectivo, lo que para entonces ya se encontraba en el articulo 176, 14° parrafo de
la LISR; en ese mismo afio se agrega la posibilidad que ahora denominamos autopago.
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transparente sea quien perciba los ingresos de fuente nacional, el impuesto
lo causaran sus integrantes como perceptores de esos ingresos, en el mis-
mo ano en que lo percibe la figura juridica extranjera; estos integrantes-re-
sidentes nacionales podran deducir los gastos por la recepcion de servicios

imdependientes realizados por dicha figura transparente.

¥
+ Regla 31825, Perciben ¢l ingreso ¢n ¢l
mismo afio que lo recibe la entidad
Iransparente ¥y entonces causan el
TTMPLIESID,
* No se consideran ingresos sujetos a
— REFIPRES
/:—' ¢ + Podran DEDUCTR los GASTOS por la

recepeion del SERVICIO

Integrante
mexicans

Fuente de
INEreso &
México

Mo retencion 400 Pago' Ingreso

Regla 3.18.24 \::> E'f/

ENTIDAD
TRANSPARENTE
-Intercambio de
informaci on-

Figura 1. Inversiones y pagos en y para entidades transparentes

Desde luego nos parece una forma muy interesante de reconocer que
un residente en México se esta -en algun sentido- pagando a si mismo y
ese pago tendra el tratamiento que refiere la regla; pero esta regla nos ge-
nera las siguientes observaciones: Primero, advertimos que un supuesto
tan especializado o casuistico, no podria estar asi legislado en la LISR,
lo cual nos hace dudar de su generalidad. Segundo, nos preguntamos si
previamente seria necesario mnvestigar si ese pago es legiimo (sustancia
sobre forma) y, en su caso, desincentivar este tipo de operaciones antes
que darle el trato diferenciado que les permite planear operaciones en el

extranjero y tomar deducciones realizadas fuera del pais.
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La lectura anterior de la RMF en el capitulo de REFIPRES, muestra
que existe una combinacion de objetivos plasmados en la RMF, en al-
gunos casos limitandose a ser un medio de orientacion y asistencia a los
contribuyentes, como esta expresamente definida su funcion en el CFF,
hasta llegar a supuestos en los que se legisla en forma dingida a deter-
minados contribuyentes, respecto de lo cual seria conveniente conocer
Jeuanto cuesta o cudl es el beneficio para el pais, la existencia de una
regla que desaplica una norma legal?

De igual forma, nos percatamos que las reglas de orientacion, asis-
tencia o facihdades han existido practicamente sin modificaciones desde
la reformulacion del régimen en 2005; no asi las reglas que legislan, las
cuales en algunos casos solo prevalecen en cuanto a su rubro, pero no
en cuanto a su cuestionable o hasta simpatico contenido; lo que nos hace
preguntarnos respecto de este ultimo tipo de reglas ;por qué no conoce-
mos "oficialmente" sus motivaciones y los efectos que han hecho que se

modifiquen?
2. PAGOS DE MEXICANOS AL EXTRANJERO®

En el numeral anterior analizamos el pago del impuesto a cargo de los
residentes en México que reciben ingresos provenientes de jurisdiccio-
nes con REFIPRES. Ahora, desde la perspectiva de pagos con fuente
de riqueza” en México, en general pagos realizados por mexicanos a
residentes en el extranjero, analizamos la forma en que la LISR prevé el

calculo del impuesto de esos residentes en el extranjero.

38 Los preceptos de la LISR 28, fraccion XXIII y 171, tienen sus equivalentes en los
articulos 32, fraccion XXII, 204 y 205 de la LISR vigentes hasta 2013.

37 “Source of income. The place (or country) where a particular item of income is
deemed to originate or where it is deemed to be generated. National rules vary, depend-
ing on which concept of source 1s used”. Cfi. OCDE, Glossary... cit.
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En el articulo 171 de la LISR se refiere que cuando un residente en
otro pais reciba ingresos de fuente de riqueza mexicana y esos mgresos
sean beneficiados por un REFIPRE en el extranjero, estardn a una re-
tencién a la tasa del 40% sobre dichos ingresos, sin deduccion alguna, en
vez de aplicar la retencion que esté prevista en el Titulo V. De los resi-
dentes en el extranjero con ingresos provenientes de fuente de riqueza
ubicada en territorio nacional. Ademas, en el articulo 28, fraccion XXIII
de la misma LISR, se indica la no deducibilidad de los pagos realizados
a entidades o figuras juridicas cuyos ingresos estén sujetos a REFIPRES,
excepto si el monto de la contraprestacion es igual al que hubieran pac-
tado partes no relacionadas en operaciones comparables.

Conforme a los preceptos indicados, se entiende que un residente en
México que realice pagos a una entidad o figura extranjera cuyos ingresos
estén sujetos a un REFIPRE: a) debera retener el 409% de dicho pago
por concepto de impuesto y, b) para poder deducir dichos pagos, debera
demostrar que los precios pactados fueron a precio de mercado.

A pesar de que la legislacion no impone mas condiciones a la apli-
cacion de esta retencion, la autoridad administrativa a través de la regla
3.18.24. Retenciones en operaciones con partes relacionadas, indica que
la retencion solo sera aplicable cuando se realicen operaciones con par-
tes relacionadas.® Pero, la mencionada retenciéon no aplicard, cuando: a)
esas partes relacionadas residan en un pais con el que México tenga un
acuerdo amplio de mtercambio de informacion y, b) cuando las opera-

ciones se realicen con personas No relacionadas; en tales casos, la reten-

38 Se considera que dos 0 mds personas son partes relacionadas, cuando una participa
de manera directa o indirecta en la administracion, control o capital de la otra, o cuando
una persona o grupo de personas participe directa o indirectamente en la administracion,
control o capital de dichas personas. Tratindose de asociaciones en participaciéon, son
partes relacionadas sus integrantes y las personas -partes relacionadas- de tal integrante.
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c16n no sera del 40%, sino la que corresponda en términos del Titulo V
de la LISR, que en general senala tasas diferentes al 40%.

En nuestra opinion, esta regla desaplica el régimen mencionado an-
teriormente, ya que decide que no se aplicard a la totalidad de las enti-
dades o figuras cuyos ingresos sean de fuente en el pais y residan en una
jJurisdiccion con un régimen de competencia desleal, sino s6lo a aquéllos
considerados relacionados de un residente nacional. Es decir, bajo la ley
y la miscelanea, los escenarios de aplicacion y sujetos pasivos obligados son

distintos, como se advierte en la siguiente figura:

Diistorsion de la regla 3.18.24 RMF

Pago por residente ¢n México

Alcance del articulo 171

Parie relacionada

LISR Fuente de Residente en
. . uenie Jurisdicclén con
Pago ingreso en REP
México
Fuente de . o . ('l'.-l.laOl'l ER Paste relacionaxda )
ingLrL-so c‘n Retencion 40%% Residente en Residente en jurisdicelsn
México 1||md_a:_c|-.l|| - Mo retencion 0% e “}1 IPRE "
: con REFIFRE (imtercambio informacion)
o ———— - ~
Pago i Parie MO relacionada :
- = iy Resll, risdiccih
Mo retencion 4% H N_EH-??;“ " l|

Figura 2. Retenciones sobre pagos vinculados a REFIPRES

Es importante mencionar que el combate a estos regimenes se da des-
de dos perspectivas y, en este caso, la legislacion no toma en cuenta si el
pagador nacional tiene interés o vinculo particular con el extranjero, sino
el hecho de que -se sabe- esos pagos quedaran sin tributacion efectiva vy,
con el animo de desalentar operaciones que en algin punto no paguen

mmpuestos, la legislacion eligio castigarlos con la retencion del 40%.
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Sin embargo, la RMF desaplica ese supuesto al considerar que solo
los pagos a partes relacionadas pueden tener el trato legal anunciado, lo
cual corrobora que la aplicacion de la ley no sigue los parametros de la
ley misma -situacion observada por la OCDE en la falta de transparencia
descrita previamente-.*

En consecuencia, no se ha hecho publico el impacto de esta regla, no
solo desde el punto de vista recaudatorio, sino desde el punto de vista en
que convierte a le legislacion en ineficaz, al no inhibir el total de las ope-
raciones realizadas con sujetos a tributacion desleal. Asimismo, desde el
punto de vista de los contribuyentes, no se ha reclamado la exclusion de
mgresos sujetos a retencion del 409, ni la supresion de los sujetos que
causarian el impuesto a esa tasa, ni de los obligados a retencion, a pesar
de que en el régimen vigente desde 2005 la regla se ha repetido con dis-

tinta numeracion® pero con mismos efectos.
3. MIXTURAS ADMINISTRATIVAS

Bajo este rubro analizamos algunas disposiciones administrativas que con-
sideramos erréneas por realizar una mixtura entre las dos vertientes que
prevé la LISR para inhibir las operaciones con residentes en jurisdicciones
con REFIPRES; es decir, aquéllas disposiciones que "confunden” inhibir

pagos al extranjero de fuente nacional, con las inversiones en el extranjero

39 Por otra parte, no se pudo comprobar la finalidad oficial de esta regla, debido a la
falta de informacién sobre los objetivos que persigue. Consultamos sobre los motivos,
andlisis juridicos o econémicos, andlisis de impacto presupuestal o en los ingresos que
sirvieron de sustento para emitir la regla 3.18.24., pero no obtuvimos ni informacion,
ni documentacion que refleje un estudio preliminar y posterior a la emision de la regla.
Sistema Infomex, solicitudes 0210000168219 y 02100001684.19.

40 2005-2007 (3.23.9); 2008-2009 (1.3.22.3.), 2010 (1.3.17.15.), 2011 (1.8.17.16.), 2012
([.3.17.15.), 2018 (1.3.17.14.), 2014 (1.3.17.10.), 2015 (3.18.21.) y 2016-2019 (3.18.24.).
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de nacionales, provocando con ello distorsiones y seguramente contribu-
yendo a las planeaciones fiscales agresivas en contra del fisco mexicano.

Fl caso paradigmatico que encontramos es el criterto nimero
"97/2013/ISR" Ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes. El re-
quisito consistente en no estar sujeto a dichos regimenes, soélo resulta
aplicable cuando el residente en el extranjero sin establecimiento perma-
nente en el pais es una entidad o figura juridica a través de la cual obtiene
mgresos un residente en México o un residente en el extranjero con
establecimiento permanente en el pais, de escasa vigencia en el periodo
analizado," pero que implicé desarticular el régimen al combinar los
requisitos de las dos formas independientes reguladas en la LISR para
mhibir inversiones y pagos vinculados con REFIPRES.

La aplicacion de este criterio reduce atun mas lo hecho por la regla
3.18.24 de la RMF, en su equivalente 1.3.17.14 y 1.3.17.10 vigentes en
2013 y 2014, ya que s esta regla reduce a los sujetos obligados a aquéllos
considerados partes relacionadas con un residente en México, este criterio
ademas implico que esas partes relacionadas serian las obligadas pero solo
en la medida en que el nacional reciba ingresos de un residente en el ex-

tranjero; situacion que desatiende por completo lo establecido en la LISR.

“1 El criterio se encuentra publicado en la pagina de internet del SAT y conforme
a los datos localizados, fue incorporado en el aino de 2013 y derogado al ano siguiente.
Cfr. Servicio de Administracion Tributaria, Oficio No. 600-04-078-2018-16549, http://
omawww.sat.gob.mx/informacion_fiscal/normatividad/Documentos/criterios_normati-
vos_19122013.pdf v Oficio No. 600-04-07-2014-87379, http://omawww.sat.gob.mx/in-
formacion_fiscal/normatividad/Documentos/criterios_normativos_4otrimestre2014.pdf.
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Anticipacién de ingresos provenientes de REFIPRES Retenciones sobre pagos vinculados a REFIPRES

Alcance articulos 176 y 177 LISR Alcance del articulo 171 LISR
Inversion en entidad o figura extranjera

Entidad con — -
_-CUALQUIER
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extranjero con Anticipacion de _ REFIPREy Mexi Rétencion jurisdiccion con
P - ingresos ~.FIGURA ex1c0 / REFIPRE
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No diferimiento

TRANSPARENTE
del ISR S

4 v
Retenciones soBre pagos vinculados a REFIPRES
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40% RESIDENTE EN
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Figura 3. Retenciones sobre pagos vinculados a REFIPRES bajo el criterio (si¢) normativo
Pensemos en los escenarios de abuso provocado por la autoridad fiscal

al aplicar la regla 3.18.24 y el criterio 97/2013/ISR en andlisis. En todos los

casos existe fuente de riqueza y/o pago realizado por un residente en Mé-

xico, pero los efectos seran distintos como se advierte en la siguiente tabla.

Pago a contribuyente residente | Art. 171 Regla | 97/2013/ISR Arts. 176y 177
en jurisdiccion con REFIPRE LISR 3.18.24 | 2013-2014 LISR
. ) Retencion
Cualquier residente
409%
. . Sin  re-
Residente en el extranjero que »
. tencion
no es parte relacionada
del 40%
Parte relacionada pero el nacio- ) )
o No aplica retenciéon
nal NO recibe ingresos de ella
Parte relacionada y SI recibe Retencion Anticipo del ingreso
igresos de ella, solo si partici- (¢. venta de | gel mismo ingreso que
pa en la entidad o figura acciones) estd pagando?

Tabla 1. Retenciones sobre pagos vinculados a REFIPRES en LISR y RMF
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¢Como repercute este entramado administrativo en la calificacion de
México?, nos parece obvia la respuesta, con ello se estd propiciando que
se utilicen companias mexicanas (filiales de extranjeras) para realizar pa-
gos a jurisdicciones con REFIPRES sin castigar esos flujos con la reten-
c16n del 40% y, en su momento, el criterio quiza propicio la planeacion
con esquemas en donde no se actualizo la recepcion de ingresos del
residente en México desde la entidad o figura a la que se hizo el pago,
con independencia del resto de los movimientos o flujos con los demas

mtegrantes del grupo u otras partes relacionadas.
V. MEXICO, OFFSHORE PARA EXTRANJEROS

En el apartado anterior analizamos la forma en que México regula o "des-
regula" las inversiones y pagos vinculados a REFIPRES, considerando
que esos REFIPRES se encuentran en jurisdicciones allende la fronte-
ra mexicana. Ahora revisamos algunas reglas administrativas en las que
parece que el pais ofrece beneficios preferentes a los residentes en el
extranjero que inviertan en el pais en forma directa o a través de subsi-
diarias.

Encontramos reglas principalmente bursatiles, referidas a la ganan-
cia obtenida por la enajenacion de certificados o titulos exentas del 1m-
puesto, asi como reglas relacionadas con pagos de mtereses al extranje-
ro exentos del impuesto. El ejemplo claro es la siguiente regla: 3.1.12.
Ganancia en la enajenacion de certificados bursatiles fiduciarios de un
fideicomiso que exclusivamente esté invertido en FIBRAS.

También localizamos reglas que crean un régimen mmpositivo para
diversos fideicomisos y otorgan la exencion que esta prevista en la LISR

para ciertas operaciones. En este caso, lo relevante es que cuando la



MIRIAM GONZALEZ SERRANO 305

LISR otorga una exencion, ha pasado por los filtros de rendicion de
cuentas y valoracion financiera a que se refiere la Ley de Ingresos de
la Federacion y la Ley Federal de Presupuesto y Responsabilidad Ha-
cendaria, pero cuando una regla replica un tratamiento legal a un nue-
vo esquema o fideicomiso, no supera los mencionados filtros. IFjemplo:
3.21.3.3. Tratamiento fiscal de los fideicomisos de inversién en energia
e Infraestructura.

Un tercer tipo de reglas quiza de beneficio para el pais, son reglas
que favorecen el pago de intereses por contribuir a fines econémicos
nacionales, pero que nuevamente no pasan por los filtros de control y
rendicion de cuentas y significan, sin embargo, una exencion impositiva
no prevista en la LISR. Fjemplo: 3.16.9. Intereses exentos del ISR, per-
cibidos por extranjeros.

Otro tipo de reglas, son las que establecen bases impositivas distin-
tas a las previstas legalmente, sin que se demuestre si la modificacion a
las bases tributarias puede generar, o no, un gasto fiscal para el Estado.
En este grupo existen las siguientes reglas: 3.19.3. Cuenta de ingresos,
dividendos o utilidades sujetas a REFIPRE; 3.2.8. Determinacion de la
ganancia o la pérdida por la enajenacion de certificados de fideicomisos
que repliquen indices bursatiles; 3.2.17. Mecanica para determinar la
ganancia por la enajenacion de acciones recibidas en préstamo; 3.2.19.
Procedimiento para determinar el precio de los activos objeto de inver-
si6n de renta variable y 3.2.22. Ganancias en operaciones financieras
derivadas de capital referidas a acciones o indices.

Una ultima categoria de reglas, son las que reducen el universo de
contribuyentes a quienes se aplica una disposicion legal. En este rubro
se encuentra la regla 3.18.24. Retenciones en operaciones con partes

relacionadas, previamente analizada.
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VI. CONCLUSIONES

Después de analizar los conceptos basicos sobre los REFIRES y la RMF,
concluimos que la oscuridad en la emision y administracion de las dis-
posiciones administrativas, actualizan uno de los supuestos relevantes
que se observan a nivel internacional para (des)calificar a un pais como
desleal en su tributacion y, a nivel nacional, reflejan el incumplimiento al
deber de rendir cuentas a cargo de la autoridad.

Asimismo, apreciamos que a partir de decisiones administrativas si
es posible mermar el ambito de aplicacién de una ley fiscal, ya sea re-
duciendo a los sujetos a quienes se dirige la ley o bien disminuyendo las
obligaciones sustantivas. Iista extension puede impactar en los recursos
del Estado ya que se constituyen verdaderos "gastos fiscales” no analiza-
dos por el filtro de las finanzas publicas.

No obstante, cuando se valora a la RMF, tanto desde el punto de vista
doctrinal como jurisdiccional, la L#zs sigue siendo resolver si es 0 no cons-
tituctonal por violentar los principios de legalidad y reserva de ley. Asi, es
necesario modificar el punto de vista de andlisis para obligar, tanto a las
autoridades fiscales como al Poder Judicial, a revisar la RMF desde dos
nuevas perspectivas: a) como posibilidad de incumplimiento de los para-
metros para constituir un REFIPRE y, b) para obligar a las autoridades a
rendir cuentas relacionadas con los ingresos publicos, ya que s1 esa RMF
reduce la aplicacion de la ley, necesariamente habrd repercusiones en los
mgresos y gastos nacionales.

Concluimos ademas, que la falta de normatividad que precise la for-
ma en que debe discutirse, aprobarse y valorarse una regla miscelinea,
obedece a que desde la perspectiva legal, la autoridad recaudadora que

las emite solo tiene facultades para aplicar la legislacion, de ahi que pu-



MIRIAM GONZALEZ SERRANO 307

diera considerarse imnecesaria una normatividad que trascienda a dicha
funcion. Sin embargo, en vista de lo que analizamos en este articulo, es
evidente que a través de la RMF se hace mucho mas que solo aplicar la
ley o facilitar su cumplimiento.

En otro orden de 1deas, es importante mencionar que la falta de n-
formacion oficial no permite conocer la correccion o lo inadecuado de lo
que se legisla a través de tales disposiciones administrativas. En ese sen-
tido, no podriamos opinar si lo que establece la RMF al limitar la aplica-
c16n de las normas de la LISR relacionados con los REFIPRES y reducir
el ambito subjetivo de aplicacion o generar exenciones a residentes en
el extranjero, pudiera ser o no acorde con algun criterio internacional o
hasta de beneficio economico para el pais y, nos parece que en eso tam-
bién pierden las autoridades fiscales; es decir, la falta de transparencia
respecto de sus objetivos impide una posible aceptacion de sus actos.

En ese contexto, nuestra sugerencia especifica es que se deben imple-
mentar mecanismos de evaluacion pre y post facto de las reglas y criterios
que componen a la RMF, que permitan conocer sus impactos juridicos
y econdémicos, como si se exige trataindose de iniciativas de leyes fisca-
les. También sugerimos establecer a cargo de la emisora, la obligacién
expresa de rendir cuentas, en tanto que la RMF incide en los ingresos y
gastos publicos, una vez que, "de hecho', dejo de ser el instrumento de
asistencia referido en el CFF.

Finalmente, es importante reconocer que, st bien un régimen prefe-
rencial atrae inversiones, lo clerto es que la mejor garantia que puede
ofrecer un pais para la captacion de capital es la certidumbre juridica;

rubro en el que aun falta mucho por hacer en México.
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