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INTRODUCCION

Hace algunos afios, la economia mexicana era cerrada y proteccionista, actualmente esta
situacién ha cambiado y se esta tendiendo hacia una economia abierta que promueve Ja

inversién extranjera.

A medida que la competencia interna aumenta y existen menos barreras comerciales, es
mas comin que empresas de varios paises busquen ampliar sus mercados realizando
diversas actividades en otros lugares que pudieran ser potencialmente mdas redituables a sus

intereses econémicos.

En México existen diversas formas de hacer negocio, la creacion de una nueva entidad
juridica con figura de sucursal, no es la Gnica, aunque si la mds comin. La apertura de una
sucursal puede ser desde el punto de vista fiscal del pais de origen una forma més atractiva

de conducir €l negocio en territorio nacional.

Ei hecho de que existan distintas maneras de hacer negocio en nuestro pais, ha provocado
gran diversidad de medidas fiscales con objeto de gravar la riqueza generada en territorio

nacional que causa ingresos recibidos por residentes en el extranjero.

La figura del Establecimiento Permanente surge como mecanismo de solucién al problema
de doble tributacion internacional, que se ha venido desarrollando a lo largo de la historia

econdmica de aquel pais que busca gravar los ingresos de sus residentes derivados de
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alguna actividad empresarial y de aquellos residentes extranjeros que obtienen de alguna
forma beneficios econdmicos derivados de una actividad empresarial desarrollada en dicho

pais.

Este es el caso de México, que entre otros paises ha desarrollado la figura del EP para evitar
la doble tributacidon de residentes extranjeros que realizan actividades empresariales en
nuestro pais y que en la mayoria de los casos sus ingresos quedan gravados tanto en su pais

de origen como en el nuestro.

La Organizacién para la Cooperacién y Desarrollo Econdémico (OCDE), de la cual México
es miembro desde 1994 ha colaborado a ia solucién del problema de doble tributacion,
constituyendo una alianza entre los paises que la integran, México entre ellos. La OCDE

propone una definicion general del Establecimiento Permanente:

Lugar fijo de negocios a través del cual se llevan a cabo total o parcialmente las
actividades de una empresa. El Establecimiento Permanente no es una persona
Jjuridica independiente de su matriz, cuyo establecimiento en otro pais viene g ser

gravado por las actividades empresariales que lleva a cabo en el mismo.

La legislacién mexicana, af igual que muchas otras contempla la figura del EP para poder
ejercer su soberania tributaria respecto a los residentes en el extranjero que realizan
actividades comerciales o industriales en México, sin constitnirse como una entidad

juridica.



Actualmente, hay empresas extranjeras que realizan actividades en nuestro pais y dan lugar
a la existencia de un EP, este suceso se ha vuelto comiin en los &ltimos aftos y muchas
veces los paises extranjeros no tienen conocimiente de las implicaciones fiscales y
contables que trae consigo la figura del Establecimiento Permanente en México; tampoco
se ha dado difusidn a la existencia de convenios que existen con otros paises para evitar la
doble tributacion. Esta falta de difusion, en numerosas ocasiones ha marcado la pauta para

que las empresas extranjeras no inviertan en nuestro pais.

Corresponde a los profesionales de ia tributacion internacional (como podrian ser los
Abogados y Contadores Pablicos), el difundir la informacién necesaria para que los
extranjeros con actividades empresariales conozcan las consecuencias fiscales y contables

que existen actualmente al establecer sus empresas en nuestro pais.

El objeto del presente trabajo, es analizar y conocer cuindo existe un EP para un extranjero
que lleva a cabo actividades en territorio nacional de acuerdo a la Ley del Impuesto sobre 1a
Renta asi como 1as implicaciones que trae consigo la creacion o la simple existencia del

mismo.



CAPITULO L

ORIGEN Y DEFINICION DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Las legislaciones tributarias modermnas de la comunidad internacional de Estados acuden al
concepto de “establecimiento permanente” para establecer su soberania tributaria respecto
de extranjeros que, en el territorio del Estado que adopta esta figura juridica, llevan a cabo
actividades econbmicas sin que en él se acuda a la creacidn de personas juridicas

colectivas, como una sociedad mercantil.’

1.1 Razdén del Establecimiente Permanente.

La figura del establecimiento permanente surgié como un mecanismo para solucionar el
problema de la doble tributacion internacional, generada por dos tendencias encontradas:
una, la de los paises en vias de desarrollo, importadores de capital, que tienden a gravar la
fuente de riqueza del ingreso independientemente de la residencia de los contribuyentes; y
la otra por el contrario, aplicada en los paises desarrollados exportadores de ese capital,
para gravar los ingresos percibidos por sus residentes, sea cual fuere el lugar donde se
encuentre la fuente de los mismos. Al momento en que unos Estados gravan la fuente del
ingreso y otros parten del concepto de residencia de las personas, la consecuencia que se

presenta es la de la doble tributacién internacional.

! Cfr. CALVO, Enrique. Tratado del [mpuesto Sobre la Renta. Primera edicion, Editorial Themis, México,
1995. Temo 11, p 293




Como solucién a la problemitica de la doble tributacion, se ha propuesto que [os Estados
adopten en forma unilateral la figura de EP. En virtud de dicha figura, los beneficios
derivados de una actividad empresarial desarrollada por los residentes de un Estado
contratante, pueden también gravarse en otro Estado si en éste existe un EP perteneciente a

aquellos.

De acuerdo a lo antes mencionado, los beneficios empresariales que obtengan las empresas
de un Estado contratante (México, por ejemplo), percibidos en otro Estado contratante
(Alemania, por ejemplo), no podran gravarse en Alemania a menos que la empresa
mexicana tenga en Alemania un EP y los ingresos sean atribuibles al propio
establecimiento. Si los beneficios obtenidos en Alemania por la empresa mexicana no se
imputan a un EP de la misma, México serd el Unico Estado que podri someter los
beneficios a su imposicién. Por ofra parte, si los ingresos son atribuibles a un EP de la
empresa mexicana, Alemania también podra gravar los ingresos respectivos conforme a su
legislacién impositiva? Sin embargo, existen convenios con otros paises, por ejemplo
Estados Unidos, en los que se establece que los ingresos obtenidos se pueden gravar en

ambos paises, dando lugar al acreditamiento.

1.1.1 Organizacién para ta Cooperacion y Desarrollo Ecorémico.
A la solucion del problema de la doble imposicion ha colaborado la Organizacién para la

Cooperacién y Desarrollo Econémice, que es un organismo internacional de cardcter

* Cfr. PEREZ DE ACHA, Luis. Establecimento Permanente. Coleccién Tratados Internacionales en Materia
Tributaria, Primera edicion, Editorial Themis, México 1994, p 10.
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gubernamental y constituye una alianza econdmica para la cooperacion entre los Estados
miembro que la integran. La OCDE, se constituyé mediante un tratado internacional
firmado en Paris el 14 de diciembre de 1960, en ella se han agrupado 25 paises, México
entre ellos, y tiene por objeto promover politicas encaminadas a: (i) procurar ia mayor
expansion posible de la economia y el empleo; un incremento del nivel de vida en los
paises miembros, manteniendo la estabilidad financiera, para asi contribuir al desarrollo de
fa economia mundial; (ii) confribuir a una sana expansién econdmica de los paises
miembros y, en los que no lo son, si es que estuvieran en vias de desarrollo econdmico; y
(iii) contribuir a la expansion del comercio mundial sobre una base multilateral y no

discriminatoria, conforme a las obligaciones internacionales.

La OCDE a través de su Comité Fiscal produjo un informe denominado “Modelo de
Convenio para la Doble Tributacion y el Patrimonio” (“El Convenio™), el cual tiene por
objeto evitar ¢l problema de la doble tributacion a nivel internacional mediante la
celebracion de tratades entre los paises que integran la comunidad internacional; El

Convenio mas reciente es el de 1977, actualizado en 1992 y 19942

1.2 Origen del Establecimiento Permanente.
La cldusula de los EP en los tratados para evitar la doble tributacién tiene su historia con el
origen de dichos tratados internacionales. El periodo de cambio de 1a clausula de EP inicia

con tos Modelos de Convenciones, que empieza por ¢l de la Liga de las Naciones en 1927,

' Cfr. CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto Sobre la_Renta, Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tomo I, pp 294,295
7



después por el primer modele de ia Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo
Econémico (OCDE) de 1963 y el Modelo de Naciones Unidas de 1980, hasta llegar a la

version revisada en 1994 de! Convenio Modelo 1977 de la OCDE,

Desde ¢! punto de vista del Derecho Interno, el EP se inicia en la segunda mitad del siglo
XIX en Prusia (Alemania), en donde se establecia que una transaccién en un lugar fijo de
negocios se gravaria en Prusia, ain cuando el propietario viviera en otro pais. Fue a partir
de 1891 cuando se adoptd en el derecho interno de esos Estados el término establecimiento

permanente para definir el lugar fijo de negocios al que se aludia en sus leyes intcrnas.

Al inicio del siglo XX ya existian tratados entre diversos paiscs para evitar la doble
imposicin, sin embargo, el primer tratado internacional para evitar la doble tributacion es
el que se celebrod el 21 de junio de 1899 entre los gobiemos del Estado Austro-Hingaro y el
de Prusia. De acuerdo a este tratado, Ias utilidades derivadas de actividades comerciales
realizadas a través de un EP en el otro Estado se gravarian en este otro Estado, por lo que se
puede observar que el criterio que prevalecid en dicho convenio fue el relativo al lugar de

ubicacion de la fuente de riqueza.

La Liga de las Naciones, érgano antecesor de la Organizacion de las Naclones Unidas, fue
la primera en iniciar estudios serios tendientes a que se evitara la doble tributacion. En la
primera Convencién Modelo de 1927 de la Liga de las Naciones, se adoptd el principio de
que el Estado de residencia del sujeto es el que tenia la facultad impositiva por

antonomasia, pero se permitia que el Estado de ubicacion de la fuente de riqueza también
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gravara las utilidades de los no residentes si en este Estado se configuraba lz existencia de

un EP.

Fue la Convencién Modelo de la OCDE de 1963 la que por primera vez definié el EP como
“un lugar fijo de negocios en el que la actividad de una empresa se lleva a cabo, de manera

total o parcial”.

1.3  Definicién General.

La OCDE establece en El Convenio la siguiente definicién general: “el EP es un lugar fijo
de negocios a través del cual se llevan a cabo total o parcialmente las actividades de una
empresa. El EP no es una persona juridica independiente de su matriz, sine que es la propia
matriz, cuyo establecimiento en otro pais viene a ser gravado por las actividades

empresariales que lleva a cabo en el mismo™.

Lo que la OCDE propone sobre €l EP ha sido adoptado e incluido en su propia legislacién
nterna por México y lo aplica en los tratados internacionales que ha celebrado con otros

Estados para evitar la doble tributacion.

En los tratados internacionales se adopta el principio de que sélo el Estado de residencia
tiene la facultad de gravar las utilidades empresariales de sus residentes, excepto cuando
&stos tengan un EP en otro Estado contratante, dicho estado también puede gravar ingresos
del residente en el otro Estado contratante, atribuibles al EP, En este supuesto, para evitar
ta doble tributacidn, que surge cuando dos Estados (el residente y el del EP) establecen

9



cargas tributarias a la misma persona respecto del mismo ingreso, ¢l Estado de residencia
det propietario det EP tendria que permitir a su residente el acreditamiento del impuesto
pagado en el Estado de ubicacién del EP. En mi opinién el no permitir esto, violaria uno de
los principios fundamentales de la doctrina tributaria internacional: “Evitar la doble

imposicién™.

1.3.1 ELEMENTOS DEL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.
De acuerdo a la definicién antes mencionada, se puede analizar que el EP esta constituido

por los siguientes elementos:

v" Lugar de Negocios.

v" Lugar Fijo.

v Realizacién de Actividades Empresariales.
v' Representante.

v Circunstancias Especiales.

En el capitulo III, explicaré de manera mas detallada lo que se refiere al concepto y
actividades del Representante, y lo que encierran las Circunstancias Especiales para que
exista un EP, ya que estos elementos se presentan en el caso de que la Empresa actle a

través de una persona dependiente o independiente en el pais.

10



* Lugar de Negocios
Para poder precisar ef alcance de dicha expresion, es necesario determinar el significado de
“Negocio™, el cual no se define expresamente en los convenios pero que siempre est

relacionado con las actividades empresariales,

El término técnico de negocio aparece hasta el siglo XIX, ain cuando el mismo derecho
romano y las legislaciones europeas antiguas empleaban ya esta expresion, pero en un

sentido tan amplio que no permitia darle una definicidn concreta al mismo.

Fue hasta el siglo XIX cuando algunos autores de la docirina alemana, introdujeron como
normal el término de negocio juridico, al distinguir los simples actos (las antiguas acciones
del Derecho romano) de aquellos que ademas de producir efectos juridicos, sirven para
establecer o modificar una relacién juridica. Este concepto ha sido aceptado en muchos

paises de Europa.®

En términos doctrinales, por negocio se entiende la manifestacién de voluntad de una o
varias partes encaminada a producir alglin efecto juridico que sea reconocido por la ley, es

un actuar para la defensa de uno o varios intereses del titular o titulares.

En témminos mercantiles, un negocio es la ocupacién en la que se emplea trabajo, atencitn o

tiempo, creado por fucro o interés.’

4 Cfr. RUIZ, Ricardo, Derecho Civil, El Negocio Juridico. tercera edicién, Universidad Complutense Madrid
1980, pp 20-25
* Cfr. Microsoft bookshelf en espaiiol para Office — Diccionario lengua espafiola.
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El articulo 2 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta considera EP a cualquier lugar de
negocios en el que se desarmollen parcial o totalmente, actividades empresariales. Se
entenderd como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias, oficinas,
fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de exploracion o

extraccion de recursos naturales.

Un “lugar de negocios” comprende cualquier instalacion, local o apoyo material que sea
utilizado para realizar actividades empresariales, independientemente del fin que tenga el
uso de dicho lugar, ademas de que el mismo lugar de negocios involucra los activos
tangibles utilizados para ef desarrollo de actividades empresariales que puede determinar la

existencia de un EP.

Ademés de lo antes mencionado, un lugar de negocios también puede existir cuando una
empresa liene a su disposicidén un cuarto vacio, el cual puede ser catalogado como EP de
una manera valida, sin olvidar que las actividades empresariales se realizan regularmente

fuera del lugar de negocios.®

El hecho de que los locales, instalaciones o apoyos materiales sean propios o rentados, es
irrelevante debido a que la importancia radica en su disposicién y el uso para el que se les

destine.

® Cfr. VOGUEL, K laus. On Double Taxation Convention. Traduccion al inglés de la segunda edicion
alemana, Editorial Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer 1991, p 205
12




Por lo tanto, lo Ginico que se requiere es que las empresas tengan un poder de disposicién
sobre los locales, instalaciones o apoyos materiales, sea éste de caracter onerose o bien

gratuito.

Por lo antes mencionado, para conocer la existencia de un EP se necesita determinar si el
lugar en ¢l que éste se encuentra se llevan a cabo actividades empresariales, sin la
necesidad de atender a ofras circunstancias que de hecho o derecho limiten ese poder de

disposicion.

La actividad empresarial de un EP puede estar situada en el lugar donde se encuentra otra
empresa y utitizar el local, las instalaciones y los apoyos materiales de ésta. Por el
contrario, si el lugar de negocios ¢s 'comprado o rentado por una empresa, pero lo pone a
disposicién de una tercera persona, si ésta persona realiza actividades empresariales podra

tener EP en dicho lugar, y no asi la empresa que compra o renta dicho lugar de negocios.

El poder de disposicion con que deben contar las empresas no tiene que ser exclusivo, pues
dicho lugar de negocios puede ser ocupado conjunta o separadamente por varias personas y

todas tener ahi un EP.’

" idem, p 206
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b) Lugar Fijo

Para que se pueda entender que un lugar sea fijo, generalmente tiene que haber una
conexion o vinculo entre dicho lugar y un punto geogréfico especifico, por lo que resulta
sin importancia la duracion de la actividad realizada por la empresa si ésta no tiene un lugar
bien definido en donde operar. Sin embargo, no es necesario que los locales, instalaciones
o los apoyos materiales deban estar fijados al suelo, pues para ello es suficiente que el

equipo y maquinaria permanezcan en un sitio determinado.

Para la existencia de un EP se requiere que el lugar de negocios tenga cierto grado de
permanencia, es decir, que el mismo no tenga caricter solamente temporal. Si un lugar de
negocios no se establece con una finalidad temporal, el mismo puede constituir un EP, aun
cuando en la prictica subsista solamente por un corto tiempo debido a la naturaleza de la
actividad empresanal o porque fuera prematuramente Hguidado como consecuencia de

circunstancias ajenas, tales como la muerte del contribuyente o la quicbra del negocio.®

El punto principal es que si una empresa realiza sus operaciones en forma regular, entonces
podrd presumirse la existencia de un EP, independientemente del tiempo que dure‘ la
actividad empresarial. Otro punto decisivo es el plan con el cual el lugar de negocios es
establecido, es decir, la intencidn que se tiene cuando se inicia la actividad empresarial en

el territorio de un Estado. Ei Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE afirma lo siguiente:

¥ Cfr. PEREZ DE ACHA, Luis. Establecimiento_Permanente. Coleccion Tratados Internacionales en Materia
Tributaria, Primera edicién, Editorial Themis, México 1994, p 14
14



Cuando un lugar de negocios que en un principio fue proyectado con un objetivo
exclusivamente provisional, es establecido por un periodo tal que no puede ser

considerado como temporal, se convierte en un establecimiento permanente.

La permanencia del lugar de negocios no implica que la actividad empresarial deba
realizarse en forma constante e ininterrumpida, sino que la misma sea desarrollada con

bases de regularidad y en un lugar que esté a disposicion del contribuyente.

¢) Realizacion de Actividades Empresariales

Para que un lugar de negocios pueda considerarse como EP, en éste las empresas deben
realizar total o parcialmente, actividades empresariales. En México se debe acudir a lo
establecido en el articulo 16 del Codigo Fiscal de la Federacidn (CFF), a la letra, dicha

disposicion establece que se entendera por actividades empresariales las siguientes:

L Las comerciales que son las que de conformidad con las leyes federales tienen ese

caracter y no estin comprendidas en las fracciones siguientes.

De acuerdo al articulo 75 del Cdédigo de Comercio (CC), la ley reputa como actos

comerciales, entre otros:

= Todas las adquisiciones, enajenaciones y alquileres veriftcados con proposito de
especulacién comercial, de mantenimientos, articulos, muebles o mercaderias, sea
en estado natural, sea después de trabajados o labrados.
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IL

Il

Las compras y ventas de bienes inmuebles, cuando se realicen con proposito
comercial.

Las compras y ventas de porciones, acciones y obligaciones de las sociedades
mercantiles.

Empresas de abastecimiento y suministros.

Las empresas de construccién y trabajos ptiblicos y privados.

Las empresas de fabricacién y manufactura.

Las empresas de transportes de personas o cosas, por tierra o por agua, y las
empresas de turismo.

Las librerias y las empresas editoriales y tipograficas.

Las empresas de comisiones y de agencias.

Las empresas de especticulos piblicos.

Las operaciones de bancos.

Los contratos de seguros de toda especie, siempre que sean hechos por la}empresa.
Los depésitos en almacenes generales.

Cualesquiera otros actos de naturaleza andloga a los expresados en este codigo.

Las industriales entendidas como la extraccidn, conservacion o transformacion de

materias primas, acabado de productos y la elaboracién de satisfactores.

Las agricolas que comprenden las actividades de siembra, cultivo, cosecha y la
primera enajenacién de los productos obtenidos, que no hayan sido objeto de

transformacion industrial.
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Iv.

VI

Las ganaderas que son las consistentes en la cria y engorda de ganado, aves de
corral y animales, asi como la primera enajenacion de sus productes que no hayan

sido objeto de transformacion industrial.

Las de pesca que incluyen la cria, cultivo, fomento y cuidado de la reproduccion de
toda clase de especies marinas y de agua dulce, incluida la acuacultura, asi como
captura y extraccién de las mismas y la primera enajenacién de esos productos, que

no hayan sido objeto de transformacion industrial.

Las silvicolas que son las de cultivo de los bosques o montes, asi como la cria,
conservacion, restauracién, fomento y aprovechamiento de la vegetacion de los
mismos y la primera enajenacién de sus productos que no hayan sido objeto de

transformacidn industrial.

Se considerara empresa la persona fisica 0 moral que realice las actividades a que se refiere

este articulo ya sea directamente o a través de un fideicomiso y por establecimiento

permanente se entenderd cualquier lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o

totalmente, las citadas actividades empresariales.

Al realizar las actividades antes mencionadas, no necesariamente debe haber una finalidad

predominantemente productiva, pero si se requiere que en el EP efectivamente se realicen

Negocios.
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Considero que la productividad del EP es vélida al contribuir directamente a las utilidades
de la empresa, ademds de servir a la finalidad de la empresa en su integridad. La actividad
que se desarrolla en el EP tiene que ser de ncgocios, es decir, lucrativa de caracter

independiente y distinta de ta explotacion de bienes inmuebies.

La actividad de la empresa ticne que ser realizada en o a través del lugar fijo de negocios o

a través de un representante.

1.3.2 Definicién en la Ley del Impuesto Sobre 1a Renta.
En el derecho mexicano, se hace referencia a través de la Ley de Impuesto Sobre la Renta
(que entrd en vigor el 1° de enero de 1981) a la figura del EP como supuesto legal para que

un residente en el extranjero sea sujeto obligado al pago del Impuesto Sobre la Renta.

Ei articulo 1° de la LISR seiiala quiénes son las personas fisicas y morales que estan

obligadas al pago del impuesto sobre la renta, sefialando asi los siguientes casos:

I Residentes en México. Los residentes en México con respecto a todos sus ingresos
cualquiera que sea la nbicacion de la fuente de riqueza de donde procedan. En cuanto a
esta residencia en territorio nacional, el CEF considera en su articulo 9 a las siguicntes

personas fisicas:
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a) Las que hayan establecido su casa habitacion en México, salvo que en el afio de
calendario permanezcan en otro pais por méas de 183 dias naturales consecutivos o no, y
acrediten haber adquirido la residencia para efectos fiscales en ofro pais.

b) Las de nacionalidad mexicana que sean funcionarios del Estado o trabajadores del
mismo, aun cuando por el caracter de sus funciones permanezcan en el extranjero por

un plazo mayor al sefialado en €l inciso anterior.

En cuanto a las personas morales, se consideran residentes en territorio nacional, aquellas
que se hayan constituido de acuerdo a las leyes mexicanas, asi como las que hayan
establecido en México la administracién principal del negocio o su sede de direccion

efectiva.

2. Residentes en el extranjero. Los residentes en el extranjero, respecto de los
ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en territorio nacional, cuando no tengan
un establecimiento permanente o base fija en el pais, o cuando teniéndolos, dichos ingresos

no sean alnbuibles a éstos.

1 Establecimiento Permanente o base fija en México. Los residentes en el
extranjero que tengan un establecimiento permanente o una base fija en el pais, respecto de

los ingresos atribuibles a dicho establecimienfo permanente o base fija.

Para efectos de la LISR, se considera establecimiento permanente cualquier lugar de

negocios en el que se desarrollen, parcial o totaimente, actividades empresariales.  Se
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entendera como establecimiento permanente, entre otros, ias sucursales, agencias, oficinas,
fabricas talleres, instalaciones, minas, canteras, o cualquier lugar de exploracién o

extraccion de recursos naturales.

Cabe mencionar que el residente en el extranjero que se registre en México para llevar a
cabo actividades de caricter empresarial, se considera para efectos fiscales como un EP y
debe acumular los ingresos obtenidos, bajo el criterio de territorialidad. Sin embargo, el
residente en el extranjero que pretenda realizar estas® actividades empresariales
constituyendo una sociedad en los términos de las leyes mercantiles, se considerara en el
dmbito tributario como un ente residente en nuestro pais y por lo tanto, syjeto a las reglas
de universalidad del ingreso.® Esto se ve reflejado en el articulo 2 de la Ley General de
Sociedades Mercantiles, el cual indica que dichas sociedades tienen su propia personalidad

juridica, distinta de la de sus accionistas.

El articulo 2 de la LISR sefiala diversas modalidades que originan la existencia de un EP en
México ain cuando el residente en el extranjero no tenga un lugar de negocios ni un

representante, estos supuestos serdn analizados en el capitulo HIL

* Cfr. BETTINGER, Herbert, Efecto Impositivo del Establecimiento Permanente, Primera edicién, Editorial
ISEF, México 1998, p 19
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1.3.3 Base Fija
En el afio de 1992 se incorpord a la ley la figura fiscal de la base fija, la cual al igual que el
EP, estd sujeta al impuesto mexicano por los ingresos que a la misma le sean atribuibles de

acuerdo al articulo 1° fraccién 11 de la LISR.

De la misma forma, el articulo 2 prevé que “tendran el tratamiento de establecimiento
permanente, las bases fijas en el pais de residentes en el extranjero a través de las cuales se
presten servicios personales independientes. Constituye base fija cualquier lugar en el que
se presten servicios personales independientes de caricter cientifico, literario, artistico,

educativo o pedagogico, entro otros y las profesionales independientes.”'®

Del parrafo anterior se desprenden los siguientes puntos:

0 Existencia de un lugar fisico para desarrollar las actividades que sefiala la Ley.

o Servicios descritos en forma enunciativa y no limitativa que por lo tanto, pueden

quedar comprendidos en otros servicios de la misina naturaleza.

0 Los servicios deben ser prestados de forma independiente por un residente en el

extranjero y no independiente de un patrén.

' Cfr. Compilacién Fiscal Correlacionada 1998, Ley del Empuesto Sobre la Renta, Ant. 1,2, Dofiscal Editores
Tercera edicion diciembre 1997
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o Efrégimen fiscal atribuible a la Base Fija, es igual que el atribuible al ET, cuando se
trata de Sociedades y Asociaciones Civiles. Sin embargo, si la Base Fija estd
integrada por una persona fisica, entonces causard el impuesto conforme al

tratamiento de honorarios.

Lo descrito anteriormente tiene por objeto simplemente, apuntar que a la Base Fija se le
aplica e! mismo tratamiento que dispone la LISR para las personas fisicas que obtienen

ingresos por la prestacion de servicios personales independientes.

Es importante hacer mencidn que para efectos del presente trabajo, los puntos relacionados

con e} EP sc refieren también a las Bases Fijas. !

1.4  Tratados Internacionales celebrados por México.

La situacion que prevalece para los extranjeros al configurarse la existencia de EP en
México, es la de ser contribuyentes del ISR mexicano de acuerdo a lo establecido en la
LISR. Sin embargo, a los residentes de Estados con los que México tenga celebrados
tratados para evitar la doble tributacién, deberan aplicarse las normas especiales que se
contengan en dichos convenios debido a que son sifvaciones regidas por ellos, que tienen
jerarguia internacional y no la LISR que tiene caricter territorial y ademas sera aplicable

invariablemente si México no tiene firmado algin tratado con el pais en cuestion.

" Cfr. Nota elaborada por Sergio Hermdndez Weber (BDO Herndndez, Lozano, Marrén y Cia, $.C), Comisién
Fiscal Internacional del Colegic de Contadores Piiblicos de México, A.C.
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De acuerdo a lo establecido por ta Convencion de Viena sobre el Derecho de los Tratados,
“se entiende por tratado un acuerdo internacional celebrado por escrito entre Estados y
regido por el derecho internacional, ya conste en un instrumento inico o en dos o mas
instrumentos conexos y cualquiera que sea su denominacitn particutar”. De esta definicidn
se enfatiza que el tratado constiliye una manifestacion de voluntad de los Estados que lo
suscriben con el fin de obligarse a realizar {a conducta acordada. Su esencia radica en que
forma una fuente especifica de obligacion de derecho internacional contraida
voluntariamente por un Estado a favor de otro y que da origen a derechos reciprocos entre

los contratantes.

La nomma particular que confenga un tratado internacional, opera como norma de
excepeidn, y es la que rige en el caso concreto. Lo anterior estd fundamentado en el
articulo 12 del Codigo Civil local para el Distrito Federal supletorio en materia federal que

establece lo siguiente:

Las leyes mexicanas rigen a todas las personas que se encuentren en la Repitblica,
asi como los actos y hechos ocurridos en su territorio o jurisdiccion y aquellos que
se sometan a dichas leyes, salvo cuando éstas prevean la aplicacién de un derecho
extranjero y salvo, ademas, lo previsto en los tratados y convenciones de que

México sea parte.
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El tratado internacional constituye una norma particultar de excepcion a la norma general
que se contienc en la LISR, que fue creada por el érgano competente para ello: El poder

ejecutivo.

El hecho de que la LISR aplique un criterio distinto al que México adopté en los tratados
internacionales que ha celebrado con otros Estados para evitar la doble tributacion, no
significa que alguno de ellos sea considerado como imegular. Lo que la LISR regula es la
configuracién de un EP en México de un no residente cuando se cae en determinados
supuestos. En cambio, los tratados internacionales configuran la existencia de un EP sujeta
a supuestos establecidos en otra norma (el tratado) y para otras personas, las cuales se ven
condicionadas al sacrificio mutuo y reciproco de las facultades impositivas de los Estados
que celebran el tratado.

De acuerde a lo antes mencionado, 1a situacién de tedos los residentes en el extranjero que
tienen alguna actividad en México es desigual de aquelios residentes en Estados que tengan
celebrado tratado con México para evitar la doble tributacién, con respecto de quienes

residen en Estados que no tengan celebrados convenios de igual naturaleza con México."

La aplicacién de los Convenios en sustitucién de la LISR, para el caso de pagos al
extranjero, resulta por demds conveniente puesto que otorga beneficios impositivos a la

mayoria de las transacciones que se efectiien entre residentes de nuestro pais y residentes de

2 Cfr, CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto Sobre fa Renta, Primera edicién, Editorial Themis, México
1995, Tomo I, pp 300-304
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los paises contratantes. Estos beneficios se aplican en lugar de las disposiciones fiscales que
existan al respecto en cada uno de los paises, y pueden consistir ¢n la disminucion de

alguna tasa de retencion por citar alguna,

A pattir del 1° de enero de 1999, se modifica el primer pérrafo del articulo 4-A de la LISR,
mismo que establece los requisitos a cumplir para poder aprovechar los beneficios que
concede un tratado internacional para evitar la doble tributacién, que por dicha disposicion
transitoria serd suficiente con acreditar la residencia en el pais con que se celebrd el tratado
y cumplir con las disposiciones del propio tratado. El mismo articulo 4-A cita en su Gltimo

parmrafo:

Las constancias que expidan autoridades extranjeras para acreditar residencia

hardn fe sin necesidad de legalizacién y solamente serd necesario exhibir

traduccion autorizada cuando la autoridad fiscal asi lo requiera.
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CAPITULO Il

ESTABLECIMIENTOS QUE NO SE CONSIDERAN PERMANENTES.

Como se explicé en el Capitulo I, para que un residente extranjero se convierta en sujeto
del Impuesto Sobre la Renta Mexicano, éste debe obtener ingresos por una actividad
empresarial. En el articulo 3 de la LISR se mencionan qué actividades no se consideran
establecimiento permanente. La nota caracteristica de esas actividades se puede referir

generalmente a que son de naturaleza preparatoria o auxiliar,

A continuacidn baré mencién de las actividades que por su naturaleza no ocasionan que se
considere la existencia de un EP. Es impertante que cada actividad sea debidamente

analizada para determinar su verdadera naturaleza,

2,1  Almacenamiento y Exhibicién.
El articulo 3 de la LISR fraccion I, dispone respecto a los almacenes, bodegas o exhibidores

que éstos no se consideraran establecimientos permanentes:

La utifizacion o el mantenimiento de instalaciones con el tinico fin de almacenar o

exhibir bienes o mercancias pertenecientes al residente en el extranjero.

El articulo citado lo considera asi, porque esta actividad es previa a la celebracion de los
actos juridicos que generan los ingresos. Los bienes o mercancias deben pertenecer a la

propia empresa o bien ésta, debe ejercer sobre ellos un poder de disposicidn como si fuese
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la propietaria de los mismos. El término bienes o mercancias comprende a los activos fijos
e inventario. El almacenar y exhibir mercancias también comprende otras actividades que

estan relacionadas con la entrega, el empaque y el despacho de bienes y mercancias. "

Sin embargo, hay ocasiones en las que ain cuando en ese lugar se enajenen bienes y por
consiguiente se obtengan ingresos, no se considera EP; es decir, si al finalizar las
actividades de exhibicion de bienes en las instalaciones que se tuvieren en territorio
nacional, se enajenaran las mercancias que ahi se hubieren exhibido; ain cuando no se haya
tenido la intencion de funcionar permanentemente como vendedor de esos bienes, se
considera que se esti cerrando una operacidén o actividad empresarial que corresponde al

extranjero.

2.2 Bienes para su Transformacién

El mismo articulo 3 en la fraccién II, establece que no se considera establecimiento

permanente;

La conservacion de existencias de bienes o de mercancias pertenecientes ol
residente en el extranjero con el fin de almacenar o exhibir dichos bienes o

mercancias o de que sean transformacdos por otra persona.

¥ Cfr. VOGUEL, Klaus. On Double Taxation Convention, Traduccidn al inglés de la segunda edicidn
alemana, Editorial Kiuwer Law and Taxation Publishers, Deventer 1991, p 234
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Esta fraccion ratifica lo sefialado en el punto 2.1, es decir, los bienes o mercancias que las
empresas tengan en existencia nunca podrin constituir EP conforme a la definicion general
del mismo concepto, pues el almacenar, exponer, o entregar, solamente constituye una parte
del actuar para conseguir un objetivo en funcién de lo que realiza una empresa o cualquier
ramo de la produccion, es decir, que las actividades mencionadas forman parte del circulo
que conforma una actividad empresarial, mas no significa la actividad completa que se

realice en un lugar fijo de negocios.

La actividad de transformar mercancias por cuenta y orden de otra persona, no se considera
EP debido a que es un concepto referido a las maquiladoras, las cuales reciben mercancias
0 bienes del extranjero, con el fin de lievar a cabo determinados procesos industriales de
ensamble, acabado, reparacién o mantenimiento. Las mercancias o bienes transformados
son retornades posteriorments al pais de origen, sin que el extranjero lleve a cabo

operaciones gravables en territorio nacional.

Lo anterior significa que los bienes o mercancias se encuentran almacenados en las
instalaciones de otra compaiiia, que es la que los procesa. El término procesar se refiere al
trabajo realizado sobre articulos o productos para cambiarles algunas de sus caracteristicas
esenciales, o si se trata de materia prima o productos semiterminados, para transformarlos

en algo diferente. '

¥ Cfr. CALVO, Ernrigue. Tratado del Impuesto Sobre la Renta. Primera edicion, Editorial Themis, México
1993, Tomo 11, pp 331
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2.3 Compra de Bienes y Mercancias
El articulo 3 de la LISR en su fraccién III, establece que no se considera que constituye un

EP:

La utilizacién de un lugar de negocios con el inico fin de comprar bienes o

mercancias para el residente en el exiranjero.

La compra de bienes o mercancias para enajenarlos, no constittye una actividad
empresarial. El hecho de enajenar es el acto iltimo que producira ingresos y pot lo tanto la
satisfaccién de la finalidad econdmica de la entidad, por esto la compra estd excluida de 1a
posibilidad de la existencia dé un EP. La compra de bienes o mercancias no incrementa el
patrimonio monetario o las utitidades de la empresa, por el contrario, las disminuye, no se

atribuye ningtin beneficio empresarial que dé lugar a un establecimiento permanente.

24 Actividades de Naturaleza Previa o Auxiliar.

Asimismo, de acuerdo al articulo 3 fraccion I'V de la LISR, no se considerard EP;

La wtilizacion de un lugar de negocios con el inico fin de desarrollar actividades de
naturaleza previa o auxiliar para las actividades del residente en el extranjero, ya
sean de propaganda, de suministro de informacion, de investigacion cientifica, de

preparacion para la colocacion de préstamos, o de otras actividades similares.
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Conforme a lo antes citado, el caricter de la actividad debe ser preparatoria o auxiliar, 2 la
vez que la realizacién de la misma tiene que ser en favor de la propia empresa y no de

terceras personas.

Se consideran actividades de naturaleza previa o auxiliar: hacer publicidad, suministrar
informacién, realizar investigaciones cientificas, investigaciones de mercado, exploracién

de terrengs propicios para explotacion y preparar la colacacion de préstamos.

Al utilizar un local determinado con el objeto de recoger informacién para una empresa,
particularmente las oficinas que los periddicos tengan en otros Estados, en las que trabajan
sus corresponsales y que no tienen otra finalidad que la de recabar informacion o noticias;
estos locales, no seran considerados como EP. Tampoco io seran aquellas empresas que
tengan oficinas, con el tnico fin de hacer estudios de mercado para determinar qué tan

factible es el mercado mexicano en cuestién de aceptacion de un producto nuevo.

Por lo anterior, si la informacion recabada en esas oficinas es posteriormente analizada,
evaluada o editada en el mismo local, dichas oficinas si constituirin EP,
independientemente del lugar en el que la informacidn procesada se vaya a utilizar o

comercializar."

"% Cfr. VOGUEL, Klavs. On Double Taxation Convention, Traduccién al inglés de la segunda edicién
alemana, Editorial Kluwer Law and Taxation Publishers, Deventer 1991, p 235
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Para poder determinar los casos en los que las actividades son de esta naturaleza, se debe
analizar cada situacién en concreto, en relacion con la actividad general de la empresa. Sin
embargo, es importante sefialar que: “no podrdn considerarse actividades de naturaleza
previa o auxiliar a las que realice el residente en el extranjero si sus actividades principales

coinciden con lo que hasta aqui se ha considerado como previo o auxiliar”,'®

El criterio antes sefialado estd fundamentado en el articulo 4 del Reglamento del Impuesto

Sobre la Renta:

Para los efectos de la fraccion IV del articulo 3 de la Ley, se considera que no son
actividades previas o auxiliares, las que sean iguales a las actividades del
residente en el extranjero, salvo que dichas actividades también tengan la
naturqleza de previas o auxiliares en el exiranjero. No se considerardn actividades

auxiliares las de direccion.

Los casos en los que Ia actividad no seria de naturaleza previa o auxiliar, y por lo tanto

ocasionara que se considere EP, son los siguientes:

a) Entrega de patentes y de tecnologia por parte de un lugar fijo de negocios,
cuando la propia actividad es la que se desarrella por la empresa en su

totalidad.

" Cfr. CALVO, Enrique. Fratade del Impyesto Sobre la Renta, Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tomo II, p 332
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b) Un lugar fijo de negocios el cual tiene como funcion la admimstracién de
una empresa ¢ una parte de la misma.

c) Empresa con ramificaciones internacionales que establece una oficina en la
que se realizan funciones de direccidn, supervision, y coordinacion en
Estados en los que eila tenga subsidiarias, agentes o licenciatarios.

d) Compaiia internacional que delepa sus funciones de direccién en sus
oficinas regionales de administracidn, estas oficinas regionales, también se
considerardn EP como en el incise anterior.

€) Funciones de direccion, ain cuando éstas solo cubran ciertas édreas de
operaciones de la compafiia, por ser una actividad esencial en las

operaciones de fa empresa, no se puede considerar como auxiliar.

Por lo antes mencionado, no se consideraran actividades auxiliares las de Direccion, por lo
que en lenguaje comercial las oficinas regionales si configuran EP. No puede decirse que
la funcion de administrar o dirigir una empresa ¢ una agrupacion de empresas sea una
actividad de naturaleza previa o auxiliar. Las actividades de Direccién tienen un nivel
superior a lo que puede entenderse como una actividad previa o auxiliar para la
consecucion de una finalidad, como es el logro de una utilidad como rendimiento de una

inversion.

E! cardcter preparatorio ¢ auxiliar de la actividad tiene que ser analizado en funcidn de la
actividad general que se realiza en el lugar fijo de negocios. Al hacer entrega de
magquinaria a clientes por medio de un lugar fijo de negocios, y ademas suministrar
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refacciones y proporcionar servicios de mantenimiento y reparacidn, se concluye que la
actividad de entrega no constituye una actividad preparatoria o auxiliar, pero el conjunto de

la operacidn tiene todos los requisitos para que el lugar fijo de negocios constituya un EP.

Es necesario que la actividad se realice en favor de la propia empresa y no de terceras
personas, para que la actividad se considere preparatoria o auxiliar y no dé lugar a un EP.
En el momento en el que el lugar fijo de negocios deje de desarrollar sus actividades en
beneficio de la propia empresa, tal actividad deja de ser preparatoria o auxiliar y se
convierte en principal, ademas debe existir cierto grado de permanencia y que se realice en

favor de terceras personas alguna actividad, para que exista un EP.

2.5  Entrega de Bienes en Depésito Fiscal,

La fraccion V del articulo 3 de la LISR dispone que no se considerara EP;

El depésito fiscal de bienes o mercancias de un residente en el extranjero en un
almacén general de depdsito, ni la entrega de los mismos para su importacion al

pais.

El deposito fiscal es un régimen aduanero regulado por la Ley Aduanera, ¥ consiste en el
almacenamiento de mercancias que ya fueron despachadas de manera aduanal, pero que no
han cubierto los impuestos al Comercio Exterior (tanto de importacién como de
exportacion) y que se mantienen almacenadas al amparo del registro de un almacén general
de deposito, autorizado por la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico para permanecer en
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¢l por tiempo ilimitado, € ir extrayendo las mercancias en forma total o parcial, en la
medida que se cubran los impuestos al Comercio Exterior, que son actualizados por el tipo

de cambio o por el indice nacional de precios al consumidor.

El régimen de Depésito Fiscal permite a los exportadores ¢ importadores mantener sus
mercancias de importacion o de exportacion en dichos almacenes, que pueden ser los
propios de la Almacenadora Fiscal autorizada, o bien en alguna bodega habilitada de los

propics almacenes de los contribuyentes.

Las mercancias son susceptibles de ser examinadas, conservadas, etiquetadas, o inclusive

exhibidas mientras dichas mercancias se conserven bajo este régimen de depésito fiscal.

Las mercancias que se encueniran dentro de un depodsito fiscal, pueden extraerse no solo
para una exportacién definitiva, sino inclusive, para someterlas a un proceso de
transformacién, reparacién o elaboracién al amparo de un Programa de Importacion
Temporal para Producir articulos de Exportacién o al amparo de una Cuenta Aduanera o de
Industria Maquiladora de Exportacién, o bien si son mercancias de importacion, retomarlas
al extranjero, desistiéndose de la importacion, y si se irata de mercancias de exportacion

retornarlas al territorio nacional desistiéndose de la operacion.

El régimen de deposito fiscal permite que las personas o empresas del exiranjero sean
sujetas a dichos regimenes, es decir, que scan los propios extranjeros los que mantengan en

las bodegas de depdsito en México sus mercancias, ain cuando ¢stos no tengan
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establecimiento fijo en e} pais, no cuenten con padron de importacién ni Registro Federal
de Contribuyentes. Para ellos, se establecié un Registro Federal de Contribuyentes
especial para extranjeros, que estd dado de alta en el padrdn de aduanas, lo que les permite
hacer importaciones en territorio nacional bajo este régimen sin la necesidad de tener un

importador. Asi, los extranjeros pueden exhibir y vender sus mercancias paulatinamente.

Las extracciones del depésito fiscal, podrin hacerse por cuenta de terceros, es decir, no
necesitan realizarse por el importador, o en su caso exportador original de las mercancias,

sino que pueden llevarse a cabo por uno o mis exportadores o importadores diferentes.

Por nltimo, es importante hacer mencion en este punto que, el articulo 3 fraccién 1 de la
“Ley General de Organizaciones y Actividades Auxiliares de Crédito”, considera a los
almacenes generales de deposito como organizaciones auxiliares de crédito, y como tales

estin sujetas a regulaciones especiﬁcas."

¥ Cfr. Material proporcionado por el Bufete Intemacional de Intercambio, 5.A. de C.V. “TODO SOBRE
IMPORTACIONES” p. 20
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CAPITULO I
ELEMENTOS QUE DETERMINAN LA EXISTENCIA DE UN

ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

EI lugar de negocios, el lugar fijo y la realizacién de actividades empresariales determinan
la existencia de un Establecimiento Permaenente, pero ne son los Unicos elementos. La
actuacién de residentes en el extranjero a fravés de representantes, las actividades
realizadas a través de la firma de un conirato y la construccidn, son algunos de les
clementos que invariablemente se ven plasmados en la ley como causa de la creacion de un

EP. En este capituio analizaré cada uno de estos elementos.

3.1 AGENTES DEPENDIENTES O REPRESENTANTE

Por agente dependiente debe entenderse a toda aquella persona que esta obligada a seguir
los lineamientos e instrucciones establecidos por la empresa ¥ que se relacionan con el
negocio como tal. Esa persona puede ser un individuo, una compafia o una simple

agrupacion de personas, y pueden o no ser empleados de la propia emprfzsa.18

Un residente en el extranjero que contrate a una persona fisica o moral, y que por lo tanto
dependa de los lineamientos e instrucciones que establece dicho residente en el extranjero

se considerara que tiene un establecimiento permanente o base fija en el pais.

¥ Cfr. VOGEL klaus On Double Taxation Convention. Traducci6n al inglés de la segunda edicion alemana,
Deventer 1991, pag 245

36



Aun cuando el agente dependiente no tenga en territorio nacional un lugar de negocios
para la prestacion de servicios, el hecho de celebrar contratos a nombre o por cuenta del
extranjero en nuestro pafs tendientes a la realizacidn de las actividades de éste, se considera
que existe un EP sujeto a obligaciones. A partir del 1° de enero de 1999, se considera no
sOlo la actuacién de un agente ejerciendo poder en nombre del residente en ¢l extranjero a
través de un mandato representativo, sino que también se considera el hecho de que tenga la
opcion de actuar por su cuenta, es decir, en nombre del propio agente en virtud de un

mandato sin representacion.

Se puede observar que las modalidades que permiten la existencia de un EP, alin cuando el
residente en el extranjero no fenga un espacio, un sitio o un lugar que le pertenezca en

propiedad o en uso o goce, son las siguientes:

o Laactuacidn en el pais por un residente en el extranjero.

a La actuacién se efectia por conducto de un tercero, ya sea persona fisica 0 moral.

o El tercero tenga y ejerza poderes para celebrar contratos a nombre o por cuenta del
residente en el extranjero.

a Los poderes con fos que cuente el tercero sean para la realizacién de actividades

empresariales.

Se debe enfatizar que para que exista un EP, el representante del residente en el extranjero

no solo debe tener poderes de su representado, sino que debe ejercerlos en la realizacién de
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las actividades empresariales en nuestro pais. En el caso de que un residente en el
extranjero tuviera un representante en Méxice con poderes para efectuar actos de dominio y

no los ejerciera, no existiria la figura de! EP.

Es importante destacar que para que exista la posibilidad de un EP, los poderes otorgados al
representante, deben referirse a la posibilidad de concluir contratos que tengan por objeto la
celebracion de actos juridicos vinculados con la actividad propia del residentc en el
extranjero, asi como a la celebracion de actos de administracion relativos a la enajenacién
de los productos del residente en el extranjero. Por otro lado, si los poderes tuvieran el fin
de contratar personal, celebrar contratos de arrendamiento, contratos de luz, etc. , no

configurarian la existencia de un EP.

“No es necesario que el agente dependiente o representante tenga que ser siempre la misma
persona, pues es posible que €sta pueda ser substituida por la empresa. Las actividades que

efectiie el agente substituto son las que tienen relevancia.” 19

Por lo anterior, es indudable gue un empleado o persona ligada a un extranjero por medio
de un contrato de servicios personales subordinados serfa un agente dependiente, por lo que
si ejerce poderes para celebrar contratos a nombre o por cuenta del extranjero, este ultimo

tendra un EP en México.

¥ cfr. PEREZ DE ACHA, Luis. Establecimienio Permanente. Comentario 5, Primera edicion, Editorial
Themis, México 1994, p 26
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El hecho de que ef representante o agente dependiente tenga poderes para celebrar contratos
en nombre o por cuenta propios de la actividad de su representado residente en el

extranjero da como resultado la existencia del Ep®

El ejercicio de poderes a que se refiere la LISR, no debe entenderse exclusivamente como
fa posibilidad de que el agente firme contratos a nombre del extranjero, sino también
cuando tiene la facultad de negociar los elementos esenciales del contrato, tales como el

precio, los términos de pago y la cosa objeto del contrato.
32 AGENTES INDEPENDIENTES.
Se considera que una persona fisica 0 moral, es independiente y por lo tanto no constituird

EP de la empresa en cuya representacion actila, si cumple con los dos siguientes requisitos:

1°, Independencia de la empresa residente en el extranjero, legal y econdmicatnente; y

2°.  Actuacion del agente en el curso normal de sus negocios.

Independencia Econdmica v Legal.

Para determninar la independencia se parte de la situacion que el agente guarde con la
empresa, 1anto material como personalmente, es decir, que no sez un empleado de la

empresa y que ésta no sea su Gnica fuente de ingresos.

® ¢fr. CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto Sobre 1a Renta. Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tomo i pp 308-310
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El agente estard materiaimente sujeto a las instrucciones de la empresa, si tiene la
obligacién de acatarlas, no sélo respecto a las relaciones de negocios particulares entre el
agente y la empresa, sino también en toda la actividad global que desarrolle el agente en su

actividad empresarial.

Si el agente independiente estuviera sujeto a las instrucciones que le son dadas por la
empresa residente en el extranjero, tanto en sus relaciones particulares con la misma
empresa como en su actuacién general frente a terceras personas, entonces ese agente seria

dependiente y como tal daria lugar a un EP.

Cualquier persona que actie en representacién de una empresa residente en otro pais en
virtud de una relacion diferente a la de trabajo subordinado, debera considerarse como un
agente independiente en la medida en que su obligacion sea la de proporcionar sus servicios
sblo en funcién del negocio particular para el que haya sido designado, bajo su propia

responsabilidad y nombre comercial.

La independencia personal puede ser cuestionada cuando econémicamente ¢l agente recibe
dinero de la empresa que representa independientemente de cudl sea su actuacion, y si éstos

ingresos son su inica fuente econdmica,

Curso Normal de Negocios.

Para que un agente no constituya EP, debe actuar en ¢l curso normal de sus negocios, como

agente independiente. El curso normal de negocios se determina en funcién de la actividad
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profesional y comercial que normaimente es desarrollada por el agente en sus relaciones
con terceras personas, por lo que si el mismo agente excede el limite en lo que se considera
el curso normal de sus actividades, dicho exceso puede convertir la independencia en

dependencia.!

Se considera que un residente en el exiranjero tiene EP o Base Fija en el pais cuando actfe
en el temritorio nacional a través de una persona fisica o moral que sea un agente
independiente, en el caso que éste no actiie en el marco ordinario de su actividad; esto lo

establece el cuarto parrafo del articulo 2 de la LISR.

Se considera que un agente independiente no actiz en el marco ordinario de sus actividades

cuando se ubique en cualquiera de los seis siguientes supuestos:

Primer Supuesto:

Tenga existencias de bienes o mercancias con las que efectite entregas por cuenta

del residente en el extranjero.

Esta disposicion de la LISR va en contra de fo que propone El Convenio para evitar la

doble tributacién, que fue analizado en el capitulo II, en el punto 2.1 (hoja 26).

M Cfr. PEREZ DE ACHA. Luis, Establecimiento Permanente. Comentaric 5, Primera edicién, Editorial
Themis, México 1994, pp 28-30
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El Convenio dispone en su articulo 5, fraccion 4, inciso b, que los Estados contratantes no
deben considerar EP el mantenimiento de un depésito de bienes o mercancias
pertenecientes a las empresas residentes en los Estados contratantes con el anico fin de
almacenarlas, exponerlas o entregarlas, en tanto que [a LISR considera que la sola entrega

de mercancias si causa la existencia de EP en México para ¢l residente en el extranjero.

Recapitulando lo expuesto en el punto 1.4, de acuerdo a lo establecido por la Cenvencion
de Viena sobre el Derecho de los Tratados, “se entiende por tratade un acuerdo
internacional celebrado por escrito entre Estidos y regido por el derecho internacional, ya
conste en un instrumento Gnico o en dos o mas instrumentos conexos y cualquiera que sea
su denominacién particular”. De esta definicién se enfatiza que el tratado constituye una
manifestacién de voluntad de los Estados que lo suscriben con el fin de obligarse a realizar
la conducta acordada. Su esencia radica en que forma una fuente especifica de obligacion
de derecho internacional contraida voluntariamente por un Estado a favor de otro y que da

origen 2 derechos reciprocos entre los contratantes.

La norma particular que contiene un tratado internacional, opera como norma de excepeion,
y es la que rige en el caso concreto, es decir, la disposicion del articulo 2 fraccién I que se
analiza, no puede considerar que un residente en ¢l extranjero tenga un EP en México por el
hecho de entregar mercancias y tener un representante en nuestro pais. Lo anterior,
conforme a lo establecido en el tratado en cuanto a que no puede considerarse como
supuesto indicativo para que en México se configure la existencia de un EP de algiin

residente en el extranjero; fue acordado asi por los Estados que forman parte de la OCDE,

42



México entre ellos. Por el contrario, en el caso de que un pais con el que México no tenga
celebrado algin tratado para evitar la dobie tributacién actiie en nuestro pais a través de un
agente independiente y tenga existencias de bienes o mercancias con las que efectile
entregas por cuenta del residente en el extranjero, estara actuando fuera del marco ordinatio

de sus actividades por lo que dard lugar a la existencia de un EP.

Sepundo Supuesto:

Asuma riesgos por cuenta del residente en ¢l extranjero.

Gsta fraccion se refiere al supuesto en el que el agente acepte la responsabilidad por algiin
dafio o perjuicio que pudiera surgir entre e} residente en el extranjero y sus operaciones en
México. La independencia de un agente, consiste en el riesgo empresarial que tenga que

asumir e mismo.

Tercer Supuesto:

Actie sujeto a instrucciones detalladas o al control general del residente en el

extranjero.

En esta fraccion se pueden observar las siguientes condiciones:
a) El agente se sujete a instrucciones detalladas proporcionadas por el residente
en ¢l extranjero, o

b) El agente se someta al control general de dicho residente en el extranjero.
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Lo anteror permite determinar la dependencia del agente respecto al residente en el

extranjero, y asi la existencia o no del EP en México.

En cuanto 2 instrucciones detalladas, se pueden entender todos los pasos a seguir para
lograr con éxito una actividad comercial, y el control general implica fa posibilidad de que
el residente en el extranjero lleve a cabo actos de comprobacidn, inspeccion, o vigilancia

que fe permitan tener conocimiento de 1a marcha del negocio del residente en México.

Cuarto Supuesto:

Ejerza actividades que econémicamente corresponden al residente en el extranjero

¥ no a sus propias actividades.

En esta fraccién se tiene el supuesto relativo a que las actividades que desempeiie el agente
T
correspondan, respecto de su contenido econdmico, al residente en el extranjero y no al

residente en México si hubiera actuado como agente independiente.

Una persona es independiente de Ia empresa que representa respecto de la amplitud de las
obligaciones que tenga frente a dicha empresa. No puede afinmarse que las personas actilan
en el curso ordinario de su actividad si en sustitucién del residente en el extranjero dichas
personas realizan actividades que, econémicamente, corresponden al dmbito del residente

en el extranjero en lugar de sus propias operaciones.
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Quinto Supuesto:

Perciba sus remuneraciones independientemente del resultado de sus actividades.

En este supuesto, el agente esta recibiendo remuneraciones desvinculadas del resultado que
produzcea su desempeiio, es decir, recibe como contraprestacion de sus servicios cantidades
fijas en determinado tiempo que de alguna forma le permite recuperar sus gastos y obtener
hasta cierto punto una utilidad por la actividad desempefiada, convirtiendo al agente en un
EP del residente en ¢l extranjero y por lo tanto, sujeto del impuesto sobre la renta

mexicano.

Sexto Supuesto:

Efectiie operaciones con el residente en el extranjero (es decir, entre el
contribuyente y su agente) utilizando precios 0 montos de contfraprestaciones
distintos de los que hubieran usado partes no relacionadas en operaciones

comparables.

Este supuesto demuestra la Uinica forma en la que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Pablico puede modificar la utilidad o pérdida fiscal mediante la determinacién presuntiva
del precio en que los contribuyentes adquieran o enajenen bienes, asi como el monto de la
contraprestacion en el caso de operaciones distintas de enajenacion, en los casos que se

establecen en el articulo 64 de Ia LISR.
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E! fisco mexicano no permite que se desvirte la dependencia del agente por cl hecho de
recibir una contraprestacion econémicamente justa, sino que se incluyd este supuesto para
calificar la posible dependencia ante el residente en el extranjero, cumpliendo con la

materia de precios de transferencia.,

Se puede decir que no se considera que una empresa o residente en el extranjero tiene un
establecimiento permanente en un estado contratante solo porque realice actividades por
medio de un cormredor, un comisionista o cualquier otro agente que guarde posicién de

independencia, siempre que dichas personas actilen en ¢l curso normal de su actividad.”

33 Fideicomiso.

33.1 Concepto y Generalidades.

De acuerdo al diccionario juridico mexicano, el fideicomiso se define como: “Contrato
mediante el cual una persona fisica o moral transfiere la propiedad sobre parte de sus bienes
a una institucién fiduciaria, para que con ellos se realice un fin licito, que la propia persona

sefiala en el contrato respectivo”.

2 Cfr Convenio Modelo 1977 actualizacién 1994 C(5)p 15
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El articulo 346 de la Ley General de Titulos y Operaciones de Crédito (LGTOC) cita: “en
virtud del fideicomiso, el fideicomitente destina ciertos bienes a un fin licito determinado,
encomendando !a realizacion de este fin a una institucion fiduciaria”. Entendiendo por
licito 1o apegado a las leyes de orden piblico y a las buenas costumbres, y por determinado,
estar en el comercio y que sea posible conocerlo previamente por las partes, en el caso de

que el fin del fideicomiso sea ilicito, se produce entonces ia nulidad del contrato.

El articulo 347 de la misma LGTOC sefiala que el fideicomiso sera vilido aunque se
constituya sin seiialar fideicomisario que pueden ser personas fisicas o juridicas que tengan

la capacidad necesaria para recibir el provecho que el fideicomiso implica.

El fideicomiso es Ia confianza que el propietario de algin bien deposita en otra persona,
fisica o moral, para lograr mediante una adecuada administracion, objetivos claramente

definidos.

El fin del fideicomiso es el objetivo que se busca con la celebracion del contrato, son los
intereses privados o piblicos que se buscan satisfacer con el establecimiento del
fideicomiso. El objeto o fin del contrato, en Gltima instancia serd un acuerdo de voluntades

que engendra vinculos obligatorios.
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Es preciso mencionar que en México solamente pueden ejercer esta funcion de manera
legal instituciones bancarias o financieras que estén debidamente autorizadas para ello, ya

que el fideicomiso exige madurez, solidez y permanencia por parte del fiduciario. s

3.3.2 Elementos del Fideicomiso

De acuerdo a lo mencionado en el parrafo anterior, podemos observar que el fideicomiso es
ante todo la afectacién de bienes a un fin v un encargo de confianza a una entidad
profesional, por lo que de acuerdo a ia LGTOC, en el fideicomiso intervienen los siguientes

elementos:

a) Fideicomitente.- Persona fisica o moral fitular de los bienes o derechos que
transmite a la fiduciaria, para el cumplimiento de una finalidad licita, ademas debe
tener la capacidad necesaria para hacer la afectacion de bienes que el fideicomiso

requiere. Entre sus derechos y obligaciones se encuentran:

¢ Reservarse los derechos que considere pertinentes en el acto constitutivo.
¢ Designar a uno o varios fideicomisarios.

e Modificar el fideicomiso, si se reservo ese derecho.

* Requerir cuentas al fiduciario.

* Transmitir sus derechos como fideicomitente, si se reservo esa facultad.

* Revocar o terminar el fideicomiso, si se reservo esa facultad.

¥ Cfr. BANCO NACIONAL DE MEXICO Y EL BANCO BILBAO, EL FIDEICOMISO EN MEXICO Y
SU VIABILIDAD EN ESPANA, Madrid 1979, pp 23-42
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» Derecho a que le secan devueltos los bienes dados en fideicomiso en caso de
imposibilidad de ejecucién.

= Pagar gastos que origine la constitucién y manejo del fideicomiso.

» Pagar honorarios fiduciarios.

+ Colaborar con el fiduciario al cumplimiento del fin.

b} Fiduciarias.- Pueden ser las instituciones de crédito que tienen concesion de la
Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico y aquellas expresamente autorizadas para
ello conforme a la Ley General de Instituciones de Crédito. Entre sus derechos y

obligaciones se encuentran:

s Aceptar el fideicomiso,

¢ Ajustarse y amoldarse a los términos del contrato que constituye el fideicomiso para
cumplir 1a finalidad de! mismo.

s Llevar contabilidad por separado, para cada fideicomiso,

« Cumplir las obligaciones fiscales derivadas del fideicomiso.

* Presentar y rendir cuentas.

» Tendra facultades en el acto constitutivo, que pueden ser: realizar actos de dominio,
enajenar, permutar, transferir propiedad, administrar u obtener créditos y gravar; en
su caso realizar repataciones y mejoras, disponer lo necesario para la conservacién

del patrimonio. !

* Cir. DICCIONARIO JURIDICO MEXICANO, Edit Porriia, 9" edicién. México 1996, Tomo D-H pp 1441-1444
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¢) Fideicomisarios.- Personas fisicas o morales que tengan la capacidad suficiente
para recibir el provecho o beneficio que el fideicomiso implica. Entre sus derechos

y obligaciones se encuentran:

¢ En principio, el dereche a recibir los rendimientos o los remanentes que queden
despﬁés de la extincion del fideicomiso, salvo pacto en contrario.

» Derecho a exigir rendicién de cuentas.

» Derecho a modificar el fideicomiso, en el caso de ser irrevocable por el
fideicomitente.

» Facultad de transferir sus derechos de fideicomisario.

¢ Derecho a revocar y dar por terminado anticipadamente el fideicomiso, si ast se
prevé en el acto constitutivo.

* Obligacién de pagar los impuestos, dercchos y multas que se causen con la
ejecucion del fideicomiso.

e Obligacion de pagar los honorarios fiduciarios.

3.3.3 Existencia de EP en Fideicomisos.

A partir de enero de 1999, se adiciona un nuevo parrafo segundo al articulo 2 de 1a LISR,
que considera que en caso de que un residente en el exiranjero realice actividades
empresariales en el pais, a través de un fideicomiso, se considerard como lugar de negocios

de dicho residente, el lugar en que el fiduciario realice tales actividades y cumpla por
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cuenta del residente en el extranjero con las obligaciones fiscales derivadas de estas

actividades.

Consistente con este cambio, se deroga el pendltimo pirrafo del mismo articulo 2 de la
LISR arriba mencionado, que disponia que en caso de un fideicomiso con actividad
empresarial, los fideicomisarios residentes en el extranjero actuaban a través de personas
distintas de agentes independientes con poderes para celebrar contratos en su nombre.
Asimismo, en virtud de la derogacién de dicho peniiltimo parrafo, se suprime la referencia
al contrato de asociacién en participacion, trasladandose su regulacidbn a otras

disposiciones.

3.3.4 Efectos Fiscales

El articulo 9 de la LISR, sefiala el tratamiento fiscal de una actividad empresarial a través
de un fideicomiso. Fiscalmente, la fiduciaria determinard de acuerdo a la misma LISR, la
utitidad o pérdida de dichas actividades y cumplird por cuenta del conjunto de los
fideicomisarios las obligaciones sefialadas en esta Ley, incluso la de efectuar pagos

provisionales.

La ley también sefiala que los fideicomisarios acumularén a sus ingresos en ¢l ejercicio, la
parte de utilidad fiscal que les corresponda en 1a operacidn del fideicomiso o deduciran la
pérdida fiscat en el caso que la hubiera, y pagardn de manera individual el tmpuesto del
gjercicio y acreditaran proporcionalmente el monto de pagos provisionales efectuados por
el fiduciario.
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34  Servicios de Construccion, Mohtaje, Instalacién y Mantenimiento

Ei articulo 2 de la LISR establece una modalidad mas que da lugar a la existencia de un EP
en México de un residente en el extranjero, en dicho articulo se regulan lfos actos de
construccién y servicios relacionados con inmuebles, de los cuales los residentes en el

extranjero obtienen un ingreso.

El precepto antes mencionado dispone lo siguiente:

Tratindose de servicios de construccion de obra, instalacion, mantenimiento o
montaje en bienes inmuebles, o por actividades de inspeccion o supervision
relacionadas con ellos, se considerard que existe establecimiento permanente
solamente cuando los mismos tengan una duracién de mds de 183 dias naturales,

consecttivos o no, en un periodo de doce meses.

Este supuesto legal que da origen a un EP en México de un residente en el extranjero, se
aparta del principio general que da lugar a su existencia: lugar fijo de negocios o
representanie, 0 sea presencia constante del residente en el extranjero en un sitio del
territorio nacional; de hecho, de no ser por esta normatividad en la LISR no habria EP en el
caso de los servicios de obra y los relacionados con inmuebles, ain cuando existiera fuente

de riqueza en territorio nacional.
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Normalmente, en los tratados se establece que los ingresos que deriven de los conceptos en
este punto referidos sdlo pueden gravarse por el Estado en el que la persona resida, y el

otro Estado iinicamente podra gravar el ingreso cuando en €] exista un EP del no residente.

El articulo 5 parrafo 3 del Tratado, dispone lo siguiente con referencia a la construccidn de

cbras:

El término “establecimiento permanente” también incluye una obra o construccion
o un proyecto de instalacion o montaje, o las instalaciones o plataformas de
perforacion de barcos utilizados en la exploracién o explotacién de recursos
naturales, o las actividades de supervisién relacionadas con ellas, pero sélo cuando

dicha obra, construccion o actividad tengan una duracion superior a seis meses.

El precepto antes mencionado, permite la existencia de un EP ain cvando el residente
extranjero no tenga un lugar de negocios en el Estado del que no es residente. Por lo tanto,
un residente en el extranjero que tenga ingresos derivados de la construccién u otra
actividad mencionada en ¢f Tratado, sélo serd sujeto del ISR mexicano, cuando se
configure ia existencia de un EP en México; de lo contrario México carece de facultad
impositiva para establecer alguna contribucién respecto de esta materia ain cuando

conforme a la LISR la fuente del ingreso esté ubicada en México.

Lo anterior sera justificable siempre y cuando el residente extranjero que obtenga ingresos

derivados de dicha construccion u actividad mencionada en el Tratado, no tenga un
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convenio para evitar la doble tributacién con México, de lo contrario, el residente en el

exlranjero se apegara a lo citado en el articulo 157 de 1a LISR que establece lo siguiente:

En los ingresos por servicios de construccion de obra, instalacion, mantenimiento o
montaje e¢n bienes inmucbles, o por actividades de inspeccion o supervision
relacionadas con ellos, se considerard que la fuente de rigueza se encuentra en

territorio nacional cuando se realice en el pais.

Las actividades en este punto citadas, como son la construccién, montaje, instalacion y
mantenimiento, poseen caracteristicas que las hacen parecer de naturaleza temporal, y al
tener un cardcter temporal carecerfan de un requisito basico de los EP, sin embargo, dichas
actividades tienen una importancia relevante en los Estados que forman parte de la OCDE,
por lo que se ha optado que las mismas constituyan EP cuando su duracién sea por un

periodo determinado.

Asi, el principio y Ia caracteristica propios de un EP, como lo es la permanencia, es
sustituida en éste concepto por un minimo de tiempo, en ¢l caso de los convenios
celebrados por México se ha fijado un plazo superior a seis meses de servicios de obra de

construccién durante un aiio calendario o en un periodo determinado para que exista EP.>

¥ e, CALVO, Enrique. Tratado dei Impuesto Sobre 1a Renta. Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tomo H pp 320-323
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3.4.1 Duracion de la actividad

Para que se pueda dar [a existencia de un EP en territorio Nacional de un residente en el
extranjero se requiere que las actividades en éste punto referidas tengan una duracién de
mis de 183 dias naturales, consecutivos o no en un periodo de doce meses. La duracion del

servicio plantea diversos factores como los siguientes:

a Comienzo y término del servicio.
o Intervencidn de terceros.

0 Interrupciones del servicio.

Comienze y Término del Servicio

La OCDE seiiala lo signiente al comentar el Convenic Modelo 1994:

Una obra existe desde el dia en que el contratista inicia su actividad, incluyendo
cualquier trabajo de preparacién que se lleve a cabo en el Estado en el que la
construccion deba edificarse (..) En general, la obra contintia existiendo hasta que

es concluida o abandonadg permanentemente.

El plazo de cdémputo comienza en el momento en que las obras, instalaciones,
construcciones 0 montajes se ejecutan en el lugar asignado para dicho fin, sin embargo,

tales actividades no necesariamente se deben iniciar en el sitio especifico donde éstas se
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realizaran. Lo anterior para poder tener un criterio flexible del computo del tiempo
transcurrido en otro lugar en donde el negocio se desarrolle y que es incluido en ¢l tiempo

total de la obra.

De acuerdo al parrafo antes mencionado, el tiempo invertido en los trabajos preparatorios o
auxiliares relacionados con las obras, construcciones etc., debe computarse en el plazo,
siempre que los trabajos se relacionen directamente con la operacion del respectivo lugar

de negocios.

Sobre el computo de dias de duracién de servicios el articulo 3 del Reglamento de la Ley

del Impuesto Sobre la Renta seifiala que dicho cdmputo:

Se hard considerando la totalidad de dias naturales comprendidos entre el inicio y
la terminacién de los servicios.

Para los efectos del cémputo a que se refiere el parrafo anterior se considerard la
duracion de la totalidad de obras, demoliciones, instalaciones, mantenimiento ¢
montajes en bienes inmuebles o actividades de proyeccion o inspeccion
relacionadas con ellos que realice en el territorio nacional el prestador de
servicios; cuando el contratista no haya iniciado directamente actividades o ya las
hubiera concluido y subcontrate el servicio con otras empresas, los dias utilizados

por éstas se incluiran en dicho cémpuio.
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El minimo de tiempo para terminar una obra es cuando ésta queda totalmente concluida, en
el computo del plazo también se incluye el tiempo que se requiere para la entrega de las
obras, construceidn, etc., ast como las pruebas de su correcta operacién y funcionamiento,
Es decir, la construccion de una obra no estard terminada mientras no se ejecuten esas

labores posteriores, aun cuando la edificacion se halla terminado.

Intervencion de Terceros.
En cuanto a la intervencion de subcontratistas, que son terceras personas al servicio, el
reglamento del Impuesto Sobre la Renta sefiala en la parte final de su articulo 3 lo

siguiente:

Cuando el contratista no haya iniciado directamente actividades o ya las hubiere
concluido y subcontrate el servicio con otras empresas, los dias utilizados por ésta

se incluirdn en dicho computo.

A éste respecto la OCDE expresa que si una empresa contratista contrata los servicios de
un subconstratista, el tiempo utilizado por el subcontratista en el lugar de la construccién
debe ser considerado como empleado por el contratista del proyecto de la construccion.
Esto podrd ocasionar que dichos subcontratistas contribuyan a constituir EP al contratista

extranjero.

El tiempo que un empresario invierta en otros sitios o proyectos no debe computarse,

debido a que dichas actividades no forman parte de una unidad desde el punto de vista
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comercial y geogrifico. Por el contrario, si los trabajos son realizades para diferentes
personas no existe la unidad comercial y geogrifica, el plazo minimo se cuenta en forma

individual para cada actividad.

Interrupciones del Servicio

Ademas de lo antes seiialado, es importante hacer mencion que las interrupciones que se
presenten durante el transcurso de las actividades, no interrumpan el plazo minimo debido
a que estas interrupciones pueden ser por problemas con los trabajadores como huelgas o

de naturaleza técnica como el esperar a que ciertos materiales se sequen. %

342 Diversos Supuestos
Construccién de Obra.
En esta definicion se incluye toda clase de trabajos que den lugar a la edificacién de una

construccién, sobre o bajo la superficie de la tierra.

E! articulo 3 del RISR establece que en el término construccién incluye las siguientes

obras:

Cimentaciones, estructuras, casa y edificios en general, terracerias, terraplenes,

plantas industriales y eléctricas, bodegas, carreteras, puenles. caminos, vias

* ¢Cfr. VOGEL klaus. On Double Taxation Convention. Traduccion ak inglés de la segunda edicién alemana,
Deventer 1991, pp 223,224
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Sférreas, presas, canales, gasoductos, oleoductos, acueductos, perforacion de pozos,
obras viales de urbanizacion, de drenaje y de desmonte, puertos, aeropuertos y

similares, asi como la proyeccién o demolicién de bienes inmuebles.

Instalacién, Mantenimiento y Montaje en Inmuebles

Instalacion.- Por este término se entiende la unidn o el agrupamiento de elementos
prefabricados, con la finalidad de construir unidades de produccion, o €l ensamble final de
bienes muebles tales como aviones o motores para alguna maquinaria. Colocar la parte

indicada en un inmueble de manera que se cumpla con la funcién propia.

Mantenimiento.- Tomar todas las acciones posibles para que un inmueble no decaiga o

desaparezca.
Montaje.- Este término tiene la misma connotacién que el antes mencionado, pero se ha
incluido en algunos convenios celebrados por México para que no quede duda de que esta

regla también es aplicable cuando se ensambian bienes muebles.

De acuerdo al articulo 750 del Cddigo Civil para el Distrito Federal y supletorio en materia

federal, por bienes inmuebles se entiende 1o siguiente:

L El suelo y las construcciones adheridas a él;
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1L

VL

VIL

A LEN

Las plantas y drboles, mientras estuvieren unidos a la tierra, y los frutos pendientes
de 1os mismos drboles y plantas mientras no sean separados de ellos por cosechas 0
cortes regulares;

Todo lo que esté unido a un inmueble de una manera fija, de modo que no pueda
separarse sin deterioro de mismo inmueble o del objeto a él adherido;

Las estatuas, relieves, pinturas u otros objetos de ornamentacién colocados en
edificios o heredades por el dueiio del inmueble, en tal forma que revele el
propésito de unirlos de un modo permanente al fondo;

Los palomares, colmenas, estanques de peces o criaderos andlogos, cuando el
propietario los conserve con el propdsite de mantenerlos unidos a la finca y
formando parte de ellas de un modo permanente;

Las maéquinas, vasos, instrumentos o utensitios destinados por el propietario de la
finca directa y exclusivamente a la indusiria o la explotacién de la misma;

Los abonos destinados al cultivo de una heredad, que estén en las ticrras donde
hayan de utilizarse, las semillas necesarias para el cultive de la finca;

Los aparatos eléctricos y accesorios adheridos al suclo o a los edificios por el duefio
de éstos, salvo convenio en contrario;

Los manantiales, estanques, aljibes y corrientes de agua, asi como los acueductos y
las cafierias de cualquier especie que sirvan para conducir los liquidos o gases a una
finca, o para extraerlos de ella;

Los animales que formen el pie de cria en los predios risticos destinados total o

'3
-

parcialmente al ramo de ganaderia; asi como las bestias de trabajo indispensables
para el cultivo de la finca, mientras estan destinados a ese objeto;
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XL Los diques y construcciones que, afin crando sean flotantes, estén destinados por su
objetivo y condiciones 2 permanecer en un punto fijo de un rio, lago o costa;

XII.  Los derechos reales sobre inmuebles;

XIII.  El material rodante de los ferrocarriles, las lineas telefonicas y telegrificas y las

estaciones radiotelegraficas fijas.

Inspeccidn y Supervision,

Inspeccién significa examinar o reconocer las actividades que se realizan en las obras para
determinar si estin de acuerdo a lo que se convino entre las partes al firmar contrato. La

supervisién en cambio, significa vigilar el grado de avance de Ia actividad de la obra.

Al realizar cualquiera de las dos actividades antes mencionadas por alguien distinto al
coastructor, s¢ causard EP siempre y cuando dichas actividades estén relacionadas con las
obras y construcciones sefizladas anteriormente, y tengan una duracién superior a seis

meses.

3.5 Empresas Aseguradoras

De acuerdo al articulo 2 de la LISR:

se considerard que existe establecimiento permanente de una empresa aseguradora

residente en el extranfero, cuando ésta perciba ingresos por el cobro de primas

dentro del territorio nacional u olorgue seguros contra riesgos situados en él, por
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medio de una persona distinta de una agente independiente, excepto en el caso del

reaseguro.

Para la regla que se establece en los tratados respecto de las empresas aseguradoras, este
concepto difiere del original del EP, debido a que no se requiere la presencia de uno de los
elementos importantes del EP como lo es el lugar fijo de negocios, lo que realmente estd
dando lugar a la existencia del EP en las empresas aseguradoras es la fuente de riqueza que

proviene de las actividades de aseguramiento.

En materia de seguros se considera que una empresa residente en un Estado contratante
tiene un EP en otro Estado, por el hecho de cobrar en este territorio las primas
correspondientes o por el aseguramiento de riesgos situados en este otro Estado, alin
cuando no se tenga un lugar fijo para ese fin.” Por ejemplo una empresa que tenga
residencia en Estados Unidos tiene un EP en México, por el hecho de cobrar en México las
primas correspondientes del bien asegurado independientemente del territorio en donde se

encuentren los riesgos o por el aseguramiento de riesgos situados en México.

Lo que verdaderamente se requiere es que ef cobro de primas o aseguramiento de riesgos
sean realizados por medio de una persona diferente de un agente independiente, es decir, un
agente dependiente. Por s6lo mencionar algunos convenios, como aquetlos celebrados con

Canadd y Suecia, se hace la precision de que esas personas (diferentes a agentes

' Es importante hacer mencién que en algunos convenios, por ejemplo el celebrade con Francia, fa tnica
actividad que constituye establecimiente permanente es el aseguramiento de riesgos, con exclusion del cobro
de primas.
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independientes) tienen que ser empleados de las compaiiias aseguradoras o deben realizar
aqueltas actividades en el otro Estado contratante, pero sin ser agentes independientes; es
decir, deben tener cierta dependencia con la empresa aseguradora para que surja la figura

de EP.

3.6  Otros casos particulares

En este capitulo se han analizado distintos casos que constituyen EP, dichos casos deben
ser analizados en funcién de la definicién general, el Comité de Asuntos Fiscales de [a
OCDE supone que cada Estado interpretara este precepto en forma tal que los lugares de
negocios solo constituirin EP cuando éstos satisfagan todos los requisitos establecidos en
la definicion general del concepto.”® Lo que es importante analizar en cada caso en

particular, es si el lugar de negocios satisface el requisito de permanencia.

Los casos comprendidos en este punio son los siguientes:

a} Sedes de Direccidn. Estos lugares no necesariamente tienen que ser oficinas, debido
a que el uso de instalaciones y de apoyos materiales menores es suficiente para que
se pueda llevar a cabo cualquier sede de direccién, por lo anterior, la realizacién de

actividades empresariales o de trabajo de oficina por si mismos no dan lugar a la

¥ Cfr. PEREZ DE ACHA. Luis, Establecimienio Permanente. Comentario 5, Primera edicion, Editorial
Themis, México 1994, p 27

¥ Cfr. OCDE, Model Tax Convention, Comentario 12, ¢(5) p 5
63



existencia de un EP, lo anterior mientras no haya un lugar de negocios 2 través del

cual la empresa ejerza un poder de disposicion.

La sede de direccion de una empresa puede ser vista desde una doble perspectiva:

1.- La que se refiere a los diversos centros de decisidn en que los negocios pueden
ser controlados, es decir, cuando las diversas divisiones de la entidad se encuentran
localizadas en lugares distintos, y en cada divisién se toman decisiones conducentes

para la mejor marcha del negocio.

2.- La que se refiere al manejo y control de toda 1a compaiiia 4 través de una sede de
direccion central o suprema, y por lo tanto, ahi se toman las decisiones importantes

y definitivas,

Se considera que para que surja la figura de EP debe existir la sede de direccion de la
opcidn 1 antes mencionada, debido a que en cualquier centro parcial de decision, de la
jerarquia que fuese, es una sede de direccion en la que se toman resoluciones necesarias

para el funcionamiento del negocio.
De acuerdo al parrafo antes mencionado, para que las sedes de direccidn puedan

considerarse como EP, es preciso que las decisiones que éstas tomen sean de importancia

dentro del contexto global de {a empresa. Es por eso que las asambleas de accionistas o las
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sesiones de consejeros que se celebren ocasionalimente, no sean suficientes para constituir

Ep

b) Sucursales. Las Sucursales son filiales de la empresa que no tienen personalidad

juridica propia y legalmente dependen de la casa matriz.

Son hasta cierto punto independientes econdmica y comercialmente, debido a que sus

actividades y organizacion son propias y llevan libros y registros contables por separado.’!

Por el hecho de que una empresa residente en el extranjero establezca una sucursal en
Meéxico, se considera que la misma es un EP, independientemente si dicha sucursal estd o
no inscrita en el Registro Piblico de Cometrcio o se ha cumplido o no con la normatividad

administrativa correspondiente.

¢) Oficinas de Representacién.,, Una oficina de representacion, no es una entidad

independiente, sino que depende 100% de los fondos que recibe de su casa matriz
ya sca en bienes o en capital, a diferencia de la subsidiaria que tiene su propio

capital y bienes para cubrir costos y gastos.

¥ ofr. PEREZ DE ACHA, Luis. Establecimiento Permanente. Comentario 5, Primera edicion, Editorial
Themis, México 1994, pp 17,18

M Cfr. LEY GENERAL DE SOCIEDADES MERCANTILES, art. 251 y 252
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Este término denota una instalacion que es utilizada para realizar los aspectos

administrativos del negocio, tales como promocion, informacién, investigacion, etc.

Cuando las oficinas realizan actividades previas o de cardcter auxiliar de la empresa, no se

considera que la oficina cause EP.

Una oficina de representacion debe cumplir con los requisitos contables, fiscales y legales

que marca la Ley.

66



CAPITULO IV

REGIMEN FISCAL APLICABLE AL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE.

Por régimen fiscal se entiende, el modo en que deben dirigirse o conducirse los
contribuyentes, ya sean personas fisicas o morales, para complir con un marco legalmente

establecido por el fisco mexicano (Secretaria de Hacienda y Crédito Pitblico).

Un Establecimiento Permanente o Base Fija son contribuyentes mexicanos, por lo que
deben actuar y ajustar sus medidas a la ley y reglamento del impuesto sobre la renta, del
impuesto al valor agregado, del impuesto al activo, del impuesto especial sobre produccién
y servicio, asi como al Cddigo Fiscal de la Federacidn, su reglamento y otros
ordenamientos (Compilacién de normatividad del servicio de administracion tributaria, ley

de ingresos de la federacion para el ejercicio 1999, ley de coordinacion fiscal, entre otros).

4.1  Generalidades de las Implicaciones Fiscales del Establecimicnto Permanente,

El hecho de incorporar un EP en México implica que éste debe recibir el mismo tratamiento
fiscal que cualquier empresa mexicana, por lo que considerard al total de ingresos que se le
atribuyan al EP como gravables tante en México como en el pais en donde tenga residencia

1a sociedad.

De 1a misma forma, todos los gastos e inversiones que sean estrictamente relacionados con
los ingresos antes mencionados, seran deducibles para efectos fiscales mexicanos en ambas
jurisdicciones, ya sea que los gastos e inversiones sean incurridos en México o en cualquier
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otro pais. En estos gastos se incluyen los que se efectuaron directamente por el EP y un
porcentaje razonable de los gastos en los que haya incumido la casa matriz, siempre que
éstos a su vez se hayan efectuado a nombre de la compafiiza como unidad y estén afectos al

EP.

Entre los gastos que pueden distribuirse de este modo se incluyen gastos ejecutivos y
administrativos en general, gastos de investigacion y desarrollo, cargos por administracion
o asesoramiento, sin imporfar en qué lugar se haya incurrido en el gasto e

independientemente de que en realidad hayan sido reembolsados por et EP o no.

Entre los convenios para cvitar la doble tributacion que México ha celebrado con otros
paises, el ISR mexicano {que se obtiene al aplicar una tasa del 35% sobre la utilidad neta)
pucde estar sujeto a un acreditamiento contra el impuesto determinado en la jurisdiccion
fiscal del pais con el que México haya celebrado algiin convenio, sin olvidar que se aplican
las disposiciones relacionadas al acreditamiento de impuestos pagados en dicho pais.
Algunos paises de la Unién Europea consideran que los ingresos que obtiene alguna
empresa residente en ella a través de un EP que dicha empresa tiene en otro pais, estin

exentos de impuestos en el pais de residencia de la empresa.

La base gravable de los EP se determina acumulando los ingresos atribuibles,

disminuyendo las deducciones autorizadas por la LISR, y se aplica dicha ley de acuerdo a

la forma de operar del EP.
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4.2  Ingresos del Establecimiento Permanente
Una vez que se tiene el conocimiento suficiente sobre la finalidad del EP y la forma en que
opera, haré referencia a los ingresos que se generan a través de estos establecimientos y a

los ingresos que en su caso, se les atribuyen.

Es importante hacer mencién que de acuerdo al articulo 1, fraccién I de la Ley del

Impuesto Sobre la Renta, se convierte en sujeto del ISR:

Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento permanente o una
base fija en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a dicho establecimiento

permanente o base fija.

De la misma forma, el articulo 4 de dicha ley considera que:

Los ingresos atribuibles a un establecimiento permanente o base fija en el pais son
aquellos provenientes de la actividad empresarial que desarrolle, o los ingresos por
honorarios y en general por la prestacién de un servicio personal independiente,
respectivamente, asi como los que deriven de enajenacién de mercancias o de
bienes inmuebles en territorio nacional, efectuados por la oficina central de la
persona, por otro establecimiento de ésta o directamente por el residente en el

extranjero, segiin sea el caso.
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Sobre dichos ingresos se deberd pagar el impuesto en los términos que marque la

Ley del Impuesto Sobre la Renta, segtin corvesponda.

También se consideran ingresos atribuibles a un establecimiento permanente o base
Jija en el pais, los que obtenga la oficina central de la sociedad o cualquiera de sus
establecimientos en el extranjero, en la proporcién en que dicho establecimiento
permanente o base fija haya participado en las erogaciones incurridas para su

obtencién.

A 1o que se quiere llegar, es que no se incluyan ingresos que por otros conceptos pudiera
obtener el residente en el extranjero pero que no se llevan a cabo a través del EP, como por

ejemplo la venta de activo fijo que no forma parte del patrimonio del EP.

La légica que sigue la ley es que si un EP ubicado en México, absorbe parte de las
erogaciones efectuadas para la obtencidn de un ingreso, también participa del beneficio que
produce tal erogacién, con la posibilidad de deducir los gastos a prorratear con la matriz u

otros establecimientos.”

2 Cfr. Compitacién Fiscal Correlacionada 1999, Ley del Impuesto Sobre la Renta, Art. 4, Dofiscal Editores
Quinta edicion diciembre 1998,

¥ Cfr. Material de Plética sobre Régimen Fiscal en México de las sucursales de residentes en el extranjers,
C.P. Manuel Rico Loyola, 29 octubre 1997.
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4.2.1 Enajenacidn por ofros Establecimientos Permanentes.

Como ya se mencioné en el punto anterior, el hecho de que el EP reciba ingresos por la
enajenacidn de mercancias o de bienes inmuebles en territorio nacional, efectuados por la
oficina centrat de la persona, por otro establecimiento de ésta localizado en México e
incluso en otro pais o directamente por el residente en ¢f extranjero, segin sea el caso,
dichos ingresos son considerados atribuibles al EP y por lo tanto estin sujetos al pago de

ISR.

De lo anterior se desprenden las siguientes figuras:

a Oficina central. !
a Otro EP.

o Residente en ¢l extranjero.

Oficina Central i
Este supuesto se ve relacionado con la enajenacidn que efectiic la oficina central de la
persona, si la oficina central puede enajenar bienes independientemente del residente en el
extranjero, es porque juridicamente son personas distintas, es decir, hay dos personas

Juridicas:

1} Residente en el extranjero que tiene un EP en Meéxico.

2} Oficina central, persona distinta que reside en el extranjero y propietaria del EP.
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La oficina central enajena mercancias o inmuebles que se encuentran en territorio nacional
y que pertenecen al residente en el extranjero, solamente de esta forma se comprende el
porqué del supuesto, que en el extranjero existan dos personas juridicas vinculadas, hecho

que implica:

a) Que el residente en el extranjero tenga un EP en México con mercancias de su

propiedad y ademas sea propietario de inmuebles en territorio nacional.

b) La oficina central enajene por cuenta del residente en el extranjero, la mercancia o

los inmuebles, propiedad de este tiltimo, en territorio nacional.

Lo anterior da como consecuencia legal que los ingresos que obtenga la oficina central se

consideren atribuibles al EP que en México tenga la subsidiaria.

Otro EP
Este supuesto que también deriva del articulo 4 de la LISR, consiste en que la enajenacién
se lleve a cabo por otro establecimiento permanente del residente en el extranjero. Se

pueden suponer dos posibilidades:

a) Que el otro EP también se encontrara en México.

b) Que el ofro EP se encontrara en algin otro pais.
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Este supuesto consiste en que el otro EP del residente en el extranjero sea €l que enajene
las mercancias o los inmuebles que en territorio nacional tenga el EP en México del

residente en el extranjero.

Residente en el Extranjero

En relacién con los supuestos derivados del articulo 4 de la LISR, sobre la enajenacién de
mercancias € inmuebles que en territorio nacional tenga el residente en el extranjero a
través de su EP, la cual se lleve a cabo directamente por el residente en el extranjero y no
por quien en México tenga poderes para cerrar contratos por cuenta del mismo, su
tratamiento serd que si las mercancias o bienes inmuebles que se enajenan se encuentran en
México, se considera que aqui est4 la fuente de riqueza, por lo que debe causarse ISR en el

pais.”*

4.2.2 Participacion en las Erogaciones
En cl segundo parrafo del articulo 4 de la LISR se establece otro supuesto ilegal que
atribuye un ingreso al EP de un residente en el extranjero en México, el cual indica lo

siguiente:

También se consideran ingresos atribuibles a un establecimiento permanente o base

fija en el pais, los que obtenga la oficina central de la sociedad o cualquiera de sus

M Cfr. CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto sobre [a Renta. Primera edicién, Editorial Themis, México
1995, Tomo I, pp 334-336.
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establecimientos en el extranjero, en la proporcion en que dicho establecimiento
permanente o base fija haya participado en las erogaciones incurvidas para su

obtencion.

Este precepto significa que si un EP en México absorbe una parte de las erogaciones
requeridas para generar un ingreso, tal circunstancia permite supener que lo hace en
atencidn a que participa, también, del ingreso obtenido. Este parrafo se incluyé en la LISR,
en solucién del planteamiento contenido en los tratados para evitar la doble tributacién. Por
ejemplo, en el articulo 7 parrafo 5 del tratado celebrado entre México y Estados Unidos se

dispone lo siguiente:

A efecto del presente Convenio, los beneficios atribuibles al establecimiento
permanente incluirdn tinicamente los beneficios o pérdidas provenientes de los
activos o actividades del establecimiento permanente y se calcularén cada afio por
el mismo método, a no ser que existan motivos vilidos y suficientes para proceder

de otra forma.

Tanto el tratado como la LISR han incluido el precepto antetior como método préctico para

determinar la utilidad gravable de los EP, y asi evitar complicaciones de compafiias que

brindan atgin tipo de servicio y que cuentan con establecimientos en diversos Estados.
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La detemminacion del ingreso atribuible a cada uwno de los establecimientos establece que, si
los gastos de publicidad o de administracion central se efectuaran en distintos Estados, se

prorratearén entre todos ellos.

Como solucion al problema el precepto en el punto mencionado, considera como ingreso
del EP una parte del ingreso total equivalente a la proporcién que las erogaciones
absorbidas por el EP que en México represente respecto de la erogacion total que origind
los ingresos, por gjemplo si el EP en México absorbit el 20% de los gastos totales, debera
considerar como ingreso el 20% de los ingresos obtenidos por ia casa matriz en todo el

mundo.

De acuerdo a lo citado en este 4.2.2, es indudable el problema practico al que seguramente
se enfrentaran las autoridades fiscales mexicanas para poder determinar qué ingreso debe
atribuirse al EP en México de los obtenidos por todos los establecimientos del residente en

el extranjero,*

4.2.3 Lineamientos para determinar el impuesto sobre ingresos de un EP.

De acuerdo a nuestra legislacidn, es posible sefialar que cuando el EP realiza una actividad
empresarial por la que se genere un ingreso, queda obligado a cumplir con las leyes
territoriales y en particular, a observar las disposiciones de la LISR, como si se tratara de un

residente en territorio nacional.

* Cfr. CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto sobre la Renta Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tomo II, pp 336 y 337

15



El EP debe acumular la totalidad de los ingresos obtenidos en territotio nacional, ya sea en
efectivo, en bienes, en servicio, en crédito o de cualquier otro tipo que obtenga en el
cjercicio; también debe curaplir con el procedimiento correspondiente para determinar
ganancia o pérdida inflacionaria y no debe considerar como ingreso, la simple remesa que
obtenga de la oficina central del mismo EF o de otro EP ubicado en ¢l extranjero. De la
misma forma, no podra deducir las remesas que envie a la oficina central o a otros EP en el

extranjero.

Dentro de las obligaciones a las que queda sujeto el EP se encuentran: realizar pagos
provisionales, el ajuste semestral y la determinacion del impuesto anual a través de su

declaracion respectiva.

Primeramente, es importante determinar si el pais con el que se esta realizando algin tipo
de operacidn, tiene celebrado convenio con México para evitar la doble tributacion, porque
de ese punto se partird para aplicar las leyes mexicanas o en su caso lo que el Convenio
establezea v asi poder determinar 2 qué régimen fiscal quedarin sujetas la actividades de
acuerdo a los ingresos que generen en territorio nacional, asi como al acreditamiento del

impuesto pagado en ¢l pais en el que se encuentra el EP.

Es importante sefialar que los convenios para evitar la doble tributacién, no establecen un
procedimiento especial para determinar la base y el cumplimiento de obligaciones

tributarias en donde se encuentra el EP, ya que estas reglas son establecidas por cada
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Estado o Pais para sus contribuyentes, por lo que sc deberan observar las que rijan en el

pais donde se ubique el EP como contribuyente de ese pais.

Los conceptos que s¢ manejan en los convenios para evitar la doble tributacion, dejan en
claro las reglas sobre los ingresos que deben atribuirse al EP y en su caso, cudles ingresos

no deberin considerarse dentro de la imposicién de grawe'lmenes.3 §

4.2.4 Remesas de Efectivo recibidas

De acuerdo 2 los puntos antes mencionados y al articufo 15 de Ja LISR:

Las personas morales residentes en el extranjero que fengan uno o varios
establecimientos permanentes o bases fijas en el pafs, acumulardn la totalidad de
los ingresos atribuibles a los mismos. No se considerard ingreso atribuible a un
establecimiento o base fija la simple remesa que obtenga de la oficina central de la

personal moral o de otro establecimiento de ésta.

La no acumulacion de dichas remesas de parte de la oficina central es a todas luces
cofrecta, ya que no constituye un ingreso propiamente dicho, sino que tiene una naturaleza
més parecida a la aportacién de capital (remesa), la cual de acuerdo al mismo articulo 15
en su segundo péarrafo no se considera para efectos del ISR como un ingreso que obtengan

1os contribuyentes porque asemeja esa partida a los aumentos de capital.

% Cfr. BETTINGER, Herbert. Efecto impositivo del Establecimiento Permanente. Primera edicién, Editorial
[sef, México 1998, pp 33-34
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Los ingresos atribuibles a las bases fijas son los que percibe el residente del extranjere por

honorarios ¥ en general por la prestacion de servicios 1ndt:pendle,ntes.3

De acuerdo a lo antes mencionado, se permite equiparar los fondos que remite ¢l residente
en el extranjero a su EP en México a los fondos que, derivados de aportaciones de capital o
de préstamos, obtienc una persona juridica. Por esta misma razon los fondos que provienen
de aportaciones de capital o préstamo no constituyen ingreso de Ia empresa que los obtiene,
tampoco se consideran ingresos del EP en México las remesas de efectivo provenientes de
la oficina central del residente en el extranjero, o de algin otro EP que dicho residente

tenga en algiin otro pais.

En ¢! EP no se puede dar 1a figura juridica de la aportacién de capital, porque carece de él
alin cuando reconozca el capitat de 12 casa matriz, tampoco existe la figura de préstamo,
porque el residente en el extranjero no puede celebrar consigo mismo un contrato de esta

naturaleza debido a que se trata de la misma persona.

4.3  Deducciones del Establecimiento Permanente

E} articuto 23 de 1a LISR, sefiala que tratindose de personas morales residentes en ¢l
extranjero que tengan uno o varios establecimientos permanentes en el pais, podrin
efectuar las deducciones que correspondan 2 las actividades del EP, ya sean [as erogadas en

México o en cualquier otra parte, aun cuando se prorrateen con la oficina central o sus

¥ Cfr. Nota elaborada por Sergio Hemdndez Weber (BDO Heméndez, Lozano, Marrén y Cia., 5.C),
Comisitn Fisca! Internaciona! dei Colegio de Contadores Publicos de México, A.C.
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establecimientos y alguno de ellos se encuentre en el extranjero, siempre que se cumplan

los requisitos establecidos en la Ley y su Reglamento.
De acuerdo al pamrafo anterior, es importante mencionar lo siguiente respecto al EP:

0 Podrin efectuar las deducciones que autoriza la LISR en el articulo 22, a medida que
los gastos correspondan a las actividades del EP de que se trate, siempre y cuando se
cumplan con los requisitos establecidos en articulo 24 de esta ley y su reglamento para
proceder a tales deducciones, algunos de los requisitos mas importantes son:

s Los gastos que realice el EP deben ser estrictamente indispensables para los fines de la
actividad del mismo EP.

» Depreciaciones y amortizaciones de acuerdo a lo establecido en la LISR.

¢ Que los comprobantes de gastos efectuados por el EP, retinan los requisitos sefialados
en las disposiciones fiscales refativas a la identidad y domicilio que los expida, asi
como de quien adquiri6 el bien de que se trate o recibib el servicio.

» Que el registro contable se realice de manera correcta en contabilidad.

« El EP debe cumplir con las obligaciones establecidas en 1a LISR sobre la retencion y
entero de impuestos a carge de terceros. Tratindose de pagos al extranjero, solo se
podran deducir cuando el contribuyente proporcione la informacion a la que estd
obligado.

» Que los pagos que se pretenden deducir, se efectiien a personas obligadas a solicitar su

inscripcién en el registro federal de contribuyentes.
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0O Seran deducibles los gastos, independientemente de que su erogacion se haya realizado
en México o en el extranjero, lo cual seria logico dada la naturaleza internacional de las

operaciones.

0 Se podrin deducir gastos prormateados con otros establecimientos o la propia oficina
central,
Esta deduccion resulta importante para el EP, por la razén de que si bien es correcto
que no pueda cargar gastos a la oficina central como los de regalias, honorarios o
similares, si estd en su derecho de prorratear gastos en los que efectivamente incurrié la
oficina central u otro EP, tales pastos pueden ser por conceptos tales como
investigacion y desarrollo, tecnologia, servicios financieros, planeacién, generales,
administrativos, efc., por lo que estos gastos deben ser absorbidoes proporcionalmente
por la oficina central asi como por sus establecimientos a través del promrateo de los

gastos correspondientes.

Es importante mencionar que los gastos a prorrata seran deducibles siempre y cuando

cumplan con los requisitos fiscales, de lo contrario, no podrin deducirse.

En el caso de gue los gastos por Asistencia Técnica.o Regalias que sean prestados por algin
tercero o independiente, estén sujetos a retencidn, sélo podran deducirse en la medida en
que se lleve a cabo dicha retencién, en la parte que absorba el EP. De acuerdo al articulo
156 de la LISR, cuando las Regalias o la Asistenciz Técnica se paguen por un residente en

el extranjero con un EP o base fija en el pais, se considerara que la fuente de riqueza estd en
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el territorio nacional. Cuando dichos pagos se efectien a través de Ia oficina central de la
sociedad u otro establecimiento de ésta en el extranjero, Ia retencion se deberd efectuar
dentro de los quince dias siguientes a partir de aquél en que se realice el pago en el
extranjero o se deduzca ¢l monto del mismo por el establecimiento permanente o base fija,

lo que ocurra primero. 8

En ¢l articulo 108 de la LISR se menciona que la Secretaria de Hacienda y Crédito Piblico
podra determinar la utilidad de los establecimientos permanentes en el pais de un residente
en el extranjero con base en las utilidades totales de dicho residente, considerando la
proporcion que los ingresos o los activos de los establecimientos en México representen del

total de unos u otros.

4.3.1 Deduccion del Valor de las Mercancias,

El articulo 22 de {a LISR indica cuales son las deducciones que los contribuyentes pueden
efectuar, entre €stas, una de las méas importantes para cualquier empresa cuyo giro estd
dedicado a la compra—venta, es la de deduccién de las adquisiciones de mercancias, asi
como de materias primas, productos semiterminados o terminados que se utilicen para
prestar servicios, para fabricar o para enajenarlos, disminuidas con las devoluciones,

descuentos y bonificaciones sobre 1as mismas efectuadas inclusive en ejercicios posteriores.

3 Cr. Material de plética sobre Régimen fiscal en México de las sucursales de residentes en el extranjero,
C.P. Manuel Rico Loyola, 290ct1997
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La deduccion de las mercancias es de las més importantes para aquellos establecimientos
cuyo giro econdmico es la venta de determinados articiuIOS. En el caso de los EP no existe
un acto juridico de compraventa entre el residente en el extranjero y su EP en México; ya
que no puede verificarse una compraventa en la que el comprador y ::l vendedor sean la
misma persona, sin embargo, es importante recordar que las adquisiciones que se hagan a

terceros si podrdn ser deducidas de acuerdo 2 lo que se menciond anteriormente.

De acuerdo al parrafo anterior, es de gran importancia mencionar que el articulo 29 de la

LISR supone lo siguiente:

El valor de bienes que reciban los establecimientos permanentes ubicados en
Meéxico de contribuyentes residentes en el extranjero de la oficina central o del otro
establecimiento del contribuyente ubicado en el extranjero no podra ser superior al

valor en aduanas del bien que se trate,

4.3.2 Transportacién Aérea o Terrestre,
En relacién a las deducciones para un EP, la ley atiende circunstancias particulares como lo
es la transportacion internacional aérea o terrestre, la cual se ve reflejada en el articulo 23,

segundo pamrafo de la LISR que dispone lo siguiente:

Los establecimientos permanentes de empresas residentes en el extranjero que se
dediquen al fransporte internacional aéreo o terrestre, en lugar de las deducciones

establecidas en el articulo 22 de la LISR, efectuardn la deduccion de la parte
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proporcional del gasto promedio que por sus operaciones haya tenido en el mismo
ejercicio dicha empresa, considerando la oficina central y todos sus
establecimientos. Cuando el ejercicio fiscal de dichas empresas residentes en el
extranjero no coincida con el afio de calendario, efectuardn la deduccion antes

cifada, considerando el ultimo efercicio terminado de la empresa.

El mismo articulo sefiala la forma de determinar la utilidad del EP en México la cual se

sefala a continuacion de manera ejemplificativa:

Ingreso derivado de la actividad global $ 10,000
Erogaciones relativas 3 6,000
Utilidad Neta $ 4,000
Porcentaje que representa la utilidad respecto del ingreso global T 40%])

Proporcion de ingreso que cotresponde al EP en México (40% de $10,000) $ 4,000

Proporcién de erogaciones (40% de $6,000) $ 2,400
Utilidad del EP en México $ 1,600

La misma proporcion del ingreso global que se atribuye al EP en México, le corresponde

respecto de las erogaciones globales.”

¥ Cir. CALVO, Enrique. Tratado del Impuesto sobre la Renta. Primera edicion, Editorial Themis, México
1995, Tome 11, p 340
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4.3.3 Deduccién de las Inversiones.
Para poder deducir las Inversiones de los EP, no hay una respuesta clara que pueda

encontrarse en la LISR o su reglamento,

Cuando el bien es adquirido por el EP, éste debe seguir los lineamientos correspondientes a
la deduccidén de inversiones en activo seiialadas por la LISR para cualquier persona moral.
Es posible que no exista problema alguno porque el mismo EP debe adaptarse a lo que
seiale ta LISR cuando se deducen las inversiones en active como cualquier persona moral.
Sin embargo, existe la posibilidad de que la oficina central u otro EP en el extranjero asigne
determinados activos a su EP en México, en este caso, el valor que se declare para efectos
aduanales serd el que se considere para determinar el valor de las inversiones que se reciban
como remesas de la oficina central, de donde se asume que éste es el monto original de la
inversion para efectos del calculo de la depreciacion. De igual manera cuando el bien se

retorna al extranjero se actualiza su valor fisca! y se considera como envio de remesa.

Las deducciones seran proporcionales a los ingresos atribu‘iblcs al mismo EP, el
procedimiento a seguir serd el sefialado por la LISR mediante la aplicacién de los
porcentajes maximos autorizados por la misma al monto original actualizado desde 1a fecha
de adquisicion hasta el hltimo mes de la primera mitad del periodo en el que el bien haya

sido utilizado durante el ejercicio por el que se efectiie la deduccién.

4.34 Conceptos no deducibles.

El articulo 23 de 1a LISR seifiala que no seran deducibles:

84




Las remesas que efectie el EP ubicado en México a la oficina central de la
sociedad o a ofro EP de ésta en el extranjero, aun cuando dichas remesas se hagan
a titulo de regalias, honorarios, o pagos similares a cambio del derecho de utilizar
patentes u otros derechos, ¢ a titulo de comisiones por servicios concreios o por

gestiones hechas o por intereses por dinero enviado al EP.

Respecto de las remesas que en general envic el EP a la oficina central del residente en el
extranjero o a cualquier otro establecimiento que €ste tenga en otro Estado, se sigue el
mismo principio que se contiene en la LISR para no considerar como ingreso det EP las
remesas de efectivo que reciba de la oficina central o de cualquier otro EP que el residente
cn el extranjero tenga en otro Bstado; por la misma razén que la remesa que recibe et EP
RO €5 un ingreso, tampoco representa una deduccion la remesa que el EP envie al residente

en ¢l extranjero o a cualquiera de sus establecimientos.

Esas remesas que el EP efectie al residente en e} extranjero representan:
a) La devolncién que previamente recibié para financiar sus operaciones.

b) Un envio de la utitidad obtenida en México.

Tampoco son deducibles las cantidades de efectivo que envie el EP al residente en el
extranjero aiin cuando se haya estipulado que cubren conceptos tales como: regalias,
honorarios, comisiones, intereses u otros pagos Similares. La razon de la prohibicion
consiste en que todos estos conceptos representan contraprestaciones que de ordinario paga
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un deudor a su acreedor para satisfacer una obligacion contractual: otorgamiento del uso de
palentes, prestacion de servicios, préstamos obtenidos, etc. En el caso concreto, debido a
que el EP y el residente en el extranjero son la misma persona juridica, el residente en el
extranjero no puede contratar ni obligarse consigo mismo para ningfin efecto. Por esta
razdn, las cantidades que por dichos conceptos se llegaran a transferir del EP al residente en
el extranjero se deben considerar como remesas de capital y no como contraprestaciones

deducibles que deriven de obligaciones contractuales.

4.4  Remesas de Capital.
El articulo 152 de la LISR que corresponde al titulo V de los residentes en el extranjero,

expone lo siguiente:

En los ingresos por dividendos y en general por las ganancias distribuidas por
personas morales o asociantes de una asociacién en participacién se considerard
que la fuente de rigueza se encuentra en territorio nacional, cuando la persona que

{os distribuya resida en el pais.

La ley considera dividendo ¢ utilidad distribuida por personas morales:

Utilidades 0 Reembolsos de Capital que envien los establecimientos permanentes o bases
fijas de personas morales extranjeras a la oficina central de la sociedad o a otro
establecimiento permanente de ésta en el extranjero, incluyendo aquelios que se deriven de

la terminacidn de sus actividades, que no provengan del saldo de la cuenta de utilidad fiscal
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neta (CUFIN), de la cuenta de utilidad fiscal neta reinvertida o de la cuenta de remesas de

capital del residente en el extranjero (CRC), respectivamente.

En este caso, el EP o base fija deberan enterar como impuesto a su cargo el que resulte de
aplicar la tasa de 35% a la cantidad que resulte de multiplicar el monto de dichas utilidades
o remesas por el factor de 1.5385. Cuando provenga de la cuenta de utilidad fiscal neta
reinvertida del residente en el extranjero a que se refiere lo antes mencionado, se pagara el
impuesio diferido, aplicando la tasa del 5% al resultado de multiplicar los dividendos o

utilidades por el factor citado.

De acuerdo a lo antes mencionado, la CUFIN del EP se calcula de la misma forma en que
estan obligadas las empresas mexicanas, aumentando su saldo (el de la cuenta) con el
monto de los dividendos obtenidos de personas morales mexicanas y disminuyéndolo con
¢l monto de las remesas enviadas al extranjero en efectivo o en bienes asi como con las
utilidades que se consideran distribuidas en los términos de la fraccién 111 del mismo
articulo 152. De igual manera se calculs [a cuenta de utilidad fiscal neta reinvertida,
cuando se opte por diferir parte del impuesto del ejercicio; esta cuenta se adiciona con la
utilidad fiscal neta reinvertida del ¢jercicio y se disminuye con el impoite de los dividendos

o utilidades distribuidas en efectivo o en bienes.

Adems de lo citado en el parrafo anterior, los EP deberan lievar la CRC que se constituird

con las remesas de capital percibidas de la oficina central de la sociedad o de cualquiera de
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sus establecimientos en el extranjero y se disminuird con el importe de las remesas de

capital reembolsadas a dichos establecimientos en efectivo o en bienes.

El saldo de Ia CRC al altimo dia del cjercicio, se actualizard por el periodo comprendido
desde el mes en que se efectué la tltima actualizacién hasta el Gltimo mes del ejercicio que
s¢ trate. Cuando se reembolsen o envien remesas con posterioridad a la actualizacién
prevista en este parrafo, el s;aldo de la cuenta que se tenga a la fecha del reembolso o

percepeidn, se actualizard por el periodo comprendido desde el mes en que se efectud la

ultima actualizacidn hasta el mes en que se efectiie el reembolso o percepcion.*’

4.5  Ofras Implicaciones Fiscales.

Es importante hacer mencién de las implicaciones fiscales que fleva consigo un EP, ya que
como cualquier persona moral estd sujeto a cumplir con lo establecido en la Ley del
Impuesto sobre la Renta. Algunas de las implicaciones fiscales mds importantes las

menciono 2 continuacion.

4.5.1 Implicaciones del Impuesto al Valor Agregado.
El articulo 1 de la Ley del Impuesto al Valor Agregado (LIVA), menciona los actos o
actividades para ser sujetos del [VA:

|. Enajenar bienes: De acuerdo al articulo 14 del Cédigo Fiscal de la Federacion

(CFF), entre otros conceptos se entiende por enajenacion de bienes:

** Cfr. Material de Plstica sobre Régimen Fiscal en México de fas sucursales de residentes en el extranjero,
C.P. Manuel Rico Loyola, 290ct1997
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L Toda transmisién de propiedad.

I Las adjudicaciones

1. La aportacién a una sociedad o asociacién

V.  Laque se realiza mediante el arrendamiento financiero.

V. La que se realiza a través del fideicomiso.

Se considera que la enajenacién se efectia en territorio nacional, si el bien se encuentra en
dicho temitorio al efectuarse el envio al adquirente y cuando no hay envio, si se reatiza en el

pais la entrega material del bien por el enajenante.

Ademids de todo lo antes citado, se considera enajenacién para efectos de esta ley, el

faltante de bienes en los inventarios de las empresas.!

2. Presten servicios independientes: Se considera prestacion de servicios

independientes:

L La prestacién de obligaciones de hacer que realice una persona a favor de
otra, cualquiera que sea el acto que le dé origen y el nombre o clasificacion
que a dicho acto le den otras leyes.

IL. El transporte de personas o bienes.

IIl.  El seguro, el afianzamiento y el reafianzamiento.

' Cfr. Compilacién Fiscal Comelacionada 1999, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Art. 1 y 8, Dofiscal
Editores Quinta edicion diciembre 1998
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IV.  El mandato, la comision, la agencia, la representacién, la correduria, la
consignacién y la distribucion.

V. La asistencia técnica y la transferencia de tecnologia.

VL Toda otra obligacion de dar, no hacer o de permitir, asumida por una persona
en beneficio de otra, siempre que no esté considerada por esta Ley como

Y . a2
enajenacion o uso o goce temporal de bienes.

3. Otorguen el uso o goce temporal de bienes: Para efectos de la LIVA, se entiende

por uso o goce temporal de bienes, el arrendamiento, el usufructo, y cualquier otro
acto, independientemente de la forma juridica que al efecto se utilice, por el que una
persona permita a otra usar o gozar temporalmente bienes tangibles, 2 cambio de

una contraprestacion,”

4. Impotten bienes o servicios: Se considera importacién de bienes o servicios:

L La introduccion al pais de bienes.

Ik La adquisicién por personas residentes en el pais de bienes intangibles
enajenados por personas no residentes en él,

aI. El uso o goce temporal, en territoric nacicnal, de bienes intangibles

enajenados por personas no residentes en el pais.

Tef Compilacion Fiscal Correlacionada 1999, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Art. 14, Dofiscal
Editores Quinta edicidn diciembre 1998

“) Cfr, Compilacion Fiscal Correlacionada 1999, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Art. 19, Dofiscal
Editores Quinta edicién diciembre 1998
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IV.  El uso o goce temporal, en territorio nacional, de bienes intangibles cuya
entrega material se hubiera efectuado en el extranjero.
V. El aprovechamiento en territorio nacional de los servicios a que se refiere el

punto 3 antes mencionado, cuando se presenten por no residentes en el pafs.*

El mismo articulo sefiala que la tasa del impuesto se calculari aplicando a los valores

anteriores el 15%.

Como se pudo observar en este punto, bdsicamente se tienen dos situaciones, cuando se
importa un bien o cuando se importa un servicio que pueden causar el IVA,

En el caso de importacidn de un bien se tienen las siguientes opciones:

Importacion de una _empresa extranjera sin EP.- Es decir, que se le compren bienes

directamente a la empresa extranjera lo cual causa un impuesto determinade al momento de

la importacion de bienes en la aduana.

Importacidn a través de un EP.- El EP es el encargado de importar el bien y entregarlo al

comprador del mismo, en este caso el precio de venta es pagado al EP o directamente al
extranjero, pero al haber entrega de materiales en territorio nacional se causa un IVA que

debe ser pagado al EP, el cual debe pagarlo al fisco mexicano.

#Ch. Compilacién Fiscal Correlacionada 1999, Ley del Impuesto al Valor Agregado, Art. 24, Dofiscal
Editores CGuinta edicién diciembre 1998
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En el caso de importacion de servicios también se tienen las siguientes opciones:

Importacién de un servicio sin EP.- Cuando una compailia extranjera proporciona servicios
a una empresa mexicana, se ke pagan los honorarios correspondientes a éstay como se trata
de la importacion de servicios, se aplica el cargo y acreditamiento simultineo contemplado
cn el articulo 40-A del reglamento de la LIVA, conocide como TVA virtual, éste no causa
desembolso efectivo del impuesto, debido a que la aduana no puede determinar en qué

momento se recibe dicho servicio, porque es intangible.

Importacién_de un servicio a través de un EP.- Si los servicios proporcionados son

prestados por el EP, la empresa que contrata los servicios deberd pagar efectivamente ¢l

monto de la contraprestacidn y el IVA al EP, quien deberi enterarlo al fisco mexicano.

Ast como el EP debe trasladar los impuestos por enajenacién o por la prestacién de un

servicio, también debe aceptar que el impuesto causado por los insumos le sea trasladado.
4.5.2 TImpuesto al Active.

De acuerdo al articulo 1 de la Ley del Impuesto al Activo (LIA), los residentes en el
extranjero que tengan un establecimiento permanente en el pais, estin obligados al pago del

impuesto por el activo atribuible a dicho establecimiento.

El EP determinari el impuesto por ejercicios fiscales aplicando a su activo la tasa del 1.8%.
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4.5.3 Facultades de las Autoridades Hacendarias.

Los articulos 64, 64-A y 65 de la LISR expresan que la Secretaria de Hacienda y Crédito
Piblico esta facultada para modificar ta utilidad o pérdida fiscal mediante la determinacién
presuntiva del precio en que los contribuyentes adquieran o enajenen bienes, asi como el
monto de contraprestacidn en caso de operaciones distintas de enajenacion. El EP se ve
afectado por esta disposicién porque es una entidad que sin lugar a duda tendra algin tipo
de operacion con clientes y proveedores por lo que cs importante que el EP mantenga

precios de mercado con estas terceras persornas.

La misma SHCP podra determinar la utilidad de los EP o bases fijas en territorio nacional
de un residente en el extranjero, de acuerdo a las utilidades de éste y considerando la
proporcién que lfos ingresos o los activos de los establecimientos o bases en México

representen respecto del total de los ingresos o activos del residente en el extranjero.*’

454 Obligaciones Generales,
Como se ha podido observar a lo large de este estudio, el EP estd obligado de la misma
manera a lo que cualquier personal moral en territorio nacional, afin cuando tenga algunas

excepciones.

Dentro de las obligaciones mas importantes estén:

¥ Cfr. Nota elaborada por Sergio Hemandez Weber (BDO Hernandez, Lozano, Marrén y Cia., S.C),
Comision Fiscal Internacionat del Colegio de Contadores Pablicos de México, A.C.p 10
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Llevar libros contables y emitir estados financieros que cumplan con los Principios
de Contabilidad Generalmente Aceptados Mexicanos, asi como con las leyes
fiscales y mercantiles. EI Estado de Posicidn Financiera debe ser preparado por un
Contador Pitblico autorizado.

Expedir y recibir documentacién comprobatoria que cumpla con los requisitos
seiialados por el Codigo Fiscal de la Federacion.

Presentar en declaraciones provisionales y anuales sus impuestos con base en el
ejercicio fiscal de operaciones del EP, que abarca del 1 de enero at 31 de diciembre.
Si durante el ejercicio fiscal anterior, el EP excede cualquiera de los limites
sefalados por €l CFF en el articulo 32-A en cuanto a los ingresos gravables, los
activos y el nimero de empleados, un Contador Publico autorizado debe realizar
una auditoria a los Estados Financieros por el afio fiscal en curso, emitiendo su
opimion profesional sobre la credibilidad de éstos, asi como la situacion fiscal del
EP. La opinion debera ser presentada ante las autoridades fiscales mexicanas.

Los sueldos y otros conceptos similares que el EP pague al personal en México a

través del EP, seran calculados, retenidos, y enterados por el mismo.
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4.6 TRATADOS FISCALES INTERNACIONALES.

En los Oitimos afios, México ha cetebrado con diversos paises tratados para evitar la doble
tributacién, por virtud de los cuales las tasas de retencion para determinadas operaciones
celebradas con residentes en dichos paises, resultan ser menores gue las contenidas en las

disposiciones fiscales vigentes.

Derivado de lo anterior y de la complejidad existente en materia de pagos al extranjero,
incluyo en el presente trabajo el cuadro de la hoja posterior considerando las siguientes

referencias que aparecen en éste:

Motas:

1} Publicacién de Fe de Erratas,

2) Modificacion al protocolo .

3} Modificaci6n al tratado.

4) Estos tratados han sido aprobadoes por el senado de ambos pafses, sin embargo, atin no son aplicables.

5) Entrada en vigor retroactiva.
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PAIS ENVIGOR |APLICABLE |DIARIO OFICIAL
16/03/94
06/05/94 1
ALEMANIA 30/12/93 01/01/94 15/06/94 2
BELGICA 01/02/97 01/01/98 06/01/97
CANADA 11/05/92 01/01/92 17/07/92
COREA 11/02/95 01/01/96 16/03/95
DINAMARCA  [22/12/97 01/01/98 27/05/98
ESPANA 06/10/94 01/01/95 31/12/94
28/12/93 01/01/94 03/02/94
EUA 26/10/95 3 26/10/95 3 25/01/96 3
FINLANDIA 14/07/98 4
FRANCIA 31/12/92 01/01/93 16/03/93
ITALIA 10/03/95 01/01/96 29/03/95
IRLANDA 31/12/98 4
JAPON 06/11/96 01/01/97 06/01/97
NORUEGA 23/01/96 01/01/97 26/08/96
PAISES BAJOS {13/10/94 01/01/95 31/12/94
REINO UNIDO | 15/12/94 01/04/94 5 15/03/95
SINGAPUR 14/09/95 01/01/96 23/08/96
SUECIA 18/12/92 01/01/93 10/02/93
SUIZA 08/09/94 01/01/95 24710194
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CAPITULO V

LISTA DE PASOS A SEGUIR PARA EL REGISTRO DE UN ESTABLECIMIENTO

PERMANENTE.
1. Pasos a sepuir previamente fuera de México para la_incorporacién del

IL.

Establecimiento Permanente.

Obtener copia notarizada del acta de constitucién de la compaiifa, asi como las
modificaciones relevantes que se hayan llevado a cabo en la misma.

Obtener la Apostilla de los documentos arriba mencionados, como lo dicta el acto

de “Convencion de la Haya”,

Designacién de un representante legal mexicano.

Designar uno o m4s representantes legales mexicanos, que actuardn en nombre de la
Compaiiia ante las autoridades mexicanas, en todo lo relacionado al establecimiento
permanente.

La designacion debe ser realizada ante un Notario Pitblico en el pais de residencia
de la compaiiia ¢ incluir el sello de Apostilla de Ia Convencidn de la Haya.

Notarizar los documentos listados en los puntos 3 y 4 ante un Notario Piblico

mexicano.
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I

IV.

0.

EL.

Autorizaciones Iniciales.

Obtener de la Secretaria de Relaciones Exteriores, la autorizacion para incorporar un
establecimiento permanente en México, en el que se realizarén actividades en el
pais.

Preparar escrito para obtener la autorizacion de (i} 1a incorporacién det
establecimiento permanente y (ii) ¢l registro de sus estatutos en el Registro Piblico
de Comercio. Estos documentos deben ser firmados y presentados por el
representante legal mexicano.

Anexar los documentos listados en los puntos I y II a la autorizacion.

Presentar estos documentos ante la Comision Nacional de Inversiones Extranjeras,

dependiente de la Secretaria de Comercio y Fomento Industrial.

Notarizaciones en México

Obtener copia notarizada en Espafiol del acta de constancia de la compaifiia
traducida al espaiiol ante un Notario Pablico mexicano. Durante la notarizacion, el
representante legal mexicano debe exhibir la documentacion descrita en los puntos I

y II mencionados en la hoja anterior.

Matriculacién en el Registro Piblico de Comercio.

Presentar la copia notarizada del acta de la compatiia traducida al espariol, como lo
describe el punto IV amiba citado, junto con todos los documentos indicados

respecto a las oficinas correspondientes del Registro Pablico de Comercio.
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VI

12,

13.

15.

16.

Registro Federal de Contribuyentes.

Localizar la oficina de registro fiscal correspondiente, de acuerdo a la direccion del
establecimiento permanente en México.

Preparar dos formas de registro “SHCP R-17, de acuerdo a las obligaciones fiscales
que adquirira el establecimiento permanente.

Anexar duplicados originales de los papeles listados de los puntos I a IV antes
mencionados.

Si el establecimiento permanente utilizara la direccidn de un contribuyente ya
registrado, deberd anexar la siguiente documentacién:

15.1 Copia del documento que soporte dicha direccion, tal como el recibo de
teléfono, estado bancario del contribuyente y 1a Constancia de inscripeion al R.F.C,
15.2 Una carta pot medio de la cual, Ia compaiifa o la persona fisica anfitriona,
autoriza que el establecimiento permanente utilice su domicilio fiscal. Si el
domicilio es de una Compaiiia, la carta debe ser preparada en papel membretado de
la compafiia y firmada por el representante legal.

Presentar los papeles indicados en el punto 15 amiba mencionado, a la oficina de
registro correspondiente. Una de la formas con el sello oficial debe conservarse
disponible.

Dentro de los dos dias hébiles siguientes a la ejecucidn del punto 16, obtener el
certificado de registro como contribuyente en su oficina correspondiente. Es
importante que el representante legal asista personalmente para mostrar la forma

original, asi como una identificacion personal valida, y copias de los anexos.
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VIIL

18.

19.

20.

21

VII.

22.

23,

24.

Registro de Importadores (si es aplicable)

Preparar tres formas de padrén de importadores.

Anexar los siguientes documentos:

19.1 Copia de la forma “SHCP R-1" sellada por la autoridad fiscal
comespondiente.

19.2  Copia del certificado de registro como contribuyentes.

19.3  Si aplica, copias de los pagos provisionales estimados de los dos afios
fiscales previos y del periodo previo.

19.4  Si aplica, una copia de las dltimas cuatro declaraciones anuales del ISR.

19.5 Documentacién que soporte que el establecimicnto permanente estd
utilizando ¢l domicilio legal de un tercero, asi como el contrato de
arrendamiento si lo hubiese.

Enviar los documentos listados en los puntos 18 y 19 a las oficinas de Registro de

Importadores a través de los servicios de mensajeria de MEXPOST .

Recibir por correo la respuesta del Registro de Importadores.

Registro de empleados (si acaso aplica)

Registro de todos los empleados del establecimiento permanente como
contribuyentes.
Registro del establecimiento permanente y sus empleados al Instituto Mexicano del
Seguro Social.

Registro de la compaiiia y sus empleados al INFONAVIT.
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25.  Registro de cuenta de Fondo de Ahorro para el Retiro para cada empleado con la
aseguradora del fondo de ahorro para el retiro que elija.

26.  Registro de la Compaiiia con el Departamento de Ia Tesoreria del Distrito Federal,
para ¢l pago de 2% sobre néminas (Aplicable sdlo en el Distrito Federal, cada

estado tiene diferente porcentaje).

NOTA
- Todas las traducciones al espafiol deben hacerse por un “Perito Traductor Autorizado” en
México.
- Todos los papeles deben ser firmados y remitidos por el representante (s) legal de la
Compaiiia.

- En 1a medida de lo posible, obtener tres copias de los papeles recomendados. 46

* .a fista de pasos a seguir para poder constituir un Establecimiento Permanente, fueran proporcionados por
el despache contable BDO, Hemandez, Marrén y Compafiia a mayo de 1999.
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CAPITULO VL.

CASOS PRACTICOS.

En México, igual que en muchos paises del mundo, es muy comiin que existan actividades

que dan lugar a la existencia de un EP.

La falta de conocimiento sobre las causas y el tratamiento del EP, hace que los residentes
en el extranjero lleven a cabo actividades sujetas al impuesto mexicano y posiblemente al

impuesto de su pais de origen por la simple existencia de un EP.

A continuacion presentaré dos casos reales de residentes en el extranjero que de alguna
forma necesitaban saber si sus actividades eran ¢ no causa de la existencia de un EP, para
poder dar respuesta a las empresas extranjeras fue necesario analizar detenidamente las
actividades de cada caso y asi poder determinar si os residentes en el extranjere daban o no
lugar a la existencia de un EP, asi como las implicaciones fiscales y contables en nuestro

pais."’

47 . . N .-
La razén social de las empresas presentadas en los casos reales fue modificada por cuestiones éticas.
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6.1 CASO1

Operaciones en México de la empresa “Cinta Adhesiva” .

Antecedentes
Cinta Adhesiva (CA) es una empresa norteamericana que vende articulos adhesivos a su
afiliada mexicana Productos de Limpieza, S.A. de C.V. (PDL). PDL importa los articulos y

los vende a diversos clientes mexicanos.

CA considera que puede vender directamente su producto en el mercado mexicano en lugar
de utilizar a PDL como intermediario. Si éste fuera el caso, CA preferiria manejar todas las
actividades de importacién, tales como almacén y distribucién de los articulos. Ademis,

CA no quicre facturar a los clientes mexicanos ni tener presencia fiscal ni legal en México.

A continuacién se presentaran las implicaciones fiscales de acuerdo a lo que se asumié en
los antecedentes si CA decide vender sus productos bajo las condiciones sefialadas en el

pimrafo anterior,

1.Consideraciones iniciales — Permisos de importacién y Registro como conlribuyente
mexicano.

De acuerdo con 1a ley aduanera mexicana, para poder llevar a cabo procedimientos de
importacion, incluyendo el pago de impuestos asi como el [VA correspondiente, es
necesario que CA tenga permiso de importador expedido por las autoridades aduaneras.
Ademas, para tramitar dicho permiso, CA necesita obtener su registro como contribuyente
mexicano.
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Aiin cuando CA quiera evitar cnalquier presencia fiscal en México, se debe enfatizar que si
no se cumplen cualquiera de los requisitos antes seifalados es imposible que CA Ileve al fin

de su realizacion procedimientos de importacién por ella misma.

2. Alternativas para llevar a cabo actividades de venta.
Considerando el punto 1, se proponen 2 altemativas para las cuales CA debe ser capaz de
realizar por ella misma actividades de venta en México y no a través de PDL, al mismo

tiempo de tener una minima presencia en México. Dichas alternativas son las siguientes:

QOpcidn 1. Oficina de Representacion,

Bajo esta opcién, CA constifuye una oficina de representacién (OR) en México con
actividades limitadas a importar los productos a sus clientes mexicanos. Todas las
negociaciones de venta son directamente manejadas por la oficina matriz en Estados

Unidos.

En sentido opuesto a una subsidiaria, una OR es parte integral de la casa matriz, y por lo
tanto, no existe una separacidn legal entre ellas, al no funcionar como una entidad
independiente, debe operar con fondos que recibe de su oficina matriz ya sea en bienes o en

dinero.

Una OR es un escenario comiin en México y debe cumplir con ciertos requisitos fiscales,
contables y legales.
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1. __ Establecimiento Permanente.

De acuerdo a la Ley del Impuesto sobre la Renta y al Tratado para evitar la doble
tributacion entre México y Estados Unidos, por tener una OR las autoridades mexicanas
pueden considerar inicialmente que CA tiene un EP en México. Como ya se ha explicado a
lo largo de este estudio, tener un EP significa que CA adquiere obligaciones fiscales en

México por las ventas hechas a través de la OR, como reportar y pagar impuesto mexicano.

De cualquier forma, la LISR y el tratado también indican que si la OR realiza

exclusivamente actividades de naturaleza auxiliar, no se considerard que existe EP. Como

ya s¢ observd en Capitulos anteriores, dentro de las actividades auxiliares estin el uso o
mantenimiento de las instalaciones con ¢l propésito de almacenar y entregar mercancia en

nombre del residente en el extranjero.

Una OR puede importar, almacenar y entregar productos en nombre de CA sin constituir un
EP. De cualquier manera, si Ia OR no limita sus actividades a importar y en su Jugar realiza
actividades empresariales como cerrar contratos de ventas, autorizar o negociar descuentos,
ejecutar poderes notariales o facturar ventas en nombre de CA, esto podria causar EP, lo
que daria lugar a que CA sea sujeto de cumplir con obligaciones fiscales mexicanas. Por lo
tanto, si la opcién 1 es utilizada se deben monitorear cuidadosamente las actividades de [a

OR para determinar la existencia de un EP,
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Aun cuando la OR no expone a CA a la imposicién fiscal mexicana, adquiere otro tipo de

obligaciones tales como:

*

Obtener Registro Federal de Contribuyente para poder realizar actividades de

importacion,

Retencién y pago del 15% del Impuesto al Valor Agregado, ia entrega de mercancias en
territorio nacional al comprador de ésta, est4 sujeta a la retencion del IVA y a pagarlo
posteriormente a las autoridades fiscales. En cuanto a la importacién, adquisicion o
recepcién de bienes y servicios, el IVA se paga por la importacién o al adquirir o

recibir bienes y servicios.

La OR facturar directamente a sus clientes con el fin de documentar la entrega de los
productos, ain cuando dichas facturas no representen una venta directa de la OR. Las
facturas deben cumplir con los requerimientos generales tales como ser impresas en

imprentas autorizadas.
Llevar libros contables y estados financieros que cumplan con los Principios de

Contabilidad Generalmente Aceptados Mexicanos, asi como con las leyes fiscales y

mercantiles.
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*  Expedir y recibir documentacién comprobatoria, con requisitos fiscales sefialados por

el Cédigo Fiscal de la Federacion.

*  Reportar periddica y anualmente sus impuestos, en base al ejercicio fiscal, que abarca

del | de enero al 31 de diciembre.

+  Si durante el gjercicio fiscal previo, el EP egcedc los limites sefialados en el articulo
32-A del CFF, un Contador Piiblico Autorizado debe realizar una auditoria de los
estados financieros por el afio fiscal determinado, plasmando su opinién profesional
sobre la razonabilidad de éstos y sobre la situacion fiscal. Esta opinién deberi ser

presentada ante las autoridades fiscales Mexicanas.

Opcidn2.  Importacidn a través de un Agente mexicano

Bajo esta opeidn 2, CA lieva acabo todos sus procedimientos de importacion a través de un
contribuyente mexicano. Todos los contratos y negociaciones son manejados directamente
por la casa matriz en E.U. Esta persona puede ser un agente aduanal quien debe tener un
permiso de importacion. El agente cobra a CA una comisién por los servicios que realiza y
¢s importante que no caiga en una actuacién dependiente de CA porque esto ocasionaria

inmediatamente la existencia de un EP,

1, Establecimiento Permanente.

Como se analizé en el capitulo II, cuando se opera a través de un agente y éste realiza
actividades empresariales tales como cerrar contratos, condicionar la ventas, o facturar en
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nombre de CA. CA puede crear un EP en México con todas las implicaciones legales,
contables y fiscales que se han tratado. Ademis, si los honorarios que CA paga al agente
difieren de aquellos que pagaria CA a ofra parte independiente en circunstancias similares

fa SHCP puede modificar la utilidad o pérdida del EP.

2. Impuesto al Valor Agregado.

De acuerdo a la ley del Impuesto al Valor Agregado, los servicios brindados en México por
un contribuyente mexicano estin sujetos a un [VA del 15%. El agente cargard el IVA
correspondiente por sus servicios cuando realice las actividades de importacion para CA.

Como residente en el extranjero, CA no puede acreditar este impuesto.

3. Facturacién

El agente estara obligado a facturar para poder soportar la recepcién del producto entregado

a sus clicntes y poder pagar el IVA que causa la entrega de los productos.

Ceonclusiones

Como se puede observar en este caso 1, CA se ve relacionada con algunas implicaciones
contables o fiscales tenga o no EP. Lo més importante de este caso, es analizar
detenidamente las actividades que realizan tanto la OR como el agente para que no causen
la existencia de un EP y se limiten a operaciones de naturaleza auxiliar tales como la

importacidn, almacenamiento y entrega de los productos.
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En el caso de que Iz OR o el agente aduanal cierren contratos, establezcan precios, den
descuentos, o de alguna forma se vean involucrados en actividades empresariales en

nombre de CA, constituirdn invariablemente EP,

62 CASO2

Obras de residente espaiiol llevadas a cabo en México.

Antecedentes

La compaiiia espafiola QObras Valencia (OV), tiene un contrato de obra para la construceidn
de drenajes en la ciudad de Torredn, Coahuila (EL Contrato). La copstruceidn de estos

drenajes, durara de junio de 1999 a febrero de 2000.

A fin de pagar los impuestos mexicanos que correspondan a OV por los ingresos derivados
de E1 Contrato, se designé a Canales de México, S.A. de C.V.{CM) como su representante

legal, en términos del acticulo 160 de la Ley del Impuesto sobre la Renta,

Andlisis Fiscal.

1. Establecimiento Permanente

De acuerdo al articulo 5 (3) del Convenio para evitar la doble tributacién entre México y

Espaiia, aplicable a partir del 1 de enero de 1995, se considera que hay EP, cuando obras y

actividades relacionadas con éstas, tienen upa duracidn superior a 6 meses.
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Por lo antes mencionado, pedemos observar que El Contrato, causaré EP para OV en
México. Por lo tanto OV, se convertird en contribuyente directo de jmpuestos mexicanos en

lo que concieme a lag actividades del EP.

Al convertirse en contribuyente mexicano, OV deberd obtener su propio registro fiscal ante
las awtoridades Mexicanas competentes, por lo que la designacion de CM como
representante legal en México, como se menciona en los Antecedentes de esta carta, no

procede.

2. Obligaciones Fiscales y Contables del EP.

En términos generales, el EP de OV tendra las signientes obligaciones:

. Llevar libros contables y estados financieros que cumplan con los Principios de

Contabilidad Generalmente -Aceptados mexicanos, asi como con las leyes fiscales y

mercantiles.

* Expedir y recibir documentacién comprobatoria, con requisitos fiscales sefialados

por el Cédigo Fiscal de {a Federacion.

. Reportar periédica y anualmente sus impuestos, en base al ejercicio fiscal, que

abarca del 1 de encro al 31 de diciembre.
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. Si durante el ejercicio fiscal previo, el EP excede los limites sefialados en el articulo
32-A del CFF, un Contador Piblico Autorizado debe realizar una auditoria de los
estados financieros por el afio fiscal determinado, plasmando su opinién profesional
sobre la razonabilidad de éstos y sobre la situacion fiscal. Esta opinidn deberd ser

presentada ante las autoridades fiscales mexicanas.

3. Impuesto Sobre la Renta,

Los ingresos totales derivados de El Contrato a través del EP, se consideran utilidad fiscal
bruta. A esta utilidad se le deducen todos los gastas, costos e inversiones estrictamente
relacionados con las actividades que realiza el EP.

La utilidad neta asi obtenida, se grava a una tasa de impuesto sobre la renta del 35%.

4, No Deducci6n de Pagos por Regalias, Asistencia Téenica, ete,

Es importante mencionar que las disposiciones fiscales mexicanas e internacionales,
indican que los pagos realizados por el EP a su casa matriz por concepto de asistencia
técnica, transferencia de tecnologia, servicios administrativos, etc. no son deducibles para

efecto de determinar la utilidad neta,

5. Acreditamiento del Impuesto Mexicano

Asi mismo, cabe mencionar que el impuesto sobre la renta mexicano que pague el EP podrd

ser acreditado con ¢! impuesto equivalenie en Espaiia por el mismo ingreso. Desde luego,
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es necesario observar las disposiciones relativas al acreditamiento de impuestos extranjeros

contenidas en la tegislacion espariola.

6. Impuesto al Valor Agregado

Como contribuyente Mexicano, el EP estard obligado a calcular el impuesto al valor
agregado (IVA} a una tasa del 15%, dicho impuesto denominado [VA trasladado, lo podd
acreditac de igual manera con el IVA que ilegase a pagar a proveedores mexicanos, es

decir, con el IVA acreditable.

El IVA acreditable se lleva contra el IVA trasladado, y la diferencia obtenida debe ser
pagada a 1a Secretaria de Hacienda y Crédito Piiblico. Si Ia diferencia es negativa, el EP

puede elegir un reembolso 0 compensacidn con otros impuestos por la cantidad negativa,

1 Salarigs Atribuibles al EP.
Respecto a los salarios de! personal que el EP pague por El Contrato, ¢l EP estard obligado

a retener y enterar a la SHCP el ingreso fiscal correspondiente.

- Impuesto sobre la Renta.

- Contribuciones de Seguridad Social.
- Infonavit.

- 2% Fondo de Ahorro para el retiro.

- Impuesto Local.
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CONCLUSIONES

1. El Establecimiento Permanente es una figura que surge debido a los conflictos
tributarios que existen a nivel internacional cuando un Estado Contratante realizaba

actividades empresariales en otro Estado y obtenia beneficios por dichas actividades.

2. ELEP es un lugar fijo de negocios en el que se realizan total o parcialmente actividades
empresariales; no es un ente juridico independiente, por el contrario, es parte de su casa

matriz u oficina central.

3. Nuestra legislacion asi como las normas intemnacionales, protegen [a fuente de riqueza
pagadora en el Estado en el que se generan los ingresos cuando éstos son producto de
una actividad que tiene caricter empresarial, lo cual generalmente implica considerar
que las actividades del residente cn el extranjero se llevan a cabo a través de un
Establecimiento Permanente y por lo tanto, los ingresos derivados de éste son gravados
de acuerdo a la ley interna del Estado en el que se obtengan independientemente de que
se cuente 0 no con un convenio para cvitar la doble tributacion con el Estado de

residencia del Extranjero.

4, Esta figura es considerada en nuestro pais en la Ley del Impuesto sobre [a Renta
ademds de ser adoptada en los tratados intemacionales que ha celebrado con otros
paises por formar parte de la Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmico , estableciendo el principio de que sdlo el Estado de residencia tendrd la
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facultad de gravar utilidades empresariales de sus residentes, excepto cuando éstos
tengan un EP en otro Estado contratante, dicho Estado también puede gravar ingresos

de! residente en el otro Estado contratante atribuibles al EP,

Por lo expuesto anteriormente, un residente en ¢l extranjero que realiza actividades
empresariales en un Estado, independientemente de que su actuacion sea de manera
directa o indirecta a través de terceros, se considera para efectos fiscales como un
Establecimiento Permanente por lo que estard sujeto a normas impositivas del pais del

que recibe ingresos.

El Establecimiento Permanente es una fuente de ingresos por el hecho de llevar a cabo
actividades empresariales, las cuales tienen por objeto alguna utilidad ¢ ganancia, que a
diferencia de aquellas actividades que no dan lugar a aun Establecimiento Permanente

se les aplica un régimen fiscal neutro, ya que no obtienen ingresos sujetos a impuestos.

Las Bases Fijas son consideradas prestadoras de servicios, asi como de actividades
profesionales, éstas se deben apegar a las normas que establecen el tratamiento fiscal y

contable de {os Establecimientos Permanentes.

E! analisis del concepto de un Establecimiento Permanente no debe hacerse de manera
aislada, por el contrario, ¢s necesado analizar cuidadosamente el entorno de su
actividad, sus causas y objetivos al realizar dichas actividades y asi poder determinar el

tratamiento que se les debe dar. Para que un EP exista, se deben cumplir con clertos
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10.

1.

requisitos o elementos que deben ser analizados profundamente, tales como el lugar de
negocios, el lugar fijo y la realizacidn de actividades empresariales. También es
importante que exista algin representante y algunas circunstancias especiales que dan

ongen ai EP.

Los residentes en el extranjero que tengan un EP o Base Fija en nuestro pais, estan
obligados al pago de los impuestos correspondientes por los ingresos que se le

atribuyan.

En coanto a los residentes de paises con los que México tenga celebrados tratados para
evitar 1a doble tributacién, a ellos se les aplican las normas establecidas en dichos
tratados que tienen jerarquia intemacional y también se aplicard invariablemente la
LISR cuando los residentes extranjeros que celebren operaciones en nuestro territorio,

pertenezcan a un pais que no haya celebrado algin tratado con México.

Las actividades que no dan lugar a la existencia de un EP son bisicamente aquellas de
naturaleza preparatoria o auxiliar, tales como mantenimiento, exhibicidn,
transformacion o compra de mercancias; adicionalmente tampoco se consideran EP las
actividades de investigacion, preparacién y promocidn. Estas actividades no significan
un ingreso propiamente dicho para fas instalaciones del residente en el extranjero en

nuestro pais.
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12.

13.

En general, las actividades que determinan la existencia de un Establecimienio
Permanente en México son aquellas que se realizan a través de un agente dependiente
del residente del extranjero, que actiian en su nombre y representacion siempre que éste
tenga y ejerza poderes para cerrar contratos o determinar por cuenta propia criterios de
comercializacién. Existen determinados actos que implican la actuacion a través de
agentes dependientes y que por su naturaleza dan lugar a un Establecimiento
Permanente; en ese ¢aso s encuentran los fideicomisos y los actos de aseguramiento en
territorio nacional. Estos casos especiales se ven reflejados por actos realizados fuera de

nuestro pais.

En cuanto a la realizacién de un servicio de construccion o de obra, se puede causar
establecimiento permanente por el tiempo que se invierta en esta actividad, el
tratamiento es especial debido a que de alguna manera se estd actuando con una

permanencia en nuestro pais.

_El Establecimiento Permanente es una forma de hacer negocios en México, por lo tanto,

representa una fuente de ingresos y gastos regulados en la Ley del Impuesto sobre la
Renta. Cuando el residente en el extranjero ha celebrado algiin tratado con México para
evitar la doble tributaci6n, éste prevalece sobre la misma LISR. Cuando los ingresos
provienen del EP son sujetos del impuesto mexicano, y solamente le seran atribuibles
aquellos ingresos que se relacionen con la actividad del mismo, y los ingresos de la
oficina central o cualquier otro establecimiento permanente de la misma, siempre Y

cuando el EP en México haya incurrido en algin gasto para la obtencidn del ingreso.
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15.

16.

17.

Las autoridades hacendarias de nuestro pais, no han efaborado normas especiales para
un establecimiento permanente, éste se ve regulado por la LISR para determinar el
impuesto que le comresponde y debe cumplir con todas las obligaciones fiscales y

contables que tenga cualquier persona moral o fisica.

El EP también tiene obligaciones fiscales importantes tales como el impuesto al valor
agregado por la enajenacién de bienes, la prestacion de servicios v la importacion de

bienes o servicios; asi como el impuesto al activo que se le atribuya.

La figura del EP existe en nuestros dias, las autoridades correspondientes 1a han
adoptado como una forma de hacer negocios de la cual se obtienen ingresos que deben
ser gravados y enterados. Sin embargo, la falta de formatos especiales y disquetes para
sus actividades, su desapego a los principios de contabilidad generalmente aceptados y
la falta de informacién para llevar a cabo un EP son algunas deficiencias que no

permiten un manejo claro y adecuado del mismo.

. Es por todo lo antes mencionado, que la existencia de un EP en nuestro pais crea

incertidumbre y desconfianza para algunos extranjeros que desean realizar algiin
negocio en nuestro pais y muchas veces optan por crear directamente una sociedad que
no impligue un trato especial a los extranjeros u oficinas de representacion que se

dediquen a la investigacidn y promocion.
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