ACTUALIDAD

Servicios digitales:
* Nuevas obligaciones
en materia del IVA [/

Las reformas realizadas a la Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA) en materia de servicios
digitales han representado un avance significativo en la fiscalizacién y gravamen de un nicho de la
actividad comercial que durante mucho tiempo se vio beneficiado por la falta de regulacion tributaria
en la materia. Sin embargo, algunas de las medidas sustantivas y procedimentales que entraran en
vigor en 2021, en relacién con los servicios de referencia, pudieren trastocar los Derechos Humanos de
los contribuyentes, y generar problemas de orden pragmatico que resulta pertinente tomar en cuenta
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INTRODUCCION

no de los retos mas grandes que tienen los gobiernos

de distintos paises en la actualidad tributaria es la

determinacion de criterios de imposicion racionales
y herramientas de fiscalizacion eficientes y efectivas, para
afrontar la economia digital.

Al respecto, no es ninguna coincidencia que dentro del
Plan Base Erosion and Profit Shifting (BEPS) —Erosion de
la Base Imponible y Traslado de Beneficios— presentado
por la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmico (OCDE), en julio de 2013, se haya optado por
apuntalar como accion prioritaria (Accién 1) el disefio de un
plan de trabajo que permita abordar los desafios fiscales
que plantea la economia digital.

Respondiendo a ese desafio, a partir de la Reforma Fiscal
que entré en vigor en 2020, se introdujeron reglas espe-
cificas en nuestra legislacion doméstica para gravar los
servicios que se prestan a través de plataformas tecnolo-
gicas y aplicaciones informaticas.!

En ese sentido, en materia del ISR se adiciond una seccion
al Capitulo Il del Titulo IV de la Ley del Impuesto sobre la
Renta (LISR), con el objetivo de regular los ingresos que ob-
tengan las personas fisicas a través de Internet mediante
plataformas tecnoldgicas o aplicaciones informaticas.

En esa seccidn se establece que el impuesto correlativo se
pagara mediante retencion que efectuara la persona moral
o la figura o entidad juridica que proporcione la plataforma
tecnologica. Esa retencion podra considerarse como un
pago definitivo cuando se reunan los requisitos establecidos
en el articulo 113-B de la LISR (por ejemplo, que solamente
se hayan recibido ingresos por la prestacién de servicios o
enajenacion de bienes a través de Internet que no excedan
de $300,000 en el ejercicio inmediato anterior).

Por otro lado, en materia del IVA se establecid un nuevo
criterio de vinculacion para servicios prestados a través de
plataformas digitales, al sefalarse en el articulo 16 de la
LIVA que, tratandose de servicios prestados por residentes
en el extranjero sin establecimiento permanente en México,
se considerara que el mismo se presta en territorio nacional
cuando el receptor del servicio se encuentre en ese territorio.
Lo anterior, rompiendo con el principio general del precepto
que exige que el servicio se preste total o parcialmente en el
pafs por un residente fiscal del mismo.2
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Asimismo, se incluyd un nuevo capitulo en la LIVA, para
precisar cuales seran los servicios digitales regulados por
la ley; los supuestos que daran lugar a considerar que el
receptor del servicio se encuentra en México, y las obliga-
ciones particulares que tendran los residentes en el ex-
tranjero sin establecimiento en el pais que proporcionen
servicios digitales.3

En esa tesitura, a través de estas primeras modificaciones
legislativas, nuestra normatividad fiscal ha empezado a
mostrar avances en la regulacion de los servicios digitales y
los ingresos que se obtienen a través de plataformas y apli-
caciones informaticas.

Ahora bien, en la reforma publicada en el DOF el 8 de
diciembre de 2020, que entro en vigor el 1de enero de 2027,
se busca continuar robusteciendo la regulacion tributaria en
torno a los servicios digitales.

En ese orden de ideas, entre otras cosas, se establece
una tasa de retencion del 100% en materia del IVA cuando
los servicios digitales se presten por un residente en el ex-
tranjero sin establecimiento en México a través de un inter-
mediario digital, en cuyo caso se eliminaran las obligaciones
de proporcionar la informacién relativa al residente en el ex-
tranjero al Servicio de Administracion Tributaria (SAT).

Asimismo, se seflala como sancién para los prestadores
extranjeros de servicios digitales que no cumplan con
ciertas obligaciones, el bloqueo del acceso a Internet res-
pecto de los servicios que ofertan.

Asi las cosas, la reforma que entro vigor en 2021 contiene
avances importantes para el gravamen de los servicios digi-
tales cuando son prestados por residentes en el extranjero
sin establecimiento en México, y también entrafa un endu-
recimiento de las medidas sancionatorias que resultaran
aplicables a ese tipo de contribuyentes.

ANALISIS DEL CRITERIO

Ante el contenido de las reformas que entraron en vigor
para 2020y de las que iniciaron su vigencia en 2021, existen
muchas preguntas que es importante sefalar.

La primera de ellas seria determinar si el nuevo criterio
de vinculacion introducido en el articulo 16 de la LIVA a
partir de la Reforma Fiscal 2020 respeta la logica terri-
torial del impuesto y los principios de destino, neutralidad
y consumo, asociados generalmente con la mecanica de
funcionamiento de este.

1Hasta antes de la citada reforma, los servicios prestados a través de plataformas tecnolégicas tinicamente habian figurado dentro de las opciones de
retencion establecidas en la Resolucion Miscelanea Fiscal (RM) para efectos del impuesto sobre la renta (ISR) y del impuesto al valor agregado (IVA)
-confrontar las reglas 3.11.12. de la Cuarta Resolucidn de modificaciones a la RM para 2018, y 3.11.12. a 3.11.17. de la RM para 2019-

2Esimportante mencionar que, pese al nuevo criterio de vinculacién, técnicamente los servicios digitales prestados por extranjeros ya se encontraban sujetos
a gravamen como importacion de servicios en términos del articulo 24, fraccion V, de la LIVA. Sin embargo, dado que en la importacion de servicios el sujeto
pasivo de la obligacidn tributaria es el receptor del servicio, resultaba imposible mantener una fiscalizacion efectiva y eficiente sobre el entero del tributo.
No obstante lo anterior, la obligacion de considerar el acto o actividad como una importacion de servicios subsiste en el articulo 18-1 de la LIVA, cuando los
contribuyentes extranjeros no se encuentren inscritos en el Registro Federal de Contribuyentes (RFC)

3Es importante mencionar que las reformas mencionadas entraron en vigor hasta junio de 2020, de conformidad con los articulos segundo, fraccién I, de las
Disposiciones Transitorias (DT) de la LISR, y cuarto, fraccién |, de las DT de la LIVA
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Desde nuestro punto de vista, la respuesta es afirmativa,
pues al estar ante un impuesto al consumo, cuyo contribu-
yente de facto es el consumidor de los servicios digitales,
resulta respetuoso de la légica del impuesto sujetar a la
potestad tributaria del Estado al contribuyente formal en
funcion de la ubicacion del beneficiario del servicio; maxime
considerando que la imposibilidad de ubicar en el espacio
los servicios digitales dificulta cualquier otro criterio de im-
posicion objetivo y racional.

Adicionalmente, el adoptar ese criterio de sujecion como
regla general de gravamen, guarda congruencia con las
guias internacionales en materia del IVA/impuesto sobre
los bienes y servicios, emitidas por la OCDE en el mes de
noviembre de 2015,4 en las cuales se establecié que es la
jurisdiccion en la que se ubica el consumidor la que guarda
la potestad tributaria respecto de los servicios o intangibles
proporcionados.

En esa tesitura, la nueva regla de vinculacion establecida
en el articulo 16 de la LIVA hace sentido con los lineamientos
internacionales que ha emitido la OCDE, y con la nocién de
que el gravamen debe de ser efectivo en la jurisdicciéon en
la que se efectia el consumo de los bienes o servicios;
maxime si se considera que, como se ha sefalado, los
servicios digitales provenientes del extranjero ya detonaban
el supuesto de importacion de servicios establecido en el nu-
meral 24, fraccién V, de la LIVA, por lo cual virtualmente se
esta ante una mera sustitucion del sujeto pasivo de la obli-
gacion tributaria, y no ante un nuevo gravamen impositivo.

Por otro lado, si bien el nuevo criterio de vinculacion intro-
ducido por el legislador en materia del IVA hace un sentido
tedrico conforme a la mecanica del impuesto, no deja de ser
desafiante y complicado controlar a los contribuyentes que
presten servicios digitales en nuestro pais sin ningun otro
punto de conexidn con México, mas alla de la ubicacion del
consumidor que disfruta de los servicios digitales.

Como se ha visto antes, la respuesta que ha encontrado
el legislador ante ese desafio ha sido institucionalizar como
sancion ante el incumplimiento de ciertas obligaciones el
blogueo temporal del acceso al servicio digital del pres-
tador de los servicios digitales; bloqueo que se realizara por
conducto de los concesionarios de redes publicas de teleco-
municaciones en México hasta el momento en que el pres-
tador cumpla con sus obligaciones.5

Como se desprende de los preceptos antes mencionados,
dentro de las obligaciones cuyo incumplimiento se san-
ciona con el bloqueo temporal de referencia se encuentran
obligaciones indispensables para controlar y fiscalizar a los
prestadores extranjeros de servicios digitales —inscribirse
en el RFC, designar un representante legal y sefialar un do-
micilio en territorio nacional, tramitar la Firma Electrdnica

Avanzada (Fiel, en la actualidad e.firma) y presentar las de-
claraciones de pago e informativas—, asi como obligaciones
de indole sustantivo relativas al entero del impuesto o las
retenciones adeudadas.

No deja de llamar la atencion que el Ejecutivo Federal,
por un lado, enfatice en su iniciativa la baja participacion
en el mercado de muchos desarrolladores, o su falta de ca-
pacidad econdémica o administrativa, para justificar la tasa
de retencion del 100%, y la eliminacion de diversas obliga-
ciones cuando los servicios digitales se prestan a través de
un intermediario digital, para después establecer sanciones
tan inusitadas para los prestadores de servicios digitales
que no presten sus servicios a través de un intermediario v,
por tanto, no sean objeto de la retencion del 100% del IVA.

En ese sentido, cabe preguntarnos qué tan realista es
pensar que un desarrollador extranjero, cuyos servicios
digitales sean aprovechados en México, podrd monitorear
eficientemente esa situacion para acudir a cumplir con sus
obligaciones de registro cuando sus servicios no sean pres-
tados a través de un intermediario digital, o bien el inter-
mediario digital no cumpla con su obligacion de efectuar la
retencion del IVA.

De tal suerte, no deja de ser contradictorio que el legis-
lador fiscal note por un lado que los prestadores extran-
jeros de servicios digitales pudieren carecer de los medios
para cumplir con las obligaciones formales que establece la
LIVA, para después establecer que cuando estos carezcan
de un intermediario digital que retenga el IVA, sus servicios
seran blogueados salvo que cumplan con las citadas obli-
gaciones formales.

Lo anterior nos lleva a pensar que podriamos estar ante
una sancién desproporcional e inusitada en términos del
articulo 22 de la Constitucién Politica de los Estados Unidos
Mexicanos (CPEUM), que ademas viola la libertad de co-
mercio de los prestadores de servicios digitales en términos
del numeral 5 de la citada Carta Magna; maxime conside-
rando que en la propia iniciativa se reconocen las enormes
dificultades que pudiere tener un prestador de servicios
digitales para cumplir con las obligaciones formales esta-
blecidas en la norma o inclusive para enterarse de que sus
servicios se encuentran siendo consumidos en México.

Las problematicas antes precisadas no se ven matizadas
por el procedimiento de audiencia establecido en el ar-
ticulo 18-H Ter de la LIVA conforme a la reforma para 2027,
pues como se desprende de ese precepto legal, cuando el
incumplimiento consista en la no inscripcion del contribu-
yente extranjero en el RFC, en la no designacion de un re-
presentante legal o un domicilio en territorio nacional o en
la no tramitacion de la e.firma, la notificacion del potencial

4 Confrontar las guias 3.1y 3.2

5 Confrontar los articulos 18-H Bis, 18-H Ter, 18-H Quater y 18-H Quintus de la LIVA
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incumplimiento que puede llevar al bloqueo temporal de
los servicios digitales se realizara a través del DOF.

En ese orden de ideas, evidentemente un contribuyente
extranjero que carece de medios para cumplir con sus obli-
gaciones formales en México o de la presencia significativa
que le permita enterarse de que sus servicios estan siendo
consumidos en territorio nacional, dificilmente podra estar
pendiente de lo publicado en el DOF.

En ese sentido, la notificacion realizada a través del
DOF pudiere ser potencialmente violatoria del derecho de
audiencia de los contribuyentes que no cuentan con los
medios o la presencia en el mercado mexicano suficientes
para estar al pendiente de lo publicado por el Gobierno
Federal en medios de difusion oficial, maxime existiendo al-
ternativas mas complicadas pero a la vez mas respetuosas
de los derechos de los contribuyentes extranjeros (como
podria ser la notificacion del potencial incumplimiento me-
diante la utilizacion del Convenio sobre Asistencia Mutua en
Materia Fiscal).

Por tanto, queda claro que en la practica muchos con-
tribuyentes extranjeros no acudiran al procedimiento de
audiencia que se propone para evitar el bloqueo de los
servicios digitales, debido al desconocimiento de la publi-
cacion correlativa en el DOF.

Al respecto, resulta ilustrativo que, segun datos del SAT,
hasta el 10 de noviembre de 2020 Unicamente 48 provee-
dores de servicios residentes en el extranjero se habian ins-
crito en el RFC,® lo que denota precisamente que la realidad
de muchos desarrolladores extranjeros no les ha permitido
enterarse de sus nuevas obligaciones en territorio nacional
y, evidentemente, en su momento, no les permitird ente-
rarse del probable blogqueo de sus servicios digitales en el
mismo.

Finalmente, es importante precisar que el bloqueo tem-
poral de los servicios digitales pudiere no ser justificable
bajo una optica de equidad en la medida en que estariamos
ante el Unico caso en el que un incumplimiento tributario,
sustantivo o adjetivo, provoca un bloqueo de los servicios
gravados por parte del Estado.”

Servicios digitales: Nuevas obligaciones en materia del IVA

De tal suerte, si bien existe una marcada tendencia del
legislador tributario en torno a la institucionalizacién de
sanciones dirigidas a obstaculizar o impedir la operacion del
contribuyente incumplido, el bloqueo de servicios digitales
pudiere no superar un test de equidad, respecto de otros
contribuyentes, cuyo incumplimiento de obligaciones no da
lugar a que se les impida prestar servicios.

CONCLUSIONES

Si bien desde un punto de vista del Derecho Fiscal
Internacional nos parece adecuado el nuevo criterio de
vinculacion para el pago del IVA, lo cierto es que la aplicacion
practica de las nuevas obligaciones impuestas a los presta-
dores extranjeros de servicios digitales entrafia todavia un
sinnumero de desafios, particularmente en lo que respecta
a la fiscalizacién de esos contribuyentes y las problematicas
practicas y constitucionales que ello pudiere generar.

En los hechos, es muy probable que una gran parte de los
desarrolladores extranjeros incumplan las nuevas disposi-
ciones en materia del IVA ya sea por desconocimiento o por
falta de medios para cumplir con sus obligaciones formales
en un pais distinto al de su residencia.

Tan es asi que, en la iniciativa que fue enviada a la Cdmara
de Diputados, se reconoce que el cumplimiento de las obli-
gaciones formales y sustantivas derivadas de las reformas
acaecidas en 2019 ha sido bajo, lo que ha llevado a esta-
blecer estas medidas correctivas que estimamos pudieren
resultar excesivas e inconstitucionales.

Particularmente, en lo que se refiere al bloqueo de los
servicios digitales del prestador, consideramos que existen
diversas objeciones de indole constitucional que, sin duda,
seran ventiladas en los tribunales.®

En esa tesitura, somos de la opinion de que el cum-
plimiento de las obligaciones fiscales no tendria que servir
de excusa para vulnerar los Derechos Humanos de los con-
tribuyentes.

Sin embargo, correspondera en ultima instancia a los
Tribunales Constitucionales el determinar si la medida en
comento se encuentra justificada frente a las prerrogativas
constitucionales que la misma pudiere restringir o vulnerar.

6 Véase en: https://www.dof.gob.mx/nota_detalle.php?codigo=5604568&fecha=10/11/2020

7 Si bien la medida guarda ciertas similitudes con la cancelacién de Certificados de Sellos Digitales(CSD) en términos del articulo 17-H Bis del Cédigo Fiscal de la

Federacion (CFF) o con la cancelacion en el padrén de importadores, cuando se incumplen obligaciones aduaneras

8 Inter alia: Potencial violacion al articulo 22 de la CPEUM; vulneracién a la libertad de comercio; violacion a la garantia de audiencia; trato inequitativo respecto de
otros prestadores de servicios o respecto de los prestadores de servicios digitales que si cuentan con un intermediario que retenga el impuesto correlativo; etcétera
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