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Como parte de la Reforma Fiscal vigente a partir del 1 de enero de 2020, se modifi-
c6 el articulo 28, fraccion XXIIl de la Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR). En términos
generales, la modificacion consiste en ampliar los supuestos en los cuales no seran
deducibles ciertos pagos al extranjero, incluyendo aquellos a favor de contribuyentes
Cuyos ingresos se consideren sujetos a los Regimenes Fiscales Preferentes (Refipres)' o
a traves de acuerdos estructurados. Debido a los diversos supuestos y multiples niveles
de excepciones, la interpretacion y aplicacion de la fraccion reformada puede resultar
compleja. En este sentido, en la presente colaboracion los autores proponemos una
metodologia para la aplicacién practica de esa disposicion a casos concretos
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T Conforme al articulo 176 de la LISR, se consideraran ingresos sujetos a Refipres, los que no estan gravados en el extranjero o lo
estan con un impuesto sobre la renta (ISR) inferior al 75% del que se causaria y pagaria en México (por ejemplo, 22.5% respecto
de personas morales)
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ANTECEDENTES

L articulo 28, fraccion XXIIl de la LISR vigente
hasta 2019 preveia como conceptos no dedu-

cibles los pagos efectuados a cualquier entidad
o figura juridica cuyos ingresos estuvieran sujetos a
Refipres, salvo en los casos que demostrasen que la
contraprestacion se encontraba a valor de mercado,
en cuyo caso el pago podia ser deducible.

Esa disposicién se complementaba con la fraccion
XXX del mismo articulo,? la cual, por su parte, limi-
taba la deduccién de pagos por conceptos de intere-
ses, regalias o asistencia técnica, realizados a favor
de entidades que ejercieran el control sobre o que
fueran controladas por el contribuyente, siempre
que la entidad extranjera: (i) se considerara trans-
parente y sus accionistas o miembros no estuvieran
gravados por los ingresos obtenidos a través de esa
entidad; (ii) el pago se considerara inexistente en
su jurisdiccion, o (iii) no se considerara como ingre-
so gravable en su jurisdiccion (en cualquier caso, un
resultado de deduccion/no inclusion).

Ahora bien, mediante la Reforma Fiscal vigente a
partirdel1de enero de 2020, se modificd por comple-
to la fraccion XXIlly se derogd la XXXl del articulo 28
de la LISR. En términos generales, las modificacio-
nes referidas ampliaron los supuestos en los cuales
ciertos pagos al extranjero pueden calificar como
no deducibles.

Asimismo, la reforma elimind la excepcion de “va-
lor de mercado”, por lo que ahora los pagos en cues-
tion pueden ser no deducibles inclusive cuando las
contraprestaciones sean pactadas en cumplimien-
to al principio de plena competencia (arm’s length).

Esta nueva limitante para deducir pagos al extran-
jero, se suma a la lista de medidas implementadas
en nuestro marco normativo para prevenir la erosion
indebida de la base fiscal en México.

La exposicién de motivos® sefala expresamente
que las modificaciones al articulo 28, fraccion XXIlI
de la LISR derivan de la adopcion de las recomen-
daciones incluidas en el Reporte Final de la Accion 2

2 Adicionada a la LISR en 2014
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“Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos”
del Plan Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) —Ero-
sion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios-.

Sin perjuicio de lo anterior, en opinion de los auto-
res, la disposicion bajo analisis va mas alla del com-
bate a los mecanismos hibridos, debido a que incluye
también medidas encaminadas a evitar el arbitraje
de tasas impositivas —es decir, prevenir que en Mé-
xico se deduzca un pago, donde la tasa corporativa
es del 30%; mientras que en otro pais el ingreso co-
rrespondiente no se grava o se grava a una tasa re-
lativamente mas baja, independientemente de que
ese efecto derive 0 no de un mecanismo hibrido-.

En este sentido, el reformado articulo 28, fraccion
XXIII de la LISR tiene evidentes similitudes con el
disefio normativo propuesto para la llamada under-
taxed payments rule incluida en la Global Anti-Base
Erosion (GloBE) Proposal * —pilar dos del programa
de trabajo para atender los desafios fiscales que sur-
gen de la digitalizaciéon de la economia, el cual forma
parte del trabajo de seguimiento al marco inclusivo
del Plan BEPS—-, que todavia se encuentra en etapa
de discusion.

Llama la atencion que inclusive en vista de tales
similitudes, el legislador mexicano omitié hacer re-
ferencia a la GloBE Proposal en la exposicion de mo-
tivos.

A su vez, aun cuando tampoco lo dice expresa-
mente la exposicidon de motivos, la nueva disposi-
cién parece también recoger ciertos elementos de
las normas para limitar el acceso a beneficios de los
convenios para evitar la doble imposicién (por ejem-
plo, requisitos de sustancia o medidas para evitar
triangulacion de pagos); en particular, de las clau-
sulas de limitacion de beneficios, predominantes en
los tratados celebrados por los Estados Unidos de
América (EUA).

En esta tesitura, la nueva fraccion XXIIl del articu-
lo 28 de la LISR esta disefiada partiendo de las re-
comendaciones incluidas en la Accién 2 del Plan
BEPS, complementada con nociones importadas

? Iniciativa de Reforma Fiscal presentada por el ejecutivo federal a la Cdmara de Diputados, el 8 de septiembre de 2019
4 Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdémico (OCDE). Public consultation document Global Anti-Base Erosion

Proposal (GloBE) (Pillar Two). 2019
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de la GloBE Proposal y de los tratados para evitar la
doble imposicion, y “tropicalizada” utilizando con-
ceptos que ya se encontraban presentes en las dis-
posiciones fiscales domésticas.

Asi, el resultado es una norma compleja que prevé
una serie de supuestos de aplicacion, multiples sal-
vedades y, en algunos casos, excepciones a las ex-
cepciones. Esto, en adicion a que en ciertos parrafos
la redaccion es ambigua o sumamente extensa, lo
cual puede dejar al contribuyente en una situacion
complicada.

APLICACION DEL REFORMADO ARTICULO
28, FRACCION XXIIl DE LA LISR

Una vez sefalado lo anterior, el objetivo de la pre-
sente colaboracién es brindar una guia practica res-
pecto de la serie de pasos que deben sequirse para
la debida aplicacion del articulo 28, fraccion XXIII
de la LISR.

Cabe aclarar que no se pretende profundizar en las
multiples interpretaciones o alcance de las diversas
secciones ambiguas de esa disposicion.

Al respecto, el diagrama que esta al final de este
trabajo, muestra de manera grafica la metodologia
propuesta por los autores para la aplicacion del ar-
ticulo 28, fraccion XXl de la LISR.

Por tanto, se recomienda al lector consultar el dia-
grama de manera simultanea a la lectura de los su-
puestos de aplicacion de la normay las excepciones
disponibles.

Supuestos de aplicacion

El primer paso consiste en confirmar si se actualiza
alguno de los tres supuestos previstos en los parrafos

primero y segundo del articulo 28, fraccion XXIIl de
la LISR.

Es decir, si se debe determinar si el pago realiza-
do al extranjero:

a) Se efectlia a una parte relacionada,® cuyos in-
gresos se encuentran sujetos a un Refipre.

b) Se realiza (a cualquier tercero), en virtud de un
acuerdo estructurado,® cuando los ingresos de la
contraparte se encuentran sujetos a un Refipre, o

c) No se considera sujeto a un Refipre, pero el re-
ceptor directo o indirecto de ese pago utiliza su im-
porte para realizar otros pagos deducibles: (i) a
favor de otro miembro del grupo’ o (ii) en virtud de
un acuerdo estructurado, que se consideren ingre-
sos sujetos a Refipres.®

Se presume, salvo prueba en contrario, que el in-
Ciso ¢) se actualiza cuando el receptor del pago rea-
lice, a su vez, pagos deducibles que se consideren
para su contraparte ingresos sujetos a Refipres por
un monto igual o mayor al 20% del pago realiza-
do por el contribuyente residente en México. Esto se
calculara independientemente del nimero de tran-
sacciones involucradas.

Cabe precisar que, para estos efectos, el analisis
para determinar si un pago se considera ingreso su-
jeto a un Refipre debera realizarse por cada opera-
cion, tal y como se desprende del articulo 176, quinto
parrafo de la LISR.

De tal manera que si un pago realizado al extran-
jero no actualiza alguno de los tres supuestos antes
previstos, ese mismo deberia ser deducible de con-
formidad con el articulo 28, fraccion XXl de la LISR.
De lo contrario, el contribuyente debera analizar si

5 Conforme al articulo 179 de la LISR, se considera que dos 0 mas personas son partes relacionadas cuando una participa de ma-
nera directa o indirecta en la administracién, 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 esas mismas

% Significa, cualquier acuerdo en el que: (i) participe el contribuyente o una de sus partes relacionadas, y (ii) cuya contrapresta-
cion se encuentre en funcion de pagos realizados a Refipres que beneficien a este o una de sus partes relacionadas, o cuando,
con base en los hechos o circunstancias, se pueda concluir que el acuerdo fue realizado con ese propdésito

”Dos entidades son consideradas como parte del mismo “grupo” cuando: (i) una de ellas tiene control efectivo (conforme se define
en el articulo 176 de la LISR) de la otra entidad o (ii) un tercero tiene control efectivo de ambas entidades. Es decir, considerando
que —al requerir control efectivo- el alcance de miembro del “grupo” es mas restringido que la definicion de partes relacionadas,
asi, dos entidades pueden calificar como partes relacionadas sin ser parte del mismo grupo

8 Esto sera aplicable sin importar que el pago que realice el receptor se efectlie con anterioridad al que realice el contribuyente
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alguna de las excepciones resultaria aplicable a su
€aso concreto.

Excepciones

Una vez concluido que el contribuyente actualiza
alguno de los supuestos antes sefalados, es preci-
so confirmar si alguna de las excepciones resultaria
aplicable, en la siguiente secuencia:

1. En primera instancia, se debe confirmar si el
pago que se considera un ingreso sujeto a un Refipre
deriva del ejercicio de la actividad empresarial del
receptor (directo o indirecto, seguin corresponda) de
dicho pago.

Si la respuesta es si, ir al numeral 2; de lo contra-
rio, ir al 8.

2. El siguiente paso consiste en determinar si el re-
ceptor de ese pago: (i) cuenta con el personal y los
activos necesarios para la realizacion de tal actividad
empresarial y (ii) se encuentra constituido y tiene su
sede de direccion efectiva en una jurisdiccién con la
que México tenga un acuerdo amplio de intercambio
de informacién en vigor.?

Si la respuesta es si, entonces ir al numeral 3; de
lo contrario, ir al 8.

3. Si se cumplen los requisitos del numeral ante-
rior, es necesario comprobar si el pago en cuestién
se considera sujeto a un Refipre en virtud de un me-
canismo hibrido. Para estos efectos, existe ese meca-
nismo (a) cuando la ley fiscal de México y de otra
jurisdiccién caracterizan de manera distinta a una
entidad, figura juridica, ingreso o el propietario de
los activos o un pago, lo cual (b) dé como resultado
una deduccién en México, y que el pago sea total o
parcialmente no gravado en la otra jurisdiccion.

Si la respuesta es si, ir al numeral 6; de lo contra-
rio, ir al 4.

4. En caso de que no se trate de un mecanismo hi-
brido, es necesario cerciorarse si el pago es atribuido
a un establecimiento permanente o0 a una sucursal:

the answer company-
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(i) de un miembro del mismo grupo o (ii) de un ter-
cero, por virtud de un acuerdo estructurado.

Si la respuesta es si, ir al numeral 5. Por lo con-
trario, si la respuesta es no, el pago deberia de ser
deducible.

5. Posteriormente, sera necesario determinar si el
pago se encuentra gravado en la jurisdiccién del (i)
establecimiento permanente o sucursal o (ii) del re-
ceptor del pago (por ejemplo, la casa matriz).

Si la respuesta es si, el pago deberia de ser dedu-
cible; de lo contrario, ir al numeral 6.

6. El siguiente paso consiste en validar si se tra-
ta de un pago (i) efectuado por el contribuyente a
uno de sus socios o accionistas que (ii) se considera
como un ingreso inexistente o no gravable para el
socio o0 accionista, en virtud de que se considere al
pagador de impuestos como “fiscalmente transpa-
rente” para efectos de la legislacién tributaria de la
jurisdiccion del socio o accionista.

Si la respuesta es si, ir al numeral 7; de lo contra-
rio, ir al numeral 8.

7. Consecuentemente, es preciso determinar si to-
dos los siguientes supuestos se cumplen: (i) el so-
cio o0 accionista acumula el ingreso generado por
el contribuyente proporcionalmente; (ii) este ulti-
mo no se considera “ingreso sujeto a un Refipre” y
(iii) el monto total del pago no excede el del ingreso
acumulado por el socio o accionista, conforme al in-
ciso (i) anterior.”®

Si la respuesta es si, el pago deberia de ser dedu-
cible. Pero si esta es no, entonces el mismo no de-
beria deducirse.

8. Ahora bien, en este punto sera necesario con-
firmar si el pago esta gravado en forma indirecta
por motivo de la aplicacion de: (i) el Capitulo | "De
las entidades extranjeras controladas sujetas a regi-
menes fiscales preferentes” del Titulo VI de la LISR;
(i) disposiciones similares extranjeras (por ejemplo,
Controlled Foreign Corporation rules); o (iii) el articulo

9 Laregla 2.1.2. de la Resolucion Miscelanea Fiscal (RM) para 2020, sefiala las jurisdicciones que tienen un acuerdo amplio de

intercambio de informacién en vigor con México

19 Cabe sefialar que si (a) el monto total de los pagos realizados por la sociedad residente en México excede del (b) monto total
de los ingresos que hayan sido acumulados por el receptor del pago, Unicamente la diferencia sera no deducible
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4-B de la LISR (por ejemplo, entidades extranjeras
transparentes fiscales).

Si la respuesta es si, el pago deberia de ser dedu-
cible. Si la misma es no, entonces ir al numeral 9.

9. Por ultimo, es preciso comprobar si el pago se
encuentra sujeto a la tasa de retencion del 40% es-
tablecida en el articulo 171 de la LISR (basicamente,
aplicable a pagos a partes relacionadas residentes en
una jurisdiccién con la que México no tenga un acuer-
do amplio de intercambio de informacién en vigor).

Si la respuesta es si, el pago deberia de ser de-
ducible; de lo contrario, este no deberia deducirse.

CONSIDERACIONES FINALES

A la luz del reformado articulo 28, fraccidon XXIII
de la LISR, los contribuyentes que realizan pagos al
extranjero deberan analizar cuidadosamente si la
deduccion de esos conceptos podria estar en riesgo.

Esto, considerando especialmente que incluso pa-
gos derivados de operaciones —tanto con partes re-
lacionadas como con terceros— donde la contraparte
directa no se encuentra sujeta a un Refipre podrian
no ser deducibles, en vista de la ampliacion de los
supuestos incluidos en la limitante (por ejemplo, su-
puestos de triangulaciéon o en virtud de acuerdos es-
tructurados).

Los contribuyentes deberan estar informados de
las Reformas Fiscales relevantes en las jurisdicciones

en las que residen las entidades, especialmente sus
partes relacionadas, a las que realizan pagos recu-
rrentes.

Esto es asi, pues los cambios en la regulacion fis-
cal extranjera (por ejemplo, una reduccion de la tasa
corporativa) podrian implicar que esos pagos se con-
sideren sujetos a Refipres y, por ende, aplique el ar-
ticulo 28, fraccién XXl de la LISR.

Asimismo, dado el alcance de la normay la am-
bigliedad de muchos términos, las autoridades po-
drian solicitar al contribuyente, dentro del ejercicio
de facultades de comprobacion, informacién respec
to del tratamiento que su contraparte extranjera —o,
incluso, otra entidad con la que el contribuyente no
tiene una relacion directa— dio a los pagos efectua-
dos por el contribuyente.

Esainformacién puede ser dificil de obtener, espe-
cialmente de manera retroactiva. De tal suerte que
efectuar un analisis oportunoy preparar de forma an-
ticipada la documentacién que acredita la deducibi-
lidad del pago, se convertira en una buena practica.

Cabe sefalar que —al cierre de la edicién de esta
colaboracién- el Servicio de Administracién Tributa-
ria (SAT) no ha emitido reglas que regulen la aplica-
cion del nuevo articulo 28, fraccion XXl de la LISR;™
por ende, las conclusiones alcanzadas por los auto-
res podrian ajustarse o cambiar una vez que tales
reglas sean emitidas.

"Como se sefiala en el Boletin de Investigacion nimero 93, de la Comisién Técnica Fiscal Internacional del Colegio de Contado-
res Publicos (CCP) de México, de julio de 2020, la regulacion que emitan las autoridades fiscales respecto de la aplicacion del
articulo 28, fraccion XXl de la LISR, deberd aclarar diversas cuestiones, incluyendo cémo interactua esa disposicién con los nu-
merales 4-Ay 4-B, recientemente introducidos a la LISR, para evitar que se genere un doble efecto adverso para quienes invier-
ten en México a través de entidades o figuras juridicas transparentes
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Diagrama

Metodologia para la aplicacion del articulo 28, fraccion XXIII de la LISR

¢El pago se realiz6 a c
una parte relacionada?

¢(El pago se realiz6 a a
través de un Acuerdo
Estructurado?

¢El receptor directo o indirecto del pago utiliza su importe parag
realizar otros pagos deducibles a (i) otro miembro del Grupo o (ii)
un tercero, en virtud de un Acuerdo Estructurado, que se
consideren ingresos sujetos a un REFIPRE?

Supuesto
Excepcion
Resultado

# de parrafo del
Art. 28-XXIII LISR

# de excepcion

No No

|

> Pago deducible [—
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