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INTRODUCCION



PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

El desarrollo de la tecnologia en los ultimos afios, ha generado progresos
en todos los aspectos, tal es el caso del Internet, el cual ha venido a ser parte de
nuestras vidas y de nuestras costumbres, tan es asi, que se ha vuelto esencial en
nuestra forma de buscar informacién, de entretenernos, de comunicarnos y hasta

de comprar y vender bienes.

No debemos soslayar que el desarrollo tecnolégico trae grandes beneficios
a nuestra sociedad, ejemplo de ello es que hoy en dia cualquier persona puede
comunicarse con otra desde un continente a otro en cuestion de segundos, ya
sea a través de medios telefénicos o por medio de Internet mediante el cual se
pueden comunicar por escrito, en forma verbal e incluso en video conferencia; asi
mismo, las empresas han encontrado grandes oportunidades en los desarrollos de

las comunicaciones.

Asi las cosas, debe resaltarse que los costos de las comunicaciones se han
reducido gracias al Internet, por lo que tanto las grandes como pequefas

empresas se han visto beneficiadas con ello.

El desarrollo de estas tecnologias y de las telecomunicaciones ha hecho
gue los intercambios de datos crezcan a niveles extraordinarios, simplificAndose
cada vez mas y creando nuevas formas de comercio, y en este marco se

desarrolla el Comercio Electrénico.

Comercio que se sustenta elementalmente en el uso de Internet para
ejecutar actividades mercantiles, como lo son entre otros el ofrecer y demandar

servicios y productos, crear o pactar negociaciones con la contraparte, desarrollar



tramites bancarios, realizacion de pagos a terceros y hasta cobrar adeudos,

mismos que se pueden realizar desde la comodidad de la oficina o casa.

Cabe resaltar que el uso del Internet también es utilizado por gobierno
Federal, Estatal y hasta Municipal, para la recaudacion de los pagos de impuestos,
como para la realizacion de compras Y licitaciones los cuales se hacen en forma

expedita.

Bajo estas premisas se puede afirmar que la realizacién del comercio
electrénico no significa solamente comprar cosas a través de Internet, sino la
posibilidad de establecer una linea de comercio estable y realizar a través de
medios electronicos toda una conducta mercantil que incluye ofertas, pedidos,
negociaciones, en general todo lo que es usual en el comportamiento de la vida
mercantil, incluyendo todos los problemas legales que conllevan las transacciones

de negocios.

Resulta importante comentar, que en México no existen Leyes que regulen
en forma especifica las negociaciones mercantiles via Internet, razon por la cual el
comercio electrénico contribuye a la transaccién informal, dificultando asi la

determinacion de créditos fiscales.

Estudiosos del Derecho aseveran gue existe un atraso de dos afios 0 mas
en materia de legislacion del comercio electrénico, y de acuerdo con otros legistas
no hay leyes que garanticen la sancion de operaciones fraudulentas efectuadas
por Internet, sin embargo, el comercio electronico se fortalece cada dia mas,
provocando asi una urgente necesidad de buscar la proteccién de los usuarios a

través de legislaciones en la materia.



OBJETIVO

1.- Estudiar la legislacion mexicana en materia de tributacion en el comercio

electrénico.

2.- Analizar la tributaciébn y determinacion del crédito fiscal en el comercio

electronico en las legislaciones Internacionales.
3.- Examinar la viabilidad tributaria del comercio electrénico.

4.- Proponer medidas juridicas para una correcta tributacion en materia de

comercio electrénico.



JUSTIFICACION

Conocedores de la materia, afirman que la regulacion del comercio
electronico no es facil, sin embargo, se han interesado en la realizacion de
estudios y andlisis con respecto a la legislacion del comercio electronico; y toda
vez que es una practica comun, la comercializacion de productos de toda indole
via Internet, como lo son entre otras, ventas de automoviles, ropa, zapatos,
accesorios para computadoras y alimentos, no existe aun certeza juridica del lugar
en que se efectda la venta o compra del o los productos ofertados, razén por la
cual la incognita respecto a quien pertenece el pago de los impuestos de la venta,

aln no es dilucidada.

El Comercio juega un papel trascendental en la vida humana, por lo que
dada su fuerza historica-juridica, es necesario analizar su evolucion, ya que al
estar consagrada en parte por la legislacibn mexicana, conviene realizar
nuevamente su analisis para la debida legislacion Fiscal del comercio electrénico;
en consecuencia, debemos canalizar los conocimientos y criterios juridicos, que
nos lleven al camino de la legalidad, buscando con ello, el subsanar los errores y
lagunas de nuestra legislacion, maxime que en nuestra actualidad a proliferado
con gran fuerza, incitando asi a la comercializacion informal desde un punto de
vista fiscal, ya que en su gran mayoria las transacciones se efectdan sin pago

alguno de impuestos.

En consecuencia, resulta eminente el analisis de los conceptos
Constitucionales, Tratados Internacionales y del derecho comparado aplicables al

caso en estudio.



METODOLOGIA

La importancia de disponer de la informacién requerida en un momento
determinado, con la invasion y el exceso de oferta que existe en la llamada
Sociedad de la informacion y en el paraiso del Internet, nos ha obligado a adquirir
habilidades para hallar la informaciébn que necesitamos verdaderamente, y al

mismo tiempo organizarla cuando disponemos de ella.

En este trabajo se pretende realizar un estudio del comercio electronico y
su legislacion, motivo por el cual se ofrece una metodologia hermenéutica, a
través de las Bibliotecas, como Servicios de informacion organizados Yy
navegacion via Internet, con el objeto de obtener la informacién necesaria, normas
juridicas positivas aplicables al dmbito en estudio y criterios subjetivos, sin
descartar con ello, el andlisis de los criterios emitidos por estudiosos del Derecho,
quienes han forjado a nuestra Doctrina, aunado a los criterios Jurisprudenciales y

Tesis aisladas emanadas de las Autoridades Judiciales.

Una vez finalizado con los estudios y analisis propuestos, arrojaremos
nuestros criterios, mismos que podran ser distintos, iguales o probablemente
eclécticos, sin olvidar que estos deberan encontrarse debidamente fundamentados

en las normas juridicas y/o en principios del derecho.



CAPITULO |
ANTECEDENTES DEL COMERCIO ELECTRONICO.



1.1. RESENA HISTORICA DEL COMERCIO.

Los origenes del comercio se remontan a finales del Neolitico, cuando se
descubrid la agricultura, la cual se practicaba como una medida de subsistencia,
por lo que las cosechas obtenidas eran las justas para la poblacion dedicada a los
asuntos agricolas. Sin embargo, a medida que iban incorpordndose nuevos
desarrollos tecnoldgicos al dia a dia de los agricultores, como lo fueron la fuerza
animal, las cosechas obtenidas eran cada vez mayores; asi que en ese momento
se dan las condiciones necesarias para el nacimiento del comercio, favorecido por

dos factores:

o Las cosechas obtenidas eran mayores que la necesaria para la
subsistencia de la comunidad,; vy,

o Ya no era necesario que toda la comunidad se dedicara a la
agricultura, por lo tanto parte de la poblacion empezé a especializarse en

otros asuntos, como la alfareria o la siderurgia.

Por lo tanto, los excedentes de las cosechas empezaron a intercambiarse
con otros objetos en los que otras comunidades estaban especializadas.
Normalmente dichos objetos eran elementos para la defensa de la comunidad,
depdsitos para poder transportar o almacenar los excedentes alimentarios, nuevos

utensilios agricolas, o incluso objetos de lujo como espejos y pendientes.

Este comercio primitivo, no solo supuso un intercambio local de bienes y
alimentos, sino también un intercambio global de innovaciones cientificas y
tecnoldgicas, dando inicio a los trabajos en hierro, bronce, el torno, la navegacion,

la escritura, es decir, nuevas formas de urbanismo.
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En la Peninsula Ibérica este periodo se conoce como el Orientalizante, por
las continuas influencias recibidas de Oriente, surgiendo en este momento la

cultura ibérica.

Ademas del intercambio de innovaciones, el comercio también propicié un
paulatino cambio de las sociedades, pues la riqueza podia almacenarse e
intercambiarse. Empezaron a aparecer las primeras sociedades capitalistas tal

como las conocemos hoy en dia, y también las primeras estratificaciones sociales.

En un inicio las clases sociales eran simplemente la gente del poblado y la
familia del dirigente. Mas adelante aparecieron otras clases sociales mas

sofisticadas como los guerreros, los artesanos, los comerciantes, etc.

Debe comentarse que durante la comercializacion en las antiguas
civilizaciones se creo la figura del trueque, consistente en intercambiar mercancias
por otras mercancias de igual valor, sin embargo, el principal inconveniente de
este tipo de comercio fue que las dos partes involucradas en la transaccion
comercial tenian que coincidir en la necesidad de las mercancias ofertadas por la

otra parte.

Para solucionar este problema surgieron una serie de intermediarios que
almacenaban las mercancias involucradas en las transacciones comerciales.
Estos intermediarios muy a menudo afiadian un riesgo demasiado elevado en
estas transacciones, y por ello este tipo de comercio fue dejado de lado
rapidamente cuando aparecio la moneda.

La moneda o dinero, en una definicibn mas general, es un medio acordado

en una comunidad para el intercambio de mercancias y bienes. El dinero, no sélo

tiene que servir para el intercambio, sino que también es una unidad de cuenta y
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una herramienta para almacenar valor. Histéricamente ha habido muchos tipos
diferentes de dinero, desde cerdos, dientes de ballena, cacao, o determinados
tipos de conchas marinas. Sin embargo, el mas extendido sin duda a lo largo de la

historia es el oro.

Por lo que el uso del dinero en las transacciones comerciales supuso un
gran avance en la economia; pues ya no hacia falta que las partes implicadas en

la transaccion necesitaran las mercancias de la parte opuesta.

Civilizaciones méas adelantadas, como los romanos, extendieron este
concepto y empezaron a acufiar monedas, las cuales eran objetos especialmente
disefiados para este asunto. Aunque estas primitivas monedas, al contrario de las
monedas modernas, tenian el valor de la moneda explicito en ella. Es decir, que
las monedas estaban hechas de metales como oro o plata y la cantidad de metal

que tenian era el valor nominal de la moneda.

El dnico inconveniente que tenia el dinero era que al ser un acuerdo dentro
de una comunidad, podia tener no sentido un dinero fuera de contexto. Por
ejemplo, si el elemento de intercambio de una comunidad eran dientes de ballena,
aguellos dientes no tenian ningun valor fuera de la comunidad. Por ello un poco
mas adelante surgid el concepto de divisa. La divisa, es un elemento de
intercambio aceptado en una zona mucho mas amplia que la propia comunidad,

con la cual se facilito el comercio intercontinental en gran medida.

La divisa mas habitual era el oro puro, aunque a lo largo de la historia

también aparecieron otros tipos, como la sal o la pimienta.
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1.2. NACIMIENTO DE LA REGULACION JURIDICA DEL COMERCIO.

En cuanto al nacimiento de los tribunales del comercio, cabe precisar que
gracias a los distintos gremios de comerciantes se establecieron tribunales
encargados de dirimir las controversias que surgieran entre sus agremiados sin las
formalidades del procedimiento, y sin explicar las normas del derecho comun, sino
los usos y costumbres de los mercaderes; con ello se fue creando un derecho de a
base de la costumbre e inspirado en la satisfaccion de las necesidades del

comercio.

El origen de muchas instituciones comerciales, se dieron en el derecho
mercantil medieval, como lo son las sociedades mercantiles, la letra de cambio,
entre otras; en lo concerniente a la Edad Moderna, es de comentar que va
aparejada, a la decadencia de los gremios de mercaderes que habian llegado a

asumir facultades propias del poder publico.

Un acontecimiento de gran importancia en la historia del derecho mercantil
es la promulgacion por Napoleén del Cédigo del Comercio francés, que entro en
vigor en el afio de 1808, teniendo este cbédigo como objetivo primordial el de
realizar actos de comercio, y no la cualidad de comerciante, lo que termina la
competencia de los tribunales mercantiles y la aplicacion del codigo, pero el
elemento subjetivo no deja de influir en cuanto se presumen mercantiles los actos

realizados por un comerciante.
Surge ademas el Cédigo de Comercio para el Imperio Aleman, entrando en
vigor en 1900, mediante el cual se regulaba a los comerciantes bajo un caracter

subjetivo que habia tenido en sus principios el derecho mercantil.

En la Nueva Espafa, se imitaron las instituciones juridicas comerciales de
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la metropoli, y hacia el afio de 1581 los mercaderes de la ciudad de México
construyeron su universidad que fue autorizada por la real cédula de Felipe II,
otorgando la facultad de legislar en materia de comercio al Congreso Federal a
consecuencia de la reforma que se hizo por ley del 14 de diciembre de 1883, a la
fraccion X del articulo 72 de la Constitucion. En virtud de esta reforma se elaboro,
con caracter federal un nuevo codigo de comercio que comenzé a regir el 20 de
julio de 1884.

Por su parte la codificacion mercantil en México, se promulgo en 1889,
entrando en vigor el 1 de enero de 1890, dicho cddigo aun no ha sido abrogado,
sin embargo, ha sufrido varias reformas, siendo derogados ciertos preceptos, para
dar origen a las leyes que actualmente se encuentran en vigor, Ley de Titulos y
operaciones de Crédito (26 de agosto de 1932); Ley de Sociedades Mercantiles
(28 de julio de 1934); Ley sobre el Contrato de Seguro (26 de agosto de 1935), y
Ley de Quiebras y Suspension de Pagos (31 de diciembre de 1942).

14



1.3. EL COMERCIO ELECTRONICO.

Dado lo anterior, es de comentar que el comercio electrénico juega un papel
sumamente importante en la mejora continua de las negociaciones, pues esta
figura nace como una alternativa de reduccién de costos y como herramienta
fundamental en el desempefio empresarial, considerado como el conjunto de
transacciones comerciales y financieras realizadas a través del procesamiento y

transmision de informacién, incluyendo texto, sonido e imagen.

Gracias al comercio electronico las compafiias han logrado ser mas
eficientes y flexibles en sus operaciones internas, para asi trabajar de una manera
mMAas cercana con sus proveedores y estar mas pendiente de las necesidades y
expectativas de sus clientes. Ademas permite seleccionar a los mejores
proveedores sin importar su localizacion geogréfica para que de esa forma se

pueda vender a un mercado global.

Al mismo tiempo el Comercio electronico hace sencilla la labor de los
negocios hacia con los clientes, reduce los costos, precios y garantiza una
disponibilidad las 24 horas del dia; traduciéndose en un aprovechamiento que
proporcionan las nuevas tecnologias de la informacion, como la ampliacién de la
oferta, la interactividad y la inmediatez de la compra, con la particularidad de que

se puede comprar y vender a quién se quiera, donde y cuando se pretenda.

No pasa inadvertido que este tipo de negociaciones tiene sus desventajas,
como lo es la produccion de la desconfianza en cuanto a la seguridad del sistema,

es decir, a pesar de todas las ventajas que hay para el comercio electronico, estas
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transacciones tienen un alto porcentaje de riesgos, fraude o alteracion de datos
personales, lo cual inhibe el uso de estos medios a determinados compradores y
hasta vendedores.

No obstante lo anterior, la transaccion comercial o intercambio de
informacion, mediante el uso de nueva tecnologia de comunicacion es sumamente
fructuosa, claro, teniendo siempre en cuenta que también tiene sus detrimentos,
(como el fraude), no se desarrolla con plena veracidad en nuestro pais, debido a
es0s menoscabos que no han permitido el éxito del comercio electrénico pero en
la actualidad se aspira a superar esos obstaculos que han impedido su progreso,
para que de esta manera el comercio electrénico se convierta en una fuente
confiable para la compra y la venta, asi como una actividad que ayude a

estabilizar la economia del pais de manera tranquila.
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CAPITULO I

REGULACION DE LOS TRATADOS Y LEYES EN
MEXICO.
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2.1. JERARQUIA E INTERPRETACION DE LOS TRATADOS.

La Jerarquia normativa que guardan los Tratados Internacionales ante la
Constitucion, provoco gran polémica ante la expectacion de los Estudiosos del
Derecho, sin embargo, por criterios de las autoridades Judiciales se establecio el
criterio a seguir, sirviendo como fundamentos legales el numeral 133

Constitucional mismo que establece lo siguiente:

" Art. 133.- Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Union que
emanen de ella y todos los tratados que estén de acuerdo con la
misma, celebrados y que se celebren por el Presidente de la
Republica, con aprobacion del Senado, seran la Ley Suprema de toda
la Unidn. Los jueces de cada Estado se arreglaran a dicha
Constitucion, leyes y tratados a pesar de las disposiciones en contrario

gue pueda haber en las constituciones o leyes de los Estados".

Los criterios que ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
(SCJN) en temas polémicos y de alto impacto en la vida nacional se han vuelto,
fragiles y susceptibles de sufrir cambios radicales en cuanto a su postura, que
pueden ir de un extremo a otro, dependiendo Unicamente de quiénes formen parte

del méximo tribunal del pais.

Eso es lo que ha pasado cuando a la Corte se le ha preguntado, en
diferentes momentos, cudl es la jerarquia que tienen los tratados internacionales

en México.

De diciembre de 1992 a mayo de 1999, en el maximo tribunal del pais
prevalecio la idea, plasmada en la tesis P.C/92, de que lo que decian los tratados
internacionales estaban por debajo de la Constitucion, pero tenia la misma

jerarquia normativa que las leyes nacionales.
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Es decir que en términos practicos, en orden de jerarquia la Constitucion
era la principal norma de México y, en un segundo término, en igualdad de

condiciones, se encontraban los tratados internacionales y las leyes nacionales.

En 1999 la SCJN, al revisar un juicio de amparo que promovio el Sindicato
de Controladores del Transporte Aéreo, establecio un criterio aislado en el sentido
de que los tratados tenian una jerarquia superior a todas las leyes y, por ende, la
validez de las mismas dependia de su concordancia con los tratados.

Localizacion: Novena Epoca

Instancia: Pleno

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta
X, Noviembre de 1999

Pagina: 46

Tesis: P. LXXVII/99

Tesis Aislada

Materia(s): Constitucional

TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE
POR ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO
PLANO RESPECTO DE LA CONSTITUCION FEDERAL.

Persistentemente en la doctrina se ha formulado la interrogante respecto a la
jerarquia de normas en nuestro derecho. Existe unanimidad respecto de que la
Constitucion Federal es la norma fundamental y que aunque en principio la
expresion "... seran la Ley Suprema de toda la Union ..." parece indicar que no
solo la Carta Magna es la suprema, la objecion es superada por el hecho de que
las leyes deben emanar de la Constitucion y ser aprobadas por un érgano
constituido, como lo es el Congreso de la Unién y de que los tratados deben
estar de acuerdo con la Ley Fundamental, lo que claramente indica que sélo la
Constitucion es la Ley Suprema. El problema respecto a la jerarquia de las
demas normas del sistema, ha encontrado en la jurisprudencia y en la doctrina
distintas soluciones, entre las que destacan: supremacia del derecho federal
frente al local y misma jerarquia de los dos, en sus variantes lisa y llana, y con
la existencia de "leyes constitucionales”, y la de que sera ley suprema la que sea
calificada de constitucional. No obstante, esta Suprema Corte de Justicia
considera que los tratados internacionales se encuentran en un segundo plano
inmediatamente debajo de la Ley Fundamental y por encima del derecho federal
y el local. Esta interpretacidn del articulo 133 constitucional, deriva de que estos
compromisos internacionales son asumidos por el Estado mexicano en su
conjunto y comprometen a todas sus autoridades frente a la comunidad
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internacional; por ello se explica que el Constituyente haya facultado al
presidente de la Republica a suscribir los tratados internacionales en su calidad
de jefe de Estado y, de la misma manera, el Senado interviene como
representante de la voluntad de las entidades federativas y, por medio de su
ratificacion, obliga a sus autoridades. Otro aspecto importante para considerar
esta jerarquia de los tratados, es la relativa a que en esta materia no existe
limitacion competencial entre la Federacion y las entidades federativas, esto es,
no se toma en cuenta la competencia federal o local del contenido del tratado,
sino que por mandato expreso del propio articulo 133 el presidente de la
Republica y el Senado pueden obligar al Estado mexicano en cualquier materia,
independientemente de que para otros efectos ésta sea competencia de las
entidades federativas. Como consecuencia de lo anterior, la interpretacion del
articulo 133 lleva a considerar en un tercer lugar al derecho federal y al local en
una misma jerarquia en virtud de lo dispuesto en el articulo 124 de la Ley
Fundamental, el cual ordena que "Las facultades que no estdn expresamente
concedidas por esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden
reservadas a los Estados.”. No se pierde de vista que en su anterior
conformacién, este Maximo Tribunal habia adoptado una posicién diversa en la
tesis P. C/92, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Numero 60, correspondiente a diciembre de 1992, pagina 27, de rubro: "LEYES
FEDERALES Y TRATADOS INTERNACIONALES. TIENEN LA MISMA
JERARQUIA NORMATIVA."; sin embargo, este Tribunal Pleno considera
oportuno abandonar tal criterio y asumir el que considera la jerarquia superior
de los tratados incluso frente al derecho federal.

Amparo en revision 1475/98. Sindicato Nacional de Controladores de Transito
Aéreo. 11 de mayo de 1999. Unanimidad de diez votos. Ausente: José Vicente
Aguinaco Aleméan. Ponente: Humberto Roman Palacios. Secretario: Antonio
Espinoza Rangel.

El Tribunal Pleno, en su sesién privada celebrada el veintiocho de octubre en
curso, aprobd, con el nimero LXXVI1/1999, la tesis aislada que antecede; y
determind que la votacién es idénea para integrar tesis jurisprudencial. México,
Distrito Federal, a veintiocho de octubre de mil novecientos noventa y nueve

Para unos la decision de los ministros era la correcta; para otros los tratados
debian ubicarse a la par de la Constitucibn mexicana, y para otros mas no era
posible establecer una jerarquia, y menos de inferioridad, entre los tratados y las

leyes.
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A ocho afios de distancia, con tres nuevos ministros -distintos a los que
originalmente emitieron el fallo en 1999 y después de someter a analisis este tema
durante mas de dos afios, el pleno de la Corte, en esencia, ratificé el criterio sobre
la jerarquia que tienen los tratados en la vida juridica de nuestro pais. Aunque con

un matiz y después de una votacion dividida de seis contra cinco.

Esta votacion hace posible que el criterio de la Corte pueda ser modificado
en cuanto los ministros Genaro Gongora Pimentel y Mariano Azuela Guitron
culminen el periodo para el que fueron elegidos y sean sustituidos en diciembre de
20009.

La mayoria de los ministros de la que formaron parte Géngora y Azuela-
determinaron que los tratados internacionales, junto con lo que denominaron
"leyes generales”, son las normas de mayor importancia en la Republica

mexicana, después de la Constitucion.

En otras palabras, en esta ocasion la Corte situ6 en el mismo nivel a los

tratados internacionales y las "leyes generales"”.

Dentro de las "leyes generales" s6lo se encuentran aquellas que el Congreso
tuvo que emitir por mandato expreso de algun articulo de la Constitucién, como es
el caso de la Ley General de Educacion, la Ley General de Seguridad Publica y la

Ley General de Asentamientos Humanos.

Por debajo de las leyes generales y de los tratados internacionales, la Corte
ubico a todas las demas leyes, federales, estatales y del Distrito Federal (que
pueden emitir, de manera libre, el Congreso de la Unidn, los congresos estatales y

la Asamblea Legislativa del DF), asi como las normas municipales.
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La consecuencia de esta decision es que todas las leyes 0 normas que vayan
en contra de lo que establecen los tratados internacionales pueden ser declaradas

inconstitucionales.
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2.2. JERARQUIA DE LEYES.

Es importante hacer notar que el valor jerarquico de cada ordenamiento fija
el orden de atencidon que debera asignar el usuario de la ley, de ahi que la
gradacion en nuestro sistema juridico, ha sido determinada por el siguiente orden

jerarquico:

Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
Leyes generales y Tratados Internacionales.

Leyes Federales distintas a las generales.
Constituciones de los estados.

Leyes estatales.

Decretos.

Acuerdos.

Reglamentos.

© 0 N o g b~ wDdPRE

Circulares.
10. Oficios.

En nuestro pais la Constitucién es elaborada por el Poder Constituyente,
entendiéndose por este al organismo que va a crear el orden juridico supremo;
Luis Recaséns dice que “el poder constituyente no se halla restringido por
ninguna autoridad humana, pero debe obedecer a los principios de justicia y a los
demas valores juridicos, y a la opinidén social que lo ha organizado”, ahora bien,
cuando este poder termina su labor de crear el orden juridico lo cual es implantado

en la constitucion, el Poder Constituyente desaparece.
La constitucion politica es la norma juridica fundamental; es aquel escrito

donde contiene todas las decisiones politicas; como la forma de Gobierno,

organismos, etc.
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La enciclopedia Encarta menciona “La Carta Magna de México garantiza y
protege en sus primeros 28 articulos los derechos fundamentales, contenidos en
el titulo primero, capitulo uno de la Constitucién Federal. El articulo primero de la
Constitucion declara: "En los Estados Unidos Mexicanos todo individuo gozara de
las garantias (derechos fundamentales) que otorga esta Constitucion, las cuales
no podran suspenderse, ni restringirse sino en los casos y con las condiciones que
ella misma establece". Este articulo garantiza la igualdad de los individuos para
ser protegidos por la ley. Mediante los derechos fundamentales consagrados en la
constitucion la ciudadania hace valer sus derechos frente al poder del Estado,
trazando los limites de actuacion del Estado frente a los particulares y consisten
en el respeto a los derechos del hombre, que a su vez estan constituidos por la
facultad de los individuos para disfrutar de la igualdad, de la libertad, de la

propiedad y de la seguridad.”

Se necesita tomar en cuenta; y conocer lo que es un tratado; como el
tratado internacional ya que es un acuerdo que se celebra dos o mas estados, con
un fin; resolver problemas de interés comun. Pero, esto tratados sélo pueden
celebrarse por el presidente de la Republica, los tratados por lo tanto se
encuentran entre las normas juridicas de maxima categoria; siempre y cuando los
tratados internacionales que estén de acuerdo con la Constitucion, celebrados y
gue se celebren por el presidente de la Republica con aprobacion del Senado, son

de cumplimiento obligatorio en todo el pais.

Las leyes federales son creadas por el Congreso de la Union, no obstante
dentro de éstas se encuentran las "leyes generales", que son aquellas que el
Congreso tuvo que emitir por mandato expreso de algun articulo de la
Constitucion, como es el caso de la Ley General de Educacioén, la Ley General de

Seguridad Publica y la Ley General de Asentamientos Humanos.

Y las Leyes federales distintas a las generales, son las que son creadas sin

la existencia del mandato expreso de la Constitucién, aun y cuando tanto las
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generales como las demas de ambito federal, tienen en comun el objeto de ser

aplicadas en todo el territorio nacional.

El decreto, es aquel que se refiere como disposiciones del poder ejecutivo
referido al modo de aplicacion de las leyes en relacion con los fines de la
Administracion Publica, estas deben estar firmados por el secretario de Estado; es
de igual forma la disposicion de un 6rgano legislativo que no tiene el caracter

general atribuido a las leyes.

El reglamento, es una disposicién de caracter legislativo, expedida por el
ejecutivo, debe aplicarse a todas las personas cuya situacion quede bajo su
campo de accion. La ley sbélo da bases para presentar, y hacer posible su

aplicacion, los reglamentos tienen como fin facilitar el mejor cumplimiento de la ley

Las normas juridicas individualizadas son aquellas que se refieren a
situaciones juridicas concretas o particulares, o sea son actos que comprenden la
voluntad y el interés de un nimero limitado de personas. Para algunos autores no
se trata de normas juridicas en realidad, sino de actos juridicos regidos por

normas juridicas. Se consideran normas juridicas individualizadas:

1) Los contratos; este es un acuerdo de voluntades entre determinadas personas

para transferir obligaciones y derechos.

2) Los testamentos; Como los indica el Diccionario enciclopédico “es la
declaracion de su ultima voluntad hace una persona, disponiendo de bienes y de
asunto que le atafien, por el cual el otorgante dispone de sus bienes, obligaciones

y derechos transmisibles para después de su muerte”.

3) Las sentencias, en la enciclopedia Grolier dice: “Es la resolucion llevada a cabo

por el érgano jurisdiccional que pone fin a un procedimiento judicial. La sentencia
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contiene una declaracion de voluntad del juez o tribunal en la que se aplica el

Derecho a un determinado caso concreto.”
Las resoluciones administrativas: Son las decisiones de la autoridad

gubernamental, por lo donde se impone una obligacion o se niega determinada

obligacion.
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CAPITULO IlI

OPORTUNIDAD COMERCIAL POR MEDIOS
ELECTRONICOS.
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3.1 OBLIGACION TRIBUTARIA

En la actualidad nuestro pais ha tenido que enfrentarse a una muy dificil
realidad; una realidad en la cual las crisis econdmicas, sociales y politicas
aunadas a la determinante tarea por el rescate de nuestra economia; se han visto
reflejadas en una cambiante y rigurosa politica econémica a seguir, todo esto ha
convertido al proceso de fiscalizacion en una préactica cuya realizacion es dia a dia
una tarea cada vez mas compleja, ademas de ser respaldada por un proceso

coercitivo por parte de la autoridad tributaria.

Ante esto se ha hecho necesario afrontar la responsabilidad de
especializarse en el andlisis de la Legislacién Tributaria vigente; una legislacion
gque hoy en dia ha sido duramente criticada por sus fuertes imposiciones,
constantes modificaciones y duras sanciones legales a quienes las eviten o
infrinjan; por eso la responsabilidad y necesidad de conocer en forma muy objetiva
y detallada cada uno de los fundamentos que generan los Créditos Fiscales

siendo éstos el principal elemento en la relacion Juridico-Tributaria.

Asi pues, la facultad del Estado para exigir a sus ciudadanos el tributo se
establece en el articulo 31 de la Constituciobn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, misma que a su letra dice:

"Son obligaciones de los mexicanos el contribuir para los gastos
publicos del Estado, Federacién y Municipio en que se resida de manera
proporcional y equitativa."

De esta disposicion se desprenden seis principios basicos:

1. Principio de generalidad. Esté principio se apoya en el enunciado inicial

del articulo 31, Frac. IV de nuestra constitucién, "Es obligacién de los
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mexicanos". La obligacion es general, es para todos: tanto personas fisicas

como personas morales, todos estamos obligados.

Principio de obligatoriedad. Todos estamos obligados y esto se traduce
en que el gobierno posea entonces la facultad econdmico-coactiva para

hacer que los contribuyentes paguen impuestos.

Principio de vinculacion con el gasto publico. La autoridad esta obligada
a cobrar impuestos hasta por el importe de lo que presupueste erogar
(presupuesto de egresos) y no por encima. Los contribuyentes estamos
obligados a contribuir para el gasto del gobierno, no para el ahorro
gubernamental; por tal motivo si el gobierno estuviera cobrando mas de lo

gue gasta, estaria obligado a reducir los impuestos.

Principio de legalidad. No puede existir ningn impuesto en México si no

hay una ley que lo regule y que le de origen y vigencia.

Principio de proporcionalidad. El contribuyente debe de aportar de
acuerdo con su capacidad contributiva. Si tiene poco, paga menos; si tiene

mucho, paga mas.
Principio de equidad. Debera gravarse igual a los iguales y desigual a los
desiguales. Las leyes fiscales deberan aplicarse consistentemente

gravando sin excepcién a quienes realicen actos similares.

En la Legislacion Tributaria se menciona de nuevo este lineamiento preciso

que da por establecido el principio de legalidad y la relaciéon Estado-Contribuyente,

dentro de las Disposiciones Generales del Titulo I, articulo 1 del Cédigo Fiscal de

la Federacién: "Las Personas Fisicas y Morales estan obligadas a contribuir para

los gastos publicos conforme a las leyes fiscales respectivas.”
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Por su parte el articulo 4 del mismo cédigo hace mencion del Crédito Fiscal,
al establecer que "Son Créditos Fiscales los que tengan derecho a percibir el
Estado o sus organismos descentralizados que provengan de contribuciones,

aprovechamientos o sus respectivos accesorios."

Luego entonces de esta manera, vemos que el Crédito Fiscal es el medio
esencial por el cual los contribuyentes otorgan al mismo Estado la contribucion
correspondiente que se causa desde el momento en que éste caiga dentro las

situaciones juridicas o previstas por las leyes fiscales respectivas vigentes.

El Derecho Fiscal, no solamente regula la obligacién del contribuyente que
consiste en el deber de entregar una cantidad de dinero al Estado en virtud de
haber causado un tributo, sino ademas la facultad de exigir coercitivamente el

mencionado tributo en caso de la falta del pago oportuno.

El apego a la ley se marca como de aplicacion estricta, ante esto el articulo 5

del Cdédigo Fiscal de la Federacion (CFF) menciona:

"Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los particulares y
las que sefialan excepciones a las mismas, asi como las que fijan las
infracciones y sanciones, son de aplicacion estricta. Se considera que
establecen cargas a los particulares las normas que se refieren al

sujeto, objeto, base, tasa o tarifa.”

Mediante este articulo observamos la importancia de apegarse
estrictamente a los términos que la ley nos indica en cuanto a la determinacion de

un crédito fiscal
Como se menciond anteriormente, las contribuciones se causan conforme

se realizan las situaciones juridicas o de hecho previstas en las leyes fiscales

vigentes durante el lapso en que ocurren, el articulo 6 del CFF marca esta causal,
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ademas este mismo articulo establece las fechas o plazos de presentacion de los
pagos y los comprobantes autorizados para cubrir dichas contribuciones; todas
estas disposiciones son de caracter general y como indica el articulo 5
anteriormente mencionado son de aplicacion estricta; asi que, interpretar,
apegarse y cumplir con ellas haran que la relacion Juridica-Tributaria sea veraz y
exenta de cargas por sanciones fiscales o juridicas que puedan resultar de una

mala aplicacion o interpretacion de la ley.
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3.2 CREDITO FISCAL

Al haber determinado la obligacién contributiva o tributaria, o cuantificada
en cantidad liquida, es decir, que se haya precisado su monto, surge entonces lo

que se denomina Crédito Fiscal.

Se puede decir que los Créditos Fiscales estan mas identificados
explicitamente con la determinacion en cantidad liquida de una contribucién,
multa, recargo etcétera que con el nacimiento o causacién de la obligacion

contributiva o tributaria, ya que estos se dan en diferentes momentos.
El nacimiento o causacion de la obligacion contributiva o tributaria inicia en
el momento en que se realizan las situaciones juridicas o de hecho, previstas por

la ley y que generan la obligacion.

En cambio, la determinacién de la obligacidon contributiva o tributaria es un

acto posterior a su nacimiento o causacion, que consiste en precisar si el acto
realizado encuadra en el supuesto previsto por la ley y que genere la citada
obligacién contributiva, que posteriormente sera cuantificada en cantidad liquida,
ya sea realizada por el contribuyente o por la autoridad fiscal, aplicando los
procedimientos establecidos en la ley fiscal para obtener el importe del Crédito

Fiscal a pagar.

Es importante sefialar que actualmente el Cédigo Fiscal de la Federacion
(CFF), no define propiamente lo que debe entenderse por Crédito Fiscal, sino que
se limita a dar un listado de lo que se consideran Créditos Fiscales previstos en el

numeral 4 del citado Codigo, mismo que a su letra dice:

“Son Créditos Fiscales los que tenga derecho a percibir el Estado o sus

organismos descentralizados que provengan de contribuciones, de
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aprovechamientos o de sus accesorios, incluyendo los que deriven de
responsabilidades que el Estado tenga derecho a exigir de sus servidores publicos
o de los particulares, asi como aquellos a los que las leyes les den ese caracter y

el Estado tenga derecho a percibir por cuenta ajena.”

Los Créditos Fiscales son, como cita la ley, los derechos de cobro a favor
del Estado o de sus organismos descentralizados (IMSS, INFONAVIT, entre

otros), los cuales se integran por:

Contribuciones;
Recargos;
Sanciones (multas);

Gastos de ejecucion; e,

o bk 0N PR

Indemnizaciones por cheques devueltos.

La relacion directa entre cada uno de los anteriores conceptos es muy
obvia, si la autoridad detecta algun impuesto o contribucion aun vigente, omitido
por el contribuyente, entonces procedera a cuantificar los recargos, las multas
aplicables y, por tanto, a determinar el Crédito Fiscal, asignandole un numero de

control y exigiendo al contribuyente el pago de dicho crédito.

33



3.3 CAUSACION DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Una de las fuentes mas importantes en el estudio del derecho fiscal, es el
nacimiento o causacion de la obligacion contributiva o tributaria, por ser en ese
momento donde surge o0 nace la obligacion de dotar materialmente al Estado de

los recursos econdémicos necesarios para sufragar los gastos publicos.

De conformidad con lo dispuesto por el primer parrafo del articulo 6 del
Caodigo Fiscal de la Federacién, las contribuciones se causan conforme se realizan
las situaciones juridicas o de hecho, previstas en las leyes fiscales vigentes
durante el lapso en que ocurran y se determinardn conforme a dichas
disposiciones, es decir, para que se cause 0 nazca una obligacion contributiva,

debe realizarse el hecho o situacion prevista por la ley fiscal respectiva.

Una vez que nace o se causa la obligacion contributiva o tributaria, resulta
imprescindible conocer las reglas conforme a las cuales debemos determinar en
cantidad liquida, el importe a cargo del contribuyente, procedimiento que se le
conoce doctrinalmente como: "Determinacién de la obligacién contributiva o

tributaria”.

No obstante que la legislacion fiscal no lo regula, en el analisis del mismo
podemos identificar tres momentos, a saber. El nacimiento o causacion, que son la
realizacion de los hechos, actividades o situaciones gravadas por la ley; la
determinacién, que consiste en el sefialamiento de que la accion o conducta
realizada encuadra en el supuesto previsto por la ley; la liquidacién consiste en la
operacion de los célculos matematicos correspondientes, obtener el importe de la
contribucion a pagar, o sea el Crédito Fiscal, y el momento o época de pago de la

contribucion respectiva.
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El nacimiento o casacion de la obligacion contributiva o tributaria puede

derivar de los siguientes supuestos:

1. Porque el contribuyente haya originado el nacimiento de la obligacion

individualmente, al realizar los hechos gravados por la ley fiscal respectiva.

2. Porque el contribuyente haya originado el nacimiento de la obligacion al
realizar los hechos gravados por la ley fiscal respectiva, en concurrencia

con otra persona (copropietario).

3. Porque el contribuyente haya sustituido al sujeto pasivo originario

voluntariamente (herederos o legatarios).

4. Porque el contribuyente haya sustituido al sujeto pasivo originario, por
disposicion de la ley fiscal respectiva (fedatarios publicos).

5. Porque el incumplimiento de una obligacién fiscal trajo como consecuencia
la evasion total o parcial de contribuciones, por parte del que dio nacimiento
a la obligacion fiscal (patrones).

6. Por haber adquirido un bien que se encuentra afecto al pago de

contribuciones adeudadas por el anterior propietario o0 poseedor
(adquisicion de negociaciones).
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3.4 DETERMINACION DEL CREDITO FISCAL

Por determinacion debemos entender el razonamiento l6gico juridico, para
precisar si la conducta realizada encuadra 0 no en el supuesto previsto por la ley,
como generadora de la obligacion contributiva o tributaria, para que a su vez se
aplique el procedimiento de liquidacion establecido por la ley fiscal respectiva vy,
previas las operaciones matematicas correspondientes, obtener el importe a pagar

de la cantidad liquida, o sea el Crédito Fiscal a cargo del contribuyente.

La liquidacion, la realizacion de las operaciones matematicas para precisar
la cantidad de la contribucidn correspondiente, debera hacerse en moneda
nacional, de conformidad con lo dispuesto por el articulo 20 del Cédigo Fiscal de la

Federacion, conforme a las normas vigentes en el momento de su causacion.

La determinacién de la obligacion contributiva o tributaria, puede hacerse
por el contribuyente. En nuestro sistema fiscal, prevalece el principio de la
autodeterminaciéon de las contribuciones, es decir que por disposicién expresa de
la ley, en principio le corresponde la contribuyente o sujeto pasivo, determinar y
liquidar el importe de la contribucién a su cargo, de conformidad con el articulo 6
del CFF.

Este sistema se establece porque el contribuyente es el que dispone de los
elementos necesarios para determinar si su conducta encuadra o no con el
supuesto previsto por la ley, como generador de la obligacion contributiva o
tributaria, y obtener de acuerdo a las disposiciones vigentes en el momento de su
causacion, el importe de la contribucién a pagar, reservandose la autoridad fiscal
el derecho de revisar lo declarado o manifestado por el contribuyente.

Si es la autoridad fiscal a la que corresponde efectuar la determinacion de

la contribucién por disposiciébn expresa de la ley, los contribuyentes deberan

proporcionarle la informacion necesaria dentro de los quince dias siguientes a la
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fecha de su causacion, en los términos del articulo 6 Del Codigo Fiscal de la

Federacion.

Ademas, la determinacion podra realizarse por acuerdo de ambos, es
cuando tanto la autoridad fiscal como el contribuyente, segun los datos requeridos
por la ley de que se trate, determinaran el monto a pagar. Actualmente no se

utiliza en nuestra legislacion por considerarse que fomenta la corrupcion.

Existen varios supuestos que generan el nacimiento o causacion y la

posterior determinacion de los Créditos Fiscales, como lo son:

La contribucidon se determina y se paga antes de gque se cause 0 nazca la

obligacion. En este supuesto, primero se paga el importe del futuro Crédito Fiscal
y después se realizan los hechos generadores de la contribucién. Como ejemplo
se pueden mencionar los derechos de explotacion forestal, primero se paga el

importe y posteriormente se realiza la explotacion.

La contribucién se determina y se paga en el momento en que nace la

obligacién. En este caso se realizan los hechos o situaciones previstas por la ley
gue dan origen al nacimiento de la obligacion contributiva, se determina y se paga
el importe del Crédito Fiscal correspondiente, como ejemplo, se tienen los
derechos por servicios de correos, en los cuales el importe se paga en el momento

de solicitar el servicio de remisién de la pieza postal.

La contribucién se paga después de que se cause 0 nazca la obligacion.

Es decir, primero se realizan los hechos generadores de la obligacion contributiva,
y después se determina en calidad liquida y se paga el importe dentro de los
plazos establecidos por la ley correspondiente. Esta situacion es la que
actualmente prevalece en la mayoria de las leyes fiscales, por ser mas cémodo
para el contribuyente, estando sujeto a un registro para el control y revisién de sus

obligaciones.
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Es muy importante definir los elementos basicos y directos que interactian

en la relacién tributaria.

En México constitucionalmente el Unico sujeto activo de la obligacion fiscal
es el Estado, ya que el articulo 31 frac. IV de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, al establecer la obligacion de contribuir para los
gastos publicos, Unicamente menciona a la federacion, los estados y los

municipios.

De los 3 sujetos activos previstos en la legislacion mexicana, Unicamente la
federacion y los estados tienen plena potestad juridica tributaria, es decir, no
solamente pueden disponer libremente de las contribuciones que recaudan, si no
que pueden déarselas asi mismos a través de sus legislaturas respectivas. En
cambio los municipios Unicamente pueden administrar libremente su hacienda,
pero no establecer sus contribuciones, tarea que esta encomendada a las

legislaturas de los estados.

El sujeto pasivo es la persona que conforme a la ley debe de satisfacer una
prestacion determinada a favor del fisco, ya sea propia de un tercero, o bien se

trate de una obligacion fiscal sustantiva o formal.
Al estudiar al sujeto pasivo de la obligacién contributiva encontraremos que

no siempre es la persona a quién la ley sefiala como tal, sino que en ocasiones es

una persona diferente quién funge como tal.
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CAPITULO IV

EL CREDITO FISCAL EN LAS ACTIVIDADES
COMERCIALES VIA INTERNET.
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4.1. DETERMINACION DEL CREDITO Y EL ESTABLECIMIENTO
PERMANENTE EN EL COMERCIO ELECTRONICO

El aumento de usuarios de los sistemas electronicos de informacion y
comunicacion, especialmente de los usuarios de Internet, asi como del impulso y
crecimiento de las redes en el mundo, han colocado al comercio electronico en un
lugar esencial dentro de la dindmica de los mercados internacionales de bienes y

servicios.

El Internet, como medio generador de contacto entre personas y/o sistemas
“inteligentes”, esta dando lugar a diversos tipos de relaciones que se rigen
necesariamente por el mundo del derecho, especialmente a partir del momento en
que surgen obligaciones contractuales entre dos o mas partes. Por lo que se
puede validamente afirmar que el Internet se ha convertido en un elemento
insustituible para el comercio, sin embargo, para efectos recaudatorios se da

nacimiento al conflicto de la determinacion del establecimiento permanente.

En la contratacion electronica estos conflictos son relevantes cuando los
sujetos que intervienen en ella tienen distintas residencias fiscales, las mayores
dudas se plantean en relacion con la determinacién de la residencia del proveedor

0 suministrador.

El criterio mas seguido es el de la “sede de direccion efectiva”, pero con las
nuevas tecnologias, determinar cual sea ésta puede resultar complicado. Por
ejemplo, el lugar indicado en la pagina Web es facilmente manipulable. Pero es
gue ademas, conocer quién esta detras de una pagina Web y dénde se encuentra
localizado no es tarea facil, porque los nombres de dominio que poseen los

proveedores de Internet no se corresponden necesariamente con una ubicacion
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fisica conocida. Y si es dificil determinar la residencia del vendedor, no va a ser

mas sencillo localizar al adquirente de los bienes o servicios.

Conforme al Derecho comparado, se considera necesario observar la Ley
de Espafia 40/1998, del IRPF, establece como primer criterio que seran
contribuyentes las personas fisicas que tenga su residencia habitual en territorio
espafiol (articulo 8), y en el articulo 9 desarrolla los supuestos en los que se
entiende que un determinado contribuyente es residente en Espafia. Por otro lado,
la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, del Impuesto sobre Sociedades, establece en
su articulo 8.1 que estara sujeto por obligacion personal de contribuir las entidades
gue tenga su residencia en territorio espafiol, siempre que se cumpla alguno de

los siguientes requisitos:
1 Que la entidad se haya constituido conforme a las reglas espafiolas;
2 Que tenga su domicilio social en territorio espafiol,

3 Que tenga su sede de direccion efectiva en territorio espanol.

Centrdndonos en el ultimo requisito que es el que puede plantear
problemas en relacion con el comercio electrénico en cualquier Pais, maxime que
dicho requisito se considera homogéneo para su aplicacién correspondiente de
cada estado.

Merece especial atencion la incidencia que la contratacion electronica
puede tener en el concepto de establecimiento permanente. Los Modelos de
Convenios de Doble Imposiciéon Internacional sobre la Renta y el Patrimonio lo
definen como “un lugar fijo de negocios en el que una empresa efectua toda o

parte de su actividad”.

Se citan ejemplos como las sedes de direccion, sucursales, oficinas,
fabricas, talleres y las minas, pozos de petréleo o de gas, las canteras o cualquier

lugar de extraccion de recursos naturales, asi como las obras de construccion o
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montaje cuya duracion exceda de doce meses. De estos Modelos, que son los que
van a servir como referente en la mayoria de los convenios para evitar la doble
imposicion, no parece posible deducir que la instalacion de equipos informaticos o
electronicos, sin una presencia fisica que por si misma pueda constituir un lugar

fijo de negocios, sea un establecimiento permanente.

Pero la OCDE, consciente de los problemas que plantea su definicion en
relacion con la tributacion efectiva de las rentas derivadas del comercio
electrénico, trabaja ya en la modificacién del articulo 5 del Modelo de Convenio

para evitar la doble imposicion.

La Ley del Impuesto Sobre la Renta en México define al establecimiento

permanente en su articulo 2 bajo el siguiente contexto:

‘Para los efectos de esta ley, se considera establecimiento permanente

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

actividades empresariales o0 se presten servicios personales independientes, se

entendera como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales,
agencias, oficinas, fabrica, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier

lugar de exploracién, extraccion o explotacion de recursos naturales.”

El problema mas importante es saber si un servidor o una péagina web
incorporada en un servidor localizado en el pais del comprador o un pais tercero

puede considerarse establecimiento permanente a efectos fiscales.

De ahi que se comente que un servidor no puede ser considerado ni una
instalacion ni un lugar de trabajo, Quiza podria serlo si existiera ademas personal
de la empresa trabajando en la tarea de atraer clientes que se conectaran a través

de dicho acceso, pero no va a ser ese el caso mas comun.
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No hay que olvidar que en Internet, los contratos se cierran entre la
empresa y el cliente por via telematica, por lo que en principio no existen agentes
autorizados para actuar en su nombre. Ademas, el Modelo de Convenio de la
OCDE, al definir al agente, utiliza la expresion “persona”, con lo que parece claro,
con una interpretacion estricta, que un equipo informético no puede considerarse

como tal.

En el segundo supuesto, el servidor sélo estd posibilitando que una
empresa establezca una conexidon a Internet, y realiza este servicio para la
empresa del vendedor sin controlar después las transacciones que ésta realice a

través del servidor.

En definitiva, podriamos establecer que ni una pagina Web ni un servidor
pueden considerarse establecimiento permanente de una empresa en un estado, y
el Estado de la fuente no podra someter a imposicidon las rentas generadas por

ellos.

En cuanto a las rentas derivadas de actividades profesionales, el articulo 11
del Convenio de la OCDE establece que las rentas que un residente en un Estado
contratante obtenga por la prestacibn de servicios profesionales u otras
actividades de naturaleza independiente sélo pueden someterse a imposicién en
este Estado, a no ser que este residente disponga de manera habitual en el otro
Estado contratante de una base fija para el ejercicio de sus actividades.

Pues bien, el envio de trabajos (documentos, informes, etc) no parece que
pueda encuadrarse dentro del marco del establecimiento permanente, con lo que
el Estado receptor de la prestacion no puede sujetar a imposicion la renta obtenida
por el profesional.
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4.2. LEGALIDAD DEL COMERCIO ELECTRONICO EN MEXICO

Debido a la caracteristica de libertad en las redes, es muy comun pensar
gue el comercio electronico, especialmente el que se realiza a través de Internet,
ocurre en la nada juridica y en una completa anarquia. Nada mas alejado de la
realidad, toda vez que los contratos en general, se regulan por nuestros cédigos
civiles y mercantiles, expresandose en la teoria general de las obligaciones. El
comercio en general se rige por principios generales de derecho comercial
internacional y de derecho internacional privado, en caso de transacciones
internacionales y por el cédigo de comercio y sus leyes, en transacciones

nacionales.

Los pagos electronicos, no solo a través de Internet, ya sean por tarjetas de
crédito, intermediarios electronicos o dinero electrénico dan lugar al nacimiento de
aspectos juridicos como el tiempo de pago, la transmision de riesgos o la prueba
de pago, como si se tratase de una transacciébn entre ausentes (contratos
telefonicos o telegraficos), que como deciamos es una situacion juridica
contemplada por las diversas legislaciones desde antes del nacimiento de las

redes, tanto en un d&mbito nacional, como de derecho internacional privado.

Las empresas que han creado sus propios sitios con fines publicitarios y de
mercadotecnia, han encontrado que pueden poner al alcance de millones de
usuarios en el mundo sus servicios y productos, a través del uso de las diversas
aplicaciones, como el Web, a través de la venta directa y las promociones. La
interactividad que brinda su uso resulta un factor muy interesante tanto para las
empresas que hacen uso de la mercadotecnia directa como de los consumidores,
ya que cada empresa puede seleccionar tanto la forma de contratacion con su
cliente final, como la forma de pago méas conveniente a sus necesidades y a las de

sus clientes. Lo cierto es que cada transaccion que se realiza, como acto de
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comercio, esta regulado por leyes nacionales e internacionales, algunas de las
cuales incluyen reglas de orden publico, como la legislacion de proteccion al

consumidor.

Cuando existe la manifestacion de la voluntad de las partes de celebrar un
contrato y el consentimiento es expresado libremente y sin vicios de la voluntad,
ya sea por correo electronico o por adhesion a un documento en el Web, este
contrato existir4 en nuestro pais —dado el principio consensual de nuestro derecho
contractual-, siempre y cuando no requiera de formalidades especiales sefialadas
por la ley. Un contrato se perfecciona cuando una parte hace una oferta y otra la
acepta, aunque en los contratos entre ausentes es necesario verificar tanto la

identidad de las partes, como su capacidad de contratar.

Salvo que el vendedor establezca en el documento electrénico que no esta
realizando una oferta (con expresiones como "sin compromiso”, o "sujeto a
confirmacion™), la mayoria de los sistemas juridicos europeos y de nuestros socios
del TLC consideran que se hace una oferta de caracter mercantil y que su
aceptacion por el comprador en Internet constituye un acuerdo de voluntades
(contrato) que da lugar a la responsabilidad que las partes acepten. En el caso de
la ley estadounidense y la inglesa, un contrato se cierra cuando las partes
muestran una voluntad e intencibn mutua de quedar sujetos por un conjunto de

términos.

El Cdadigo Civil para el Distrito Federal en materia comdn y para toda la
Republica en materia Federal, en su articulo 1804 establece que toda persona que
propone a otra la celebracion de un contrato fijandole un plazo para la aceptacion

de la misma, queda vinculado a su oferta hasta la terminacion del plazo.
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La oferta en Internet implica necesariamente una declaracion unilateral de
voluntad por la cual la parte que la hace propone la celebracion de un contrato a
una o mas partes, o al "publico en general". Los efectos juridicos de la oferta se
dan independientemente de la aceptacion, aunque la propuesta sin la
determinacién esencial y precisa de los elementos del contrato futuro, no tendra

relevancia juridica.

La aceptacion es el acto de admision de una oferta, siendo esencial para la
existencia del compromiso entre las partes. El Articulo 1807 del Cdadigo Civil
sefala que el contrato se forma en el momento en que el proponente reciba la

aceptacion, estando ligado por su oferta.

Con relacion a si la aceptacion en Internet debe ser implicita o explicita, en
general, la persona a la que se le hace la oferta no puede quedar obligada por su
silencio, asi que si recibe un correo electronico que le informa que no respondio a
la oferta dentro de cierto periodo, no estd obligado a responder. Puede ser
implicita cuando ya existe un flujo regular de negocios entre las partes, las cuales
tienen un uso ordinario de Internet como medio de comunicacion y que han
establecido una relacion comercial permanente, basada en un contrato principal
celebrado previamente, en el que se pacta esta forma virtual de realizar

convenios.

Las ventas entre partes ausentes en Internet trae consigo el problema de
establecer la hora y lugar de cierre del contrato, lo cual determina el momento de
transferencia de la propiedad y riesgo y, en algunos casos, la ley aplicable al
contrato y la jurisdiccion competente. Lamentablemente, encontramos que muchos

sistemas legales nacionales difieren a este respecto.

46



Ahora bien, se advierte que el objeto de la Ley Federal de Proteccion al
Consumidor es el de promover y proteger los derechos del consumidor,
procurando la equidad y seguridad juridica en las relaciones entre proveedores y

consumidores.

Al ser ésta una ley de orden publico e interés social, de observancia en toda
la Republica, es irrenunciable. Por lo que resulta plenamente aplicable dentro de la
Republica Mexicana, asi pues se puede observar que ésta, establece que (Art. 7
LFPC) "todo proveedor esta obligado a respetar los precios, garantias, cantidades,
medidas, intereses, cargos, términos, plazos, fechas, modalidades, reservaciones
y demas condiciones conforme a las cuales se hubiere ofrecido, obligado o
convenido con el consumidor la entrega del bien o prestacién del servicio..." y que
(Art. 32 LFPC) "la informacion o publicidad relativa a bienes o servicios que se
difundan por cualquier medio o forma, deberan ser veraces, comprobables y
exentos de textos, dialogos, sonidos, imagenes y otras descripciones que

induzcan o puedan inducir a error o confusion, por su inexactitud".

Las redes especializadas y cerradas que ofrecen un alto nivel de seguridad
han permitido el desarrollo del Intercambio Electronico de Datos, el cual consiste
en el intercambio computarizado de mensajes estandares y aprobados entre
aplicaciones de computo por procesamiento de datos remoto. Esta transmision de
datos entre computadoras sobre la base de un lenguaje comin permite la
comunicacién comercial y, en consecuencia, la firma de contratos, sin intervencién
humana (la computadora que administra los valores del comprador
automaticamente hace pedidos al vendedor cuando es necesario; la computadora
del vendedor acepta e implementa de modo automatico el pedido).

Este tipo de contratacion es valido, siempre y cuando exista la
manifestacion de la voluntad de las partes. Sin embargo, en caso de controversia

entre las partes, tendriamos en la practica enormes problemas en caso de querer
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probar ante un tribunal la existencia del contrato, por la laguna legal de no
reconocer un documento electrénico como medio de prueba, lo cual tampoco esta
prohibido, pudiéndose recurrir al ofrecimiento de pruebas periciales por parte de
especialistas en informatica para apoyar, junto con un procedimiento de medios

preparatorios a juicio ordinario civil, la existencia de un contrato.
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4.3. ADMINISTRACION TRIBUTARIA Y EL COMERCIO ELECTRONICO.

Teniendo en cuenta todo lo que hemos visto en los anteriores epigrafes, es
evidente que el comercio electronico constituye un gran reto en materia fiscal para
la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico. Los métodos de los que se ha servido
hasta ahora son ineficaces en la lucha contra el fraude relacionado con esta

materia.

No obstante, las nuevas tecnologias avanzan también para las autoridades
fiscales, y el intercambio de informacion entre diferentes Administraciones es la
mejor solucién contra la evasion de impuestos. A través de Internet las
informaciones pueden transmitirse de una forma mucho mas rapida y segura. Pero
aunque técnicamente el intercambio sea facil, lo cierto es que en la practica las
Administraciones se muestran demasiado reticentes a llevarlo a cabo, sobre todo
en aquéllos paises en los que el secreto bancario se considera un principio

irrenunciable.

En la Union Europea, hay que tener en cuenta la Directiva del Consejo de
19 de diciembre de 1977 relativa a la asistencia mutua entre las autoridades
competentes de los Estados miembros en el &mbito de los impuestos directos. En
esta norma se preveén tres tipos de intercambio: previa solicitud, automatico y
espontaneo. En Espafia, la Disposicion Adicional 28 de la Ley 21/1986, de 31 de
diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para 1987 adaptdé al
ordenamiento juridico espafiol las previsiones de la directiva. Cumpliendo con este
mandato, el intercambio de informacién tributaria es regulado en Espafa por el

Real Decreto de 11 de septiembre de 1987 y el Real Decreto de 29 de diciembre
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de 1992. La aplicacion practica de estas normas ha sido escasa hasta el momento

porque, como hemos avanzado, los Estados desconfian de estos procedimientos.

4.4. INICIATIVA DE LEY EN EL CONGRESO DE LA UNION

De un analisis efectuado a las iniciativas presentadas en el Congreso de la
Union, se advierte la existencia de la iniciativa de “Ley Federal de Firma y
Comercio Electronicos, Mensajes de Datos y Servicios de la Sociedad de

Informacion”.

Dicha iniciativa aglomera diversos tipos de regulacion, como la prestacion
de servicios de la sociedad de la informacion (con regulacion parecida a la
contenida en la Directiva de la Unién Europea No. 2000/31/EC, relativa a dichos
prestadores y al ejercicio del comercio electrénico); la regulacién de contenidos
(tema relacionado con nuestra garantia constitucional de libertad de expresion);
algunas excluyentes de responsabilidad para aquellos casos en que el Proveedor
de Servicios de Internet (por sus siglas en inglés: ISP) es un simple medio “pasivo”
en la transmisién de datos, casos de almacenamiento de copias de informacién o
“caching”, servicios de alojamiento de paginas Web o “hosting” y ciertos casos en
donde se encuentre involucrado un motor de busqueda (el planteamiento, orden y
tratamiento de estas excluyentes parece indicar que las mismas fueron moldeadas
con base en los famosos “safe harbors” contenidos en la legislacion

norteamericana de derecho de autor).

Por si fuera poco, la iniciativa toca asuntos como el valor probatorio de
mensajes electronicos (el cual ya ha sido regulado en el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles); privacidad de la informacion (un poco a la manera de la
Directiva No. 95/46/EC de la Unidon Europea); comunicaciones publicitarias no
solicitadas o “spamming”; firma electronica y medios de certificacion de la misma;

contratacion electronica y formacion del consentimiento por medios electronicos
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(tema que también ya ha sido regulado en nuestro Coadigo Civil y Codigo de

Comercio), asi como capacidad juridica de las personas.

En los paises donde ya se han creado leyes relacionadas con el entorno
digital, la técnica legislativa es ordenada. En dichas jurisdicciones es comun
encontrar una serie de leyes separadas entre si, de manera que cada una regula

en forma concisa, sélida y clara una materia normalmente bien delimitada.

Antes de la entrada en vigor de dichas leyes, los respectivos Grganos
legislativos sostuvieron consultas detalladas con miembros de la industria
relevante y la sociedad civil, con objeto de identificar necesidades y buscar

soluciones que resultaran en el bien comun.

Por lo que es importante destacar que si nuestros legisladores optan por
adoptar preceptos juridicos tomados de sistemas legales extranjeros, seria

recomendable que también adoptaran una técnica legislativa mesurada.
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CONCLUSIONES
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CONCLUSIONES

El comercio y la tecnologia han evolucionado de manera paralela, dandose
entre ambos una respuesta simultanea a aplicaciones practicas y de explotacion

comercial.

El temor generalizado de que las transacciones realizadas en Internet, ya
sea de productos o de prestacibn de servicios, representan un gran riesgo
vinculado a la falta de leyes aplicables, asi como a la falta de seguridad o
confidencialidad derivadas de la falta de papel, esta resultando un temor

infundado.

La Ley Modelo sobre Comercio Electronico de la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI o UNCITRAL por sus
siglas en inglés) sera, en la medida que sea adoptada por los gobiernos
nacionales, una forma de garantizar la seguridad juridica en la utilizacion del

procesamiento electrénico de datos en el comercio internacional.

Con el fin de evitar en lo posible el surgimiento de problemas en la
celebracion de contratos en Internet (casi siempre mediante un simple intercambio
de correo electronico), a las partes que desean mantener una relacién de negocios
y, €n consecuencia, cerrar varios contratos por esta via, se les puede sugerir que
firmen inicialmente un contrato principal o maestro, ya sea de distribucién o
representacion, el cual se estima conveniente realizar por escrito y especificar los
términos, condiciones, garantias, la aceptacion y valor probado de ciertos
documentos informaticos, legislacion aplicable y forma de resolucion en caso de
controversias, asi como los elementos que rijan cualquier otro contrato cuyas

partes pueden firmar por via electrénica, como 6rdenes de compra o de servicios.
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Finalmente, en lo concerniente a la determinacion del crédito fiscal respecto
al comercio electronico, es de comentar que las autoridades deberan implementar
mayores medidas de identificacion de los sujetos que intervienen en las
operaciones efectuadas a través del comercio electrénico, pues resulta

sumamente dificil su identificacion.

Ademas, la administracion tributaria debera buscar la manera de evitar la
deslocalizacibn de las operaciones y la elusién; y en lo concerniente al
funcionamiento del sistema lo mas importante sera determinar la seguridad de las
Bases de Datos Tributarias y de los Censos de Contribuyentes que operan a

través del Internet (comercio electronico).
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