Boletin mexicano de derecho comparado
Boletin Mexicano ISSN: 0041-8633
de Derecho Comparado ISSN: 2448-4873

Universidad Nacional Auténoma de México, Instituto de
Investigaciones Juridicas

Moussali Cole, David
¢, Son los Estados Unidos un paraiso fiscal?
Boletin mexicano de derecho comparado, vol. LIV, nim. 160, 2021, Enero-Abril, pp. 277-303
Universidad Nacional Autonoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas

DOI: https://doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15976

Disponible en: https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771666008

Coémo citar el articulo ?@&QYQJ{Q
Numero completo Sistema de Informacién Cientifica Redalyc
Mas informacion del articulo Red de Revistas Cientificas de América Latina y el Caribe, Espafia y Portugal
Pagina de la revista en redalyc.org Proyecto académico sin fines de lucro, desarrollado bajo la iniciativa de acceso

abierto


https://www.redalyc.org/comocitar.oa?id=42771666008
https://www.redalyc.org/fasciculo.oa?id=427&numero=71666
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771666008
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org
https://www.redalyc.org/revista.oa?id=427
https://www.redalyc.org/articulo.oa?id=42771666008

Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15976

¢SON LOS ESTADOS UNIDOS UN PARAISO FISCAL?*

IS THE UNITED STATES A TAX HAVEN?

David MOUSSALI COLE™

RESUMEN: La reforma fiscal de los Estados
Unidos de América que entrd en vigor en
2018 ha traido varios cambios relevantes
dentro de los cuales el mas importante con-
siste en la disminucién de la tasa del ISR
(ISR) corporativo federal de 35% a 21%. Lo
anterior, trae como consecuencia que con-
forme al articulo 176 de la Ley del Impuesto
Sobre la Renta de los Estados Unidos Mexi-
canos, los Estados Unidos de América pue-
dan ser considerados un régimen fiscal pre-
ferente. Asimismo, se analiza la posibilidad
de que los Estados Unidos sean clasificados
como un paraiso fiscal por su reticencia a
entrar en el CRS de la OCDE y por el trato
inequitativo que da a los paises que colabo-
ran con dicho pais en relaciéon con FATCA.

Palabras clave: impuesto sobre la renta,
régimen fiscal preferente, paraiso fiscal.

ABSTRACT: The tax reform of the United
States of America that came into force in
2018 has brought several relevant changes,
the most important of which is the reduc-
tion of the federal corporate income tax
(ISR) rate from 35% to 21%. The foregoing
results in that, according to article 176 of
the Income Tax Law of the United Mexican
States, the United States of America may be
considered a preferential tax regime. Like-
wise, the possibility of the United States
being classified as a tax haven due to its re-
luctance to enter the OECD CRS and the
unequal treatment it gives to countries that
collaborate with that country in relation to
FATCA i1s also analyzed.
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1. INTRODUCCION

La reforma fiscal de los Estados Unidos de América (Estados Unidos) que en-
tr6 en vigor en 2018 ha traido varios cambios relevantes dentro de los cuales
el mas importante consiste en la disminucion de la tasa del ISR corporativo
federal de 35% a 21%. Asimismo, respecto de la tasa aplicable a las personas
fisicas la tasa ha disminuido en la tasa progresiva superior de 39.6% a 37%.
En el presente estudio nos avocaremos a los efectos que tiene la disminu-
cién de la tasa del ISR aplicable a las personas morales residentes en los
Estados Unidos y su correlacion con la legislaciéon mexicana.

El cambio en la tasa corporativa del ISR americano se refleja clara-
mente conforme a lo dispuesto en la secciéon 11(b) del Codigo de Rentas
Internas de los Estados Unidos.

Lo anterior, trae como consecuencia que conforme al articulo 176 de
la Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR) de los Estados Unidos Mexi-
canos (México), los Estados Unidos puedan ser considerados un régimen
fiscal preferente (Refipre) dado que dicho articulo sefiala lo siguiente en su
tercer parrafo:

Para los efectos de esta Ley, se consideraran ingresos sujetos a regimenes
fiscales preferentes, los que no estén gravados en el extranjero o lo estan con
un impuesto sobre la renta inferior al 75% del impuesto sobre la renta que se causaria y
pagaria en México, en los términos de los Titulos IT o IV de esta Ley, segun
corresponda. No se considerara el impuesto sobre dividendos sefialado en el
segundo parrafo del articulo 140 de la presente Ley al momento de deter-
minar los ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes. (LISR, art. 176,
tercer parrafo, 21/08/2020)

Es decir, dado que la nueva tasa del ISR federal de los Estados Unidos
es de 21% esto trae como consecuencia que sea menor a la tasa de 22.5%
sefialada en el articulo 176 de la LISR ya que dicha tasa se obtiene al mul-
tiplicar la tasa de 30% senalada en el articulo 9o. de la LISR por el 75%
que da como resultado una tasa de 22.5%. Dado que la tasa federal ame-
ricana es menor a una tasa de 22.5% entonces debe ser considerada como
la tasa de una jurisdiccion considerada un régimen fiscal preferente con-
forme a la LISR de México. Es menester recalcar que, si una tasa esta-
tutaria es menor a la determinada a la LISR, la tasa efectiva aplicable
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seria ain menor dado que a dicha tasa se le podria aplicar deducciones
o acreditamientos.

La controversia se da debido que nunca se habia considerado la mera
posibilidad de que los Estados Unidos sean un régimen fiscal preferente
dado que la tasa corporativa de los Estados Unidos siempre era mayor a la
de México. Asimismo, el efecto que trae el que se clasifique a un pais un ré-
gimen fiscal preferente es que se considerara como si la persona moral ex-
tranjera o figura juridica extranjera estuviera difiriendo el ISR en México
que deberia pagar por lo que se estaria obligando a dicha persona moral
o figura juridica extranjera que adelante el pago del ISR al final de cada
ejercicio fiscal, aunque dicha persona moral o figura juridica no haya emi-
tido un dividendo o haya hecho cualquier tipo de distribucion.

Por otro lado, el hecho de que los Estados Unidos no hayan entrado
como signatario al Common Reporting Standard (CRS) de la Organizacién
para la Cooperaciéon y Desarrollo Econémico (OCDE) escudandose en el
hecho que ha celebrado acuerdos intergubernamentales con varios paises
en virtud del impuesto extraterritorial americano denominado Foreign Ac-
count Tax Compliance Act (FATCA) puede hacer valorar a los Estados Uni-
dos como un paraiso fiscal dado que no comparte informaciéon con otros
paises de forma multinivel como lo requiere el CRS st no que sélo lo hace
a un nivel por lo que varios contribuyentes pueden tomar ventaja de esto
para ocultar su identidad dentro de estructuras fiscales que podrian esta-
blecer con fideicomisos o entidades corporativas.

I1. LOS PARAISOS FISCALES Y SU RELACION
CON LA LEGISLACION MEXICANA

La introducciéon del régimen de paraisos fiscales en México se da en la
LISR vigente en 1997. Dicha legislacion creo un régimen especial de gra-
vamen para los contribuyentes que inviertan capitales en Estados extranje-
ros clasificados como “paraisos fiscales”.

La particularidad del nuevo régimen fiscal especial introducido en la
LISR residia en gravar los rendimientos de inversiones en paraisos fisca-
les, equivalente a anticipar el ISR de los futuros dividendos a distribuirse
por las sociedades o entidades residentes en dichas jurisdicciones. Es de-
cir, mediante el nuevo régimen el fisco mexicano busca gravar ingresos
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que atn no han sido percibidos por los contribuyentes mexicanos porque
busca anticipar el pago de impuestos relativos a las inversiones de éstos
en jurisdicciones donde la tributacién es nula o muy baja.

Conforme al autor Enrique Calvo Nicolau, los Estados considerados
por la LISR de 1998 como jurisdicciones de baja imposiciéon o paraisos
fiscales, son de varias clases debido a sus sistemas tributarios:

1. Estados que no imponen impuestos a sus residentes, ya sea que sus
ingresos provengan de fuente de riqueza ubicada en el propio Estado, o de
fuentes ubicadas en Estados extranjeros.

2. Estados que: a) si imponen contribuciones a sus residentes, pero
a tasas muy bajas de impuesto, inferiores a las establecidas internacio-
nalmente o inferiores a las dispuestas en México para gravar conceptos
similares, u b) otorgan exenciones para los ingresos procedentes de fuentes
de riqueza ubicadas en el extranjero, y

3. Estados cuyo régimen juridico dispone diversos privilegios para
clertas inversiones como, por ejemplo, exenciones por largos periodos
a fin de atraer inversiones productivas que beneficien la economia del pais
con motivo de la generaciéon de empleos. (Enrique Calvo Nicolau, 1998,
p. 1223)!

A fin de lograr mayor transparencia, en 2002 se incorpor6 en la LISR
el término regimenes fiscales preferentes (Refipres), el cual establecio
que los ingresos que estaban sujetos a Refipres no estan gravados en el
extranjero o lo estaban con un ISR inferior al 75% del que se causaria
en México en ese entonces; es decir, 22.5% para personas fisicas o mo-
rales en dicho ejercicio fiscal (Martha P. Bolanos, 2013, cuarto parrafo).
Con esta formula matematica, se le quitaba relevancia a la lista referida,
conocida en el ambito fiscal internacional como la lista negra de la LISR,
y se sustituia para efectos de considerar los impuestos efectivamente paga-
dos en una jurisdiccién menores a las tasas aludidas como ingresos sujetos
a Refipres. Sin embargo, la lista negra permanecié relevante y atn lo es,
por la cuestion de la declaraciéon anual informativa de Refipres.

El articulo 176 de la LISR senala que los residentes para efectos fis-
cales en México y los establecimientos permanentes en este pais deberan
pagar el impuesto conforme a ciertas reglas especiales en relaciéon con:

' Los paraisos fiscales se caracterizan por tener nula imposicién o baja imposicién y

por otorgar privilegios a inversiones extranjeras en su jurisdiccion.
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a) los ingresos sujetos a Refipres que obtengan mediante entidades
o figuras juridicas extranjeras’ en las que participen, directa o indirecta-
mente;

b) los ingresos que obtengan por medio de entidades o figuras juri-
dicas extranjeras que sean transparentes fiscales en el extranjero. (LISR,
art. 4-A)

En efecto, la LISR senala en el articulo 176, en su parrafo terce-
ro, que se consideraran ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes
los que no estan gravados en el extranjero o lo estan con un ISR inferior
al 75% del ISR que se causaria y pagaria en México. Es decir, la tasa
aludida se refiere a una tasa impositiva efectiva y no nominal como lo se-
nala el articulo 9o. de la LISR que prevé que la tasa corporativa nominal
en México es de 30%. El efecto que esto trae aparejado es que la LISR
dispone que para no considerar como ingresos sujetos a un régimen fiscal
preferente dichos ingresos deben tributar conforme a una tasa efectiva
de 22.5%; es decir, la tasa de 22.5% debe darse en relacion con el ingreso
una vez que ya se hayan restado de la utilidad fiscal las deducciones co-
rrespondientes y las pérdidas fiscales de aflos anteriores.

Resulta importante senalar que en términos generales, la LISR en la
parte relativa a Refipres dispone que el ingreso o la ganancia generada
de un paraiso fiscal debe ser acumulada de manera anticipada en México
por los inversionistas o propietarios de las entidades residentes o ubicadas
en estos territorios (Colegio de Contadores Publicos de México e Instituto
Mexicano de Contadores Pablicos, 2006, p.237).° En efecto, el ingreso ob-
tenido de dicha entidad ubicada en un paraiso fiscal puede ser reconocido
sobre una base neta (después de deducciones) st se mantiene la documen-
tacion comprobatoria en México y se cumple con requisitos de declara-
cién de estas inversiones, o sobre una base bruta en los demas casos.

2 Las entidades extranjeras transparentes fiscales y las figuras juridicas extranjeras
sin importar que la totalidad o parte de sus miembros, socios, accionistas o beneficiarios
acumulen los ingresos en su pais o jurisdicciéon de residencia, tributaran como personas
morales y estaran obligadas al pago del ISR cuando sean clasificadas como residentes en
México por tener en territorio nacional la administracién principal del negocio o su sede
de direccion efectiva.

3 La legislacién antidiferimiento busca adelantar el pago de los impuestos que se en-
cuentran estacionados fuera de una jurisdiccién con el fin de evitar el pago de impuestos
en el pais de residencia fiscal.
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ITI. ANALISIS DE LAS RAZONES DE POR QUE LOS ESTADOS
UNIDOS SON UN REGIMEN FISCAL PREFERENTE

1. Reforma fiscal estadounidense 2018

Con la reforma fiscal de los Estados Unidos aprobada por el Congre-
so de los Estados Unidos y refrendada por el presidente de los Estados
Unidos el 22 de diciembre de 2017, aunque entr6 en vigor el lo. de enero
de 2018 (Reuven Ari-Yonah y Martin Vallespinos, 2018, p. 1), pas6 a ser
ley la Ley Publica 115-97 (Public Law 115-97), también conocida como
la ley denominada Zax Cuts and jJobs Act of 2017, conocida en el ambito fis-
cal como los recortes fiscales de Trump o la reforma fiscal estadounidense.
(Timur Knyazev, 2018, p. 1)

La cuestién mas relevante de la reforma fiscal estadounidense fueron
las reformas a la seccién 11 del Codigo Fiscal Estadounidense de 1986 (US
Internal Revenue Code) dentro de las cuales destaca la baja de la tasa del ISR
enlas empresas delos Estados Unidos conla cualla tasa gradual corporativa
federal que iba de 15% a una maxima de 35%, utilizada hasta el 31 de di-
ciembre de 2017, se sustituy6 por una tasa fija de 21% a partir del lo. de
enero de 2018.

Cabe senalar, que las empresas creadas bajo las leyes de cualquiera
de los 50 estados (y el Distrito de Columbia), generalmente, estan sujetas
al ISR corporativo de los Estados Unidos sobre sus ingresos obtenidos
en todo el mundo, es decir, sobre una renta mundial;* el ingreso gravable
de dichas personas morales se obtiene al sumar los ingresos brutos menos
las deducciones permitidas.

2. Efectos de la disminucion de la tasa corporativa de los Estados Unidos

La reduccion de la tasa corporativa impositiva de los Estados Unidos,
que fue drastica de 35% a 21% en el ambito federal, tiene efectos alre-

* Con la reforma fiscal americana de 2018, se incorporan elementos de un régimen
territorial de tributacién al establecer una exencién de impuestos a la repatriaciéon de
dividendos a las entidades matrices residentes para efectos fiscales en los Estados Unidos,
es decir, se incorpord un participation exemption o exencion de gravamen a dividendos repa-
triados en la reforma fiscal.
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dedor del mundo en relacién con los vinculos comerciales de los Estados
Unidos con los demds paises del mundo dado que atrajo inversiones di-
rectas hacia los Estados Unidos que en otras circunstancias se hubieran
mantenido fuera de su territorio (Jack Mintz, 2018, p. 1). Como se co-
mento6 anteriormente, dicha reduccion de tasa fue efectiva a partir del lo.
de enero de 2018. Aunado a la tasa corporativa federal se debe tomar
en consideraciéon para nuestro estudio que algunos estados de la Union
Americana también cuentan con ISR estatal.

Es importante sefialar que la reduccion en las tasas es en las tasas es-
tatutarias y no en las tasas efectivas que se utilizan para determinar si una
jurisdiccién es un régimen fiscal preferente conforme a la primera oracién
del tercer parrafo del articulo 176 de la LISR vigente en 2019 y 2020,
que a la letra senala lo siguiente:

Para los efectos de esta Ley, se consideraran ingresos sujetos a regimenes fis-
cales preferentes, los que no estan gravados en el extranjero o lo estan con
un impuesto sobre la renta inferior al 75% del impuesto sobre la renta que se
causaria y pagaria en México, en los términos de los Titulos IT o IV de esta
Ley, segtin corresponda.

De la anterior disposicion se interpreta que se considera que existen
ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes en relacion con las perso-
nas morales cuando los ingresos estan exentos o tributan a una tasa menor
a 75% de la tasa impositiva corporativa de 30% prevista en el articulo 9o.
de la LISR; es decir, cuando tributan a una tasa menor de 22.5%.

La disminuciéon de la tasa corporativa de los Estados Unidos al 21%
si presenta el riesgo de que los ingresos generados por una compania
en los Estados Unidos sean considerados como generados en un régimen
fiscal preferente porque la tasa de mérito es menor a la tasa corporati-
va del 22.5% sefnialada en el articulo 176 de la LISR. Aunado al hecho
de que la legislacién mexicana habla de impuestos efectivos y es muy pro-
bable que con una tasa estatutaria del 21% los impuestos efectivos sean
menores.
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3. ISR previsto en el Tratado para evitar la doble tributacion
celebrado entre México y los Estados Unidos

Conforme al articulo 20. del Convenio entre el Gobierno de los Esta-
dos Unidos Mexicanos y el Gobierno de los Estados Unidos de América
para Evitar la Doble Imposicion e Impedir la Evasion Fiscal en Materia
de Impuesto Sobre la Renta celebrado el 18 de septiembre de 1992 (el
Tratado para evitar la doble tributacién entre México y los Estados Uni-
dos) que sigue en vigor, se establece que los impuestos comprendidos en el
tratado son los impuestos sobre la renta exigibles en los Estados que for-
man parte del tratado.

El segundo parrafo del tratado en mencion senala que se consideran
impuestos sobre la renta los que gravan la totalidad de la renta o cualquier
parte de ésta, incluidos los impuestos sobre las ganancias derivadas de la
enajenacion de bienes muebles o inmuebles. De hecho, en la mayoria de
los tratados de doble tributaciéon se habla de evitar la doble tributacion
sobre impuestos sobre la renta federales.’

La parte relevante para nuestro estudio se menciona en el parrafo
3 del articulo 20. del Tratado para evitar la doble tributacion celebrado
entre México y los Estados Unidos que s6lo contempla los impuestos so-
bre la renta federales en cada jurisdiccion; es decir, el ISR previsto en la
Ley del Impuesto Sobre la Renta vigente en México y el Impuesto Sobre
la Renta previsto en el Codigo de Rentas Internas de los Estados Unidos
(el Income Tax previsto en el Internal Revenue Code).

Tomando en consideraciéon lo senalado en el parrafo anterior, el ar-
ticulo 31 de la Convenciéon de Viena sobre los Tratados que estipula
que los tratados deben ser interpretados conforme a su sentido corriente
y de acuerdo con el principio de aplicacién estricta de las normas tribu-
tarias contenido en el articulo 5 del Codigo Fiscal de la Federacion (CFF)
de México, para efectos practicos México s6lo reconoce el ISR federal de
los Estados Unidos previsto en el Codigo de Rentas Internas de dicho

> Avi-Yonah, Reuven S., “Double Tax Treaties: An Introduction”, University of Michigan
Law School, SSRN, 3 de diciembre de 2007, Estados Unidos, pag. 6. Resulta poco orto-
doxa la interpretacion que el SAT dio sobre Refipres por la Reforma Fiscal Americana de
2018 ya que los tratados para evitar la doble tributaciéon siempre versan sobre impuestos
federales y no mencionan a los impuestos estatales o municipales.

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons
Atribucion-NoComercial-SinDerivar 4.0 Internacional, 11J-UNAM.
Boletin Mexicano de Derecho Comparado, nim. 160, enero-abril de 2021, pp. 277-303.

Universidad Nacional Autbnoma de México, 11J-BJV, 2021
https://revistas.juridicas.unam.mx/index.php/derecho-comparado/issue/archive



Esta revista forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
http://www juridicas.unam.mx https://biblio.juridicas.unam.mx https://revistas.juridicas.unam.mx
DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2021.160.15976

:SON LOS ESTADOS UNIDOS UN PARAISO FISCAL? 285

pais. Es decir, si el propio tratado solamente se limita a los impuestos sobre
la renta federales se debe respetar lo que dice el tratado ya que se haria
una interpretacion literal del articulo 2o. del tratado de mérito y no exis-
tiria la posibilidad de incluir otro ISR que no sea uno de los enunciados.

A su vez, el parrafo cuarto del articulo 20. del tratado de mérito dispo-
ne que el Convenio se aplicara igualmente a los impuestos de naturaleza
idéntica o analoga que se establezcan con posterioridad a la fecha de la
firma del tratado y se afladan a los actuales o los sustituyan.

Por otro lado, debemos tomar en consideracion lo previsto en el pa-
rrafo sexto del articulo 25 del Tratado para evitar la doble tributaciéon
entre México y Estados Unidos que regula lo relativo a la no discriminacion
podria abrir la puerta a que exista la posibilidad de incorporar el efec-
to de tasas utilizadas por los diferentes estados y municipios de los Esta-
dos Unidos respecto del ISR estatal para las personas morales residentes
en dicho pais.

Sin embargo, se debe tomar en consideracion que en México no exis-
ten impuestos sobre la renta a nivel estatal ni municipal por lo que podria
pensarse injusto e inequitativo que se contemplen las tasas de los impues-
tos sobre la renta a nivel estatal y municipal de los Estados Unidos para
hacer el calculo para determinar la tasa del 22.5% que clasificaria a los
ingresos de una empresa como ingresos de un régimen fiscal preferente.
Por lo anterior, se podria aseverar que no habria discriminacion conforme
al tratado tributario entre México y los Estados Unidos dado que al con-
siderar s6lo los impuestos federales entre ambos paises existiria una situa-
ci6n de equidad entre los paises contratantes del convenio fiscal.

Por otro lado, es importante tomar en consideracion que el Codigo
de Rentas Internas de los Estados Unidos permite la posibilidad de que
el ISR estatal se deduzca de la base gravable del impuesto federal con-
forme a la seccion 164(a) del CGodigo de Rentas Internas de los Estados
Unidos. Es decir, el ISR estatal puede restarse del ISR federal y de esta
manera se neutraliza el impuesto estatal ya que se evita una doble o triple
imposicion dentro de los Estados Unidos; sin embargo, esto nos lleva-
ria a la conclusion que en realidad el impuesto estatal no existe y afecta
de manera negativa en el calculo de la tasa de 22.5% prevista en el articu-
lo 176 de la LISR.

De la seccion 164(a) del Codigo de Rentas Internas de los Estados
Unidos se puede observar claramente que se puede deducir del ISR fede-
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ral de los Estados Unidos los impuestos sobre la renta estatales y locales
(municipales para efectos fiscales mexicanos), por lo que en vez de anadir-
se para superar la tasa del ISR para determinar la existencia de un Refipre
en realidad pueden disminuir la tasa corporativa efectiva de las empresas
estadounidenses. Esto llevaria a que la tasa efectiva del ISR de las per-
sonas morales estadounidenses sea menor a la tasa corporativa federal
de 21% ya que a ésta se le deducirian las tasas de los impuestos sobre
la renta estatal y municipal.

Como se comentd anteriormente, en los Estados Unidos se establece
que los impuestos sobre la renta estatales y municipales son deducibles.
(Gilberto Rodriguez, 2018, p. 48)

Lo anterior implica que si bien la tasa del ISR federal en los Esta-
dos Unidos disminuy6, 16gicamente no implica la eliminacion de los im-
puestos estatales y municipales, los cuales como hasta antes de la entrada
en vigor de la reforma fiscal tenian igualmente que ser adicionados a la
tasa corporativa, es decir, que la suma del ISR federal, disminuido al 21%
a partir de enero de 2018, mas el ISR estatal podrian resultar en tasas
similares a la pagada en México de 30% vigente, o incluso superiores.

(Gilberto Rodriguez, 2018)
4. ISR estatales y municipales de los Estados Unidos

En relaciéon con lo comentado sobre la tasa corporativa de los Estados
Unidos, se puede considerar que en los Estados Unidos existen impuestos
sobre la renta federal y estatal por lo que se puede decir que se podrian
sumar ambas tasas para evitar caer en el supuesto de régimen fiscal pre-
ferente. Se debe tomar en consideracion que la tasa estatutaria federal/
estatal en Estados Unidos hasta el 31 de diciembre del 2017 era de 38.9%;
tasa que era mucho mas alta que la tasa de 22.5% que determina si una
persona moral era considerada como un régimen fiscal preferente o parai-
so fiscal que era el concepto legal que se utilizaba anteriormente. Por otro
lado, a partir del lo. de enero de 2018 cuando entré en vigor la reforma
fiscal estadounidense, la tasa estatutaria combinada federal/estatal en los
Estados Unidos es, en promedio, de 25.75%. (Mario Alberto Gutiérrez
y José Juan Chéavez, 2018)
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Para determinar si las entidades extranjeras controladas por residen-
tes fiscales en México o por residentes en el extranjero con establecimien-
to permanente en México se encuentran sujetos a regimenes fiscales pre-
ferentes debemos observar las tasas del ISR estatal en cada estado de los
Estados Unidos. Las diversas tasas vigentes para el ejercicio fiscal 2019
se muestran en el siguiente diagrama:

Top Marginal Corporate Income Tax Rates as of January 1, 2019

vill nHEl
B8.50% 7.70%

Mote: {*) Nevada, Ohio, Texas, and Washington do not have 2 corporate income tax but do have a gross recsipts tax with Top $tate Marginal Corporate
rates not sirictly comparable Income ta rates. D Ipts taees in acklition Income Tax Rate

» tawes, a5 do s ik Wirginia, and West Virginia, which permit gross receipts s at the
local [but ot state] level, Georgia's carporate incorne tax rate wil revert to 6% on Jaruary 1. 2026, The state could see a . I I I I I .I I I
drop to 5.5% In 2019, pending legislative approval. lllinols’ rabe Includes two separate conporate Icome taxes, one at a
7% rate and one at 3 2.5% rate. Indiana’s rate will change to 5.5% on July 1, 2019, The rate is scheduled to decrease to Lower Higher
4.5%by 2022 lowa's rate Is scheduled to drop to %8 percent by 2021, subject to revenue avalability. Mississippi
continues to phase out the 1 percent bracket by increasing the exemption by $1,000 a year. By the start of 2022, the 3
percent bracket will be fully eliminated. Potential refon in 2020 will subject nearly all Missour companies to 3 single
sales factor appointment, permitting a rate reduction from &.25% to 4%. In New Jersey, the ratas indicated apply to
corporation's entine net incame rather than just incame aver the thrashald. A temporary surcharge is in effect, bringing
the rate to 1.5 peroent for businesses with income over $1 million, In addition to regular income taxes. many states
impase other taxes an corporations such as gross receipts tanes and franchise taxes. Some states also impose an
aitemative minimum tx and special rates on financlal instittions.

Sources: Tax Foundation: state ta: statutes, forms, and Instructions; Bloomberg Tax

TAX FOUNDATION @TaxFoundation

Véase tabla en: https://taxfoundation.org/state-corporate-rates-brackets-2019/

Se debe hacer hincapié en el hecho de que no todos los estados de la
Unién Americana tienen impuestos sobre la renta estatales (Thomas ]J.
Nechyba, 1997, p. 1) por lo que de facto dichas jurisdicciones entrarian
al supuesto de régimen fiscal preferente, situaciéon que se da con los es-
tados de: Nevada, Ohio, South Dakota, Texas, Washington y Wyoming,
Por lo dicho, de entrada, las empresas mexicanas que tengan entidades
extranjeras controladas en dichos estados deberan reportar los ingresos
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que éstas generen como ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes
dado que su tasa corporativa estatuaria sera del 21% dado que dicha tasa
corresponde al ISR federal en los Estados Unidos y no existird ninguna
forma de anadirle otra tasa de ISR estatal.

Por otro lado, conforme a los impuestos estatales si se suma la tasa
estatutaria federal y estatal los siguientes estados no llegarian a supe-
rar el 22.5% que senala el articulo 176 de la LISR: Arkansas (cuando
sea aplicable la tasa del 1%) y North Dakota (cuando sea aplicable la tasa
del 1.41%). (Jared Walczak y Janelle Cammenga, 2020)

Finalmente, para nuestro estudio es importante resaltar que en los Es-
tados Unidos también existen en algunos estados impuestos sobre la renta
municipal; sin embargo, para efectos de nuestro analisis no son tan re-
levantes por sus pequenas tasas. Sin embargo, el contemplarlos puede
traer consecuencias muy positivas para evitar que se sefialen como ingre-
sos de regimenes fiscales preferentes los ingresos de empresas americanas
como es el caso del estado de Ohio, que, al no tener impuesto estatal, pero
tener una tasa corporativa municipal de 1.56% y sumarla a la tasa corpo-
rativa federal de 21%, se saldria del supuesto de Refipre ya que superaria
la tasa del 22.5% por un margen muy pequenio de .06%.

5. Reforma fiscal mexicana 2020

Con la aprobacién de las reformas a la LISR mediante el Dictamen
del Proyecto de Decreto por el que se Reforman, Adicionan y Derogan
Diversas Disposiciones de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, de la Ley del Impuesto Especial So-
bre Produccion y Servicios y del CFF emitido por la Comision de Hacien-
da y Crédito Pablico de la Camara de Diputados publicado en la Gaceta
Parlamentaria de la Camara de Diputados el 30 de octubre de 2019 (anexo
VI) se busco darle una solucion a la problematica planteada por nuestro
estudio. Las reformas contenidas en el dictamen fueron las que entraron
en vigor el lo. de enero de 2020.

Dentro del articulo 176 de la LISR se mantuvo el lenguaje original
de la LISR vigente en 2019, que contiene la férmula para determinar
que ingresos se consideran sujetos a regimenes fiscales preferentes dentro
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del parrafo tercero del articulo en mencién, el cual citaremos nuevamente
para efectos de nuestro estudio:

Para los efectos de esta Ley, se consideraran ingresos sujetos a regimenes fis-
cales preferentes, los que no estan gravados en el extranjero o lo estan con
un impuesto sobre la renta inferior al 75% del impuesto sobre la renta que se
causaria y pagaria en México, en los términos de los Titulos IT o IV de esta
Ley, segtin corresponda.

La redaccion citada reitera la formula que hemos estado manejando
en el presente estudio que determina la tasa corporativa de 22.5% para
evitar que un ingreso sea determinado como sujeto a un régimen fiscal
preferente; esto dado que 75% de la tasa del 30% prevista en el articulo
90. de la LISR da dicho resultado.

Por otro lado, se incorpora un nuevo sexto parrafo al articulo 176 de
la LISR que a letra senala:

Para realizar la determinacion senalada en los parrafos anteriores, se consi-
deraran todos los impuestos sobre la renta pagados por la entidad extranjera,
sin importar que los mismos se paguen en un pais o jurisdiccion distintos al
de su residencia o a diferentes niveles de gobierno. No se considera que un
impuesto fue pagado, entre otros, cuando el mismo se realizé6 mediante el
acreditamiento de impuestos sobre la renta o estimulos fiscales.

De la transcripciéon anterior vemos que en la LISR vigente en 2020
para la determinacion de la existencia de ingresos sujetos a Refipre se pue-
de tomar en consideracion los impuestos sobre la renta pagados en dife-
rentes ambitos de gobierno y no solo el federal.

Resulta de gran relevancia transcribir el parrafo octavo del articulo
176 de la LISR vigente a partir del lo. de enero de 2020 que incorpora
la posibilidad de hacer un comparativo de tasas estatutarias para superar la
barrera de la tasa de 22.5% prevista para sopesar a un ingreso como suje-
to a un régimen fiscal preferente. Dicho parrafo sefiala lo siguiente:

En lugar de comparar el impuesto pagado por la entidad extranjera frente
al impuesto que se causaria y pagaria en México de conformidad con los
parrafos anteriores, el contribuyente podra comparar la tasa estatutaria del
impuesto sobre la renta del pais o jurisdiccion de su residencia fiscal, con la
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tasa establecida en el articulo 9 de esta Ley o la tasa maxima para aplicarse
sobre el excedente del limite inferior que establece la tarifa contenida en el
articulo 152 de la misma, segin corresponda. En estos casos, no se considera-
ran ingresos sujetos a regimenes fiscales preferentes cuando dichas utilidades
estén gravadas con una tasa igual o mayor al 75% de las tasas mencionadas
anteriormente, siempre que sean gravables todos sus ingresos, salvo los di-
videndos percibidos entre entidades que sean residentes del mismo pais o
jurisdiccion, y que sus deducciones sean o hayan sido realmente erogadas, a
condicién que se acumulen o deduzcan, respectivamente, en los mismos mo-
mentos senalados en los Titulos IT o IV de esta Ley, segun corresponda. Lo
sefialado en este parrafo solo sera aplicable si la entidad extranjera no esta
sujeta a algin crédito o beneficio fiscal en su pais o jurisdiccion de residencia
que reduzca su base imponible o impuesto a pagar que no se otorgaria en
Meéxico, y cuando dicho pais o jurisdiccion tenga un acuerdo amplio de in-
tercambio de informaciéon con México. Lo senalado en este parrafo no sera
aplicable cuando la entidad extranjera esté sujeta a diversas tasas estatuarias
en su pais o jurisdiccion de residencia. Para estos efectos, se presume, salvo
prueba en contrario, que no se rednen los elementos previstos en este parra-
fo. (Enfasis anadido)

Finalmente, en torno a lo relacionado con la reforma fiscal 2020
en materia de Refipres, se observa que las adiciones a la féormula para
determinar la existencia de un Refipre consistentes en la suma de tasas
estatutarias, se le pone un candado a dicha clausula habilitante al senalar
que la suma de tasas estatutarias no aplicara en el caso de que la entidad
extranjera esté sujeta a un crédito o beneficio fiscal en su pais o jurisdic-
cién de residencia como bien puede ser un crédito que permitiria que el
impuesto pagado conforme a la tasa del ISR estatal se pueda aplicar
en contra del ISR federal. Situacion, que como se ha abordado en nuestro
estudio se actualiza aunque ala fecha las autoridades tributarias han adop-
tado la posicion de sélo analizar la suma de tasas estatutarias para superar
la barrera de la tasa del 22.5%, sin tomar en consideraciéon la posibilidad
de que se deduzcan los impuestos sobre la renta estatales y municipales
en contra del ISR federal ya que no abordaron dicho tema en su pronun-
ciamiento de preguntas frecuentes, de agosto de 2018 publicado en la pa-
gina web del Servicio de Administracion Tributaria. ([SAT], 2018)
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6. Ll intercambio de informacién para determinar
st los Estados Unidos son un régimen fiscal preferente

Al observar la lista de jurisdicciones que han establecido el intercam-
bio de informaciéon conforme al CRS de la OCDE publicado en enero
de 2020 se observa que la mayoria de los paises desarrollados del mundo
han implementado el nuevo estandar de intercambio automatico de infor-
macion para efectos fiscales. (OCDE, 2020)

Sin embargo, es importante sefialar que dentro del listado que con-
tiene a paises como Francia, Alemania, el Reino Unido, Espafia, México,
etcétera, no aparecen los Estados Unidos como una jurisdiccién partici-
pante. Esto es asi porque los Estados Unidos se han negado a participar
bajo el nuevo estandar de intercambio automatico de informacién global
para efectos fiscales por lo que en ocasiones no comparte informacion o la
comparte de manera trunca (Markus Meinzer, 2017, p. 1). La justificacién
de la negativa de los Estados Unidos para participar en el CRS desarrolla-
do por la OCDE es que dicho pais senala que realiza su intercambio auto-
matico de informacién en relacion con FATCA o la Ley de Cumplimiento
Fiscal de Cuentas Extranjeras que es una ley extraterritorial de los Estados
Unidos que amenaza a otras jurisdicciones con aplicarles una retencion
de 30% en caso de que los otros paises no entren a acuerdos interguber-
namentales con los Estados Unidos. Dichos acuerdos fueron desarrollados
desde el 2015 bajo los acuerdos intergubernamentales denominados /-
tergovernmental Agreements (1GAS) con otras jurisdicciones. (Lukas Hakelber,
2015, p. 1)

Conforme a la primera nota del documento de la OCDE que co-
menta el estatus actual de los acuerdos de intercambio automatico de in-
formacion de la OCDE se senala que los Estados Unidos Desarrollaron
los Acuerdos Intergubernamentales Modelo 1A celebrados entre los Es-
tados Unidos y otras jurisdicciones reconocen la necesidad de que los
Estados Unidos logre niveles equivalentes de intercambio automatico re-
ciproco de informacién con las demas jurisdicciones contratantes (Lukas
Hakelber, 2015). A su vez, se menciona que los IGAS también incluyen
un acuerdo politico que busca la adopcién de regulaciones y que buscan
y apoyan la adopcién de legislacién relevante para lograr dichos niveles
equivalentes de intercambio de informacién reciproco.
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En adicién a lo anterior, es importante recordar que las autoridades
tributarias de México y los Estados Unidos intercambian informacion
por conducto del articulo 27 del Tratado para evitar la doble tributacion
celebrado entre ambos paises, sin embargo, como se comento la informa-
cion financiera de sus residentes fiscales se intercambia de una manera
automatica entre ambos paises por conducto del intergovernmental agreement
(IGA) celebrado entre ambos paises.

Regresando a la materia del presente apartado, debemos recordar
que el Reporte Iinal de la Accién 5 del Proyecto BEPS (Combatir las Prac-
ticas Fiscales Perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y la sustan-
cia) enuncia factores para identificar a paraisos y regimenes fiscales prefe-
rentes. Dentro de los factores que enuncia la OCDE para identificar a un
paraiso fiscal estan la leyes o practicas administrativas que evitan el in-
tercambio efectivo de informaciéon relevante con otros gobiernos sobre
contribuyentes que se benefician de jurisdicciones con bajas o nulas tasas
de imposicion. Asimismo, la OCDE senala que las jurisdicciones que son
paraisos fiscales no permiten a sus administraciones el acceso a informa-
cién bancaria que es crucial para detectar y prevenir la evasion fiscal;
al no disponer con la informacion de los contribuyentes por parte de las
autoridades tributarias se da como resultado la falta de intercambio efecti-
vo de informaciéon que es uno de los factores determinantes en identificar
a un paraiso fiscal debido a que esto limita el acceso de las autoridades tri-
butarias a la informacién requerida para la aplicacién correcta y a tiempo
de las leyes tributarias. (OCDE, 2015, p. 22, punto 15)

Lo comentado se enfatiza en el reporte al senalarse que la falta del in-
tercambio efectivo de informacioén en relacién con contribuyentes que se
benefician de la operacion de un régimen fiscal preferencial es un indica-
dor fuerte de que un pais estd involucrado en competicién fiscal nociva.
(OCDE, 1998, p. 30, punto 65)

El Reporte Final de la Acciéon 5 de BEPS claramente sehala que la
habilidad o la disposicién de un pais de proveer informacién a otros pai-
ses es un factor determinante en decidir en cuanto a determinar si un ré-
gimen operado por una jurisdiccion tiene el potencial para tener efectos
fiscales nocivos. En el caso de los Estados Unidos no hay cuestiones de se-
crecia bancaria que imposibilitan el intercambio de informacién como
las que existian en el pasado en Suiza, sino que en la actualidad existen
politicas y practicas que impiden el intercambio de informacion de ma-
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nera efectiva con otros paises, encuadrandose asi un factor determinante
para sefialar la existencia de un paraiso fiscal. Dicha inhabilidad o falta
de disposicién de la jurisdiccion en intercambiar informacién de una ma-
nera efectiva hace que no se pueda notificar a una autoridad tributaria ex-
tranjera informacién que para ésta es necesaria para poder darle mas po-
der a la habilidad la autoridad tributaria a hacer efectivas sus facultades
de comprobacién para corregir la situacion fiscal de los contribuyentes
que se encuentran bajo su jurisdiccion.

Al observar el contenido del IGA celebrado entre México y los Esta-
dos Unidos para el intercambio automatico de informaciéon sobre cuentas
financieras, oficialmente conocido como el Acuerdo entre la Secretaria
de Hacienda y Crédito Pablico de los Estados Unidos Mexicanos y el
Departamento del Tesoro de los Estados Unidos de América para Mejo-
rar ¢l CGumplimiento Fiscal Internacional incluyendo respecto de FATCA,
se observa que claramente dicho acuerdo es inequitativo y que los Estados
Unidos no esta cumpliendo con sus obligaciones de intercambio automa-
tico de informacién conforme al nuevo estandar internacional desarrolla-
do por la OCDE. Resulta relevante destacar que el IGA México-Estados
Unidos puede ser observado en el anexo 25 de la Resolucion Miscelanea
Fiscal para 2020.

Lo anterior es asi dado que México comparte informacién de mane-
ra automatica con los Estados Unidos de una forma multinivel mientras
que los Estados Unidos s6lo comparte informacién con México a un ni-
vel; es decir, México le pasa toda la informacion relevante a los Estados
Unidos para combatir la evasion fiscal mientras que los Estados Unidos
solo le comparte parte de la informacién relevante a México que podria
utilizar para combatir la evasion fiscal de sus contribuyentes que tienen
cuentas bancarias o financieras en los Estados Unidos.

La conclusion que se senala se obtiene al encontrar los contrastes en-
tre los que significa una "Cuenta Reportable” para cada una de las juris-
dicciones. El IGA celebrado entre México y los Estados Unidos sefiala
lo siguiente en relacién con cuentas reportables:

aa) La expresion “Cuenta Reportable” significa una Cuenta Reportable a
EE.UU. o Cuenta Reportable a México, segtin lo requiera el contexto.

bb) La expresion "Cuenta Reportable a México™ significa una Cuenta Fi-
nanciera mantenida en una Institucion Financiera de EE.UU. sujeta a re-
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portar cuando: (i) en el caso de una Cuenta de Deposito, dicha cuenta es
mantenida por una persona fisica residente en México y mas de diez (§10)
dolares en intereses son pagados a dicha cuenta en cualquier afo calendario;
o (11) en el caso de una Cuenta Financiera distinta de una Cuenta de Dep6-
sito, el Cuentahabiente sea un residente en México, incluyendo una Entidad
que certifique que es residente en México para efectos fiscales, respecto de
los ingresos pagados o acreditados, cuya fuente de riqueza se encuentre en
EE.UU., que estén sujetos a ser reportados de conformidad con el capitulo
3 del subtitulo A o capitulo 6 del subtitulo F del Cddigo de Rentas Internas
de EE.UU.

cc) La expresion “Cuenta Reportable a EE.UU.” significa una Cuenta
Financiera mantenida en una institucién Financiera de México Sujeta a Re-
portar, cuyos titulares sean una o varias Personas Especificas de EE.UU. o
una Entidad que no es de EE.UU. con una o varias Personas que ejercen
Control que sean una Persona Especifica de EE.UU. No obstante, lo anterior,
una cuenta no sera considerada como una Cuenta Reportable a EE.UU. si
la misma no esta identificada como tal después de la aplicacion del procedi-
miento de debida diligencia establecido en el Anexo I. (Secretaria de Hacien-
da y Crédito Pablico [SHyCP], 2019, p. 5, anexo 25)

Conforme a lo anterior, observamos que el IGA México-Estados Uni-
dos establece diferentes definiciones de lo que significa una “Cuenta Re-
portable” para México y para Estados Unidos, situacion que rompe con la
teoria de reciprocidad que debe existir en los tratados internacionales
conforme al derecho puablico internacional. Se debe resaltar que el Ejecu-
tivo estadounidense declar6 su apoyo por un alto grado de reciprocidad
en el intercambio de informacién en torno a FATCA, pero asever6 no po-
der asegurarlo (Robert T. Kudrle, 2016, p. 1176). En efecto, un legislador
opositor a la ley FATCA enfatizé que la obligacién paralela de intercam-
bio de informacién no era parte de la legislaciéon habilitante de FATCA
(los IGAS celebrados por la Secretaria del Tesoro de los Estados Unidos).
(Bill Posey, 2014)

En efecto, para el caso de México, el intercambio de informacién
automatico de cuentas financieras de los Estados Unidos esta trunca-
do ya que en primera instancia no se reporta la informaciéon de cuentas
bancarias de residentes fiscales mexicanos que existen en instituciones fi-
nancieras americanas si estas no generan mas de 10 ddlares americanos
al afo y en segunda en el caso de cuentas bancarias de personas morales
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o arreglos solo se le reportan a México si dichas personas morales o arre-
glos son entes mexicanos, dejando de un lado si el beneficiario efectivo
de dichas cuentas es un residente para efectos fiscales en México. Es de-
cir, un residente fiscal mexicano no serd reportado al SAT si constituye
un Trust o fideicomiso americano y pone la cuenta bancaria a nombre
de éste, aunque por debajo de dicho arreglo se encuentre la persona fisica
que es residente para efectos fiscales de México.

Por otro lado, en el caso de los Estados Unidos, la definicién de Cuen-
ta Reportable es mucho mas amplia ya que se obtiene mucho mas in-
formacion de México dado que se reportan todas las cuentas a nombre
de titulares personas fisicas o morales que sean residentes fiscales de los
Estados Unidos y en el caso de entidades que no sean americanas exis-
te la obligacién de que se reporte la informacién de las personas fisicas
que sean las beneficiarias efectivas o que e¢jercen el control de dichas enti-
dades que sean residentes fiscales de los Estados Unidos.

La situacion descrita en los parrafos anteriores nos hace ver que
hay una divulgacién completa de parte de México a los Estados Unidos
y que hay una divulgacion parcial de parte de los Estados Unidos a Mé-
xico.

Resulta importante senalar que la definicion que ha adoptado México
de Cuenta Reportable en el IGA México-Estados Unidos coincide con la
definiciéon contenida en el CRS de la OCDE o Estandar para el Intercam-
bio Automatico de Informacién sobre Cuentas Financieras en Materia
Fiscal a que se refiere la recomendacion adoptada por el Consejo de la
OCDLE el 15 de julio de 2014 del cual México forma parte y puede ser ob-
servado en el anexo 25-Bis de la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2020;
estandar respecto del cual los Estados Unidos no forma parte. Dicha de-
finicién requiere un reporte multinivel en relaciéon con el control de las
cuentas financieras como se observa a continuacion:

D. Cuenta Reportable

1. El término “Cuenta Reportable” significa una cuenta mantenida por
una o mas Personas Reportables o por una ENF (Entidad No Financiera)
Pasiva con una o mas Personas que ejercen Control que sean Personas Re-
portables, siempre que haya sido identificada como tal de conformidad con
los procedimientos de debida diligencia descritos en las Secciones II a VII.

(SHyCP, 2019)
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En virtud de que los Estados Unidos no han adoptado el Estandar
Internacional del Intercambio Automatico de Informacién desarrollado
por la OCDE que es el consenso internacional adoptado por la mayoria
de los paises alrededor del mundo y debido a que no comparte informa-
cién de manera reciproca con México al no dar informaciéon de manera
multinivel y s6lo a un nivel, se puede determinar que los Estados Unidos
pueden ser considerados como un paraiso fiscal ya que ha adoptado le-
yes y politicas que imposibilitan el intercambio de informacién efectivo
de informacién no obstante que debido a sus normas de KYC (Know Your
Customer) o debida diligencia que llevan a cabo sus bancos e instituciones
financieras sus autoridades tributarias cuentan con la informacion rele-
vante que resulta crucial para que otras jurisdicciones combatan la eva-
sion fiscal de sus contribuyentes que utilizan como refugio a los Estados
Unidos para evitar el pago de sus impuestos conforme a la legislacion
doméstica de otros paises.

I'V. CONCLUSION

Con la reforma fiscal de los Estados Unidos, que entré en vigor en 2018,
la tasa corporativa del ISR de los Estados Unidos se disminuy6 a una tasa
de 21%. La disminucién en la tasa corporativa tributaria trajo dinamismo
y competitividad a la economia estadounidense; sin embargo, trajo como
efecto inverso el que en México conforme a la legislacion fiscal de nuestro
pais se le clasifique como un régimen fiscal preferente dado que la tasa
aludida es menor a una tasa de 22.5% que representa la barrera impues-
ta por la LISR vigente en México al ser el resultado de obtener una tasa
igual o mayor al 75% de la tasa corporativa mexicana de personas morales
que conforme al articulo 9o. de la LISR es del 30%.

Conforme al capitulo que regula los regimenes fiscales preferentes
de la LISR de México los contribuyentes mexicanos que por medio de sus
inversiones o participaciones en entidades o figuras juridicas extranjeras
obtengan ingresos se encuentran obligados a reconocer dichos ingresos
de manera anticipada bajo un régimen anti-diferimiento aun cuando
no se les hayan distribuidos por ser un régimen de castigo a las inversiones
o participaciones en jurisdicciones en donde existen tasas tributarias bajas
o nulas; el régimen de castigo también se aplica a los ingresos que obtenga
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una entidad extranjera por medio de entidades extranjeras transparentes
fiscales o figuras juridicas extranjeras en proporciéon a su participacion.

Debido alo anterior, aunado al hecho de que los contribuyentes con re-
sidencia fiscal en México estan obligados a pagar el ISR sobre los ingresos
que hayan generado globalmente, también deben pagar los impuestos co-
rrespondientes por los ingresos que hayan obtenido bajo un régimen fiscal
preferente o Refipre y deben cumplir con las obligaciones de reporte esta-
blecidas en la LISR mediante declaraciones informativas de los ingresos
generados en jurisdicciones de baja o nula imposicion en el ejercicio fiscal
inmediato anterior.

Para los contribuyentes mexicanos que tienen alguna relaciéon con ju-
risdicciones de baja o nula imposicion les resulta necesario determinar
si los ingresos que hayan obtenido mediante entidades o figuras juridicas
extranjeras estan sujetas a un régimen fiscal preferente por lo que de-
ben hacer un analisis transaccional tomando en consideracién la utilidad
o pérdida que hayan obtenido por todas las operaciones realizadas en un
ejercicio fiscal atendiendo al impuesto que efectivamente hayan causado
y pagado en el extranjero para llegar a la conclusion si dichos ingresos
en realidad estan sujetos o no a un régimen fiscal preferente. Para lle-
gar a dicha conclusién, resulta menester que el contribuyente determine
dos situaciones: a) cual es el monto del ISR que la entidad o figura juridi-
ca extranjera pago6 en la jurisdiccion foranea relacionada al monto de la
transaccion que se le atribuye al contribuyente mexicano, y b) el contribu-
yente debe contrastar el impuesto pagado en el extranjero con la cantidad
que pagaria en México por el ingreso percibido conforme a la legislacion
aplicable en los Estados Unidos Mexicanos.

Con la disminucién de la tasa corporativa del ISR de los Estados Uni-
dos de saque se entiende que se esta lidiando con un régimen fiscal prefe-
rente con lo que en teoria se estaria hablando que México podria estable-
cer medidas defensivas en materia tributaria como retenciones de hasta
40% sin deduccién alguna de los pagos realizados a dicha jurisdiccién
(con Estados Unidos se disminuirian a las tasas ordinarias previstas en la
LISR aplicables a pagos a residentes en el extranjeros, que en la mayoria
de los supuestos del titulo V de la LISR dependiendo del tipo de ingreso
son de 25% por la existencia de un acuerdo amplio de intercambio de in-
formacion entre México y los Estados Unidos).
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De conformidad con lo comentado en el presente estudio, se ha co-
mentado que en los Estados Unidos existen tasas del ISR federal y es-
tatal, y en algunos casos hasta municipales, lo que nos lleva a entender
que en el ambito federal se paga una tasa de 21% y depende del estado
de la Uniéon Americana en la que se realicen las actividades se debe pagar
un ISR estatal que oscila entre el 0% y el 6%.

Otro aspecto que no muchos estudios sobre el tema abordan son los
ISR municipal que se deben tomar en consideracion con los ingresos gra-
vables, aunque no son tan relevantes para nuestro estudio por sus bajas
tasas estatutarias.

Conforme a lo comentado, para superar la barrera de 22.5% prevista
en la LISR en relacion con los regimenes fiscales preferentes vemos que en
algunos casos se esta en presencia de regimenes fiscales preferentes y en al-
gunos casos no. Por ejemplo, resulta notorio que si una empresa mexicana
controla a una empresa en el estado de Texas se encontraria en presencia
de ingresos sujetos a un régimen fiscal preferente dado que la tasa aplica-
ble a dichos ingresos es de 21%.

En el caso mencionado de la empresa mexicana que controla a una
empresa en Texas veriamos que conforme a la legislacion anti-diferimien-
to mexicana que evita que se mantengan ganancias afuera de México
para evitar el pago del ISR, los ingresos de la empresa de Texas serian
gravables para la empresa mexicana en el ejercicio en el que se generen
en la proporcién de su participaciéon, aun cuando la empresa de Texas
no haya distribuido dividendos hacia su matriz mexicana. Dichos ingresos
deberan ser reportadas ante las autoridades tributarias de México confor-
me a la legislacién aplicable.

Conforme a la legislaciéon en vigor anterior a la reforma fiscal 2020,
resulta claro que el acercamiento al problema de la suma de tasas de los
impuestos sobre la renta nivel federal, local y estatal no podria ser tomado
en cuenta ya que juridicamente conforme al articulo 5o. del CFF las dis-
posiciones fiscales son de aplicacion estricta ya que ni el articulo 176 de
la LISR ni el articulo 2o0., parrafo 3, del Tratado para evitar la doble
tributacion celebrado entre México y los Estados Unidos, consideraban
a los impuestos sobre la renta distintos al ISR federal. Esto se corrobora
claramente al observar que el parrafo 3 del articulo 20. del Tratado para
evitar la doble tributacion celebrado entre México y los Estados Unidos
claramente sehala que el tnico impuesto comprendido por parte de los
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Estados Unidos es el ISR federal contemplado en el Cédigo de Rentas
Internas de los Estados Unidos.

En opinién del autor la postura sostenida por algunos comentaristas
sobre el tema en relacién con que el Tratado para evitar la doble tributa-
cion celebrado entre México y los Estados Unidos le abria la puerta a los
impuestos estatales y municipales de cada estado de la Unién Americana
mediante el articulo 25 de dicho instrumento legal no parece muy solida
ya que solamente se refiere a una proteccion para que un estado no im-
ponga impuestos en otro ambito gubernamental con el fin de afectar a los
residentes fiscales de otro estado. Esto porque claramente el articulo 2o.
sefiala que el tratado aplica solamente al ISR federal previsto en Codigo
de Rentas Internas de los Estados Unidos y al ISR previsto en la LISR de
México.

La anterior opinién legal se da no obstante que el SAT por presiones
politicas y sin ningun fundamento legal s6lido sefial6, en agosto de 2018,
en una publicacion de Preguntas Frecuentes en su portal, que el capitulo I,
del titulo VI de la LISR no distingue entre impuestos sobre la renta fede-
rales o locales por lo que permitié como una facilidad administrativa (que
no venia prevista en la Resolucion Miscelanea Fiscal para 2018) que se po-
dian tomar en cuenta todos los impuestos sobre la renta efectivamente pa-
gados sin importar a que autoridad se les haya pagado. Ademas, en dicho
comunicado el SAT no hizo un pronunciamiento claro sobre si los Estados
Unidos eran un régimen fiscal preferente al sefialar erréneamente que la
LISR no establece una lista de paises o jurisdicciones que sean regimenes
fiscales preferente porque se le olvido que para efectos del articulo 178 de
la LISR se hace referencia al articulo 9o., fracciéon XLII de las disposicio-
nes transitorias de 2014 que impone la obligacién a contribuyentes de pre-
sentar una declaracion informativa en el mes de febrero de cada afio sobre
los ingresos que hayan generado o generen en el ejercicio inmediato an-
terior sujetos a regimenes fiscales preferentes, o en sociedades o entidades
cuyos ingresos estén sujetos a dichos regimenes. El anterior error se dio
dado que el SAT limit6 su explicacién a la férmula matematica prevista
en el articulo 176 de la LISR que habla de la existencia de regimenes fis-
cales preferentes cuando los ingresos de mérito causen un impuesto infe-
rior al 75% del ISR que se causaria y pagaria en México que en el caso
de personas morales es del 30%.
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Por otro lado, conforme a la legislaciéon en vigor a partir de la reforma
fiscal 2020, no obstante las reglas de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
sobre regimenes fiscales preferentes, las adiciones que parecen que fue-
ron especificamente disenadas para atender la posibilidad de que exista
un Refipre en los Estados Unidos, si permiten estimar el monto del ISR
pagado por una entidad o figura juridica en los Estados Unidos, sin distin-
guir si el ISR a tomarse en consideracion debe ser federal, estatal o mu-
nicipal; es decir, las adiciones al articulo 176 de la LISR abren la puerta
para que se puedan adicionar las diferentes tasas del ISR que se causen
en los Estados Unidos, sean éstas federales, estatales o municipales para
dar una tasa combinada que pueda superar la barrera de una tasa igual
o superior al 22.5% que evite a los ingresos de dicha entidad a ser consi-
derados ingresos obtenidos por conducto de un régimen fiscal preferente.

Resulta importante senalar, que, aunque las adiciones al articulo
176 de la LISR permiten la adicién de tasas en los ambitos federal, lo-
cal y municipal, en algunos casos, como en estados de Texas y Wyoming,
claramente se estaria en presencia de ingresos sujetos a regimenes fiscales
preferentes en el caso de que una entidad mexicana controle a una enti-
dad o figura juridica que realicen operaciones en dichos estados.

Conforme a lo comentado y aplicando la legislacion fiscal vigente
en 2020, se puede declarar que la comparacion del ISR efectivamente
causado y pagado en los Estados Unidos con el ISR que se causaria y pa-
garia en México debe hacerse tomando en consideracién a los impuestos
federales, estatales y municipales que la entidad o figura juridica pago
en los Estados Unidos por sus transacciones, siempre y cuando los impues-
tos estatales y municipales sean impuestos sobre la renta.

No obstante lo anterior, no se debe perder de vista que el parrafo
octavo del articulo 176 de la LISR permite un comparativo de las tasas
estatutarias de los impuestos sobre la renta foraneos con la tasa de 30%
prevista en el articulo 9o. de la LISR, sélo si la entidad extranjera no esta
sujeta a algin crédito o beneficio fiscal en su pais o jurisdiccion de residen-
cia que reduzca su base imponible o impuesto a pagar que no se otorgaria
en México, y cuando dicho pais o jurisdiccién tenga un acuerdo amplio
de intercambio de informacién con México.

En relacion con lo anterior, es necesario recordar que como se comen-
to en el presente andlisis la seccion 164(a) del Codigo de Rentas Internas
de los Estados Unidos establece que se permite deducir los impuestos so-
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bre la renta estatales y locales como un gasto estrictamente indispensable
de la base del ISR federal (Jean Murray, 2019), por lo que en realidad
los impuestos sobre la renta estatales y locales pueden ser neutralizados
para que en realidad sélo se pague el ISR federal de 21%.

En conclusion, al hacer un analisis conforme al articulo 176 de
la LISR se puede arribar a la conclusién de que los Estados Unidos son un
régimen fiscal preferente dado que su tasa corporativa es de 21% la cual
es menor a la tasa de 22.5% que se pone como limite para que la LISR
no determine que una jurisdiccién con una tasa inferior a la sefialada
es en efecto un régimen fiscal preferente.

Por otro lado, es importante enfatizar que los Estados Unidos no cum-
ple con el nuevo estandar de intercambio automatico de informacién es-
tablecido en el CRS de la OCDE ya que ni siquiera participa en dicho
Instrumento aunque justifica su ausencia al sehalar que tiene en vigor
IGAS para mejorar el cumplimiento fiscal internacional incluyendo res-
pecto de FATCA aunque como hemos visto el intercambio automatico
de informacion entre los Estados Unidos y otras jurisdicciones en relacion
con cuentas financieras no es equitativo ya que soélo reparte informaciéon
a un nivel mientras que recibe informacién de manera multinivel. Auna-
do, a esto los Estados Unidos atin no ha ratificado la Convenciéon de Asis-
tencia Administrativa Mutua en Asuntos Fiscales desarrollada por la
OCDE mientras que 128 jurisdicciones dentro de las cuales esta México
y los paises de Europa Occidental ya lo han hecho.

Dado que los Estados Unidos no cumple con sus obligaciones de in-
tercambio de informacién con otras jurisdicciones aunque en muchos
casos si cuenta con la informacién financiera requerida por autoridades
tributarias foraneas se podria determinar que los Estados Unidos es un
paraiso fiscal o régimen fiscal preferente por no cumplir con sus obligacio-
nes de intercambio de informacién conforme a los criterios establecidos
por la OCDE, en especial por lo sustentado por esta organizacion inter-
nacional en su Reporte Final de la Accion 5 del Proyecto BEPS.

En conclusion, se puede afirmar que para efectos fiscales de México
los Estados Unidos si califican como un régimen fiscal preferente confor-
me a lo previsto en la LISR dado que dicha jurisdiccion tributa a una tasa
baja corporativa conforme a los criterios mexicanos que es menor a 75%
de la tasa corporativa de 30% vigente en México y ademas, los Estados
Unidos cumplen con uno de los factores determinantes para calificar
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a una jurisdiccion como un régimen fiscal preferente (lo que anteriormen-
te se conocia como un paraiso fiscal) al no cumplir cabalmente con sus
obligaciones de intercambio de informaciéon conforme a los criterios pos-
tulados por la OCDE especificamente en el citado Reporte Final de la
Accion 5 del Proyecto BEPS emitido en 2015.
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