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Antecedentes

Antes de iniciar el desarrollo del tema en cuestién, consideramos
importante hacer un andlisis general respecto de las obligaciones
de los residentes en el extranjero, cuando perciben ingresos cuya
fuente de riqueza se situa en territorio nacional.

Al efecto, la fraccion Ill del articulo 1° de la Ley del Impuesto
sobre la Renta, establece que: los residentes en el extranjero (per-
sona fisicas o morales) estan obligados al pago de este grava-
men, respecto de los ingresos procedentes de fuente de riqueza
situada en territorio nacional, cuando no tengan un estable-
cimiento permanente en el pais; o, aln y cuando lo tenga, dichos
ingresos no sean atribuibles a éste.

Por otro lado, el articulo 179 del ordenamiento en cuestion,
establece que los residentes en el extranjero estaran obliga-
dos a tributar conforme “este Titulo”' cuando obtengan in-
gresos en efectivos, bienes, servicios o crédito, aun en el caso
en que hayan sido determinados presuntivamente por las
autoridades fiscales.

No obstante, cuando los extranjeros perceptores del ingreso de
fuente mexicana, sean residentes de un pais con el cual el go-
bierno de nuestro pais haya signado un acuerdo para evitar la
doble imposicion fiscal e impedir la evasion fiscal, es probable
minimizar; e, incluso, evitar el pago del impuesto en México.

Para tener acceso a los beneficios del tratado, en forma direc-
ta —no a través de devolucion— el extranjero deberd acreditar
ser residente en el pais de que se trate y cumplir con las dis-
posiciones del propio tratado y de la Ley, incluyendo las de
registro, de presentar dictdmenes y de designar represen-
tante legal.

De lo anterior se desprende que los residentes en el extranjero
estan obligados a contribuir al gasto publico, a través del pago
del impuesto sobre la renta, cuando la fuente de sus ingresos se
encuentra ubicada en territorio nacional. Dicha obligacion, en
algunos casos, se encuentra exenta como consecuencia de la
aplicacién de los beneficios de los tratados para evitar la doble
tributacion e impedir la evasion fiscal, signados entre los gobier-
nos de nuestro pais con el de varios otros.’

' Titulo V De los residentes en el extranjero con ingresos provenientes de fuente de riqueza
ubicada en territorio nacional.

2 A la fecha de este trabajo, se encuentra en aplicacion 30 tratados de esta naturaleza
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No obstante, en ocasiones, no es clara la redac-
cién o alcance de las disposiciones rectoras de
dichas operaciones; o bien, la posibilidad de apli-
car los tratados para evitar la doble imposicion
fiscal, como se muestra a lo largo de este docu-
mento, lo cual, genera incertidumbre juridica
para el contribuyente (residente en el extranjero)
o para el obligado a retener (mexicano).

Consecuentemente, en este documento, se ex-
presan algunas opiniones que podran no ser
compartidas por las autoridades fiscales, pero la
finalidad de este documento es, por un lado,
enfatizar sobre la existencia de algunos de estos
aspectos controversiales; y, por otro lado, pro-
porcionar al lector, un conocimiento de las posi-
bles alternativas de soluciéon a los problemas
planteados, no sin antes advertir que éstas se
enmarcan en el ambito interpretativo; y, por lo
tanto, no deben considerarse como conclu-
yentes o definitivas.

No nos resta mas que decir, antes de iniciar for-
malmente nuestro analisis, que los asuntos aqui
planteados, no han sido resueltos a través de las
reglas de la resolucién misceldnea vigente a la
fecha o en la propuesta de reformas que entrara
en vigor a partir del 1 de enero de 2006.

Desarrollo

Como sehalamos en el apartado inmediato
anterior, existen algunas distorsiones en la apli-
cacién de las disposiciones rectoras del Titulo V
de la Ley del Impuesto sobre la Renta.

Plan de acciones para empleados tributando
como residentes en el extranjero

El articulo 180 de la Ley del Impuesto sobre la
Renta, establece que, tratdndose de ingresos por
salarios y en general por la prestacién de servicios
personales subordinados, se considerara que la
fuente de riqueza se encuentra en territorio
nacional, cuando el servicio se presta en el pais.

Ahora bien, dentro de los planes para estimular
la permanencia de los empleados en las empre-
sas, se encuentra el de acciones, el cual consiste,
en términos generales, en otorgar a ciertos tra-
bajadores la opcion de comprar acciones emiti-
das por la compania (o de una filial de ésta) en
condiciones preferentes (por ejemplo, a un pre-
cio inferior al del valor de mercado).

Al respecto, no existia claridad en cuanto al
momento en que el contribuyente (empleado)
debia acumular el ingreso generado por ejercer
la opcién de referencia, el cual consiste en el
diferencial entre el valor de mercado y el precio
preferencial pagado por el trabajador.

A través de una modificacion efectuada al men-
cionado articulo para el ejercicio de 2005, se
establece el momento en que se obtienen los
ingresos por ejercer las opciones antes senala-
das; lo cual, en opiniéon del que suscribe, es posi-
tivo, pues brinda certeza en cuanto a este tema
en particular; sin embargo, existen algunos
supuestos no previstos en dicha disposicién que
pueden constituir distorsiones importantes en
cuanto a su adecuado tratamiento fiscal.

Al efecto el articulo 180 de la Ley del Impuesto
sobre la Renta sefnala que tal ingreso (en accio-
nes) se considerara obtenido en el afo de calen-
dario en el que se haya ejercido la opcion de
compra de las acciones o titulos valor que re-
presenten la propiedad de bienes, lo cual quiere
decir que, en ese momento, se debera tributar
bajo el esquema de ingresos por salarios.’

Es loable el esfuerzo por brindar seguridad
juridica, en los términos aludidos; no obstante,
existen algunas situaciones que no fueron con-
templadas al incluir la disposicién en comento,
lo cual generara distorsiones importantes, como
las que se describen a continuacién:

Si un empleado ejerce la opcién cuando ya no
percibe ingresos de fuente mexicana, pero gene-

? Lo anterior es asi en virtud de que la fraccion | del articulo 210 de la Ley del Impuesto sobre la Renta, remite al articulo 110 para definir
el término "salarios", dentro del cual se encuentra incluido este concepto (ingreso en acciones), a partir del 1 de enero de 2005.
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ré parte de ese derecho, total o parcialmente en
México, {debera tributar en el pais por la parte
proporcional?

Al parecer, de acuerdo con una interpretacion
literal y estricta (que no logica y armoénica), el
residente en el extranjero no deberia tributar en
México, pues el ingreso lo obtuvo en el momen-
to de ejercicio de la opcidén, en el cual ya no era
contribuyente del impuesto sobre la renta en el
pais, al ya no prestar sus servicios en éste.*

Consecuentemente, un ingreso que debia tribu-
tar en el pais (pues en éste se generé el derecho
parcial o totalmente), no lo harad en funcién de
una cuestion de temporalidad, generando una
distorsién, pues, en estricta teoria, su fuente de
riqueza fue en México.

De concluir en el sentido de que el residente en el
extranjero si debe tributar en el pais por la parte del
ingreso que generoé en éste {cdmo se debe deter-
minar la parte proporcional que debe pagarse en
el pais (ingreso, tiempo o ejercicio de la opcién)?

Una vez mas, no existe una forma definida para
abordar esta disyuntiva, en virtud de que la dis-
posicion actual no lo prevé. No obstante, de
acuerdo con los comentarios al modelo conve-
nio emitidas por la Organizacion para la Coope-
racion y el Desarrollo Econémicos (OCDE), exis-
ten algunas formas para determinar la base tri-
butaria en los casos planteados.

No es la intencién de este documento hacer una
analisis exhaustivo de tales comentarios, por lo
cual, bastara establecer que lo que prevalece en
dichas disposiciones, es el criterio del tiempo
para determinar la base sobre la cual debe tribu-
tar un contribuyente que se encuentre en el caso
planteado; es decir, para determinar la base so-
bre la cual debe tributar un contribuyente en las
circunstancias descritas, deberd calcularse una
proporcion con base en el tiempo en que generé
el derecho a la opcién dentro del pais que pre-
tende efectuar el gravamen.

4 Supuesto bajo el cual debe tributar en México como no residente
en los términos del articulo 180 de la Ley del Impuesto sobre la Renta.
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Ahora bien, también, bajo la interpretacién literal
de esta disposicion, puede existir una injusticia
para el contribuyente (empleado residente en el
extranjero pero tributando en México) si ejerce la
opcion estando en el pais, cuyo derecho se gen-
eré en su totalidad en el extranjero, pues, en
este caso, la fuente de riqueza no se obtuvo en
México. No obstante, la redaccion de la disposi-
cién es tan ambigua, que podria concluirse en
este sentido, generado una distorsidon importante.

Usufructo sobre acciones

Una de las reformas mas importantes efectua-
das al Titulo V de la Ley del Impuesto sobre la
renta vigente a partir del 1de enero del 2005,
fue la efectuada al articulo 190 (referente a la
enajenacion de acciones), a través de la cual se
pretende gravar al usufructo de acciones, como
si fuera una enajenacién de este tipo de titulos.

Al efecto, el tercer parrafo del senalado articulo
senala que: se dara el tratamiento de enaje-
nacion de acciones a los ingresos que deriven de
la constitucion del usufructo o del uso de accio-
nes o titulos valor emitidos por empresas resi-
dentes en México o cuando el valor contable de
dichas acciones o titulos valor provengan direc-
ta o indirectamente en mas del 50% de bienes
inmuebles ubicados en el pais.

Surge la disyuntiva sobre la forma en que debe-
rd pagarse el impuesto sobre ese tipo de opera-
ciones, cuando éstas se realizan por residentes
en paises con los que México haya signado un
convenio para evitar la doble tributacion e
impedir la evasion fiscal (en adelante referidos
como “los tratados”). Lo anterior, en virtud de
que “los tratados” no contemplan el tratamien-
to que sobre el particular deberd darse a este
tipo de operaciones.

En opinién del que suscribe, pueden darse, al
menos, las siguientes interpretaciones, las cua-
les seran analizadas a detalle en este apartado:
a) beneficio empresarial; b) ganancia de capital;
y, €) otras rentas.
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a) Usufructo de acciones como beneficio
empresarial

Si la persona que realiza la operacién se dedica
consistente y constantemente a efectuar este
tipo de operaciones, podra considerarse que la
operacién es de naturaleza empresarial; y, por lo
tanto, sujeta al articulo 7 de “los tratados”.

Consecuentemente, el ingreso que obtenga el usu-
fructuante por la operacion en comento, tendra la
peculiaridad de sélo poderse gravar en el pais de
residencia, no asi en el de fuente (es decir, México).

Esta teoria encuentra un sustento adicional en la
regla 2.1.1. de la Resolucion Miscelanea fiscal vi-
gente a la fecha, a la cual se le adicioné un se-
gundo parrafo a partir del 30 de agosto de
2005, para establecer que: para los efectos de lo
dispuesto en el Articulo 7 de los tratados para
evitar la doble tributacidon celebrados por Mé-
xico, se entendera por el término “beneficios
empresariales”, a los ingresos que se obtengan
por la realizacién de las actividades a que se
refiere el articulo 16 del Cédigo.

Al efecto, la fraccion | del articulo 16 del Codigo
Fiscal de la Federacién incluye, dentro de la defi-
nicion de actividades empresariales, a las comer-
ciales, las cuales establece como aquellas que
tienen ese caracter de conformidad con las leyes
federales y no se encuentran comprendidas en
las demas fracciones del articulo en comento.

Ahora bien, de conformidad con el articulo 75
del Coédigo de Comercio se reputan como actos
de comercio la compra y venta de porciones,
acciones y obligaciones de las sociedades mer-
cantiles, esto es, en los términos de la legis-
lacion mexicana una operacién de este tipo es
una actividad empresarial de caracter comercial
y en consecuencia podria calificar como un be-
neficio empresarial.

Como sehalamos, lo anterior redundaria en que
la contraprestacién por el usufructo de acciones,
se encontraria exento de pago en México, por lo

tanto, es probable que las autoridades fiscales
no compartieran este criterio.

b) Usufructo de acciones como ganancia
de capital

Con la finalidad de definir si es probable que el
usufructo de acciones sea considerado como
una ganancia de capital, serd menester determi-
nar la naturaleza del usufructo.

De acuerdo con el articulo 980 del Cédigo Civil
Federal el usufructo es el derecho real y tempo-
ral de disfrutar de los bienes ajenos.

En términos generales, la doctrina es coinciden-
te en que dicha figura constituye un derecho
real, por esencia temporal, que confiere al usu-
fructuario el derecho para usar y gozar bienes
ajenos siempre y cuando dichos bienes se ex-
ploten de acuerdo con su naturaleza.’

Ahora bien, el usufructo, al constituir un dere-
cho real, puede ser susceptible de transmitirse a
terceros a través de su enajenacion; consecuen-
temente, lo que estaria sucediendo es la tras-
mision del derecho usufructuario a través de la
venta de éste.®

La teoria anterior, es sustentada por diversos
doctrinarios, dentro de los cuales se cita, como
ejemplo, al profesor Jorge Alfredo Dominguez
Martinez, quien senala que: “La posibilidad pre-
vista en el articulo 981 del Cédigo Civil, en el
sentido de que el usufructuario puede consti-
tuirse por voluntad del hombre, trae consigo
varios supuestos.

Uno de ellos es la constitucion del usufructo por
contrato, bien sea por la transmision que el pro-
pietario otorgue respecto del usufructo con la
conservacion por su parte de la nuda propiedad,
o bien, por el contrario, porque el propietario lo
constituya a favor de si mismo al transmitir la nu-
da propiedad a otro sujeto y retener el usufructo,

5 Dominguez Garcia Villalobos, Alejandro, El usufructo, 32 ed.,
Editorial Porria, México, 1997, p. 31.

6 Esto es permitido por el articulo 981 del Cédigo Civil Federal.
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el primer supuesto supone la constitucion del
usufructo por enajenacion y el sequndo por re-
tencion, cualquier contrato traslativo de domi-
nio, sea compraventa, donacién, permuta, etc.,
puede ser el medio para las dos constituciones
apuntadas.”’

Con base en lo anterior, podria concluirse que la
contraprestacion que reciba el usufructuante
por la transmision de su derecho usufructuario
se produce por la enajenacién de un derecho
real; y, consecuentemente, debiera tratarse
como una ganancia de capital a la luz de “los
tratados”.

Al respecto, en los términos del ultimo parrafo
del articulo 13 de la mayoria de “los tratados”,
esa contraprestacién también se encontraria
exenta del pago del impuesto sobre la renta en
México, pues este tipo de enajenaciones de
derechos reales, se consideran gravables en el
pais de origen, no en el de fuente de riqueza (en
este caso en México).

Consecuentemente, las autoridades fiscales
también podrian estar en desacuerdo con esta
conclusién, pues va en contra de su intencion
manifestada en la reforma efectuada al articulo
190 ya comentada.

c) Usufructo de acciones como
otras rentas

Los pagos por la constitucion de un usufructo son
rentas que no se encuentran reguladas expre-
samente en las disposiciones de “los tratados”.

Lo anterior, podria dar cabida a que se aludiera
al articulo que regula las “otras rentas” (en la
mayoria de “los tratados” es el articulo 21)
pues, de acuerdo con dicho precepto, cuando
una contraprestacion no se encuentra plena-
mente identificada en las disposiciones del los
tratados, debera remitirse al articulo que regula
las “otras rentas” para determinar su tratamien-
to fiscal.

7 Jorge Alfredo Dominguez Martinez, Derecho Civil, tercera edi-
cion, Editorial Porria, México, D.F, 1992, pagina 415.
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Al efecto, el tercer parrafo del senalado articulo
21, expresamente establece lo siguiente: “...las
rentas de un residente de un Estado Con-
tratante [extranjero] no mencionadas en los arti-
culos anteriores y que tengan su origen en el
otro Estado Contratante [México], también pue-
de someterse a imposiciéon en este otro Estado
[México]”. (los corchetes son referencias inclui-
das por nosotros para mejor entendimiento)

De acuerdo con lo anterior, México también
podria imponer un tributo sobre las rentas ge-
neradas por la contraprestacién asociada al usu-
fructo de acciones emitidas por empresas resi-
dentes en territorio nacional, en virtud de que la
fuente se encuentra situada en el pais. El con-
cepto bajo el cual se tributaria en México, es por
el traspaso del usufructo de las acciones, el cual
tiene el tratamiento fiscal ya indicado en parra-
fos anteriores (enajenacién de acciones).

Es decir, en caso de que la contraprestacion por
el usufructo de acciones emitidas por una
empresa residente en México, recibido por un
residente en un pais con el que gobierno mexi-
cano haya signado un acuerdo para evitar la
doble tributacion e impedir la evasién fiscal, no
pudiese tipificarse como un beneficio empresa-
rial o una ganancia de capital, esa renta estaria
gravada en México, bajo las disposiciones de las
“otras rentas”; y, consecuentemente, seria trata-
do en el pais como una enajenacion de acciones
en los términos del articulo 190.

Comentario final del usufructo de
acciones

Es grave la indefinicion en este tipo de operacio-
nes, pues, como se desprende de lo antes analiza-
do, las consecuencias de una (considerarlo como
beneficio empresarial o ganancia de capital) y otra
(considerarlo como “otras rentas”) interpretacio-
nes es radicalmente distinta. Por lo anterior, se-
ria deseable que las autoridades fiscales se pro-
nunciaran al respecto, con elementos suficientes
para determinar la forma en que dichas opera-
ciones serian gravadas en México, a la luz de las
disposiciones contenidas en “los tratados”.
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Reorganizaciones: posible pago sujeto a
régimen fiscal preferente

De conformidad con el articulo 212 de la Ley del
Impuesto sobre la Renta, vigente durante el ejer-
cicios 2005, para los efectos de esta ley, se con-
sideran ingresos sujetos a régimen fiscal prefe-
rente, los que no estan gravados en el extranjero
o lo estan con un impuesto inferior al 75% del
impuesto sobre la renta que se pagaria en Méxi-
co, en los términos de los Titulos Il o IV de esta
ley, seguin corresponda.

En el caso de algunas reorganizaciones empre-
sariales, existe una exencién de conformidad
con “los tratados”.

Tal podria ser el caso del Reino de Espana, el cual
exenta las reestructuras empresariales en ciertos
casos (como lo es el del canje de acciones entre
paises miembros de la comunidad europea).

Consecuentemente, si por ejemplo, una rees-
tructura empresarial se lleva a cabo en la cual
una tenedora espanola de acciones emitidas por
una empresa mexicana, canjeara éstas a cambio
de unas emitidas por una compania residente en
Holanda, esa operacidon se encontraria exenta
conforme al tratado con Espafa.

Surge la duda respecto a si dicha operaciéon se
encontrard gravada conforme al articulo 212
antes trascrito. De ser asi, la consecuencia seria
atroz; pues, de acuerdo con el articulo 205 de la
Ley del Impuesto sobre la Renta, la tasa de
retencion seria del 40% sobre el ingreso genera-
do (el valor de las acciones canjeadas) sin deduc-
cién alguna.

Informalmente, las autoridades han comentado
que los tratados seran respetados; y, por lo tan-
to, dicha retencion (40%) no se causara. No obs-
tante, seria recomendable que esta intencion
sea plasmada adecuadamente, con la finalidad
de dar mayor certeza juridica a los inversionistas
extranjeros que pueden llegar a ser contribu-
yentes en México por este tipo de operaciones.

Conclusiones

1. Existen diversas distorsiones creadas por
las reformas efectuadas al titulo V de la Ley
del Impuesto sobre la Renta, vigentes a partir
del 1 de enero del 2005.

2. En el caso de los planes de acciones de tra-
bajadores extranjeros tributando en México,
como no residentes, podrian producirse
injusticias importantes tanto para el gobierno
mexicano, como para los propios beneficia-
rios de dichos planes, pues la disposicion
quedd corta al no incluir ciertos supuestos
que pueden generarse dentro de la vida de
dichos planes.

3. Por lo que hace a las operaciones de
usufructo de acciones, existe una indefini-
cion respecto de la forma en que deberan
ser tratadas y la consecuencia fiscal de lle-
varlas a cabo.

4. En caso de concluir que el la con-
traprestacién obtenida por un residente en el
extranjero por el usufructo de acciones de su
propiedad debe considerarse como un bene-
ficio empresarial; o bien, como una ganancia
de capital, la contraprestacién recibida por
esa operacién estard exenta del pago de
impuestos en México si el extranjero es resi-
dente en un pais con el que México haya sig-
nado un tratado para evitar la doble tribu-
tacion e impedir la evasion fiscal.

5. Caso contrario, si no puede sostenerse
dicho criterio, la contraprestacién debera tra-
tarse como “otras rentas”; y, por lo tanto,
serd gravada como una enajenacion de
acciones en los términos del articulo 190 de
la Ley del Impuesto sobre la Renta.

6. En ciertas reestructuras empresariales
(cuando se encuentran exentas por tratado,
como es el caso de algunas comprendidas en
el correspondiente al Reino de Espana), se
puede interpretar que la ingreso esta sujeto a
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un régimen fiscal preferente; y, por lo tanto,
debe enterarse el 40% como impuesto sobre
la renta, sobre dicha operacién. Si bien las
autoridades fiscales han comentado infor-
malmente que seran respetados los tratados,

a la fecha no se cuenta con una certeza juridi-
ca al respecto, pues esa intencion, no se ha
manifestado dentro de los causes legales
existentes para ello.

ESTIMADO SOCIO

Cualquier comentario, observacién o sugerencia a este Boletin, favor de hacerlo
llegar directamente al autor: C.P. Arturo Carvajal Trillo
e-mail: arturo.carvajal.@mx.ey.com
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