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INTRODUCCION

esde hace varios anos, vivimos un acelerado
D proceso econdmico, tecnoldgico, politico, so-

cialy cultural, de constantes cambios que han
dado como resultado un crecimiento exponencial de
la digitalizacion de la economia mundial. De acuer-
do con el Banco Mundial (BM), en 2021 la economia
digital equivale al 15.5% del Producto Interno Bruto
(PIB) en el mundo y se prevé que esta proporcion
aumente de forma considerable en un futuro.’

Al respecto, la Organizacion para la Cooperaciony
el Desarrollo Econdmico (OCDE) calcula que la eva-
sion del impuesto corporativo de empresas dedica-
das a la actividad digital, oscila de 100 mil a 240 mil
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millones de délares (mdd) al afio, es decir, entre el 4
y 10% de la recaudacion mundial.?

Actualmente, las empresas pueden elegir su juris-
diccion para desarrollar sus actividades comerciales, lo
que desencadena ciertos cuestionamientos, por ejem-
plo: ;Qué pais gravara la fuente de riqueza? ;Qué se
considerara establecimiento permanente para la eco-
nomia digital? ;Qué lineamientos habra para la asig-
nacion de la fuente de riqueza?, entre otros.

A raiz de los desafios que trae consigo la econo-
mia digital, han surgido diversos foros de discusion
y reportes, principalmente por parte de la OCDE, el
Grupo de los 20 (G20) y la Fuerza de trabajo en eco-
nomia digital, entre otros, donde se han propuesto
algunas medidas para establecer nuevas reglas rela-
cionadas con la fiscalidad internacional. Una de ellas
es el Reporte Base Erosion and Profit Shifting (BEPS)
Accion 1, titulado “Abordar los retos de la economia
digital para la imposicién”.

Ademas, recientemente se elabord la declaracion
sobre el enfoque de los dos pilares para abordar los
desafios fiscales, derivados de la digitalizacién de
la economia; sin embargo, prevalece el reto sobre
la recaudacion de impuestos que deriva de esta ac-
tividad econdmica por parte de los proveedores ex-
tranjeros sin presencia fisica en el pais donde reside
el consumidor final.

A través del presente analisis, abordaremos los si-
guientes desafios:

* Problematica del establecimiento permanente en
la economia digital.

* México en la economia digital.

* Propuesta para gravar los beneficios empresaria-
les de la economia digital.

PROBLEMATICA ACTUAL DEL CONCEPTO
DE ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

DE LOS MODELOS TRIBUTARIOS

BAJO LA ECONOMIA DIGITAL

Primeramente, cabe destacar que las normas ac
tuales de tributacion internacional se encuentran

TVéase en: https://www.bancomundial.org/es/topic/digitaldevelopment/overview#2
2 \Véase en: https://www.oecd.org/tax/beps/puntos-destacados-enfoque-de-dos-pilares-para-abordar-los-desafios-fiscales-de-

rivados-de-la-digitalizacion-de-la-economia-octubre-2021.pdf
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fundamentadas bajo tres conceptos: (i) fuente; (ii
residencia, v (iii) establecimiento permanente.

Ahora bien, el concepto de establecimiento perma-
nente, referido en el articulo 5 del Modelo Convenio
de la OCDE, indica:?

1. Se considerard Establecimiento Permanente
un lugar fijo de negocios mediante el cual una em-
presa realiza toda o parte de su actividad.

"

2. La expresidn “establecimiento permanente
comprende, en especial:

a) las sedes de direccién;

b) las sucursales;

c) las oficinas;

d) las fabricas;

3. Una obra o un proyecto de construccion o ins-

talacion sélo constituye establecimiento permanente
si su duracidn excede de doce meses.

(Enfasis afiadido.)

Asi las cosas, bajo el articulo anterior y los comen-
tarios propios del mismo convenio, el establecimien-
to permanente tiene las siguientes caracteristicas
principales:

* Realizacion de negocios por medio de un sitio fijo.

* Se requiere cierto grado de permanencia en el
tiempo del lugar de negocios.

* Realizacion regular de las actividades de la em-
presa en una ubicacién geografica.”

Como se desprende del articulo transcrito y sus
principales caracteristicas, se puede evidenciar que
la definicion actual de establecimiento permanente
va totalmente encaminada hacia lo material, en con-
traposicién con la economia digital, lo que desenca-
dena la imposibilidad para poder tributar en dicha

economia, ya que las empresas que operan dentro
de esa actividad lo hacen sin presencia fisica (lugar
fijo de negocios) y tienen una alta dependencia
de los activos intangibles, informacion y contri-
buciones de los usuarios. Cabe senalar que tales
caracteristicas no se encuentran conceptualizadas
en el articulo 5 del Modelo Convenio de la OCDE.

En relacion con los comentarios del multicitado
articulo relativo al comercio electronico, se hace
mencion cuando una empresa pudiera constituir es-
tablecimiento permanente por el mero uso de equi-
pos informaticos en el pals donde se realizan dichas
operaciones; sin embargo, se menciona que las apli-
caciones informaticas y datos electrénicos no consti-
tuyen por si mismo un lugar de negocios, puesto que
no se trata de un bien tangible.

Ahora bien, generalmente, existe el servidor que
almacena la pagina web que se materializa como un
equipo con presencia fisica y, por tanto, su localiza-
cion pudiera constituir un lugar fijo de negocios de
la empresa que explota dicho servidor. En este caso
es necesario que ese servidor se encuentre a dispo-
sicion de la empresa: ?

Hace cien arios, cuando los negocios giraban en
torno a fdbricas, almacenes y bienes tangibles, re-
sultaba plenamente razonable, pero en la sociedad
digitalizada de hoy en dia las empresas multina-
cionales (EMN) a menudo realizan negocios a gran
escala en una jurisdiccion con poca o ninguna pre-
sencia fisica en ella.

De esta manera, es importante destacar las prin-
cipales caracteristicas de una actividad totalmente
desmaterializada (economia digital), cuyas particu-
laridades se mencionan en la Accion 1 emitida por
la OCDE:®

3 Véase en: https://www.oecd-ilibrary.org/taxation/modelo-de-convenio-tributario-sobre-la-renta-y-sobre-el-patrimonio-ver-

sion-abreviada-2017_765324dd-es
4 Articulo 5.1 del Modelo Convenio de la OCDE

5 Véase en: Action-1-Digital-Economy-ESP-Preliminary-version.pdf (oecd.org)
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* La actividad principal de la empresa se basa en-
teramente o, en su mayor parte, en bienes o ser-
vicios digitales.

* No entran en juego actividad o elemento fisico al-
guno en la creacion de los bienes y servicios o en
su entrega y prestacion, respectivamente, aparte
de la existencia, uso o mantenimiento de servido-
res y sitios web u otras herramientas informaticas,
asi como la recopilacién, procesamiento y comer-
cializacion de datos geolocalizados.

* Los contratos se celebran generalmente a distan-
Cia, a través de Internet o por teléfono.

* Los pagos se efectian exclusivamente mediante
tarjetas de crédito u otros medios de pago elec-
tronicos, gracias a formularios en linea en los sitios
web correspondientes o a plataformas vinculadas
o0 integradas en los mismos.

* Los sitios web representan el Unico medio utiliza-
do pararelacionarse con la empresa, no interviene
ninguna tienda o agencia fisica en las actividades
principales, a excepcion de las oficinas situadas en
los paises en los que se encuentren la matriz o la
compaiia explotadora.

* Todos o la mayor parte de los beneficios son im-
putables a la entrega de bienes o prestacion de
servicios digitales.

* El cliente no tiene en cuenta el domicilio legal o
residencia fiscal y la ubicacién fisica del vendedor,
qgue no influyen en sus elecciones.

* El uso efectivo del bien digital o la prestacion del
servicio digital no precisan de una presencia fisica
o de la utilizacion de un producto material distin-
to de un ordenador, dispositivos maviles u otras
herramientas informaticas.

Por lo que respecta al reporte “Addressing the tax
challenges of the digital economy” emitido por la
OCDE, al igual que el Consejo de la Union Europea,
presentan el concepto de “presencia digital signi-
ficativa™ que se afade a la definicion de estable-
cimiento permanente existente, y que tiene por objeto
medular establecer un nexo imponible en una juris-
diccién cuando una empresa dedicada a una actividad
totalmente desmaterializada que lo haga a través de
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una interfaz digital (sitio web) tenga principalmente
alguna de las siguientes caracteristicas:®

* Cuando se cuenta con un numero significativo de
contratos de suministro de bienes o servicios digita-
les totalmente desmaterializados entre la empresa y
un cliente y éstos sean a distancia.

* [os bienes o servicios digitales de la empresa se uti-
licen o consuman, en gran medida, en dicho pais y
produzcan ingresos para dicha plataforma digital.

* Los clientes generen pagos recurrentes y sustanciales
en favor de la empresa como contraprestacion por
las obligaciones contractuales derivadas del sumi-
nistro de bienes o servicios digitales en cuanto parte
de la actividad principal de la empresa en cuestion.

Estos criterios servirdan como valores de referencia
para determinar: (i) la huella digital como lo indica
el Consejo de la Unidn Europea, y (ii) la existencia de
una presencia digital significativa para poder gravar
los beneficios de dicha plataforma.

Recientemente, se han establecido foros y repor-
tes para la implementacion del enfoque del Pilar
1, que pudiera servir parcialmente para gravar los
ingresos empresariales de empresas multinaciona-
les que no tienen presencia fisica (establecimiento
permanente), pero si cuentan con presencia virtual
significativa en la jurisdiccién donde perciben la
fuente de riqueza. En dicho enfoque se aplicaran
reglas especiales de nexo y de atribucién de bene-
ficios que permitird reasignarlos a las jurisdicciones
donde se encuentran los usuarios finales de esas
empresas. En los siguientes parrafos se abordara
esta propuesta.

ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN MEXICO
Y COYUNTURA EN LA ECONOMIA DIGITAL

Enrelacion con el concepto de establecimiento per-
manente en México, de conformidad con el articulo 2
dela Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR), este se
encuentra altamente relacionado al Modelo Convenio
de la OCDE, teniendo las principales caracteristicas
vinculativas sobre la presencia fisica para determinar
el establecimiento permanente. Como consecuencia,
deigual forma la economia digital escapa del alcan-
ce de dicho concepto.
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Para acceder al
Articulo 2 de la LISR
escanee el Codigo QR

En 2020, bajo una medida unilateral basada en el
concepto de la presencia virtual significativa, se adi-
cionaron nuevas regulaciones a la Ley del Impuesto
al Valor Agregado (LIVA), asi como a la LISR, relativas
al tratamiento fiscal por la enajenacién de bienes y
la prestacion de servicios que se realizan mediante
las plataformas digitales. Esto se deriva del hecho de
que México adoptd algunas recomendaciones ema-
nadas del Reporte BEPS ,en relacién con la Accion
1y las directrices internacionales sobre el impues-
to al valor agregado (IVA), ambos emitidos por la
OCDE. Dichas adiciones van encaminadas a que los
residentes en el extranjero sin establecimiento per-
manente en México y que prestan servicios a consu-
midores mexicanos paguen el impuesto al consumo
en nuestro pails.

Mediante dichas modificaciones se incorporo el
concepto de “servicios digitales” y se estipularon me-
didas impositivas para gravar los ingresos obtenidos
de bienes y servicios por medio de las plataformas
digitales obtenidos de fuente de riqueza mexicana.

En materia de la LISR, se crea dentro del Titulo IV
relativo a las personas fisicas, la Seccion I, que bus-
ca gravar los ingresos obtenidos por la enajenacion
de bienes o la prestacion de servicios mediante pla-
taformas tecnologicas.

En materia de la LIVA, se adiciona el Capitulo Il
BIS, donde se define el concepto de prestacion de
servicios digitales por parte de residentes en el ex-
tranjero sin establecimiento en México, que sefiala
las obligaciones que estos tienen.

También es valioso comentar que desde 2017,
Meéxico firmo el Multilateral Instrument (ML), que se
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encuentra en proceso de ratificacion, el cual ayudara
a ampliar el alcance de las reglas fuente y concepto
relacionado con el establecimiento permanente de
la economia digital.

PROPUESTAS PARA FISCALIZAR
LA ECONOMIA DIGITAL EN
RELACION CON EL PILAR 1

Dicho por el mismo José Angel Gurria, mexicano
quien fuera secretario general de la OCDE entre 2006
y 2021, estas acciones marcan un parteaguas en la
fiscalizacién internacional, puesto que les ahorra a
los diferentes paises la carga administrativa, politi-
cay econémica de renegociar alrededor de mil cien
tratados en materia impositiva.

En este mismo orden de ideas, se tienen dos ver-
tientes: Por un lado, se encuentra la Independent
Commission for the Reform of International Corporate
Taxation, que propone cobrar un solo impuesto mi-
nimo global del 25%, compensando en la medida
correspondiente al pais de la fuente de donde provie-
ne la riqueza; y por otra parte, esta la OCDE, propo-
niendo lo que se ha descrito en el presente analisis,
reformando el sistema tributario internacional a tra-
vés de los dos pilares: (i) un impuesto minimo global
y (ii) una asignacién de derechos de potestad tribu-
taria, rebasando en todo sentido el concepto que
tenfamos de un establecimiento permanente como
Unica herramienta para fiscalizar a quienes no tuvie-
ran presencia fisica de manera formal en el pais de
la fuente de riqueza.

Este acuerdo fue aprobado recientemente en oc
tubre de 2021 por mas de 135 naciones, reformando
por completo los regimenes fiscales internacionales.

Este Pilar 1 pone a la vanguardia nuevas reglas de
asignacién de beneficios mediante nuevos criterios
de conexidn, para superar la presencia fisica, dejan-
do aun lado el concepto de establecimiento perma-
nente y el criterio de fuente. Se establece un nuevo
concepto de jurisdiccién de mercado para gravar a
las empresas multinacionales donde se encuentren
los usuarios y clientes.

Dicho enfoque aplicara a las empresas multinacio-
nales mas grandes y rentables con un volumen de
ingresos globales superiores a los 20 mil millones de
eurosy con una rentabilidad superior al 10% (utilidad
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antes de impuestos) para que reasignen el 25% de las utilidades residuales a las jurisdicciones donde se
encuentren los usuarios y clientes. A esto se le denominara el “importe A"

En dicho importe A existird una regla de nexo para poder asignarlo a una jurisdiccion de mercado cuando
una empresa multinacional obtenga ingresos de al menos un millon de euros en esa jurisdiccion. Para las
demas jurisdicciones de menor escala, el importe se fijara en 250 mil euros.

Se espera que esta redistribucién aporte un resultado cercano a los 125 mil mdd, evitando asi lagunas le-
gales y elusion fiscal, haciendo mas justa la recaudacion conforme a reglas mas acordes a los tiempos ac-
tuales, en donde las premisas de fuente, residencia o nacionalidad ya quedaron rebasadas.

Es importante sefialar que este enfoque aplicara Unicamente a las empresas multinacionales con las ca-
racteristicas antes mencionadas, por lo que las empresas restantes tendran que someterse a medidas uni-

laterales para poder ser gravadas en la jurisdiccion donde tengan presencia digital significativa:?

Beneficios residuales restantes
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CONCLUSION

Como se puede constatar, se requiere de un es-
fuerzo multilateral para la emisién de nuevas reglas
de tributacion internacional que ayuden a generar
directrices eficientes, proporcionales y equitativas
para la economia digital. La falta de acuerdos y ac-
tualizacion de estas da como resultado una carencia
de recaudacion tributaria a este tipo de actividad.

Hay que destacar que la implementacién de los
Pilares 1y 2, como medida multilateral, ayudara a
modificar las reglas de tributacion internacional,
como son las de nexo y de atribucién de beneficios.
La regla de nexo cambiara para que la presencia fisi-
ca (establecimiento permanente) en una jurisdiccion
deje de ser un requisito fundamental para gravar los
beneficios de un extranjero sin establecimiento per-
manente en el pais donde se produce la fuente de

riqueza. Esto permitira mejorar la recaudacion en el
ambito de la economia digital; sin embargo, tomara
su tiempo evidenciar los resultados de dicho enfoque.

Lo que hay que resaltar es que dicha implementa-
cién tiene como objetivo las grandes empresas mul-
tinacionales de la economia digital, por lo que cada
pais tendra que implementar sus medidas unilate-
rales para gravar los beneficios econdmicos de las
demas entidades.

Por ello, en nuestra opinion, consideramos que
también sera necesario adaptary ampliar el concep-
to de establecimiento permanente para los modelos
convenio vy legislaciones domésticas y que este sea
incluyente con las caracteristicas de la economia di-
gital para que sirva como nexo imponible en las res-
pectivas jurisdicciones. ©
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