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			Prólogo

			En el transcurso de la historia de la legislación tributaria de nuestra nación hemos tenido cambios importantes, en principio tratando de alcanzar un entendimiento en la relación de los contribuyentes con el Estado. Sin embargo, cada cambio origina dudas, cuestionamientos y una diversidad de interpretaciones de las normas fiscales que, incluso en muchos de los casos, provocan discrepancias tributarias y determinación de créditos fiscales que se tendrán que dirimir por medio de los tribunales. 

			Por otro lado, el comercio también evoluciona y con el tiempo cambia de manera tan acelerada que las disposiciones legales se ven rebasadas por las nuevas formas de realizar las  actividades económicas en el ámbito nacional e internacional, derivadas de la globalización.

			Es por ello que nuestras autoridades administrativas, en un intento de informar a los contribuyentes su opinión, respecto a la aplicación de las norma tributarias, se han dado a la tarea de recopilar las principales prácticas que algunos contribuyentes realizan y que se traducen en divergencias de opinión, prácticas que se han compilado en un documento denominado Criterios no vinculativos.

			Desafortunadamente, casi siempre existen elementos que no pueden considerarse dentro de un criterio de aplicación de la norma, toda vez que el criterio atenderá de manera general la práctica común, y las particularidades de cada caso contarán con factores no incorporados en la misma. Asimismo, en un segundo orden de ideas, nuestros tribunales también influyen toda vez que, en muchos casos, sus resoluciones no coinciden con el criterio de la autoridad.

			Sin duda, la tarea de la autoridad fiscal de simplificar y orientar con sus criterios de interpretación sobre las normas tributarias, resulta plausible. Sin embargo, en modo alguno debe ignorarse u omitirse una diversidad de razones y circunstancias que motivan a los particulares a concretar sus actividades económicas en las distintas formas que permite la ley.

			De singular relieve resulta tener presente la enorme y enriquecedora tarea que ha desarrollado el Estado mexicano, principalmente por medio de la perene actividad legislativa del Congreso de la Unión y de los trascendentales criterios judiciales emitidos, recientemente, por la Suprema Corte de Justicia de la Nación para permitir a los gobernados y, en particular, a los contribuyentes, disfrutar plenamente el uso y goce de los derechos humanos garantizados por la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, como el derecho de propiedad, de legalidad y de seguridad jurídica.

			La presente obra tiene como finalidad enriquecer los estudios y el análisis que permita, tanto a los contribuyentes como a las autoridades entender el devenir comercial, industrial y de servicios, así como la forma en que éste se empata con la interpretación que el Estado tiene, por medio de las autoridades competentes sobre la aplicación práctica de la norma en cada caso particular.

			Por lo anterior, sirva este trabajo como un elemento más de análisis y evaluación que permita mejorar la relación tributaria entre el fisco y los contribuyentes.

			C.P.C. y P.C.FI Raúl Morales Medrano

			Presidente de la Comisión Fiscal del 

			Colegio de Contadores Públicos de México

		

	
		
			Introducción

			De acuerdo con la definición en el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Española, la palabra criterio proviene del griego juzgar, que significa “norma para conocer la verdad, juicio o discernimiento”. Al igual que “vincular”, dicho diccionario define esta palabra del latín vinculare, como “atar o fundar algo en otra cosa”.

			En este sentido, podríamos conjuntar la terminología de que los “criterios no vinculativos” emitidos por el Servicio de Administración Tributaria (SAT), en su carácter de órgano desconcentrado de la Secretaría de Hacienda y Crédito Público (SHCP), serían la “norma para no relacionar o fundar una cosa como otra”.

			Ahora bien, en diversos años la autoridad ha detectado ciertas operaciones que los contribuyentes han desarrollado de manera habitual o inconstante con el objetivo de optimizar el pago de sus impuestos, por tal motivo se han emitido estos criterios señalándolos como hechos, actos o actividades que las autoridades fiscales consideran como incorrectas.

			El presente libro tiene como objetivo analizar desde las áreas contable, fiscal y legal, los criterios que emite la autoridad, además de poner a disposición del lector diversos puntos de vista que concluimos en la Comisión Fiscal  del Colegio de Contadores Públicos de México, esperando que esta aportación sea de ayuda o una guía de interpretación. 

			Sin embargo, no dejamos de advertir que el contenido de la presente obra se estima una opinión a título personal de las autoridades que intervinieron en la emisión de la misma, por lo que los comentarios correspondientes se deben entender en ese sentido y no como una opinión en particular que vincule a la institución o persona alguna.
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			Criterio no vinculativo No. 01/ISR

			Establecimiento permanente. Conforme al artículo 2, segundo párrafo de la Ley del ISR, el Artículo 5, apartado 5 de los tratados para evitar la doble tributación que México tiene en vigor y los párrafos 31 a 35 de los Comentarios al artículo 12 del “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio”, a que hace referencia la recomendación adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de octubre de 1997, tal como fueron publicados después de la adopción por dicho Consejo de la octava actualización o de aquélla que la sustituya, se considera que el residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el país cuando se encuentre vinculado en los términos del derecho común con los actos que efectúe el agente dependiente por cuenta de él, con un residente en México.

			En ese sentido, se considera que realiza una práctica fiscal indebida el residente en el extranjero que no considere que tiene un establecimiento permanente en el país cuando se encuentre vinculado en los términos del derecho común con los actos que efectúe el agente dependiente por cuenta de él, con un residente en México.

			Comentario

			Para la emisión de este criterio, las autoridades fiscales se basaron en los comentarios del modelo de Convenio para evitar la doble imposición e impedir la evasión fiscal, respecto a que, se considerará que el residente en el extranjero tiene un establecimiento permanente en el país cuando se encuentre vinculado en los términos del derecho común con los actos que efectúe el agente dependiente por cuenta de él, con un residente en México y, por consiguiente, cualquier interpretación contraria se considera una práctica fiscal indebida.

			En ese orden de ideas, las sociedades o personas físicas pueden considerarse como “agente dependiente” sin que sea necesario que sean residentes ni que tengan un lugar de negocios en el Estado donde operen por cuenta de la empresa; sin embargo, la característica principal de estas personas es que tienen poderes que las facultan para concluir contratos en nombre de la empresa. A manera de ejemplo, se puede considerar que un agente posee el poder efectivo para concluir contratos cuando solicita y recibe los pedidos (sin formalizarlos) que son enviados directamente a un almacén en el que se efectúa la entrega de mercancías y cuando la empresa extranjera aprueba las operaciones de forma rutinaria.

			El criterio de que un agente ha de ejercer “habitualmente” poderes para concluir contratos se sustenta en que la presencia de una empresa en un Estado contratante debe ser de carácter no meramente transitorio para considerar que mantiene ahí un establecimiento permanente y, por lo tanto, que su presencia justifica la obligación de tributar en ese Estado. El alcance y la frecuencia de la actividad necesarios para concluir que el agente “ejerce habitualmente” su potestad dependerán de la naturaleza de los contratos y de las actividades que desarrolle la empresa a la que representa. 

			En caso de que un agente dependiente cuente con poderes para concluir contratos por cuenta de un tercero, existirá un establecimiento permanente de la empresa en todo lo que la persona actúe por cuenta de ésta, es decir, no solo en la medida en que dicha persona ejerza la autoridad para contratar en nombre de la empresa.

			Lo anterior, tiene sustento en la reglas de carácter general 2.1.31 y 2.1.32 de la Resolución Miscelánea Fiscal (RMF) para 2015 y los precedentes que el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nación y los Tribunales Colegiados de Circuito que consideran que los comentarios del modelo de Convenio para evitar la doble imposición e impedir la evasión fiscal, tienen una naturaleza de fuente de interpretación para las autoridades fiscales mexicanas.

			En efecto, las reglas de carácter general emitidas por las autoridades fiscales, establecen textualmente lo siguiente:

			Interpretación de los tratados en materia fiscal

			2.1.31. Para la interpretación de los tratados en materia fiscal que México tenga en vigor, se estará a lo siguiente:

			I.Conforme a la Convención de Viena, sobre el Derecho de los Tratados, los tratados para evitar la doble tributación que México tenga en vigor, se interpretarán mediante la aplicación de los artículos 31, 32 y 33 de dicha Convención.

			Para estos efectos, se considerará que actualizan el supuesto previsto en el artículo 31, párrafo 3 de la Convención de Viena, los acuerdos amistosos de carácter general sobre la interpretación o la aplicación del tratado de que se trate, celebrados por las autoridades competentes de los Estados contratantes.

			Asimismo, se considerará que actualizan los supuestos previstos en los artículos 31 y 32 de la Convención de Viena, los Comentarios a los artículos del “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y el Patrimonio”, a que hace referencia la recomendación adoptada por el Consejo de la OCDE el 23 de octubre de 1997, tal como fueron publicados después de la adopción por dicho Consejo de la octava actualización o de aquélla que la sustituya, en la medida en que tales Comentarios sean congruentes con las disposiciones del tratado de que se trate.

			II.Conforme a la Convención de Viena, sobre el Derecho de los Tratados, los acuerdos de intercambio de información que México tenga en vigor, se interpretarán mediante la aplicación de los artículos 31, 32 y 33 de dicha Convención.

			Para estos efectos, se considerará que actualizan el supuesto previsto en el artículo 31, párrafo 3 de la Convención de Viena, los acuerdos amistosos de carácter general sobre la interpretación o la aplicación del acuerdo de que se trate, celebrados por las autoridades competentes de los Estados contratantes.

			Asimismo, se considerará que actualizan los supuestos previstos en los artículos 31 y 32 de la Convención de Viena, los Comentarios a los artículos del “Modelo de acuerdo sobre intercambio de información en materia tributaria”, elaborado por el “Grupo de Trabajo del Foro Global de la OCDE sobre Intercambio Efectivo de Información”, en la medida en que tales Comentarios sean congruentes con las disposiciones del acuerdo de que se trate.

			Beneficios empresariales para los efectos de los tratados para evitar la doble tributación 2.1.32. Para los efectos del Artículo 7 de los tratados para evitar la doble tributación que México tenga en vigor, se entenderá por el término “beneficios empresariales”, a los ingresos que se obtengan por la realización de las actividades a que se refiere el artículo 16 del CFF. Por su parte se han emitido algunas tesis aisladas por parte de nuestros tribunales federales, en las que se señala lo siguiente:

			RENTA. LOS COMENTARIOS AL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, EMITIDOS POR LA ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y EL DESARROLLO ECONÓMICOS, SON UNA FUENTE DE INTERPRETACIÓN DE LAS DISPOSICIONES DE LOS TRATADOS BILATERALES QUE SE CELEBREN CON BASE EN AQUÉL, EN MATERIA DEL IMPUESTO RELATIVO. Los comentarios al indicado Modelo de Convenio pueden ubicarse entre las fuentes que doctrinalmente se denominan “ley suave” (“soft law”, en inglés), entendido dicho concepto como referencia a instrumentos cuasi legales que, o bien no tienen fuerza vinculante, o la que lleguen a tener es de algún modo más “débil” que la legislación tradicional. Así, en el contexto del derecho internacional, el término “ley suave” generalmente se refiere a acuerdos entre Estados que no llegan a calificar como derecho internacional en sentido estricto, entre los que se cuentan las “directivas”, “comunicaciones” y “recomendaciones”, entre otras, que son elaborados por algunas organizaciones internacionales con el objeto de establecer o codificar parámetros uniformes a nivel internacional. En relación con lo anterior, los comentarios al Convenio Modelo, aprobados en el Comité de Asuntos Fiscales de la Organización para la Cooperación y el Desarrollo Económicos, pueden considerarse como una explicación de sus artículos y como una fuente de interpretación de éstos, tomando en cuenta que el Consejo de la mencionada Organización recomendó a los gobiernos de los países miembros que sus administraciones tributarias sigan los comentarios al Modelo de Convenio cuando apliquen e interpreten las disposiciones de sus convenios fiscales bilaterales, pero sin soslayar el hecho de que los comentarios no son un tratado internacional ni son una fuente formal de derecho fiscal. En tal virtud, si bien no son la única ni la principal forma de acercarse al contenido de las disposiciones de los tratados que concretamente celebre México, los mencionados comentarios no pueden desatenderse como una fuente de interpretación, motivo por el cual la argumentación que se haga contra su contenido, cuando menos, debe presentar razones suficientes para superar la forma de interpretación que el autor del Convenio Modelo le otorga al mismo, como documento base para la celebración de los tratados bilaterales que lleguen a celebrarse, para lo cual, adicionalmente, deberá valorarse en cada caso si existen observaciones o reservas a los artículos de que se trate.

			PLENO

			Amparo en revisión 107/2008. Cemex Net, S.A. de C.V. y otras. 9 de septiembre de 2008. Mayoría de nueve votos. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: Sergio A. Valls Hernández. Secretarios: Paola Yaber Coronado, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Pedro Arroyo Soto y Rogelio Alberto Montoya Rodríguez. 

			Amparo en revisión 49/2007. Telesistema Mexicano, S.A. de C.V. 11 de septiembre de 2008. Mayoría de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de Jesús Gudiño Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: José de Jesús Gudiño Pelayo; en su ausencia hizo suyo el asunto José Ramón Cossío Díaz. Secretarios: Juan Carlos Roa Jacobo, Paola Yaber Coronado, Pedro Arroyo Soto, Francisco Octavio Escudero Contreras y Rogelio Alberto Montoya Rodríguez. 

			Amparo en revisión 264/2007. Cemex, S.A. de C.V. y otras. 11 de septiembre de 2008. Mayoría de siete votos. Ausentes: Margarita Beatriz Luna Ramos y José de Jesús Gudiño Pelayo. Disidentes: Sergio Salvador Aguirre Anguiano y Olga Sánchez Cordero de García Villegas. Ponente: Juan N. Silva Meza. Secretarios: Pedro Arroyo Soto, Juan Carlos Roa Jacobo, Francisco Octavio Escudero Contreras, Rogelio Alberto Montoya Rodríguez y Paola Yaber Coronado. 

			El Tribunal Pleno, el veinte de mayo en curso, aprobó, con el número XXXVI/2009, la tesis aislada que antecede. México, Distrito Federal, a veinte de mayo de dos mil nueve.
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			DOBLE TRIBUTACIÓN. LA APLICACIÓN DE LOS COMENTARIOS A LOS ARTÍCULOS DEL MODELO DE CONVENIO FISCAL SOBRE LA RENTA Y SOBRE EL PATRIMONIO, ELABORADO POR LA ORGANIZACIÓN PARA LA COOPERACIÓN Y DESARROLLO ECONÓMICOS (OCDE), CONSTITUYE UN MÉTODO DE INTERPRETACIÓN AUTÉNTICA.  La interpretación auténtica es aquélla que deriva de los razonamientos propios del autor del ordenamiento que desde luego se interpreta, por lo que si fue la OCDE la que elaboró el modelo de convenio para evitar la doble imposición internacional entre sus países miembros, y fue esta misma organización la que a fin de establecer un criterio uniforme para la solución de controversias, formuló ex profeso los comentarios como lineamientos de interpretación de las disposiciones del modelo de convenio y de los acuerdos que de éste deriven, se deduce que éstos constituyen el mejor instrumento para aplicar adecuadamente y de manera uniforme las disposiciones de los convenios tributarios que celebren los países de esa organización, en tanto que ello garantiza que el tratado se está interpretando en los justos términos en que se concibió y para los que fue diseñado, pues al resultar aplicables a todos los convenios que siguen el modelo de la OCDE, se impide que las autoridades fiscales de cada país interpreten los tratados con base en apreciaciones propias y quizá empleando métodos diferentes, ya que la existencia de los comentarios las obliga a ajustar su actuación a los lineamientos en ellos previstos y, consecuentemente, a resolver, si no siempre en idénticos términos, sí en forma similar. 

			NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER CIRCUITO 

			Amparo directo 464/2002. Tupperware Products, S.A. 25 de junio de 2003. Unanimidad de votos. Ponente: Óscar Germán Cendejas Gleason. Secretario: Omar Pérez García.

			Criterio no vinculativo No. 02/ISR

			Enajenación de bienes de activo fijo. Cuando en los términos del artículo 18, fracción IV de la Ley del ISR, los contribuyentes enajenen bienes de activo fijo, están obligados a acumular la ganancia derivada de la enajenación. Para calcular dicha ganancia, la Ley del ISR establece que la misma consiste en la diferencia entre el precio de venta y el monto original de la inversión, disminuido de las cantidades ya deducidas. Lo anterior se desprende específicamente de lo dispuesto en el artículo 31 de dicha ley que establece que cuando se enajenen dichos bienes el contribuyente tiene derecho a deducir la parte aún no deducida. 

			Por ello, se considera una práctica fiscal indebida, pretender interpretar la ley en el sentido de que para determinar la utilidad fiscal del ejercicio, el contribuyente debe acumular la ganancia antes referida y, deducir nuevamente el saldo pendiente de depreciar de dichos bienes, ya que constituye una doble deducción que contraviene lo dispuesto en los artículos 27, fracción IV y 147, fracción III de la Ley del ISR, considerando que las deducciones deben restarse una sola vez. 

			Lo dispuesto en el párrafo anterior también resulta aplicable a la enajenación de bienes que se adquieren a través de un contrato de arrendamiento financiero.

			Comentario

			El criterio antes citado considera una práctica fiscal indebida el hecho de que los contribuyentes acumulen la ganancia por venta de activo conforme a lo establecido en el artículo 18, fracción IV de la Ley del Impuesto Sobre la Renta y, por otra parte, consideren como una deducción autorizada el saldo pendiente de deducir del activo que se enajena, toda vez que la ganancia determinada, conforme al precepto antes mencionado, se determina disminuyendo del total del ingreso (precio de venta), el saldo pendiente de deducir actualizado, considerando este último como “costo”.

			Si bien es cierto que en la propia Ley del Impuesto sobre la Renta se establece claramente que el ingreso acumulable será la ganancia en la venta del activo fijo y, por otra parte, se establece como deducción autorizada el saldo pendiente de deducir del activo fijo, también lo es que en los propios requisitos de las deducciones de la multicitada ley, se establece que una deducción puede ser restada una sola vez, por ello es que a continuación citamos los preceptos de los cuales se origina esta interpretación:

			Artículo 18. Para los efectos de este Título, se consideran ingresos acumulables, además de los señalados en otros artículos de esta Ley, los siguientes:

			…

			…

			IV.La ganancia derivada de la enajenación de activos fijos y terrenos, títulos valor, acciones, partes sociales o certificados de aportación patrimonial emitidos por sociedades nacionales de crédito, así como la ganancia realizada que derive de la fusión o escisión de sociedades y la proveniente de reducción de capital o de liquidación de sociedades mercantiles residentes en el extranjero, en las que el contribuyente sea socio o accionista. (Énfasis añadido).

			Una vez que se conoce que el ingreso acumulable será la ganancia derivada de la enajenación de activos fijos, el siguiente cuestionamiento es ¿cómo determinar la ganancia? Para ello, el artículo 31 de la LISR señala que cuando el contribuyente enajene los bienes o cuando éstos dejen de ser útiles para obtener los ingresos, deducirá, en el ejercicio en que esto ocurra, la parte aún no deducida. 

			Por lo tanto, la autoridad fiscal considera que para efectos de determinar la utilidad fiscal del ejercicio se aplicaría una doble deducción, por una parte al disminuir del precio de venta, el saldo pendiente por deducir del activo y, por otra parte, al considerar como deducción autorizada el mismo saldo pendiente por deducir del activo enajenado.

			Lo anterior se contrapone con los requisitos de deducibilidad establecidos en el artículo 27 de la LISR, el cual se cita para su mayor comprensión:

			Artículo 27. Las deducciones autorizadas en este Título deberán reunir los siguientes requisitos:

			I.Ser estrictamente indispensables para los fines de la actividad del contribuyente, salvo que se trate de donativos no onerosos ni remunerativos, que satisfagan los requisitos previstos en esta Ley y en las reglas generales que para el efecto establezca el Servicio de Administración Tributaria y que se otorguen en los siguientes casos:

			…

			Que cuando esta Ley permita la deducción de inversiones se proceda en los términos de la Sección II de este Capítulo.

			II.Estar debidamente registradas en contabilidad y que sean restadas una sola vez.

			III.…(énfasis añadido).

			Ahora bien, resulta coherente la razonabilidad de la autoridad sobre este criterio conforme lo dispuesto en la Tesis aislada constitucional 1a. LXI/2013 (10a.) de febrero de 2013.

			RENTA. EL ARTÍCULO 31, FRACCIÓN IV, DE LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO, NO VULNERA EL PRINCIPIO DE PROPORCIONALIDAD TRIBUTARIA. El referido principio, contenido en el artículo 31, fracción IV, de la Constitución Política de los Estados Unidos Mexicanos, consiste en que todos los sujetos pasivos del tributo contribuyan al gasto público conforme a su auténtica capacidad económica, entendida ésta como la potencialidad real de contribuir al gasto público. Ahora bien, para que un impuesto cumpla con tal principio debe ser congruente con la capacidad contributiva de los sujetos y tener relación directa con el objeto gravado; además, el hecho imponible y la base gravable requieren tener correspondencia, de tal suerte que el legislador, al elegir la base, efectúa la medición de esa capacidad contributiva para que se contribuya al gasto público en atención a la potencialidad real del sujeto, en función de la riqueza obtenida por la realización del hecho económico que se grava. Ahora bien, interpretar la ley en el sentido de que, por un lado, para determinar la utilidad del ejercicio, el contribuyente debe acumular la ganancia de la venta del bien -que incluye la deducción que falta por aplicar al costo original del bien- y, por otro, que es posible deducir -nuevamente- el saldo pendiente de depreciar de dichos bienes de los ingresos obtenidos en el ejercicio en que reúna la venta, constituye una doble deducción que ocasionaría que el hecho imponible no corresponda con la base gravable. Consecuentemente, el artículo 31, fracción IV, de la Ley del Impuesto sobre la Renta, al prever que las deducciones autorizadas deben estar debidamente registradas en la contabilidad y “restarse una sola vez”, no vulnera el principio de proporcionalidad tributaria, pues no prohíbe la deducción total, sino la doble deducibilidad de la parte de la inversión no deducida.

			Así pues, respecto al criterio en cuestión, la autoridad fiscal acierta en el sentido de que al aplicar los procedimientos establecidos en la legislación fiscal vigente, se realizaría una doble deducción si se determina la ganancia por la venta de un activo y se deduce el valor pendiente de deducir al momento de la enajenación. Cabe mencionar que este procedimiento está claramente establecido en la ley; por lo tanto, se entiende que al realizar esta práctica, se establece una doble deducción para efectos de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, la cual disminuiría la utilidad fiscal y, por ende, habrá una disminución en el pago de las contribuciones de acuerdo con su capacidad contributiva.

			Criterio no vinculativo No. 03/ISR

			Reservas para fondos de pensiones o jubilaciones. No son deducibles los intereses derivados de la inversión o reinversión de los fondos.

			Los intereses derivados de la inversión o reinversión de los fondos destinados a la creación o incremento de reservas para el otorgamiento de pensiones o jubilaciones del personal, complementarias a las previstas en la Ley del Seguro Social y de primas de antigüedad, no son deducibles para el contribuyente (fideicomitente), a que se refiere el artículo 28 de la Ley del ISR vigente hasta el 31 de diciembre del 2001 y 35 de su Reglamento, conforme ha sido interpretado en la tesis de Jurisprudencia número 2a./J. 63/2003.

			Comentario

			Este criterio se basa en la resolución de la Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación en la que se resuelve que no se consideran deducibles los intereses derivados de la inversión o reinversión de los fondos para el contribuyente (fideicomitente), ya que no afectan de manera positiva o negativa el patrimonio del fideicomitente, máxime que no derivan de una erogación que él hubiere hecho, así como porque en su momento, se le permitió hacer la deducción cuando creó la reserva para fondos o jubilaciones.

			Es importante destacar que al no realizar el contribuyente erogación alguna o al no afectar negativamente su patrimonio, no existe motivo fundado para pretender deducir de la base impositiva un concepto. Los rendimientos, por otro lado, aumentan el patrimonio del propio fideicomiso, pero no afectan el patrimonio de quien realizó las aportaciones en el citado fideicomiso, razón por demás justificada para no autorizar o permitir deducir dichos rendimientos. 

			Por otra parte, en el evento de que las inversiones del citado fondo en mercado de riesgo le provocasen un detrimento patrimonial al fideicomiso, tampoco podría considerarse razón para que quien realiza las aportaciones pretendiese deducir dichas pérdidas, toda vez que al realizar la comparación entre el valor de mercado de los instrumentos de inversión y la contingencia actuarial, la deducción es permitida hasta el límite que la propia contingencia o la obligación actualizada a cubrir por el fideicomiso esté cubierta.

			Lo interesante de este criterio, es determinar si solo aplica para los intereses derivados de la inversión o reinversión de los fondos destinados a la creación o incremento de reservas para el otorgamiento de pensiones o jubilaciones del personal hasta 2001, o bien, también podría aplicar para los intereses de inversión o reinversión de fondos de reservas de pensiones o jubilaciones creados con posterioridad a 2001, ya que la tesis a que hacer referencia el criterio se determinó bajo la legislación vigente hasta 2001 y aunque las leyes vigentes a partir de 2002 y 2014, sigue en términos similares el criterio no lo aclara, por lo que la recomendación sería que el criterio aclarara esta situación. 

			Es importante destacar que a partir de 2014 las aportaciones a estos fondos estarán limitadas en su deducción además de todas las limitaciones ya contenidas en el actual artículo 29 de la Ley del ISR, por la fracción X del artículo 25, y solo se podrán deducir hasta 47 o 53%, siempre que cumplan con todos los demás requisitos formales y sustantivos contenidos en la ley y su reglamento.

			RENTA. NO SON DEDUCIBLES LOS INTERESES DERIVADOS DE LA INVERSIÓN O REINVERSIÓN DE LOS FONDOS DESTINADOS A LA CREACIÓN O INCREMENTO DE RESERVAS PARA EL OTORGAMIENTO DE PENSIONES O JUBILACIONES DEL PERSONAL, COMPLEMENTARIAS DE LAS QUE ESTABLECE LA LEY DEL SEGURO SOCIAL Y DE PRIMAS DE ANTIGÜEDAD. De la interpretación literal, sistemática, causal y teleológica de los artículos 22, fracción VIII, y 28 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, vigente hasta el 31 de diciembre de 2001, y 35 de su Reglamento, se advierte que los intereses derivados de la inversión o reinversión de los fondos destinados a la creación o incremento de reservas para el otorgamiento de pensiones o jubilaciones del personal, complementarias a las que establece la Ley del Seguro Social y de primas de antigüedad, no pueden deducirse por el contribuyente (fideicomitente). Lo anterior es así, ya que, por un lado, dicho fideicomitente a través del fideicomiso constituye un patrimonio autónomo, en virtud de que los bienes entregados salen de su patrimonio y su titularidad se atribuye al fiduciario, para la realización de un fin determinado, por lo que en ese supuesto los intereses de que se trata ya no afectan de manera positiva o negativa el patrimonio del fideicomitente, máxime que no derivan de una erogación que él hubiere hecho; y, por otro, porque del análisis del origen y evolución de la deducción de dichos fondos se advierte la voluntad del legislador de permitir al contribuyente hacer únicamente las deducciones de los capitales destinados a su creación o incremento, pues de esta forma el fisco resarce al contribuyente las erogaciones hechas con dinero o bienes de su patrimonio, las cuales inciden en detrimento de su riqueza. Además, el legislador señaló limitadamente los supuestos en que se permiten las referidas deducciones, entre los que no se encuentra, ni implícita ni explícitamente, la autorización para deducir los intereses derivados de la inversión o reinversión de los aludidos fondos.

			SEGUNDA SALA

			CONTRADICCIÓN DE TESIS 49/2003-SS. Entre las sustentadas por el Segundo, Octavo y Décimo Tribunales Colegiados en Materia Administrativa del Primer Circuito. 27 de junio de 2003. Cinco votos. Ponente: Sergio Salvador Aguirre Anguiano. Secretario: Alberto Miguel Ruiz Matías.

			Criterio no vinculativo No. 04/ISR

			Regalías por activos intangibles originados en México, pagadas a partes relacionadas residentes en el extranjero. Con fundamento en el artículo 27, fracción I de la Ley del ISR, se considera que no son deducibles las regalías pagadas a partes relacionadas residentes en el extranjero por el uso o goce temporal de activos intangibles, que hayan tenido su origen en México, hubiesen sido anteriormente propiedad del contribuyente o de alguna de sus partes relacionadas residentes en México y su transmisión se hubiese hecho sin recibir contraprestación alguna o a un precio inferior al de mercado; toda vez que no se justifica la necesidad de la migración y, por ende, el pago posterior de la regalía.

			Tampoco se consideran deducibles las inversiones en activos intangibles que hayan tenido su origen en México, cuando se adquieran de una parte relacionada residente en el extranjero o esta parte relacionada cambie su residencia fiscal a México, salvo que dicha parte relacionada hubiese adquirido esas inversiones de una parte independiente y compruebe haber pagado efectivamente su costo de adquisición.

			Asimismo, no se considerarán deducibles las inversiones en activos intangibles, que hayan tenido su origen en México, cuando se adquieran de un tercero que a su vez los haya adquirido de una parte relacionada residente en el extranjero.

			Comentario

			Entre los motivos que sustentaron la Iniciativa de Decreto por la que se expidió la Ley del Impuesto Sobre la Renta (ISR), vigente a apartir del 1º de enero de 2014, fue admitir que la estructura del sistema fiscal en México resulta compleja y onerosa, siendo que desde el ámbito de la autoridad fiscal se ha dificultado el ejercicio de sus atribuciones, tal como verificar el correcto cumplimiento de las obligaciones fiscales de los contribuyentes.

			Tomando en consideración que la operación normal de un sistema de ISR es que un pago efectuado sea deducible para el contribuyente que lo realiza y acumulable para el contribuyente que lo recibe, deriva en que esta simetría provoca que un contribuyente vea disminuida su base imponible en la misma medida en que el otro la ve incrementada. 

			No obstante, existen operaciones entre partes relacionadas en las que un contribuyente deduce un pago, mientras que su contraparte no lo acumula o el mismo está sujeto a una tributación mínima, o incluso es deducido también por otra parte relacionada. 

			Así tenemos que en la exposición de motivos referida, con la finalidad de evitar éstas y otras prácticas elusivas, se hizo referencia a las opiniones emitidas por la Organización para la Cooperación y Desarrollo Económicos (OCDE), respecto al desarrollo del proyecto para combatir las BEPS.1 Este proyecto —se señala—, surgió con el objetivo de evitar que empresas multinacionales desplacen artificialmente utilidades, lo cual da como resultado que paguen cantidades muy bajas de impuesto o incluso que se genere una doble no imposición (en su país de residencia y en el país que obtienen el ingreso), considerando que estos esquemas perjudican la imparcialidad e integridad del sistema fiscal. 

			Derivado de dicho plan de acción, la OCDE recomendó que los países desarrollen disposiciones para neutralizar los efectos de instrumentos y entidades híbridas y se aproveche la diferente caracterización que existe en el derecho interno y en el derecho extranjero de un ingreso o entidad para tomar una ventaja fiscal que el legislador no reparó en otorgar. Concretamente dicha Organización planteó la incorporación de disposiciones que nieguen la deducción de pagos que no sean acumulables para el receptor, así como negar la deducción de pagos que también sean deducidos por sus partes relacionadas. 

			Con el fin de eliminar la posibilidad de llevar a cabo actividades de elusión fiscal, el Gobierno Federal propuso prohibir la deducción de pagos efectuados a partes relacionadas residentes en México o en el extranjero que no se encuentren gravados o lo estén con un impuesto inferior a 75% del ISR causado en México, tal como lo dispone el artículo 176 de la Ley del ISR que entró en vigor el 1º de enero de 2104. Asimismo, se determinó prohibir la deducción de pagos que también sean deducibles para partes relacionadas residentes en México o en el extranjero.

			Por su parte, el artículo 28, fracción XXXI, inciso b), numeral 2, de la Ley del ISR, señala que no será deducible cualquier pago por concepto de regalías o asistencia técnica, así como los que se consideren regalías cuando se enajenen los bienes o derechos a que se refiere el artículo 15-B del Código Fiscal de la Federación (CFF), siempre que dicha enajenación se encuentre condicionada al uso, disposición o productividad de los mismos bienes o derechos.

			Esta disposición corresponde a una adición respecto a la Ley del ISR anterior, la cual si bien en su artículo 32 señalaba las diversas erogaciones que no son deducibles, en la nueva ley se integraron, entre otras, las regalías o la asistencia técnica.

			Es importante destacar que los párrafos primero y tercero del artículo 15-B del CFF, señalan que se consideran regalías, entre otros, los pagos de cualquier clase por el uso o goce temporal de patentes, certificados de invención o mejora, marcas de fábrica, nombres comerciales, derechos de autor sobre obras literarias, artísticas o científicas, incluidas las películas cinematográficas y grabaciones para radio o televisión, así como de dibujos o modelos, planos, fórmulas o procedimientos, y equipos industriales, comerciales o científicos, así como las cantidades pagadas por transferencia de tecnología o informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o científicas, u otro derecho o propiedad similar; asimismo, los pagos efectuados por el derecho a recibir para retransmitir imágenes visuales, sonidos o ambos, o bien los pagos efectuados por el derecho a permitir el acceso al público a dichas imágenes o sonidos, cuando en ambos casos se transmitan por vía satélite, cable, fibra óptica u otros medios similares.

			Por su parte, el último párrafo del mencionado artículo 15-B, indica que por asistencia técnica se entenderá la prestación de servicios personales independientes por los que el prestador se obliga a proporcionar conocimientos no patentables, que no impliquen la transmisión de información confidencial relativa a experiencias industriales, comerciales o científicas, obligándose con el prestatario a intervenir en la aplicación de dichos conocimientos.

			En resumen, podemos considerar que no serán deducibles los pagos realizados a partes relacionadas en México o en el extranjero por concepto de regalías y asistencia técnica que no se encuentren gravadas o lo estén con un impuesto inferior a 75% del ISR causado en México, lo que se relaciona directamente con la intención de eliminar la posibilidad de llevar a cabo actividades de elusión fiscal.

			Dicho de otro modo, se considera que no son deducibles los pagos a entidades extranjeras de las cuales tenga el control o sea controlada y siempre que los pagos se refieran a: intereses, regalías o asistencia técnica y que la receptora del ingreso se considere transparente.

			Es importante comentar que el criterio no vinculativo justifica la operación siempre que exista un estudio de precios de transferencia respecto de la contraprestación pagada por la parte relacionada residente en el extranjero que pagaría la regalía. Consideramos que adicionalmente al estudio de precios de transferencia es recomendable documentar la razón de negocios que llevó al contribuyente a migrar el intangible a cualquier otro país distinto de México.

			Criterio no vinculativo No. 05/ISR

			Instituciones de fianzas. Pagos por reclamaciones. Conforme a lo establecido en el artículo 27 de la Ley del ISR, las compañías de fianzas no deben considerar deducibles los pagos por concepto de reclamaciones de terceros, que tengan su origen en fianzas otorgadas sin observar las disposiciones precautorias de recuperación que les son aplicables, conforme a los artículos 19 y 21 de la Ley Federal de Instituciones de Fianzas, al no ser estrictamente indispensables para los fines de su actividad. La Segunda Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nación se ha pronunciado en este mismo sentido al resolver la contradicción de tesis número 128/2004 SS.

			Por lo anterior, se considera que los sujetos a que se refiere el párrafo anterior realizan una práctica fiscal indebida, cuando consideren deducibles los pagos por concepto de reclamaciones de terceros en los términos señalados anteriormente.

			Ley Federal de Instituciones de Fianzas

			Artículo 19. Obligación de las instituciones  a garantizar la recuperación

			Las instituciones de fianzas deberán tener suficientemente garantizada la recuperación y comprobar en cualquier momento las garantías con que cuenten, cualquiera que sea el monto de las responsabilidades que contraigan mediante el otorgamiento de fianzas.

			La Comisión Nacional de Seguros y Fianzas, cuando así lo estime necesario, podrá solicitar a las instituciones de fianzas que le acrediten el cumplimiento de lo dispuesto en el párrafo anterior y éstas deberán hacerlo en el plazo que señale la propia Comisión. En caso de no hacerlo, la Comisión ordenará el registro del pasivo correspondiente en los términos del artículo 61 de esta ley.
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