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Resumen

A pesar de que en México se han realizado adiciones a la legislacion en materia civil y mercantil relacionadas con
el uso de medios electronicos como instrumentos para realizar actos juridicos, éstas resultan insuficientes, pues
nada se ha hecho en materia procesal, penal y laboral, entre otras.

En este trabajo se presentan, en materia fiscal, algunas consideraciones acerca del concepto de establecimiento
permanente tanto en lalegislacion mexicanacomo enel Convenio Modelo (cm) de la Organizacién parala Cooperacion
y Desarrollo Econémico (ocpe) y se argumenta que a pesar de que la definicion de la legislacion mexicana es mucho
mas amplia que laque se encuentraen el mencionado convenio, el comercio electrénico presenta algunos retos para
determinarellugarendonderesidenlas partes involucradas, el lugaren donde se celebran las operaciones y se pagan
o cobran, sobre todo tratandose de servicios o adquisicion de bienes intangibles. Por tltimo, se sefiala que en materia
fiscal es necesario que las autoridades mexicanas permitan el uso de la factura electronica.

Introduccion

Elusodelacomputadora, laInternety otros medios
electrénicos de transmision de datos se extiende a
todo el quehacer humano, como por ejemplo la
comunicacion, la educacion, la cultura y el comer-
cio, entre otros ambitos.

El comercio, entendido como el intercambio de
satisfactores entre productores y consumidores
para obtener un beneficio, es tan antiguo como el
hombre, aunque la forma de realizarlo ha ido evolu-
cionando a través de los tiempos. Asi, ahora se

habla del comercio electronico, entendido éste como
“toda forma de transaccion relacionada con las
actividades comerciales, involucrando tanto a or-
ganizaciones como a individuos, y basadas en el
procesamiento y transmision de datos digitaliza-
dos, incluyendo texto, sonido e imagenes™ .
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' “Organization for Economic Co-Operation and Development”,
Electronic commerce: Opportunities and Challenges, OCDE, Paris,
1997, p. 11.
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El comercio electrénico no conoce fronteras y sélo
esta supeditado a la cobertura de las redes y a la
existencia de los equipos de computo. La actividad
comercial ha devenido en una actividad electronica
y global. Por ello, el comercio electronico requiere
ser regulado, no so6lo en México sino en el mundo.

Las reformas en materia civil y mercantil en
México relacionadas con el comercio
electronico

Para ofrecer una mayor seguridad juridica y certe-
za en las operaciones electrénicas, tanto naciona-
les como internacionales, se incorporaron a la
legislacion mexicana los principios de laLey Mode-
lo de la Comision de Naciones Unidas para el
Derecho Mercantil 2

Es asi que el 29 de mayo de 2000 se publica en el
Diario Oficial de la Federacién el decreto por el que
se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Cddigo Civil para el Distrito Federal en Materia
Comuny paratodala Republicaen Materia Federal,
del Codigo de Procedimientos Civiles, del Codigo
de Comercio y de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor, entrando en vigor a los nueve dias
siguientes de su publicacién. Estas modificaciones
y adiciones resultaban necesarias para ofrecer
certeza juridica a los actos celebrados en materia
civil y mercantil utilizando los medios electrénicos.

Antes de las modificaciones al Cédigo Civil, en
relacién con el comercio electrénico, el problema
consistia en determinar el momento en que se
perfeccionaba el contrato al utilizarse los medios
electronicos, quedando subsanado al considerar
expreso el consentimiento hecho a través de me-
dios electronicos.

De esta manera, en las modificaciones al Cédigo
Civil se establece como una forma de manifesta-
cion expresa de la voluntad larealizada a través de
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medios electronicos, opticos o por cualquier otra
tecnologia. Antes de esta reforma, el Cédigo Civil
s6lo reconocia como consentimiento expreso el
que se realizaba verbalmente, por escrito o por
signos inequivocos, por lo que aquellos actos que
se realizaban a través del uso de medios electroni-
cos no se consideraba la manifestacion de la volun-
tad realizada de forma expresa, debido a ellotenian
que recurrir a probar la mencionada manifestacion
de voluntad como efectuada de manera tacita; es
decir, de hechos o actos que lo presupusiesen. En
caso de controversias la parte demandante se
enfrentaba al problema de la prueba, ya que —
como veremos mas adelante— no se reconocia
(antes de las reformas) como medio de prueba a
los medios electrénicos.

Deigual forma, tratandose de ofertas sin fijacion de
plazo para su aceptacion, se establece que:

[...] el autor queda desligado de la misma si ésta no es
aceptada de inmediato, aplicandose dicha disposicion a
las ofertas hechas por teléfono o a través de cualquier otro
medio electronico, optico o de cualquier otra tecnologia
que permita la expresion de la oferta y la aceptacion de
ésta en forma inmediata.?

Es decir, las ofertas efectuadas a través de medios
electronicos se consideran hechas entre presentes.

A diferencia de la propuesta y aceptacion hechas
por telégrafo (previstaenelarticulo 1811), endonde
se requiere que los contratantes hubiesen estipula-
do por escrito y con antelacién esta forma de
contratar para que produzca efectos, se
afirma“tratandose de la propuesta y aceptacion
hechas a través de medios electrénicos, opticos o

2LeyModelo de laCNUDMI sobre Comercio Electrénico conlaguiapara
su incorporacion al derecho interno 1996, con la adicion del Articulo
5bis enlaformaaprobada en 1998, Comisién de las Naciones Unidas
para el Derecho Mercantil Internacional, ONU, http://www.uncitral.org/
spanish/texts/electcom/index.htm.

3 Cadigo Fiscal de la Federacién, México, Dofiscal Editores, 2001.
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de cualquier otra tecnologia no se requerira de
estipulacion previa entre los contratantes para que
produzca efectos”. También se sefiala que si el
contrato requiere de formalidades para ser valido,
éstas se tendran por cumplidas cuando la informa-
cion generada o comunicada por medios electréni-
cos sea atribuible a las personas obligadas. En los
casos en que se requiera celebrar el acto ante
fedatario publico, éste debe hacer constar en el
propio instrumento los elementos a través de los
cuales se atribuye dicha informacion, con la obliga-
cion de guardar bajo su resguardo una version
integra de la misma para su ulterior consulta.

En el Cédigo Federal de Procedimientos Civiles se
reconoce como pruebala que conste en los medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra indole, y
para valorar su fuerza probatoria se estimara pri-
mordialmente la fiabilidad del método utilizado. Se
sefala que si la ley exige que un documento sea
conservadoy presentado en original, este requisito
se satisface si se acredita que la informacion se ha
mantenido integra e inalterada a partirdel momento
en que se genero por primera vez en forma defini-
tiva y que pueda ser accesible para su ulterior
consulta.

El principal problema que se presentaba al utilizar
los medios electrénicos, para el caso de controver-
sia, era el relacionado con la prueba, ya que antes
de las reformas no se contaba con una prueba
documental; esto se subsand al establecerse en el
articulo210-A que lainformacién generada através
de medios electronicos tuviera fuerza probatoria.

En cuanto a las reformas al Cédigo de Comercio,
se senala que el Registro Publico de Comercio
operara con un programa informatico y con una
base de datos central interconectada con las enti-
dades federativas. Como novedad se permite a
personas autorizadas por la Secretaria de Comer-
cio y Fomento Industrial (secoFi, hoy Secretaria de
Economia) el acceso a la base de datos, sin que
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ello implique el inscribir o modificar los asientos
registrales, para lo cual se otorgaran medios de
identificacion a las personas autorizadas para fir-
mar electrénicamente. Se podra autorizar a fedata-
rios publicos el envio de informacion por medios
electronicos; para ello deberan otorgar una fianza
por un monto minimo de 10,000 veces el salario
minimo diario vigente del Distrito Federal. En el
Diario Oficial de la Federacion se debera publicar
dicha autorizacion o cancelacion.

Asimismo, se establece la obligacién para los co-
merciantes de conservar por diez afos toda la
documentacion que se consignen en contratos,
convenios o compromisos que den nacimiento a
derechos y obligaciones; con relacion a mensajes
de datos es necesario que la informacion se haya
mantenido integra e inalterada, siendo la secoFi
(hoy Secretaria de Economia) la encargada de
emitir la Norma Oficial Mexicana que establezca
los requisitos que deben observarse para la con-
servacion de mensajes de datos.

Por otro lado, se establece que los convenios o
contratos mercantiles que se celebren por medios
electrénicos, 6pticos o de cualquier otratecnologia,
quedan perfeccionados desde que se reciba la
aceptacion.

Deigualmanera, se adicionauntitulo Ildenominado
“‘Del Comercio Electréonico”, en donde se sefiala
que en los actos de comercio pueden emplearse
los medios electronicos, Opticos o de cualquier otra
tecnologia. Salvo pacto en contrario, se presume
que el mensaje de datos proviene del emisor si ha
sido enviado: 1) usando medios de identificacion y
2) por un sistema de informacion programado por
el emisor para que opere automaticamente.

El momento de recepcidon se determina como
sigue: 1) si el destinatario ha designado un siste-
ma de informacion para la recepcion, ésta tendra
lugar en el momento en que ingrese en dicho
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sistema; 2) de enviarse a un sistema de destinata-
rio que no sea el designado o de no haber un
sistema designado, en el momento en que el des-
tinatario obtenga dicha informacion.

Si se requiere acuse de recibo para surtir efec-
tos, se considera que el mensaje de datos ha
sido enviado cuando el emisor reciba el acuse
correspondiente.

Para los actos en que se requiera la forma escri-
ta, se tiene por cumplido el requisito si el mensaje
de datos es atribuible a las personas obligadas y
son accesibles para su ulterior consulta. Salvo
pacto en contrario, el mensaje se tiene por expe-
dido en el lugar donde el emisor tenga su domici-
lioy porrecibido en el lugar donde el destinatario
tenga el suyo.

Como medio de prueba son admisibles todos aque-
llos elementos que puedan producir conviccion en
elanimo deljuzgadory, porlo tanto, seran tomados
en cuentalos mensajes de datos, endonde se debe
estimar la fiabilidad del método.

Por ultimo, en la reforma a la Ley Federal de
Proteccién al Consumidor —tomando en cuenta
las recomendaciones de la Organizacion para la
Cooperacion y Desarrollo Econémico sobre los
lineamientos para la proteccion al consumidoren el
contexto del comercio electronico— se senala que
el proveedor utilizara la informacion proporcionada
por el consumidor en forma confidencial. El provee-
dor debe utilizar los elementos técnicos disponi-
bles para brindar seguridad y confidencialidad. El
proveedor debe proporcionar su domicilio fisico
antes de celebrar la transaccién, su teléfono vy
demas medios para que el consumidor pueda
acudir a presentar sus reclamaciones; el provee-
dor evitara practicas comerciales engafiosas y el
consumidor tiene derecho a conocer toda la infor-
macién sobre términos, condiciones y servicios
ofrecidos por el proveedor. Con esta reforma se
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otorga proteccion a los consumidores que realizan
sus operaciones a través de medios electrénicos.
Por supuesto que esto no elimina la posibilidad de
que el consumidor contrate con proveedores que
no den lainformacién sefialada, o ladenincorrecta,
pero es labor del consumidorinvestigary cerciorar-
se de la calidad de las personas con las que
contrata. Por otro lado, si se trata de proveedores
con domicilio en el extranjero, lo mas probable es
que dentro de las condiciones del proveedor se
encuentre una clausula que mencione que en caso
de controversias las partes se someteran a tribuna-
les situados en el pais del proveedor, lo que compli-
ca las reclamaciones del consumidor y el ejercicio
de las acciones legales, sobre todo si estamos
hablando de compras de poco monto.

Cabe mencionar que en México para la solucion de
conflictos de leyes se aplica el criterio de territoria-
lidad absoluta; es decir, las leyes mexicanas sélo
se aplican en territorio nacional, a excepcion de lo
establecido en el Cédigo Civil en sus articulos 12 a
15. De igual manera, el Codigo de Comercio dispo-
ne en su articulo 14 que los extranjeros comercian-
tes que intervengan en actos de comercio queda-
ran sujetos al codigo y demas leyes del pais.

Por otro lado, las partes contratantes gozan de
libertad contractual (como lo establece la fraccion
V del articulo 13 del Cédigo de Comercio); es decir,
los extranjeros que realicen actos de comercio a
través de la Internet con consumidores mexicanos
si no establecieron la aplicacion de un derecho
distinto al mexicano, sera éste el que rija a las
operaciones que tengan efectos en México.

Sin embargo, las operaciones realizadas a través
delalnternet serealizan en el “ciberespacio”; porlo
tanto, el concepto tradicional de territorialidad debe
ser cuestionado en el sentido de que si el “ciberes-
pacio” se encuentra en territorio mexicano por el
solo hecho de poder ser accesado desde el territo-
rio nacional. Pensamos que en todo caso, sdlo
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quedarian comprendidas aquellas operaciones di-
rigidas exclusivamente hacia México.

La Ley Federal de Proteccion al Consumidor
tiene por objeto la proteccion de los derechos del
consumidor, proteccion que —antes de la refor-
ma en comento— no se cumplia en las operacio-
nes de comercio electrénico en virtud de que la
confiabilidad de lainformacion recabada a través
de los servicios informaticos en algunas ocasio-
nes era usada en perjuicio de la confiabilidad y
seguridad del consumidor. Con la reforma a la
ley, lainformacion proporcionada por el consumi-
dor se debe administrar de manera confidencial
y sélo podra divulgarse con autorizacién expresa
del consumidor, debiendo quedar garantizada la
seguridad de las transacciones por el proveedor
del servicio.

La legislacion tributaria mexicana en materia
de comercio electrénico

En materia fiscal, la forma o el medio que se utilice
pararealizarlos actos o actividades gravadas noes
esencial como, por ejemplo, noimporta siel acto se
realizé a través de un contrato escrito o por via
electrénica, ya que tratandose de la materia fiscal
es mucho mas importante la fuente de riqueza, la
residencia, el establecimiento permanente, el mo-
mento de acumulacién o deduccién y la atribucion
del ingreso.

Por lo que se refiere a la Ley del Impuesto sobre la
Renta (1sr), en su articulo primero establece que los
sujetos obligados al pago de este impuesto son las
personas fisicas y morales, en los siguientes ca-
sos: 1) las residentes en México respecto de todos
sus ingresos cualquiera que sea la ubicacion de la
fuente de riqueza de donde procedan; 2) las resi-
dentes en el extranjero que tengan un estableci-
miento permanente en el pais, respecto de los
ingresos atribuibles a dicho establecimiento per-
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manente; y 3) las residentes en el extranjero, res-
pecto de los ingresos procedentes de fuente de
rigueza situada en territorio nacional, cuando no
tengan un establecimiento permanente, o cuando
teniéndolo, dichos ingresos no sean atribuibles a
éste. Es decir, la legislacién mexicana grava los
ingresos sobre la base del principio de residencia y/
o fuente de riqueza.

Conrelacién al criteriode laresidencia, el articulo 9°
del Codigo Fiscal de la Federacién (crr) establece
que se consideranresidentes en territorio nacional,
tratandose de personas fisicas, “las que hayan
establecido en México su casa habitacion, salvo
que en el afo de calendario permanezcan en otro
pais mas de 183 dias naturales consecutivos o no
y acrediten haber adquirido la residencia para efec-
tos fiscales en ese otro pais”, y tratandose de
personas morales “aquellas que hayan establecido
en México la administracion principal del negocio”.
Este mismo articulo establece que, para el caso de
personas fisicas de nacionalidad mexicana, salvo
prueba en contrario, se presume que son residen-
tes en territorio nacional. Por lo que se respecta al
tema de establecimiento permanente lo trataremos
en el siguiente apartado.

El criterio de fuente de riqueza ubicada enterritorio
nacional aplicable a los extranjeros sin estableci-
miento permanente en el pais, paradeterminarlos
sujetos obligados a dicho impuesto y segun el tipo
de ingreso, la Ley del isr establece en qué casos
se considera que la fuente de riqueza proviene de
territorio nacional y el tratamiento especifico que
se da, como por ejemplo los ingresos por dividen-
dos, honorarios, regalias y asistencia técnica,
sueldos y salarios, intereses, etc. Generalmente,
el Isr se paga mediante la retencién que efectua el
residente en territorio nacional sobre los pagos
que realiza. Es conveniente en estos casos cer-
ciorarse de la existencia de un tratado para evitar
la doble tributacion celebrado entre México y el
pais del residente en el extranjero, pues pueden



26

V. Ma. Antonieta Martin Granados

contemplarse retenciones menores o nulas, de-
pendiendo del tipo de ingreso.

Tratandose de operaciones celebradas a través
de los medios electrénicos hay que tener en cuen-
ta en primer lugar si se trata de personas fisicas o
morales y si son residentes en México o en el
extranjero con establecimiento permanente en el
pais, o bien de un extranjero sin establecimiento
permanente con fuente de riqueza ubicada en
territorio nacional, aplicando los preceptos esta-
blecidos en la Ley del ISR.

Por lo que se refiere a las operaciones realizadas
por personas morales residentes en México o resi-
dentes en el extranjero con establecimiento o base
fija en México, y en concreto refiriéendonos a aque-
llas operaciones realizadas a través del comercio
electrénico, para determinar el momento de acu-
mulacion del ingreso para efectos de la Ley del isr
habra que observar lo dispuesto en el articulo 16.*
Las personas fisicas residentes en México o resi-
dentes en el extranjero, generalmente acumulan
los ingresos para efectos del isr al momento de
percibirlos.

Los residentes en el extranjero con ingresos de
fuente de riqueza ubicada en territorio nacional
causan los impuestos conforme se realizan las
situaciones juridicas o de hecho previstas en las
leyes.®

Conrelacién ala Ley del Impuesto al Valor Agrega-
do (iva), ésta grava la enajenacion, la prestacién de
servicios, el otorgamiento del uso o goce temporal
de bienesylaimportacion de bienes o servicios; los
sujetos obligados al pago de dicho impuesto son
las personas fisicas o morales que en territorio
nacional realicen cualquiera de los actos o activida-
des mencionadas (articulo primero).

El momento en que se considera realizada una
operacién en territorio nacional se contemplaenlos
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articulos 11, 16, 21y 26, y para efectos del momen-
to de la obligacién de pago de este impuesto habra
que observar lo establecido en los articulos 12, 17,
22,28°.

Uno de los temas que en materia fiscal se requiere
regular en México es el relacionado con los com-

4El articulo 16 de la Ley del isr se refiere al momento de acumulacién
de los ingresos para las personas morales residentes en México,
indicando que, tratdndose de enajenacion de bienes o prestacion de
servicios, se presenta cuando se dé cualquiera de los siguientes
supuestos: a) se expida el comprobante que ampare el precio o la
contraprestacion pactada, b) se envie o entregue materialmente el
bien o cuando se preste el servicio y c) se cobre o sea exigible total
o parcialmente el precio o la contraprestacion pactada. Tratandose
del otorgamiento del uso o goce temporal de bienes, cuando se
cobren total o parcialmente, sean exigibles las contraprestaciones
a favor de quien efectiue dicho otorgamiento, o se expida el
comprobante que ampare el precio o la contraprestacion pactada.

5 Articulo 6° del Cédigo Fiscal de la Federacion.

8 El articulo 11 establece que tratdndose de enajenacion de bienes,
ésta se efectla cuando se realice cualquiera de los supuestos
siguientes: a) se envie el bien al adquirente y a falta de envio al
entregarse materialmente el bien, b) se pague total o parcialmente
el precio o c) se expida el comprobante. Por lo que se refiere a la
prestacion de servicios, en el articulo 16 se establece que los
servicios se consideran prestados en territorio nacional cuando en
el mismo se lleva a cabo, total o parcialmente, por un residente en
el pais. Con relacion al uso o goce temporal de bienes tangibles, el
articulo 21 establece que se realiza en territorio nacional, cuando en
éste se encuentre el bien en el momento de su entrega. Para efectos
de la importacion (articulo 26), ésta se entiende realizada: a) en el
momento en que elimportador presente el pedimento para su tramite,
b) en las importaciones temporales al convertirse en definitiva, c)
tratandose de bienes intangibles cuando se aprovechen en territorio
nacional, se pague total o parcialmente la contraprestacion o se
expida el documento que ampare la operacion. Por lo que se refiere
al momento en que nace la obligacién de pago, se estara a lo
dispuesto en el articulo 11 y cuando el precio sea determinable con
posterioridad, el impuesto se pagara hasta que pueda ser determi-
nado; de igual manera, la obligacién de pago del IVA de los intereses
moratorios y penas convencionales nace hasta el mes en que se
paguen. El articulo 17 establece que la obligacién de pago del
impuesto nace en el momento en que se cobren o sean exigibles las
contraprestaciones o se expida el comprobante. Tratandose del
otorgamiento del uso o goce temporal de bienes tangibles, el articulo
22 sefiala que la obligacion de pago del iva nace en el momento en
que se cobren, sean exigibles las contraprestaciones o se expida
el comprobante. En el caso de la importacion de bienes o servicios,
el articulo 28 establece que tratdndose de bienes tangibles, el pago
delimpuesto debe realizarse conjuntamente con el impuesto general
de importacion.
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probantes electrénicos. En efecto, en operaciones
realizadas por residentes en territorio nacional a
través del comercio electrénico, existe la proble-
matica de la deducibilidad de los comprobantes
electrénicos, como es el caso de la factura electré-
nica, en virtud de que ésta no cumple con los
requisitos fiscales sefialados en el articulo 29-A’
del Cédigo Fiscal de la Federacién para su deduci-
bilidady, porotro lado, quien expide el comprobante
no cumple con las obligaciones establecidas en el
mencionado articulo 29-A.

Lo anterior en 2001 quedd subsanado a través
del pago con cheque y cumpliendo con los requi-
sitos establecidos en el articulo 29-C8 del Cédigo
Fiscal de la Federacién (en vigor a partirdel 1° de
marzo de 2001), o bien, que en los estados de
cuenta que expidan las instituciones de crédito o
casas de bolsa, aparezca el registro federal de
contribuyente del beneficiarioy que ademas cons-
te en dicho estado de cuenta el iva por separado,
ya sea que se trate de pagos efectuados con
cheques o a través de transferencias electroni-
cas de fondos.

La autoridad fiscal en su deseo de evitar la evasion
fiscal ha recurrido a la regulacién excesiva de los
comprobantes fiscales; pero a pesar de ello, no ha
logrado detenerdicha evasiony, porotrolado, hace
mas complicadas y caras las relaciones comercia-
les y la posibilidad de deducibilidad de los gastos o
adquisiciones, lo que no se justifica en una era
computarizada.

Ademas, en las operaciones realizadas utilizando
los medios electronicos y en donde intervienen
empresas residentes en otros paises se generan
problemas relacionados con el tratamiento fiscal
que debe ser aplicado a este tipo de operaciones,
como puede ser el concepto de establecimiento
permanente, los pagos realizados a través de me-
dios electronicos y la atribucién de los ingresos aun
establecimiento permanente.
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Con relacién al comercio electronico y por lo que
se refiere a la materia impositiva, no existe con-
senso para atribuir elingreso a un establecimiento
permanente. ; Qué parametros deben tomarse en
cuenta para considerar un servidor como estable-
cimiento permanente? ; Sera el domiciliodel arren-
dador del servidor, la ubicacion del equipo de
computo o el hecho de almacenar informacion en
una base de datos podria considerarse como un
depdsito de bienes? La realidad es que no resulta
nada sencillo determinar cuando se trata de un
establecimiento permanente y lo mismo sucede
para determinar la forma de atribuir los ingresos a
dicho establecimiento.

Conrespecto alas operaciones comerciales, cuan-
do éstas se realizan en un pais diferente al pais de
residencia surge la figura fiscal del establecimiento
permanente (siempre y cuando se cumpla con lo
establecido por el articulo 2° de la Ley del isr). Esta
figura se utiliza para evitar la doble imposicion, asi
el pais anfitrién sélo grava los ingresos atribuibles a

" El articulo 29-A del Cédigo Fiscal de la Federacion establece que los
comprobantes deben reunir los siguientes requisitos: 1) contener
impreso el nombre, denominacién o razén social. Domicilio fiscal y
clave del registro federal de contribuyentes de quien los expida; 2)
contener impreso el nimero de folio; 3) lugar y fecha de expedicion;
4) clave del registro federal de contribuyentes de la persona a favor
de quien se expida; 5) cantidad y clase de mercancias o descripcion
del servicio que amparen; 6) valor unitario e importe total, asi como
el monto de los impuestos que deban trasladarse; 7) numero y fecha
del documento aduanero y la aduana por la cual se realiz6 la
importacion, tratandose de ventas de primera mano de mercancia
importada; 8) fecha de impresion y datos de identificacion del
impresor autorizado.

8 Los requisitos que sefiala el articulo 29-C del Cédigo Fiscal de la
Federacion son: a) el pago debe hacerse con cheque nominativo
para abono en cuenta del beneficiario, b) que el cheque haya sido
devuelto al girador por la institucién de crédito, c) se consigne en el
reverso del cheque la clave del Registro Federal de Contribuyentes
del beneficiario del cheque y se sefiale en forma expresa y por
separado el importe del A, d) se cuente con el documento que
permita hacer el registro contable de la operacién, e) se registre en
la contabilidad la operacién que ampare el cheque librado, f) vinculen
el cheque librado directamente con la operacion y g) se conserve
el original del cheque librado y el del estado de cuenta.
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dicho establecimiento. Pero la Internet también se
utiliza para celebrar operaciones de comercio en el
nivel mundial, y es aqui en donde han surgido
discusiones acercadel concepto de establecimiento
permanente.

De esta manera, el concepto de establecimiento
permanente ha sufrido cambios tanto en la legisla-
cion mexicana como en los convenios modelo,
como es el caso del Convenio Modelo para evitar la
doble tributacion de la ocpe.

El concepto de establecimiento permanente
en la ley del impuesto sobre la renta y los
comentarios al convenio modelo de la ocpe

Aunque el término de establecimiento perma-
nente es conocido y utilizado por todos los pai-
ses, también es cierto que su definicién dista
mucho de ser completa y eficiente, lo que ha
generado numerosas discusiones. Como ejem-
plo de la anterior afirmacion podemos sefialar
que la ocpe sigue discutiendo la definicion del
establecimiento permanente, sobre todo a la luz
del comercio electrénico.

En este apartado analizaremos el articulo 2° de la
Ley del isr que define lo que debe entenderse por
establecimiento permanente y en paralelo se veran
los comentarios relacionados del Convenio Modelo
(cm) de la ocpE.

Si bien es cierto que es obligatoria la aplicacion de
los comentarios al cm de la ocpe® segun la Conven-
cion de Viena', también es cierto que dichos
comentarios son aplicables a controversias con
empresas de otro pais que realicen negocios en
México através de un establecimiento permanente
y conlos que se tengafirmadountratado para evitar
la doble tributacién, asi como que en dicho tratado
se haya hecho mencion expresa de la aplicacion de
dichos comentarios y tomando en cuenta las reser-
vas que al respecto se hayan hecho."
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Por otro lado, la Secretaria de Hacienda y Crédito
Publico (sHcpr) a través del Servicio de Administra-
cion Tributaria (saT) ha emitido en la resolucién
miscelanea —en vigor hasta el 6 de marzo de
2002— laregla 2.1.13 que a la letra dice:

Para la interpretacion de los tratados para evitar la doble
tributacion celebrados por México, seran aplicables los
comentarios del modelo de convenio para evitar la doble
imposicion e impedir la evasion fiscal, a que hace referen-
cia la recomendacion adoptada por el Consejo de la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econo-
mico, el 21 de septiembre de 1995, o aquella que la
sustituya, en la medida en que tales comentarios sean
congruentes con las disposiciones de los tratados cele-
brados por México.

Elarticulo 20. de Ley del isr establece que conside-
ra establecimiento permanente “cualquier lugar de
negocios en el que se desarrollen, parcial o total-
mente, actividades empresariales”. Para estos efec-
tos, el Cédigo Fiscal de la Federacion (crF) en su
articulo 16 sefala lo que se considera actividad
empresarial, empresa y establecimiento’?. Cabe
mencionar que respecto al alcance y contenido de
la fraccion | del articulo 16 del cFr hay que tomaren
cuentaloestablecidoenelarticulo 75 del Cédigo de
Comercio (CC).

Pero ni la Ley del 1sr ni el crFr establecen las
caracteristicas que debe reunir un lugar de nego-

9 Precedente SS. TFF RTFF No. 126, Jun. 1998, p. 302.

° Precedente SS TFF RTFF No. 17, Dic. 1999, p. 168.

" Como lo sefialamos en el apartado anterior, por lo que se refiere a
actos o actividades celebrados por residentes en México o por
extranjeros con establecimiento permanente o base fija en territorio
nacional, los ingresos que obtengan seran gravados conforme a la
legislacién mexicana y, en su caso, observando los tratados que
para evitar la doble tributaciéon se hayan celebrado en lo particular.

2 E| articulo 16 del crr considera actividades empresariales las
siguientes: a) comerciales, b) industriales, c) agricolas, d) ganade-
ras, e) pesqueras y f) silvicolas. De igual forma sefala que se
considera empresa la persona fisica o moral que realice las activi-
dades mencionadas, ya sea directamente o a través de fideicomiso,
o por conducto de terceros; por establecimiento se entiende cual-
quier lugar de negocios en que se desarrollen, total o parcialmente,
dichas actividades empresariales.
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cios; sin embargo, la Ley del isr utiliza un concepto
muy amplioy general al utilizar el término “cualquier
lugar”. Esto resulta importante con relacién al co-
mercio electrénico, asi como el ingreso atribuible a
un establecimiento permanente,® derivado de este
comercio electronico.

La definicion de establecimiento permanente en el
cm sefiala que es un lugar fijo de operacion median-
te el cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad. Esta definicion difiere de la que dala Ley
del Isr, ya que esta ultima no hace referencia a un
“lugarfijo”. Esto puede interpretarse, como lo sefia-
lan Bettinger™ y Desentis'®, que las caracteristicas
del establecimiento permanente —segun el cv—
requieren de un sitio de operaciones que debe ser
fijo; es decir, “debe existir un vinculo entre el sitio de
operaciones y un punto geografico especifico™®.
Por lo tanto el concepto que da la Ley del 1sr es
mucho mas amplio y norequiere de la existenciade
este lugar fijo.

Conrelacion al domicilio fiscal, el articulo 10 del crr
establece que el domicilio fiscal, tratdndose de
personas fisicas que realicen actividades empre-
sariales, sera el local en que se encuentre el prin-
cipal asiento de sus negocios; tratandose de perso-
nas morales residentes en el pais, el local en donde
se encuentre la administracion principal del nego-
cio; en el caso de residentes en el extranjero, el
establecimiento donde se encuentre; y en el caso
de varios establecimientos, el local donde se en-
cuentre la administracién principal del negocio.

Por lo anterior podemos concluir que en la legisla-
cién mexicana se requiere de la vinculacion entre el
sitio de operaciones y un punto geografico.

Con respecto al comercio electrénico, la ocbe ha
sefalado que'” un sitio web'® en la Internet por si
mismo no constituye una propiedad tangible; porlo
tanto, no puede constituirse como un lugar de
negocios, puesto que no hay unlocal, maquinaria o
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equipo por lo que se refiere al software y datos que
forman el sitio web. Pero el servidor'® en el que se
almacenay a través del cual se tiene acceso es un
equipoquetiene unlugarfisicoy, porlotanto, puede
establecer un “lugar fijo de negocios” de laempresa
que opera ese servidor. Por otro lado, el proveedor
de un servicio de Internet tampoco constituye un
agente dependiente, por lo que no hay estableci-
miento permanente.

El Comité de Asuntos Fiscales (en adelante el
Comité) de la ocbe sefala que la distincion entre un
sitio Web y el servidor en donde se almacenay usa
dicho sitio es importante, puesto que la empresa
que opera el servidor puede ser diferente a la
empresa que realiza los negocios a través del sitio
Web. Aclara que es comun que el sitio Web de una
empresa se establezcaen el servidorde un Internet
Service Provider (1sP) y aunque se le pague a éste
por el servicio, estos contratos no traen como
consecuencia que el servidory su localizacion estén
a la disposiciéon de la empresa; por lo tanto, no se
tiene un establecimiento permanente. Sin embargo,
si la empresa tiene el servidor a su disposicion y
opera el servidoren donde se almacenay usa el sitio
Web, el lugar en donde se encuentra ese servidor
constituira un establecimiento permanente si se
reunen los demas elementos del establecimiento
permanente que establece el articulo 50. del cm.?°

3 OECD Committee on Fiscal Affairs, Clarification on the application
of the permanent establishment definition in e-commerce: Changes
to the commentary on the model tax convention on article 5,
www.ocde.org., 2000, p. 2

4 BETTINGER BARRIOS, Herbert, Efecto impositivo del estableci-
miento permanente, México, Ediciones Fiscales ISEF, 2000, p. 71.

'S DESENTIS REYES, Arturo, Estudio de los convenios de doble
imposicién con EUA y Canada, México, Dofiscal Editores, 1994, p. 75.

6 BETTINGER BARRIOS, Herbert, op. cit., nota 5, p. 72

" OCDE, op. cit., nota 4, p. 5.

8 Un sitio web es un grupo de archivos

9 Un servidor es una computadoray un dispositivo de almacenamiento
que se usa para el manejo de los archivos del usuario en una red,
como es el caso de la Internet. Los archivos almacenados en un
servidor pueden representar un sitio web.

20 OCDE, op. cit., nota 4, p. 6.
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Se dice que una caracteristica que debe tener un
lugar de negocio es la permanencia; es decirque no
se trate de actividades con un caracter puramente
temporal. Pérez de Acha?' en los comentarios que
hace al articulo 50. del Convenio Modelo de la ocbe
sefala que el “grado de permanencia del lugar de
negocios tiene que ser determinado en cada caso
particular”’. Pero la existencia de alguna clase de
intervencion humana se ha discutido en el Comité
de Asuntos Fiscales de la ocpg, conloquellegaala
conclusion de que no es un requerimiento para la
existencia de un establecimiento permanente.

No obstante, el Comité de la ocpe ha manifestado
que si existe un equipo de computo en un lugar en
particular, puede existir un establecimiento perma-
nente aunque no se requiera personal de la empre-
sa en ese lugar para la operacion del equipo??.

Por otro lado, el Comité también propone que no
se considera que existe establecimiento perma-
nente cuando se lleven a cabo operaciones de
comercio electrénico a través de un equipo de
computo en un lugar especifico de un pais cuando
estas actividades son preparatorias o auxiliares
—como se sefiala en el parrafo cuarto del articulo
50. del cv— y para el caso de México —como lo
sefala el articulo 30. de la Ley del isr. Se sefala
que si la empresa tan sdlo utiliza el servidor para
publicidad, mostrar catalogos de productos o pro-
veer de informacidén a probables clientes, esto no
constituye establecimiento permanente. Pero si
se realizan ventas a través del equipo localizado
en ese lugar estas actividades no pueden consi-
derarse preparatorias.

Reflexiones finales

Los impuestos directos todavia se basan en gran
medida en la presencia fisica, en los activos tangi-
bles, enlas declaraciones y facturasimpresas, y no
en los flujos comerciales en el nivel mundial. Sin
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embargo, el comercio electrénico encuentra mu-
cho mas facil cruzar las fronteras en que se basan
los actuales sistemas fiscales.

Paralaaplicaciéndelas leyesfiscales en México se
sigue el principio de territorialidad; es decir, se
gravanlosingresos que obtenganlos residentes en
territorio nacional, cualquiera que sea lafuente, asi
como de los residentes en el extranjero con esta-
blecimiento permanente o base fija en el pais y
cuyos ingresos sean atribuibles a dicho estableci-
miento. Por otra parte, los ingresos que perciban
los extranjeros de fuente de riqueza ubicada en
territorio nacional, pero que no tengan un estableci-
miento o base fija en el pais, también son gravados
por las leyes mexicanas.

La definicion que da la Ley del isr de establecimien-
to permanente consideramos que es mucho mas
amplia que la que da el articulo 50. del Convenio
Modelo de la ocpe. Pero ante controversias que
surjan con empresas residentes en otro pais con
las que se haya celebrado convenio para evitar la
doble tributacion (en donde generalmente se adop-
tala definicion de establecimiento permanente que
establece el cm de la ocpe) prevalece el concepto
establecido en el mencionado tratado.

La definicion de establecimiento permanente no
presenta grave problema cuando se tiene una pre-
sencia fisica en un pais diferente al de residencia.
Sin embargo, el comercio electrénico presenta
serios retos (en algunos casos) en donde no es
facilmente determinable el lugar en donde residen
o celebran sus operaciones, pagan o cobran, sobre
todo tratandose de servicios e intangibles.

El comercio electrénico ha traido nuevos retos alos
paises, sobre todo en relacién con el concepto de

2 PEREZ DE ACHA, Luis M., Establecimiento permanente, Comentario
5, México, Themis, 1994, p. 14.
2 OCDE, op. cit., nota 4, p. 6.



G 31

establecimiento permanente. La discusion se cen-
tra en si un equipo de computo localizado en deter-
minado lugar constituye un establecimiento perma-
nente, afhadiendo que el contar con empleados o
personal no es un requisito para que exista un
establecimiento permanente.

A medida que crezca el comercio electrénico, los
ingresos de los estados se veran mermados, sobre
todo tratandose de la adquisicion de servicios y
cuando las operaciones se realicen con los consu-
midores finales que no requieran de los compro-
bantes para realizar la deducibilidad de la compra o
el gasto.

Por otra parte, los medios electrénicos deben ser
aprovechados también por las autoridades hacen-
darias permitiendo la factura electrénica, el pago de
impuestos via Internet (de una manera generaliza-
da), realizar compensaciones, solicitudes de devo-
luciones de impuestos y demas avisos y declara-
ciones que deben realizar los contribuyentes. Lo
anterior significaria ahorro de tiempo y dinero para
los contribuyentes y ademas se haria menor uso
del papel, lo cual tiene repercusiones ecolégicas
ademas de las econdmicas.

A pesar de las reformas realizadas en México en
materia civil y mercantil relacionadas con el comer-
cio electrénico, aun queda pendiente la regulacién
en otras materias como puede ser la penal y la
administrativa.
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