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Introduccion

Introduccién

Los grandes progresos en las tecnologias de informacion y la comunicaciéon
(TIC) y de internet han generado cambios, que traen aparejados grandes
beneficios. Por ejemblo. hoy en dia las personas se comunican desde dos
puntos muy distantes del planeta a través de los medios que ofrece Internet,
como son los mensajes por correo electronico, foros publicos, conferencias y
videoconferencias, etcétera.

No soélo se han visto beneficiadas las personas, sino también las empresas
han encontrado grandes oportunidades en el desarrollo de las
comunicaciones, porque gracias a éstas pueden estar al aicance de otras
empresas o potenciales clientes dispersos alrededor del mundo. Ya que si
partimos de la premisa de que {os costos de las comunicaciones se reducen,
esto trae como beneficio el que estas tecnologias estén al alcance de las
empresas, sin considerar el tamafio de las mismas.

En el ambito fiscal, et desarrolio de las comunicaciones representa para el
Estado, una oportunidad para mejorar ila eficiencia de los sistemas de
administracion de impuestos, ya que el procesamiento electronico de datos,
de declaracion y registro de impuestos contribuye a bajar ios costos de
administracidon y a hacerla mas eficiente. Asi mismo, se puede realizar la
verificacion de la informacion entre departamentos, e incluso entre paises
—a través de tratados bilaterales y multilaterales— que puede contribuir al
control y al cumplimiento con las leyes sobre impuestos entre varias

jurisdicciones.

No obstante lo anterior, los avances en las tecnologias de informacion y la
comunicacion (TIC) y de Internet, se refiejan en el creciente uso de ia
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Introduccion

tecnologia electronica para la realizacion de transacciones comerciales,
dando como resultado el desarrollado de un gran nmero de transacciones
novedosas, tipicas del comercio electronico y otras que han surgidc como
consecuencia de las anteriores. Al respecto, la Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmico (OCDE) ha diferenciado veintiséis
categorias de transacciones, las cuales estableceremos en el presente

estudio.

Por lo tanto, el crecimiento de las transacciones electrbnicas que
complementan y en algunos casos reemplazan los modos tradicionales de
entrega o intercambio de bienes o servicios representa un desafio con
respecto a la recaudacion y el manejo de impuestos.

Asimismo, la nueva forma de llevar a cabo el comercio, ha hecho mas
evidente en Meéxico |a existencia de una gran brecha entre ios avances
tecnoldgicos que se producen en forma casi instantanea y cotidiana en la red
y €l soporte legal que los mismos puedan tener.

Ahora bien, en lo que concierne al ambito fiscal, éste no se escapa del
desfase existente en la legislacion, porque a diferencia del comercio
convencional, el Internet no tiene ubicacion fisica, los usuarios no lo
controlan y en general se desconoce |a trayectoria por la que se desplaza la

informacion.

Por lo anterior, al gobierno mexicano se le presentan una serie de desafios,
ya que nc es tarea facil crear un sistema legal-impositivo que cumpla con los
fines recaudatorios y que respete los principios de tributacion que rigen en
relacion con el comercio tradicional, asi como adecuarse para su aplicacion a
los distintos tipos de comercio de esta nueva via de comercializacion.

- 11 -
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Introduccion

Ademas, que sea aplicable a un mundo sin fronteras y a su vez capaz de
aceptar los cambios que se producen con respecto a la tecnologia y al
Internet que dia con dia presentan cambios. Y como si lo anterior fuera poco,
debemos de agregar el hecho de que el sistema impositivo no debe coartar
las posibilidades de expansion del comercio electronico, ni ir en contra del
desarrolio de ias empresas que se dedican al nuevo tipo de comercio.

Con el presente trabajo no pretendemos solucionar lo antes expuesto, ya que
de acuerdo a lo que investigamos, el lograr una legislacion fiscal con las
caracteristicas anteriores, lleva afos de investigaciones y estudios como lo
han venido realizando ya varios organismos internacionales y Estados. Sélo
pretendemos destacar el hecho de que los criterios establecidos en la
legislacion fiscal vigente, a efecto de sujetar a un determinado contribuyente
a las cargas impositivas, no son aplicables a algunas de las categorias de
transacciones que se realizan por medio de esta nueva forma de comercio
que se da a traveés del internet, lo anterior, porque muchos conceptos fiscales
que se diseriaron para un mundo de comercio de productos tangibles ya no
resuitan adecuados para un mundo de comercio de informacion que se

transmite en forma digital.

También, debemos destacar que debido a la falta de ubicacion fisica de
Internet, se torna mas dificil la tarea por parte de la autoridades, para
fiscalizar las actividades comerciales que se llevan a través de éste, io
anterior, puede traer un problema grave, como lo son las pérdidas de
ingresos fiscales que entrafan los impuestos no recaudados sobre las
transacciones en Internet, es decir, que los principales problemas que atafen
al comercio electronico, desde una perspectiva fiscal, pueden llevar a uno
soélo: la disminucién en ia recaudacion, que a su vez traeria consecuencias
para el buen desarrollo de la actividad financiera del Estado.

-1V -




Introduccion

Por o antes expuesto, en el primer capitulo estableceremos Ila

conceptualizacion y naturaleza juridica de los impuestos, esto porque de
entre los recursos financieros que el Estado necesita para poder realizar las
facultades y obligaciones, tanto econdmicas, como juridicas, sociales y
politicas, que le fueron otorgadas e impuestas constitucionaimente se
encuentran las contribuciones, de las cuales forman parte los impuestos,
siendo estos los mas importante dentro de los ingresos que percibe el

Estado, dado que le permite a éste una recaudacion fiscal muy significativa.

Una vez estabiecida la naturaleza juridica de los impuestos, asi como sus
elementos y caracteristicas constitucionales, estableceremos en el capitulo
segundo, la importancia de la actividad financiera del Estado, que radica en
que éste para lograr sus fines, ejercer sus funciones y prestar los servicios
publicos a su cargo, encaminados a favor de la sociedad, requiere de
ingresos que obtiene, administra y eroga en ejercicio de dicha actividad

financiera.

En el capitulo tercero, fijaremos el marco juridico de los impuestos, asi como
los esfuerzos que se han realizado en Meéxico, impulsados por el
conglomerado de organizaciones publicas y privadas., para modificar la
legislacion mexicana que dé el respaldo de los movimientos comerciales por
el Internet, dichos esfuerzos se materializaron en reformas y adiciones a
varias disposiciones legales, las cuales analizaremos brevemente siguiendo
la iniciativa de decreto, asi como el propio Decreto —que se publico en el
Diario Oficial de la Federacion, el 29 de mayo del 2000— por el que se
reforman y adicionan diversas disposiciones del Codigo Civil para el Distrito
Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, de!
Codigo Federal de Procedimientos Civiles, del Codigo de Comercio y de la

-\ -




Introduccion

Ley Federal de Proteccion al Consumidor, publicado en el Diario Oficial de la
Federacion, en la fecha antes mencionada.

Destacando que dichos avances no son suficientes, ya que en relacion a la
materia tributaria, auan no se ha realizado la tarea de analizar el impacto
negativo que sobre la recaudacion de impuestos traera la falta de
disposiciones aplicables al comercio eilectrénico.

Una vez establecido el marco juridico de los impuestos y el comercio
electronico, entraremos al capitulo cuarto, dentro del cual creemos
importante citar varios conceptos fundamentales relacionados con este
capitulo, asi como las modalidades del comercio electronico, para después
establecer la perspectiva internacional, en la cual analizaremos lo que los
gobiernos de los paises con mayor presencia en la red comenzaron a
considerar sobre el impacto que tendrian las tecnologias asociadas a Internet
en distintos sectores de la sociedad, y las acciones que dichos gobiernos
emprendieron a través de ciertos organismos internacionales, orientadas a
impulsar el comercio electrénico de forma ordenada. Asimismo, haremos un
breve analisis de las legislaciones que sobre el Internet y el comercio
electronico han adoptado determinados paises.

Por ultimo, en el capitulo quinto analizaremos aigunos de los impuestos
vigentes aplicables a las transacciones tipicas de comercio electronico, ya
que en México, los gravamenes que integran el sistema tributario mexicano,
entre ellos, el impuesto sobre la renta y el impuesto al valor agregado son
aplicables a las transacciones que se lievan a cabo a través del comercio
electronico. Nos enfocaremos principalmente a l10s dos impuestos antes
mencionados, por ser ambos de mayor incidencia en cuanto al comercio en
la actualidad, asi como por considerarse impuestos de mayor importancia.
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Introduccion

Asi, también reatlizaremos una breve descripciéﬁ de algunos de las
consecuencias que pueden presentarse, en los casos en que por las
caracteristicas de este tipo de comercio, no existen situaciones
contempladas en las leyes que nos rigen. Asi como las cuestiones mas
relevantes, como lo es, el concepto de establecimiento permanente, por lo
cual analizaremos a partir de los principios y criterios disponibles a nivel tanto
de la normativa fiscal mexicana como internacional, aquellos supuestos y
operaciones que implican ia existencia de un establecimiento permanente en
el ambito de las actividades del comercio electrénico.
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Capitulo 1

1.1 Los impuestos

De entre los recursos financieros —reconocidos por la doctrina y la ley— que
tiene el Estado para llevar a cabo todas aquellas atribuciones que le fueron
otorgadas constitucionalmente y logre sus metas que en materia economica
se tienen, se encuentran las contribuciones, de tas cuales forman parte los
impuestos, siendo éstos los mas importantes dentro de los ingresos que
percibe el Estado, dado que le permite a éste una recaudacion fiscal muy

significativa.

Para desarrollar el concepto etimoldgico y juridico del impuesto, debemos de
recurrir a ia doctrina, dado que de esta ultima se han considerado elementos
para plasmar en la ley, ya que detras de todas las normas encontramos a la
doctrina que constituye los principios juridicos de los impuestos en fos que se

apoya la legislacion.

1.1.1 Concepto etimolégico

La palabra impuesto proviene de! latin impositus,' cuyo significado es tributo
o carga; asimismo, en el Diccionario de ia Real Academia Espafiola podemos
encontrar otras definiciones, que a continuacion transcribimos:

“impuesto, ta.
(Del part. irreg. de imponer; lat. impositus).
1. . m. Der. Tributo que se exige en funcion de la capacidad economica de

los obligados a su pago.
~ dlirecto. m. E/ que grava las fuentes de capacidad econémica, como la

renta y el patrimonio.
~ indirecto. m. E/ que grava el consumo o gasto”.

' Riccionano ge Ig Reql Acadernig Espanolq. Direccion: hitp://www. el-casteliano.com/aiccio. himi)




Capitulo 1

De acuerdo al Diccionario de la Real Academia Espanola, el significado de la
palabra impuesto es tributo, por tal razéon, es importante citar las definiciones
que se establecen en la obra antes citada respecto de la palabra tributo:

“tributo.

(Del |at. tribaturn).

m. Aquetio que se tributa.

m. ceneo (contrato por el que se sujeta un inmueble al pago de una
pension anual).

m. Carga continua u obligacidén que impone el uso o disfrute de algo.

m. Der. Obligacion dineraria establecida por la ley, cuyo importe se
destina al sostenimiento de las cargas publicas”.

hw N2

Con base en lo anterior, podemos decir que ei impuesto es el tributo que se
exige en funcion de la capacidad econdomica de los obligados a su pago,
establecido por la ley, cuyo importe se destina al sostenimiento de ias cargas

publicas.

1.1.2 Concepto doctrinario

Existe una gran variedad de definiciones, ya que cada autor da una definicion
de impuestos, destacando los elementos que considera mas importantes. Al
respecto Armando Porras y Lopez.? dice: “El concepto doctrinario del impuesto
es tan variado como escuelas, doctrinas economicas. ideas financieras, juridicas
existen”, por lo que estableceremos so6lo algunas de las definiciones que
consideramos mas apegadas a nuestra realidad juridica.

De esta manera tenemos las siguientes definiciones:

T Cu. Por. sanchez Leon. Gregorio. Derecho liscal mexicano. Pag. 179

-3-
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Capitulo 1

Para el tratadista Giuliani Fonrouge?: “Son impuestos las prestaciones en dinero
o en especie, exigidas por el Estado en virtud del poder de imperio, a quienes se
hallen en las situaciones consideradas por la ley como hechos imponibles”.

Asimismo, Giuliani nos establece los siguientes caracteres distintivos del

tributo:

a) Que es una obligacion de dar dinero o cosa;
b) Que emana del poder de imperio estatal;

c) Que es establecida por la ley;

d) Que se aplica a personas individuales o colectivas;
e) Que se encuentren en alguna de las diversas situaciones
predecibles, como determinada capacidad econdmica, realizacion

de ciertos actos, etcétera.

Giannini¢ establece que la definicion de impuesto es: “La prestacion pecuniaria
que el Estado u otro ente publico tiene el derecho de exigir en virtud de su potestad
de imperio originaria o derivada, en los casos, en la medida y en el modo

establecido por la ley con el fin de conseguir una entrada”.

Ahora bien, Ehebergs define el impuesto de la siguiente forma: “Los impuestos
son prestaciones, hoy por lo regular en dinero al Estado y demas entidades de
Derecho publico, que las mismas reclaman, en virtud de su poder coactivo, en forma
y cuantia determinada unilateralmente y sin contraprestacion especial con el fin de

satisfacer las necesidades colectivas”.

2 Cit. Por. Quintana vallierra. Jesus y Rojas Yanez, Jovge . PGg. 46

< Cit. Por. De 1a Garza. Sergio Francisco.

* Cit. Por. Fiores 2Zavala. Ernesto. Fingnzos Puplicas Mexicands. F'czg 35

. Pag. 5
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De acuerdo al Diccionario Juridico 2000s:

“El impuesto es la obligacion coactiva y sin contraprestacion de efectuar una
transmisiéon de valores econdmicos (casi siempre es dinero) a favor del
Estado, y de las entidades autorizadas juridicamente para recibirlos, por un
sujeto economico, con fundamento en una ley, siendo fjjadas las condiciones
de la prestacion en forma autoritaria y unilateral por el sujeto activo de la
obligacion tributaria”.

Con base en las definiciones anteriores, podemos observar que cada autor

da una definici6n de impuestos, destacando los elementos que considera

mas importantes.

Por ultimo, transcribiremos una de las definiciones doctrinales del impuesto,
que en nuestra opinion es una de las Mmas acertadas, ya que contiene
mayores elementos juridicos y es establecida por el profesor Raul Rodriguez
Lobato,’” define al impuesto de la siguiente forma: “Es /a prestacion en dinero o
en especie que establece el Estado conforrne a la ley, con caracter obligatorio. a
cargo de personas fisicas y morales para cubrir el gasto pablico y sin que haya para
ellas contraprestacion o beneficio especial, directo o inmediato”.

Ahora bpien, consideramos oportuno referirnos a la division que hace
Rodriguez Lobato (en las paginas 5 y 6 de su obra Derecho Fiscal) sobre la
contribucion, y a la que considera como un concepto geneérico que implica a
todo lo que auxilia a sufragar los gastos del Estado. Para el las

contribuciones se dividen en:

a) Contribuciones forzadas o tributos. Son las exacciones que fija la
ley a cargo de los particulares que se adecuan a la hipotesis
normativa prevista en la propia ley, los tributos “(..) abarcan

+» Desorrmollo Juridico Copyright 2000. Pag. DJ2K - 1387
H Pag. 61
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Capitulo 1

diferentes exacciones, como son: Los impuestos, derechos o tasas y
contribuciones especiales y las tres son producto del ejercicio de la
potestad o poder tributario del Estado”.

Contribuciones voluntarias. Son las que se derivan de un acuerdo
entre los particulares y el Estado (contrato de compraventa, de
arrendamiento, etcétera, o bien, de una deciaracion unilateral de
voluntad del particular que implica un acto de liberalidad (donacion,

-

legado).

1.1.3 Concepto juridico

De los conceptos anteriores se desprende que, uno de los elementos de la
definicion del impuesto, es que éste se fija en la ley; por ello, para establecer
el concepto juridico del impuesto analizaremos la definicion que sobre éste
se establece en los distintos Codigos Fiscales Federales como son el de
1938, 1967 y 1981 o vigente, ya que consideramos que en éstos no se
describe a ningun impuesto en particular, sino se refiere a todos en general,
es decir, contiene normas generales de muy diversos temas que se
relacionan con todos ios impuestos en general y aplicables a todos ellos.

Una vez establecido lo anterior, citaremos la definicion que sobre el impuesto
se ha decretado en los Cédigos Fiscales antes mencionados.




Capitulo T

1.1.3.1 Coédigo Fiscal de 1938

El Codigo Fiscal de la Federacion del 30 de diciembre de 1938, establecio en
su articulo 2 el siguiente concepto de impuesto: “Son impuestos, las
prestaciones en dinero y en especie que el Estado Fja unilateralmente y con
caracter obligatorio a todos aquellos indjviduos cuya situacion coincida con la que la

ley seriala como hecho generador del credito fiscal’.

De la definicion anterior podemos extraer los siguientes elementos:

Son impuestos;
a) Las prestaciones en dinero y en especie:
b) Que ei Estado fija unilateraimente;

c) Con caracter obligatorio;
d) A todos aquellos individuos cuya situacion coincida con la que la

ley senala como hecho generador del crédito fiscai.

1.1.3.2 Codigo Fiscal de 1967

Por su parte, el Codigo Fiscal del 30 de diciembre 1966, que entro en vigor el
1° de abril de 1967, razon por la que algunos autores se refieren a éste como
Codigo Fiscal Federal de 1966 y otros autores lo citan como Codigo Fiscal
Federal de 1967, pues bien, después de haber hecho esta observacion,
citaremos el articulo 2 de dicho Cadigo, en el cual establecia el concepto de
impuesto, de la siguiente forma: “Son impuestos las prestaciones en dinero o en
especie que fija la ley con caracter general y obligatorio, a cargo de personas fisicas

y morales, para cubrir los gastos publicos”.
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Con base en la definicibn anterior, podemos observar que ésta contiene los

siguientes elementos:
Son impuestos;
a) Las prestaciones en dinero o en especie;
b) Que fija la ley con caracter general y obligatorio;
c) A cargo de personas fisicas y morales;
d) Para cubrir los gastos publicos.

1.1.3.3 Codigo Fiscal vigente

El Codigo fiscal vigente fue publicado en el diario oficial de la federacion el
31 de diciembre de 1981 y entré en vigor a partir del 1 de enero de 1983,
excepcion hecha del titulo VI, del procedimiento contencioso administrativo,
cuya vigencia inicié el 1 de abril de 1983; este Cdédigo establece el concepto
de impuesto en su articulo 2 fraccion |, de la siguiente forma:

“Articulo 2.- (...), |. Impuestos son las contribuciones establecidas en ley que deben
pagar las personas fisicas y morales que se encuentran en la situacion juridica o de
hecho prevista por la misma y que sean distintas de las serflaladas en las fracciones

i, 1 y 1V de este articulo”.

Asi tenemos que los elementos que establece esta definicion son los

siguientes:
Los impuestos son;
&) Las contribuciones establecidas en ley;
b) Que deben pagar las personas fisicas y morales Qque se
encuentran en la situacion juridica o de hecho prevista por la

misma,
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€) Y que sean distintas de las senaladas en las fracciones Hl, il y IV
de este articulo. Las fracciones anteriores se refieren a las
aportaciones de seguridad social, a las contribuciones de mejoras
y derechos respectivamente, ya que en este articulo se establece
la clasificacion de las contribuciones, y de la cua! forma parte ios

impuestos.

Por lo anterior, consideramos que nuestro Codigo Fiscal vigente es muy
conciso en la definicion que nos proporciona del impuesto.

1.2 Elementos del concepto de impuesto

Al inicio de este capitulo, sefalamos que el impuesto es considerado como e!
mas importante dentro de los ingresos que percibe el Estado, porque le
permite a éste una recaudacion fiscal muy significativa y asi atender sus
gastos que se originan al hacerle frente a sus diversas atribuciones que le
fueron concedidas constitucionalmente; cuando el Estado no tiene bastante
con lo recaudado, se endeuda emitiendo deuda publica o pidiendo prestado

a bancos nacionales o extranjeros.

Reiterando lo anterior, parte importante para el logro de dichas metas la
constituyen los impuestos, como queda asentado en ei articulo 1° de la Ley
de Ingresos de la Federacion para 2002.

Con base en los conceptos juridicos mencionados anteriormente, y siguiendo
a Ernesto Flores Zavala y Gregorio Sanchez, vamos a analizar los siguientes

elementos con que cuentan dichos conceptos:

-3
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1.2.1 El impuesto @s una prestacion

€l Cédigo Fiscal de 1938 y el Cédigo Fiscal de 1967 en su definicion de
impuesto, establecen que éste es una prestacion, entretanto el Cddigo
vigente ya no lo menciona, por o tanto, consideramos que se refiere al
impuesto de una manera no reiterativa como lo hacen los Codigos anteriores,
ya qQue dentro de los sinonimos de la expresion <<prestacion>> se
encuentran, tanto la palabra <<impuesto>> como <<tributo>> y se estaria
redundando sobre lo mismo, como ocurre en los Codigos anteriores.

Asimismo, la expresidn <<prestacion>> significa que es una carga o deber?
por lo que es una obligacién de dar algo. sin que surja para el obligado a
aquélla, derecho alguno de recibir algo a cambio. En efecto, el pagar los
impuestos no da al sujeto que los paga derecho de exigir algo a cambio, asi
que no podemos reclamar juridicamente al Estado una determinada
obligacion, por lo que se puede considerar un pago a fondo perdido. Este
elemento parece exclusivo de los impuestos, porque en ellos es mas
evidente el poder de soberania, dado que el pago del mismo no se vincula ni
directa ni indirectamente, economica o juridicamente a ninguna relacion
especifica con alguna actividad del Estado con el particular.

Aunqgue gran parte de los ingresos del Estado se transformaran en servicios
publicos, no habra una relacion directa, inmediata y perceptible, entre e! pago
del particular y la actividad del Estado.

En conclusion, el contribuyente realiza su pago sin compensacion alguna;
por elio, tanto en la ley como en la doctrina se fija como una <<prestacion>>.

® sanchez Ledn. Gregorio. Opus. Cit. Pag. 182
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Al respecto, es oportuno transcribir la Tesis que recayd al amparo en revision
3097/88. Pasteleria La Paloma, S.A. de C.V., del 12 de diciembre de 1989.
5 votos. Ponente: Jorge Carpizo. Secretario: Jean Cilaude Tron Petit.
Semanario Judicial de la Federacion. Enero-junio 1990. Pleno. Pagina 205;
que establece:
“IMPUESTOS. SuU VALIDEZ NO DEPENDE DE UNA
CONTRAPRESTACION ESPECIFICA E INDIVIDUAL EN FAVOR DEL
CONTRIBUYENTE.- Los impuestos tienen como caracteristica esencial ser
prestaciones unilaterales de caracter general y obligatorio en favor del
Estado y a cargo de todos los sujetos pasivos que realicen las situaciones de
hecho previstas en el supuesto de la norma sustantiva tributaria. Ademas,
constituyen un medio para que ol Estado obtenga recursos y estée en
posibilidad para desarrollar su actividad encaminada a la realizacion de los
servicios publicos y a la satisfaccion de necesidades generales cuyo
establecimiento deriva del poder de imperio estatal, por lo que no existe la
obligacion de una contraprestacion especifica e individual”.

1.2.2 En dinero o en especie

Eil Codigo Fiscal de 1938 y ei Codigo Fiscal de 1967 en su definicion de
impuesto, establecen que la prestacion debe cumplirse con la entrega de
dinero o en especie. mientras que el Cédigo Vigente ya no lo menciona.

Actualmente la obligacion se cumple en dinero autorizado para circular, es
decir., que el pago debe ser en dinero numerario del cufio corriente y
autorizado para circular; sin embargo, el cumplimiento de fa obligacion por
medic de la entrega en especie se puede llevar a cabo de manera
excepcional; un ejempio de esto se establece en una circular de La
Secretaria de Hacienda y Crédito Publico (direccién http://www.shcp.gob.mx)
en la que permite que los artistas, pintores, y escultores, paguen su impuesto
sobre la renta mediante la entrega de aiguna de sus obras.

-1 -
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Asimismo, no se puede catalogar como pago de impuestos el servicio
personal, prestado obligatoriamente como es el caso del servicio militar y el
del jurado, ya que la prestacion debe ser en dinero o0 en especie, no en
servicio, para que aquélia pueda llamarse impuesto.

1.2.3 EL Estado fija los impuestos unilateraimente

De los Codigos mencionados anteriormente, solo el de 1938 establecia este
elemento, con el cual se pretende destacar que en el establecimiento de los
impuestos no se toma en cuenta la voluntad de los particulares, solo cuenta
la voluntad del Estado, expresada en una ley; asimismo, la expresion
<<unilateralmente>> encierra que no es necesario para su establecimiento
un acuerdo previo de los sujetos del impuesto; es decir, el establecimiento
de! impuesto nunca se origina por mutuo acuerdo de voluntades entre los
particulares y el Estado, ya que este uitimo esta facuitado
constitucionalmente, para que por medio de sus organos lo establezca.

En el mismo sentido Gregorio Sanchez,® dice: ‘(...) las leyes solo se establecen
unilateralmente por el Estado y nunca se originan por mutuo acuerdo de voluntades

entre los particulares y el Estado”.

Por lo anterior, consideramos que no es necesario establecer en el concepto
de impuesto la frase: “(...) que el Estado fija unilateraimente”, ya que no hay otra
forma de establecer un impuesto, sino es por medio de una ley que s6lo
puede ser fijada por el Estado.

° Opus. Cit. Pag. 181
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1.2.4 El caréacter general y obligatorio de los impuestos

E) Codigo Fiscal de 1938 en su definicion de los impuestos, solo fija ei
caracter obligatorio de éstos, mientras que Codigo Fiscal de 1967 establece
tanto el caracter general como obligatorio;, asimismo, el codigo vigente no
menciona a ninguna de estas dos caracteristicas, por lo que estamos de
acuerdo con la opinion del autor Gregorio Sanchez, sobre el hecho de que el
texto vigente es mas acertado, ya que ambas caracteristicas de la norma
juridica, como son generalidad y obligatoriedad se dan automaticamente al

estabiecerse en la ley.

Por otro lado, tenemos que el caracter obligatorio de los impuestos es un
elemento que trae consigo el hecho de que una vez realizado el acto que da
origen al pago del impuesto, la Ley faculta al Estado a tomar todas las
medidas necesarias para coaccionar a un particular a que efectué su deber
que le ha impuesto de contribuir al gasto del Estado y que sin la voluntad del
particular o aun en contra de eésta, haga efectivo el impuesto con el
patrimonio del particular, como se estatuye en los términos del parrafo
segundo de! Articulo 22 constitucional, se puede aplicar ia totalidad del
patrimonio (nos referimos a todos los bienes que pueden ser embargables)

de un contribuyente al pago de impuestos.

Para reafirmar lo antes expuesto, consideramos oportuno transcribir la
interpretacion que hace ila Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la

siguiente tesis:

TESIS 0NN
FALLA DE C.uUGEN
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Capitulo T

Instancia: Segunda Sala Ep Qui Ep

Instancia: Segunda Sala
Fuente: Semanario Judicial de ta Federacion
Parte: L| Tesis: Pagina: 1081

“IMPUESTOS, TODOS LOS BIENES DEL CAUSANTE
RESPONDEN POR LOS.

Del articulo 31 constitucional, que fija la obligacion para los
mexicanos, de contribuir a los gastos publicos en la forma
proporcional y equitativa que dispongan las leyes, no se deduce que
encierre la idea de que las cargas fiscales, unicamente se hagan
efectivas en los bienes que constituyan el objeto del impuesto, ya que
las caracteristicas de proporcionalidad y equidad, se refieren, en los
téerminos de la doctrina hacendaria, a que las contribuciones se
establezcan por el Legislador, en condiciones de que graven al
causante, en relacion con su capacidad economica, y a que los
arbitrios del Estado graviten sobre distintas fuentes de riqueza y no
sobre una determinada; pero nunca a que solo se encuentren afectos
al pago de las obligaciones fiscales, determinados bienes de aquél,
pues aunque las relaciones del Estado, por lo que hace a sus
intereses pecuniarios, estan regidas por normas de derecho publico,
si en las obligaciones de caracter patrimonial entre particular, la
totalidad de sus bienes responden a éstas, de acuerdo con la ley, no
hay razon, Iogica ni juridica, para concluir que los adeudos con el
Fisco, que forman parte de su patnimonio, deben carecer de tal
garantia, unicamente porque pertenecen al Estado.

La fraccion IV del articulo 31 constitucional, anicamente serfiala las
reglas generales a las que. de manera precisa e ineludible, deberan
sujetarse los legisladores. para el serialamiento de los impuestos con
que obligatoriamente tendran que cumplir los mexicanos; pero de los
terminos de la misma fraccion, nada se infiere acerca de los medios a

- 14-
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que deberan sujetarse las autoridades encargadas del cobro de
dichos impuestos, ni indica el carécter de estos por lo que se refiere a
su cobro; de manera que las disposiciones de la Ley Organica de la
Tesoreria de la Fedsracion, que permiten hacer el cobro de
impuestos, en bienes distintos de los que originan, por ningun
concepto pueden ser violatorias de las reglas establecidas".

TOMO LI, Pag. 1081.- Amparo Administrativo en Revision 7228/36.
Sada Vda. de Gonzal Concepcion.- 12 de febrero de 1937.
Unanimidad de votos.

1.2.5 Las personas obligadas al pago del impuesto

Retomando el analisis que sobre el concepto de impuesto hemos venido
haciendo, en el Cddigo Fiscal de 1938, fija que estara a cargo de los
individuos cuya situacion coincida con la que la ley sefiala como hecho
generador del crédito fiscal, es decir, generaliza al utilizar la palabra
<<individuos>>; sin embargo, en su articulo 20 nos daba una definicién de
sujeto pasivo: “Sujeto o deudor de un crédito fiscal es la persona fisica o moral
que, de acuerdo con las leyes. esta obligada de una manera directa al pago de una
prestacion determinada al Fisco Federal”. Por su parte, el Codigo Fiscal de 1967
también fija la definicion de <<Sujeto Pasivo>>, en su articulo 13 dice: “Sujeto
pasivo de un crédito fiscal es la persona fisica o moral. mexicana o extranjera que,
de acuerdo con las leyes, esta obligada al pago de una prestacion determinada al
Fisco Federal".

Fija el mismo precepto que: “Tambien es sujeto pasivo cualquier agrupacion que
constituya una unidad economica diversa de las de sus miembros”, Que podemos

asimilar a las personas morales, para efectos fiscales. En cuanto al Codigo

-15-
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vigente, no establece la definicion de sujeto pasivo, sin embargo, en su
articulo 1°, parrafo primero establece lo siguiente: “Las personas fisicas y las
morales estan obligadas a contribuir para los gastos publicos conforme a /as leyes

fiscales respectivas”.

Cabe senalar, que con base en los tres Codigo Fiscales Federales que
hemos mencionado en este capitulo, podemos establecer la siguiente

clasificacion de los sujetos pasivos:

a) Las personas fisicas, conforme a los articulos: 21, fraccion | y {I,
del Cédigo Fiscal de 1938, 13 del Cdédigo Fiscal de 1967 y 1°,
parrafos primero y tercero del Codigo Fiscal de 1981, se considera
a las personas fisicas como parte de los sujetos del impuesto.
Podemos entender como tal a todo ser humano considerado
individualmente, con capacidad para ser titular de derechos y
obligaciones; sin embargo, debemos de aclarar que para el
Derecho Tributario todo ser o ente es capaz de derechos y
obligaciones fiscales. Al respecto Jarach'® dice: “Quien tiene
capacidad en el Derecho Privado, la tienen tambien en el Derecho
tributario, pero la capacidad de los entes que desconoce aquelia rama
del Derecho, a los que la misma considera incapaces, la poseen en el
Derecho tributario, pues basta ser titular de relaciones economicas para
que se tenga capacidad tributaria”. Y la unica limitacién que encuentra
el sujeto pasivo incapaz, es que no puede agotar el procedimiento
de ejecucion sin que previamente se discierna a éste un tutor, para
que en su nombre oponga las defensas que considere pertinente
ya que, como en las demas ramas del Derecho se le niega
personalidad; por si mismo no podria acudir a un tribunal.

10 Cit. Por. Margain Manautou. Emilio. Infrodyccion gl Estudio del Derecho Tributario Mexicqno. Pag. 299
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b) Las personas morales, forman parte de la clasificacion de los

€)

d)

sujetos pasivos, esto conforme a los articulos: 21, fraccion til, del
Codigo Fiscal de 1938, 13 del Cdédigo Fiscal de 1967 y 1°, parrafo
primero del Codigo Fiscal de 1981, entendiéndose como tales a
todas las asociaciones y sociedades civiles y mercantiles,
constituidas de acuerdo con las leyes mexicanas y las extranjeras
que tengan domicilio o agencias en nuestro pais, establecidas en o
como lo establece el articulo 13 de! Cddigo Fiscal de 1967:
“También es sujeto pasivo cualquier agrupacion que cornstituya una
unidad econdémica diversa de las de sus miembros".

L.os establecimientos publicos, fijados en el articulo 21, fraccion IV,
del Codigo Fiscal de 1938, 13 del Codigo Fiscal de 1967 por ser
personas morales y 1° del Coédigo Fiscal de 1981 por la misma
razén, y en general, los organismos publicos con funciones
descentralizadas del Estado, pero con personalidad juridica propia,
por ejemplo Petroleos Mexicanos. El Cédigo Fiscal Federal de
1938, en su articulo 30 fraccion |, decia: “Los organismos pablicos
con personalidad juridica, dependientes de cualquiera de esas entidades
(Federacion, Estados, Municipios y Distrito Federal y Territorios) estaran
sujetas al pago de las contribuciones federales, excepcion hecha de los
impuestos sobre renta y sobre herencias, legados y donaciones”.

La Federaciéon, los Estados y los Municipios, cuando su actividad
no corresponde a sus funciones propias de Derecho Puablico,
fijados en el articulo 30, fraccion |, del Cédigo Fiscal de ila
Federacion de 1938 y 16, fraccion |, del de 1966. Es decir, cuando
desarrotian actividades iguales a las de los particulares, en cuanto
a sus fines inmediatos. Asimismo, estaran exentas del pago de!
impuesto sobre la renta cuando estén destinadas a un servicio
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publico, como lo establece la Ley de! impuesto Sobre ia Renta de
1964, en su articulo 5, fraccion |,: Las empresas de cualquier
naturaleza pertenecientes al Gobierno Federal, al de! Distrito
Federal y a los Municipios cuando estén destinadas a un servicio

publico.

El Coédigo Fiscal de la Federacion Vigente, fija en su articulo 1°, segundo
parrafo que, “La federacién queda obligada a pagar contribuciones anicamente

cuando las leyes lo sefialen expresamente”.

Por su parte, la Ley del Impuesto Sobre ta Renta de 1980, en su articulo 73,
parrafo segundo, dice: “La Federacion, los Estados y Municipios sélo tendran las
obligaciones a que se refiere el primer parrafo de este articulo” Dichas
obligaciones son: “(...) retener y enterar el impueslo y exigir la documentacion que
reuna los requisitos fiscales, cuando hagan pagos a terceros y estén obligados a
ello en terminos de Ley".

Por otro lado, en el Cddigo Fiscal de 1967 se agrega “mexicana o©
extranjera”, es decir, se considera ya la nacionalidad del sujeto pasivo que
realiza el hecho generador de la obligacion fiscal, ya que ta persona fisica o
moral puede ser mexicana o extranjera, residente en territorio nacionai o
residente en el extranjero, cuya fuente de riqueza se encuentra en territorio

nacional.

De conformidad con el articulo 31, fraccion IV, constitucional, es obligacion
de los mexicanos: “(...) IV Contribuir para los gastos publicos, asi de la Federacion
como del Distrito Federal o del Estado y Municipio en que residan, de /a manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes”.
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Como podemos observar, la Constituciéon Federal no establece la obligacion
de los extranjeros a contribuir a los gastos publicos, existiendo en ésta una
laguna al respecto; sin embargo. dicha obligacion si la establece como ya

vimos el Coédigo Fiscal de 1967.

Emilio Margain Manautou'' considera que los extranjeros, “(...)si estan

obligados al pago de tributos, dado que al hacer uso de nuestras instituciones
publicas, en igualdad de circunstancias que los mexicanos, justo es que también en
igualdad de condiciones se les grave en la forma proporcional y equitativa que

dispongan /as leyes”.

Por otra parte, analizaremos el otro fragmento de la definicion que de sujeto
pasivo nos dan los Codigos antes mencionados, “(...) que, de acuerdo con las
leyes, esta obligada de una manera directa al pago de una prestacion determinada
al Fisco Federal” En esta parte el Céodigo de 1967 suprime la expresion <<de
wuna manera directa>>, en relacion con el Cédigo de 1938.

Ahora bien, cabe observar que en este fragmento de la definicion se
establece que una persona esta obligada al pago de una prestacion al Fisco
Federal, por io tanto, este se encuentra en la posibilidad legal de exigirle a
aquél el pago de la prestacion debida. En este orden de ideas, el maestro

Flores Zavala,’? establece Ilo siguiente: “Syjeto pasivo del impuesto es el

individuo cuya situacion coincide con /a que la ley seflala como hecho generador del
credito fiscal, es decir, el individuo que realiza el acto o produce o es duerio del
objeto que la ley toma en consideracion al establecer el gravamen, etc., pero
tarmbién el individuo a quien /a ley le impone la obligacion de pago en sustitucion o
conjuntamente con aquel”. A este uitimo lo podemos considerar de acuerdo al

" Opus. Cit. Pag. 300
12 Opus. Cit. Pag. 55
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articulo 26, del Codigo Fiscal, como responsable solidario, quien sera el
individuo que paga en realidad el gravamen porque su economia sera la que
resulte afectada con e! pago.

Por lo antes expuesto, consideramos que el sujeto pasivo es la persona
fisica o morai, mexicana o extranjera, con o sin personalidad juridica que de
acuerdo con las leyes fiscales, esta obligada al pago de contribuciones, una
vez que se ha realizado el presupuesto de hecho previsto por la ley
impositiva, es decir, que se ha realizado lo que se llama hecho generador, el
cual consiste en un acto, un hecho, una circunstancia o una situacion —que el
legislador establece en una ley—, la cual obliga al sujeto que la realiza a
pagar un impuesto.

1.3 Caracteristicas constitucionales de los impuestos

Como ya lo hemos mencionado con anterioridad, nuestra Constitucion fija la
obligacion de los mexicanos de contribuir para los gastos publicos, al fijar
dicha obligacion indica también la forma en que se debe establecer, asi
como los requisitos que debe reunir, pues bien podemos considerar a dichos
requisitos como una forma de limitar la facuitad deil Estado.

A estas limitaciones o garantias las podemos considerar también como las
caracteristicas constitucionales o requisitos de los impuestos, es decir, se les
da diversas connotaciones dependiendo del enfoque que le da cada autor,
como sucede con cualquier otro tema que es estudiado. analizado o
desarrollado a través de la doctrina, por diversos autores.
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Del estudio legal del impuesto, en relacidn con los principios que sobre la
materia recoge la Constitucion Politica del pais, podemos decir que todo
impuesto debe reunir ciertas caracteristicas.

Dichas caracteristicas se desprenden del precepto constitucional que ya
hemos venido mencionando, y el cual, establece la facultad del Estado para
recaudar el impuesto y la obligacion de los particulares para pagarios y estan
contenidas en el articulo 31, fraccion IV, Constitucional, que a la letra
establece: "Son obligaciones de los mexicanos: (...} IV Contribuir para los gastos
publicos, asi de la Federacion como del Distrito Federal o de! Estado y Municipio en
que residan, de la manera proporcional y equitativa que dispongar las leyes”.

Con base en el precepto anterior se desprenden como caracteristicas
constitucionales de los impuestos las siguientes:

1.3.1 Ei Impuesto debe ser establecido por una ley:;

1.3.2 Elimpuesto debe ser proporcional y equitativo;

1.3.3 Elimpuesto debe establecerse para cubrir los gastos publicos;
1.3.4 Elimpuesto debe ser obligatorio.

1.3.1 El impuesto debe ser establecido por una ley

Esta caracteristica, ademas de establecerse en el articuio 31, fraccion IV, de
la Constitucion Federal, se reitera en el parrafo segundo del articuio 14 del
mismo ordenamiento, que garantiza que nadie puede ser privado de sus
propiedades si no es conforme a las leyes expedidas con anterioridad al

T
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hecho. Asimismo, se deriva de los articulo 73, fraccion Vil, y 74, fraccion IV,
de la propia constitucion Federal, que senatan:

“Articulo 73. ElI Congreso tiene facultad: (...) VI/. Para imponer las
contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto”.

“Articulo 74. Son facultades exclusivas de la Camara de Diputados: (...) /V.
Exarninar, discutir y aprobar anualmente el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, discutiendo primero las contribuciones que, a su juicio, deben
decretarse para cubrirlos; asi como revisar la Cuenta Publica del arfio
anterior’.

Cabe observar, que esta caracteristica o limitacion posee dos aspectos que a
continuacion estableceremos:

El primer aspecto. Consiste en que todo impuesto debe establecerse
unicamente mediante Ley formal como material; esto significa que debe
seguir todo el proceso de creacion de una Ley, es decir, todo el proceso
legistativo y ademas su contenido debe ser general, abstracto e impersonal,
por lo que podemos considerar que es ilegal el establecer un impuesto a
cargo de una persona o grupo de personas individualmente determinadas.
Podemos corroborar esta limitaciéon con la garantia individual que establece
e] articulo 13 Constitucional: “Nadie puede ser juzgado por leyes privativas (...)".

El segundo aspecto. Consiste en que los impuestos forman parte de las
excepciones a la regla general de que la formacion de las leyes o decretos
pueden comenzar en cualquier Camara, ya que este aspecto consiste
precisamente en que las leyes que establezcan impuestos deben discutirse
primero en la Camara de Diputados, como lo establece la Constitucion
Federal en su articulo 72, inciso h.
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Asi, tenemos que al indicar nuestra Constitucion que las contribuciones
deben de establecerse mediante ley, consagra el principio de legalidad. EI
profesor Sergio F. de la Garza,'? cita las siguientes lineas que forman parte
del criterio que establece La Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
respecto del principio de legalidad “E/ principio de legalidad en materia tributaria
puede enunciarse mediante el aforismo, adoptado por analogia del derecho penal,
<<nullum tributum sine lege>>". Que significa: <<No hay tributo sin ley que lo
establezca>>, y que es de caracter esencial en el Derecho Tributario; ya que
todo Estado de Derecho, se caracteriza por {a existencia de las garantias
individuales consagradas en la Constitucion, asi como por multiples
limitaciones legaies al actuar del poder publico. Al respecto la Suprema Corte
de Justicia de la Nacion ha establecido la siguiente jurisprudencia:

“AUTORIDADES.- Las autoridades sodlo pueden hacer lo que la ley les
permite."”

Tomo Xil.- Cia. de Luz y Fuerza de Puebla, S.A. 928.

Tomo Xlil.- Velasco W. Maria Félix. 44. Careveo Guadalupe. 514
Tomo XIV.- Parra Lorenzo y Coag. 555.

Tomo XV.- Cardenas Francisco V. 249.

Jurisprudencia Definida de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Apéndice. 1917-1954. Tomo 1. Pag. 347.
Como podemos apreciar, es una jurisprudencia muy corta, que consta de
una sola oracion; sin embargo, dicha oracion encierra precisamente el
principio al cual hemos hecho referencia, que es precisamente el principio de
legalidad, conforme al cual, como modalidad del principio de juricidad del
Estado de Derecho radica en que todo acto de las autoridades que interfiera

13 Opus. Cit. Pag. 267
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la libertad, el patrimonio de los particulares, o aumente sus deberes u
obligaciones debe fundarse en una disposicidon que tenga el caracter de ley,
tanto material como formal y sélo mediante su estricto cumplimiento, se le da
vigencia el principio de seguridad juridica, a que tiene derecho todo particular
frente a un Estado que se califique de Derecho.

En todos los Estados, regidos por una'cons(itucién como es el caso de
nuestro pais, se consagra el principio de legalidad pero al reiterar que los
impuestos solo se pueden establecer mediante ley, destaca y da una gran
importancia a este requisito en materia tributaria.

Creemos pertinente transcribir una de las resoluciones de La Suprema Corte
de Justicia sobre el principio de legalidad que deben de salvaguardar los

impuestos:

“IMPUESTO.- PRINCIPIO DE LEGALIDAD QUE DEBEN SALVAGUARDAR
LOS.- Al disponer el Articulo 31, fraccion IV de la Constitucion Federal que
son obligaciones de los mexicanos "contribuir para los gastos publicos. asi
de la Federacion, como del Estado y Municipio en que residan, de tal manera
proporcional y equitativa que dispongan las leyes”, no sélo establece que
para la validez constitucional de un tributo es necesario que, primero este
establecido por ley, segundo, sea proporcional y equitativo y, tercero, sea
destinado al pago de los gastos publicos, sino que también exige que los
elementos esenciales del mismo, como pueden ser el sujeto, objeto. base,
tasa y época de pago, estén consignados de manera expresa en 1a ley, para
que asi no quede margen para la arbitrariedad de las autoridades exactoras,
ni para el pago de impuestos imprevisibles o a titulo particular sino que a la
autoridad no quede oOlra cosa que aplicar las disposiciones generales de
observancia obligatoria dictadas con anterioridad al caso concreto de cada
causante y el sujeto pasivo de la relacién tributaria puede en todo momento
conocer la forma cienta de contribuir para los gastos publicos de la
Federacion, del Estado o Municipio en que resida.

Es decir, el principio de legalidad significa que la ley que establece el tributo
debe definir cuales son los elementos y supuestos de /a obligacion tributaria:
esto es, los hechos imponibles, los sujetos pasivos de la obligacion que va a
nacer, asi como el sujeto, la base y la cantidad de la prestacion, por lo que
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aurandad admmlstrallva En resumen el principio de lidad en
o/ aforismo adoptado por analogia de/

todos esos elementos no deben quedar al arbitrio o d_:scrsc/an de /a

deracho penal “nutlum rnbutum sine lege”.
Amparo en revision 331/76. Ma. de los Angeles Prendes de Vera. 31 de
agosto de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5332/75. Blanca Meyerberg de Gonz&glez. 31 de agosto
de 1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5464/75. /gnacio Rodriguez Trevifio. 31 de agosto de
1976. Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 5888/75. Inmobiliaria Havre, S.A. 31 de agosto de 1976.
Unanimidad de 15 votos.

Amparo en revision 1008/76. Antonio Hernandez Abarca. 31 de agosto de
1976. Unanimidad de 15 votos.

Ahora bien, cabe observar que de acuerdo al criterio de la SCJN anterior, no
basta establecer mediante ley un impuesto, sino también, que dicha ley debe
contener las caracteristicas esenciales de los impuestos; ia forma, contenido
y alcance de la obligacion tributaria, debe de fijarse su cuantia, tasa o tarifa y
la forma de computaria y pagaria. Ademas debe senalarse el sujeto, el objeto
y la base del Impuesto, ila época de pago, periodo de imposicion,
exenciones, pudiendo agregar como lo hace nuestro Codigo las infracciones

y sanciones; esta enumeracion es enunciativa y no limitativa.

Lo anterior para que no haya forma de que las autoridades exactoras
cometan una arbitrariedad, ni cobro de impuestos imprevistos o a titulo
particular y pueda cumplirse para el sujeto pasivo el principio de certidumbre
del impuesto, que consiste en que debe ser cierta y no arbitraria, la fecha de

pago, la forma de realizarse y ia cantidad a pagar debe ser clara para el
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contribuyente y para cualquier persona. Y a la autoridad no le quede mas
que aplicar ias disposiciones dictadas con anterioridad al caso concreto de
cada causante, las cuales deben ser generales de cumplimiento obligatorio.

Asimismo, podemos ilustrar esto con l|a siguiente resolucion de la SCJN:

“CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION, INTERPRETACION DEL
ARTICULO S§0O. DEL.- El articulo So. del Codigo Fiscal de la Federacion,
determina: "Las disposiciones fiscales que establezcan cargas a los
particulares y las que senalan 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. Las otras disposiciones fiscales se interpretaran
aplicando cualquier método de interpretacion juridica. A falta de norma fiscal
expresa, se aplicaran supletoriamente las disposiciones del derecho federal
comun cuando su aplicacion no sea contraria a la naturaleza propia del
derecho fiscal". Al sefalar el articulo antes trascrito que, “se considera que
establecer cargas a los particulares, las normas que se refieren al sujeto,
objeto, base tasa o tarifa’, el legisliador solo precisa en forma enunciativa
mas no limitativa los supuestos en que las disposiciones fiscales deben
considerarse por quien las interpreta como de aplicacion estricta, siendo por
tanto la primera parte del dispositivo de cuenta el género y la segunda, la
especie”.

Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Administrativa del! Primerc Circuito.

Amparo directo 2054/92.-Girasol Internacional, S.A.-15 de octubre de 1992.-
Unanimidad de votos.-Ponente: José Méndez Calderon.-Secretario: Jacinto

Figueroca Salmoran.

Semanario Judicial de la Federacion, octava época, T. X!, marzo de 1994,
pag. 326.
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1.3.2 Etl impuesto debe ser proporcional y equitativo

En cuanto a esta caracteristica de los impuestos debemos traer nuevamente
a referencia el articulo 31, fraccion IV, constitucional, ya que en él se
estatuye dicha caracteristica, al establecer que los obligados deben hacerio
“(...) de la manera proporcional y equitativa, (...)". En un principio, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion considerdé que no era de su competencia el
verificar si los tributos reunian los requisitos de proporcionalidad y equidad,
sosteniendo que el remedio de ia faita de dichos requisitos debia encontrarse

en el sufragio popular; este criterio fue ratificado posteriormente.

Al respecto, en la Ejecutoria Aurelio Maldonado'+ y posteriormente al
formarse la jurisprudencia numero 11 de la recopilacion de 1965, la SCJN
establecit claramente que la proporcionalidad y equidad de los impuestos
constituyen una garantia individual, aun cuando e! precepto se encuentre
localizado fuera del capitulo respectivo de constitucion. “Aun cuando el Articulo
37 de la Constitucion que establece /0s requisitos de proporcionalidad y equidad del
impuesto, como derecho de todo contribuyente, no esta en el capitulo relativo a las
garantias individuales, la lesion de este derecho si es una violacion de garantias”.

Actualmente nuestra Suprema Corte de Justicia considera que es

competente para revisar las leyes, respecto a los requisitos de

proporcionalidad y equidad, considerando que tales requisitos constituyen
una garantia individual, aun cuando no se encuentren dentro del capituio

respectivo.

Una vez establecido lo anterior, consideramos oportuno transcribir lo que
sobre la proporcionalidad y equidad de los impuestos ha resuelto la SCJN:

4 Cit. Por. De la Garza, sergio Francisco. Opus. Cit. Pag. 269

-27 -




Capitulo I

instancia: Pleno Epoca: Séptima Epoca

Lorve iz o
Instancia: Plenc
Fuente: Semanario Judicial de la Federacion
Parte : 199-204 Primera Parte
Tesis:
Pagina: 144

satrr

IMPUESTOS. PROPORCIONALIDAD Y EQUIDAD DE LOS.

Texte

“El articulo 31, fraccion 1V, de la Constitucion, establece los principios
de proporcionalidad y equidad en los tributos. La proporcionalidad
radica, medularmente, en que los sujetos pasivos deben contribuir a
los gastos puablicos en funcion de su respectiva capacidad
econdomica, debiendo aportar una parte justa y adecuada de sus
ingresos, utilidades y rendimientos. Conforme a este principio los
gravamenes deben fijarse de acuerdo con la capacidad economica
de cada sujeto pasivo, de manera que las personas que obtengan
ingresos elevados tributen en forma cualitativamente superior a los
de medianos y reducidos recursos. El cumplimiento de este principio
se realiza a través de tarifas progresivas, pues mediante ellas se
consigue que cubran un impuesto en monto superior los
contribuyentes de mas elevados recursos y uno inferior los de
menores ingresos, estableciéndose, ademas. una diferencia
congruente entre los diversos niveles de ingresos. Expresado en
otros terminos, la proporcionalidad se encuentra vinculada con la
capacidad economica de los contribuyentes que debe ser gravada
diferencialmente conforme a tarifas progresivas, para que en cada
caso el impacto sea distinto no sélo en canhdad sino en lo tocante al
mayor o menor sacrificio, reflejado ci vamente en la disminucion
patrimonial que proceda, y que debe encontrarse er proporcion a los
ingresos obtenidos. El principio de equidad radica medularmente en
la igualdad ante la misma ley tributaria de todos los sujetos pasivos
de un mismo tributo, los que en tales condiciones deben recibir un
tratamiento idéntico en ilo concerniente a hipotesis de causacion,
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acumulacion de ingresos gravables, deducciones permitidas, plazos
de pago, efc., debiendo unicamente variar las tarifas tributarias
aplicables de acuerdo con [a capacidad economica de cada
contribuyente, para respetar el principio de proporcionalidad antes
mencionado. La equidad tributaria significa, en consecuencia, que los
contribuyentes de un mismo impuesto deben guardar una situacion
de igualdad frente a la norma juridica que lo establece y reguia’.

Ahora bien, cabe indicar que el requisito de proporcionalidad lo hace consistir
ia Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en que el deber de contribuir a los
gastos publicos tiene que ser en funcion de la capacidad contributiva o
econémica y con igual sacrificio para todos los sujetos obligados al pago,
considerando que no reunen tal requisito los tributos exorbitantes y ruinosos

para ia economia nacional.

El requisito de proporcionalidad que senala nuestra Suprema Corte de
Justicia, limita al Poder Legislativo, aun en la eleccion de los tributos a
establecer, respecto, tanto al establecimiento de un nuevo tributo que puede
llegar a considerario ruinoso para la economia nacional, como el aumento de
las tasas o tarifas de los ya establecidos por considerar exorbitante para la
economia nacional el aumento de la tarifa, igualimente con independencia de
que el tributo sea o no exorbitante y ruinoso para la economia nacional
puede también considerar que a un nuevo tributo le falta el requisito de
proporcionalidad, si a su juicio por su monto destruye la fuente de imposicion,
aun cuando establezca una tarifa progresiva, porque a pesar de dicha tarifa,
el nuevo impuesto, por otros motivos, puede ser exorbitante, ruinoso o bien

puede destruir la fuente impositiva.

En cuanto al principio de equidad de los impuestos, lo ha hecho consistir ia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion en igualdad ante la ley tributaria,
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debiéndose tratar igua! a los iguales y desigual a los desiguales, que se
traduce en un mismo tratamiento en lo concerniente a la hipdtesis de
causacion, acumulacion de ingresos gravables, deducciones y a plazos de

pago.

De donde podemos deducir que el tratamiento igual debe darse tanto en el
establecimiento como a la aplicacion de aquellas normas relacionadas con la
determinacion de la cuantia del monto del pago del tributo.

Para Refugio Fernandez Martinez,'s proporcional significa: “(..) que
comprenda por igual, de la misma forma a todos los individuos que se encuentran
en la misma situacion,” para el mismo autor que sea equitativa, significa “(...)
que el impacto de la contribucion sea el mismo para todos de acuerdo a su real

capacidad contributiva’.

Por uitimo, debemos indicar que (os conceptos de proporcionalidad y
equidad, asi como sucede con diversos conceptos en materia tributaria no se
encuentran aun precisados en forma definitiva, dado que el Derecho va
evolucionando constantemente; por ello, podemos afirmar que esta ardua
labor de los autores doctrinarios como de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, no esta aun concluida y que con el tiempo veremos evolucionar

dichos conceptos.

's Derecho Fiscal. Pag. 192
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1.3.3 E! impuesto debe establecerse para cubrir los
gastos publicos

E! destino de todo impuesto es el gasto publico, siendo esta otra de las
caracteristica de caracter constitucional de los impuestos, la cual se
establece también en el articulo 31, fraccion IV, de ta Constitucion, por lo
tanto, ios impuestos deben destinarse a sufragar los gastos publicos, porque
el Estado debe realizar diversos gastos a efecto de cumplir con sus objetivos
y fines, entre los cuales se encuentran, los servicios que aquél debe prestar
a la comunidad en general, ya que la unica obligacion directa del Estado que
surge del establecimiento de un impuesto, es que debe destinario a cubrir los
gastos publicos, que por lo demas es lo Unico que justifica la existencia de

los tributos.

Asimismo, el impuesto sera obligatorio, solo si concurren todas las

caracteristicas que fija el precepto constitucional antes mencionado, es decir,
que sea proporcional, equitativo y como ya lo referimos, se destine a sufragar
los gastos., ahora bien, estos pueden establecerse en razon de la diversa
jurisdiccion fiscal, pues del mismo precepto legal se desprende la existencia
de una jurisdiccion federal, una jurisdiccion estatal y wuna jurisdiccion
municipal, y por lo tanto, los impuestos federales s6lo deben establecerse
para sufragar los gastos de la Federacion, los impuestos estatales, para
sufragar los del Estado, dandose la misma situacion para el caso del Distrito
Federal y por ultimo, los impuestos municipales, para sufragar los gastos del
Municipio.

Lo anterior podemos ilustrario con o resueito en la interpretacion
Constitucional de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. Pags. 110 y

111:
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“IMPUESTOS. DESTINO DE LOS. EN RELACION CON LA OBLIGACION
DE LOS PARTICULARES, DE PAGARLOS.- Si bien es cierto que el Articulo
31, en su fraccion IV, de nuestra Carta Fundamental, establece como
obligacion de los mexicanos, contribuir a los gastos publicos, tanto de la
Federacion, como del! Estado o Municipio en que residen, de la manera
proporcional y equitativa que dispongan sus leyes, también es verdad que
esos impuestos deben aplicarse precisamente a los gastos publicos, o lo que
es lo mismo, a los servicios que el Estado debe prestar al conglomerado
social en general. En estas condiciones, el impuesto serd unicamernte
obligatorio, cuando sea proporcional, equitativo y se destine a sufragar los
gastos que puedan establecerse en razoén de la diversa jurisdiccion fiscal,
pues existe una jurisdiccion Estatal y una jurisdiccion Municipal, y por tanto,
los impuestos federales sdlo deben establecerse para sufragar los gastos de
la Federacion, los impuestos estatales, para sufragar los del Estado y los
impuestos municipales, para sufragar los gastos del Municipio”.

Sa. Ep. T. LxXVII. Pag. 1563.- Amparo administrativo en revision 378/40.
Dominguez Peon Alvaro.- 6 de mayo de 1941.- Unanimidad de 4 votos.

1.3.4 El impuesto debe ser obligatorio

Esta caracteristicas, ya la analizamos con mayor detenimiento en el punto
1.2.4, como parte de los elementos del concepto de impuesto, por lo tanto,
solo estableceremos, que la obligacion en materia contributiva se desprende
del articulo 31, fraccion IV, de la Constitucion Federal, el cual sefiala la
obligacion de todos los mexicanos de contribuir a los gastos publicos,
asimismo, la obligacion de cubrir el impuesto deriva de la realizacion de los
hechos o actos previstos por la ley fiscal como hechos generadores de la
obligacion fiscal, es decir, que el deber de pagar proviene del hecho que
haya coincidido con la situacion sefalada en |a ley tributaria para que nazca

la obligacion fiscal.

SOMUNTT
Y

FALL-/.;]\. LA L .L‘JN
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1.3.4.1 La obligacién tributaria

La obligacién tributaria, se plasma en el articulo 31, fraccion IV,
constitucional y en el articulo 6, de Cddigo Fiscal vigente de la Federacion,

que estableceremos mas adelante.

Los tributos soio pueden recaudarse si estan establecidos en la ley; es por
ello que podemos afirmar que ia ley es la unica fuente de la obligacion
tributaria sustantiva, principal, consistente en el pago de una cantidad en

dinero o en especie al Estado.

Para Emilio Margain Manautou,'é la obligacion tributaria es: “E£/ vinculo juridico
en virtud del cual el Estado denominado sujeto activo, exige a un deudor
denorninado sujeto pasivo el cumplimiento de wuna prestacion pecuniaria y

excepcionalmente en especie”,

La obligacion tributaria se establece en la norma juridica tributaria, la cual
generalmente tiene la siguiente estructura: Un presupuesto de hecho o
hipotesis de incidencia, un mandato y una sancion.

En el presente trabajo analizaremos. por asi convenirnos, solo el
presupuesto de hecho o hipotesis de incidencia, al cual podemos considerar
como la descripcion hipotética prevista en la norma que efectua el legisiador
de hechos relevantes en materia tributaria, cuya realizacion dara lugar al
nacimiento de una obligacién fiscal sustantiva, consistente en el pago de un

tributo.

N

Wt .L\:.\Jl‘l’i‘! j.\]

t» Opus. Cit. Pag. 255
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1.3.4.2 El nacimiento de la obligaciéon

Para que nazca una obligacion tiene que haber dos momentos, los cuales
son: el hecho imponible (hecho ideal) y el hecho generador (hecho real o
material).

Asi, tenemos que la hipotesis de incidencia describe, de manera hipotética,
los hechos imponibles que daran lugar al nacimiento de la obligacion del
contribuyente de pagar un tributo. El legislador selecciona de las fuentes de
tributos —tales como el capital, la renta y los consumos— los hechos
relevantes en materia tributaria, como son las percepciones de ingresos, las
propiedades o posesiones de bienes, l10s actos juridicos, los consumos de
bienes o servicios, las importaciones y exportaciones de mercancia
extranjera o nacional, etc. A partir de dichas fuentes es que el legisiador

determinara la hipotesis de incidencia.

Con base en lo anterior, en el presupuesto de hecho o hipdtesis de
incidencia el legislador establece una descripcion de un hecho de forma
hipotética. A través de este concepto abstracto se establece la hipotesis de
incidencia, pero ésta debera producirse en la realidad para que de lugar al
nacimiento de la obligacion sustantiva de pagar una cantidad de dinero por

concepto de una contribucién.

Una vez que en la realidad se produce esta situacion, se estara ante un
hecho generador que da lugar al nacimiento de una obligacion tributaria.
Por ejemplo, en el caso del impuesto predial establecido en el Codigo
Financiero del Gobierno del Distrito Federal, la hipotesis de incidencia
consistira en estabiecer el tributo a cargo de los propietarios o poseedores de
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inmuebles. El hecho generador se produce cuando una persona fisica o
moral adquiere la propiedad o Ia posesion de un inmueble.

Es decir, que la obligacion tributaria se origina al encuadrar el hecho
generador como el evento que se lleva a cabo en |la realidad dentro de los
supuestos previstos en la hipétesis de incidencia.

Ahora bien al momento, en el que se da la coincidencia de la hipotesis de
incidencia con el hecho generador, la legislacion mexicana, lo ha
denominado como causacion del tributo. Asi, en el articulo 6, del Codigo
Fiscal vigente de ta Federacion se senala lo siguiente: “Las contribuciones se
causan conforme se realizan las situaciones juridicas o de hecho (hechos
generadores) previstas en las leyes fiscales (hipotesis de incidencia) vigentes

durante el lapso en que ocurran”.

Reafirmando lo anterior, tenemos que la obligacion tributaria nace cuando se
realizan los hechos generadores previstos en la ley en forma de hipotesis de

incidencia.

Otro ejemplo, es que la obligacion de pagar el impuesto sobre la renta nace
en el momento en que una persona fisica o moral obtiene ingresos por el
desarrollo de actividades empresariales (comerciales, industriales, agricolas,

ganaderas o de pesca).

Por otro parte, tenemos que el momento del nacimiento de la obligacion
tributaria es de suma importancia debido a que nos permite determinar cual
disposicion legal es aplicable a esa situacion; es decir, a partir de que
momento sera exigible, asi como el momento en que se extinguiran las
facultades de las autoridades fiscales para su cuantificacion, asimismo nos

permite determinar lo siguiente:

INIRRELY

FALLA Ut UnaeEN
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o Distinguir e momento en que se origina la deuda impositiva y
aquellos otros en que surgen deberes tributarios de tipo formal
como son la presentacion de declaraciones.

e Practicar la evaluacion de las rentas o de los bienes gravados con
referencia al momento en que el crédito fiscal surja.

« Conocer la capacidad de obrar de los sujetos de la imposicion.

e Determinar el domicilio fiscal del contribuyente o de sus
representantes.

« Determinar la época de pago y exigibilidad de ta obligacion fiscal y
por lo tanto, fijar ee momento inicial para el computo del plazo de
prescripcion.

« Determinar las sanciones aplicables en funcion de la ley vigente en
el momento de nacimiento de ia obligaciéon.

Por ultimo, consideramos que la obligacion fiscal se causa, nace o genera en
el momento en que se realizan los actos materiales, juridicos o de ambas
clases que hacen concreta la situacion abstracta prevista por la ley, esto es,
para que nazca una obligacion deben unirse ambos hechos, el hecho

imponible y el hecho generador.

TESIC ~AN
FALLJ?A. Li ‘\JL\LUEN

1.4 Naturaleza juridica del impuesto

Como lo establecimos al inicié del presente capitulo, de entre los medios de
recaudacion que tiene el Estado para allegarse de recursos y que son
reconocidos por la doctrina y la ley, se encuentran los impuestos, siendo
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éstos uno de los mas importantes y necesario para que el Estado pueda
llevar a cabo todas aquellas atribuciones que le fueron otorgadas

constitucionaimente.

En este orden de ideas, los impuestos son reconocidos por la doctrina y la
ley como parte de la clasificacion de las contribuciones; es por esto que la
naturaleza juridica de este medio se determina por su propia esencia, es
decir, que pertenece a aquella clasificacion de tributos denominados por el
Codigo Fiscal vigente (articulo 2), como contribuciones y que son
precisamente los impuestos, las aportaciones de seguridad social, las

contribuciones de mejoras y derechos.

Por provenir de la voluntad unilateral del Estado, es una Institucion de
Derecho Publico que tiene como efecto la sujecion por parte de los
particulares a la potestad financiera del Estado, asimismo, es parte de la
naturaleza juridica del impuesto el ser indivisible, debido a que su destino es

el pago del gasto publico.

TESIS ~nw
FALLA DE viuliEN
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2.1 La actividad del Estado

Antes de hablar de la actividad financiera del Estado, debemos de establecer
que entendemos por la actividad del Estado, asi tenemos que la actividad del
Estado es el conjunto de actos materiales y juridicos, operaciones y tareas
que realiza en virtud de las atribuciones que la legislacion positiva le otorga;
y dentro de estas atribuciones existe la necesidad de crear los medios
adecuados para alcanzar los fines del propio Estado, a fin de reglamentar ia
actividad privada, para que los intereses individuales sean coordinados y asi

mantener el orden juridico.

Dentro de las actividades que realiza el Estado se encuentran:

e Prestacion de servicios publicos;
e Administracion;

e Recaudacion de ingresos;

e Elaboracion del presupuesto;

e Imparticion de justicia;

e Creacion de leyes:

e Representacion internacional.

Consideramos oportuno mencionar, que el Derecho Administrativo es una
rama dei Derecho Publico que regula la actividad del Estado, la cual se
realiza en forma de funcion administrativa, asimismo, el maestro Andreés

Serra Rojas'’ nos indica “(...) que /a definicion mas general es aquella que define

al derecho administrativo, como la rama del/ derecho publico interno y en muchos

'* Detecho ggministigtiva. Pag. 248
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aspectos externos constituidos por normas para la organizacion y funcionarmiento
del poder ejecutivo y del ejercicio de la funcion administrativa del Estado”.

La satisfaccion de los intereses colectivos por medio de la funcion
administrativa se realiza fundamentalmente por el Estado. Y para ese objeto,
éste se organiza en una forma especial que constituye la Administracion
Publica a la cual podemos considerar como el organismo publico que ha
recibido del poder politico la competencia y los medios necesarios para la

satisfaccion de los intereses generales.

El poder Ejecutivo Federal y el de los Estados gozan de la caracteristica de
ser titulares de la Administraciéon Publica y ésta tiene la primordial funcién de
prestar servicios publicos para la satisfaccion de las necesidades generales.

Por lo anterior, consideramos que es indudable que el Estado, a través de la
Administracion Publica Federal, estatal o municipal, estda conminado a
realizar actividades de caracter financiero que presupuesten, administren
recursos y los recauden. Considerando que la autoridad séio puede hacer lo
que la ley permite; esta actividad financiera del Estado, se lieva a cabo a
través del Derecho Financiero, el cual; estudia las normas legales que rigen
la actividad Financiera del Estado, es decir, estudia e! conjunto de normas
referentes a la recaudacion, gestion y empleo de los medios economicos

necesarios para la realizacion de sus fines.

Por otro lado, tenemos que el Estado debe establecer sistemas de
funcionamiento respecto de la recaudacion, concentracion y administracion
de las contribuciones, asimismo, crear organismos para la recaudacion de
esas contribuciones, pero con base en planes y programas de gobierno en
materia tributaria como se encuentra en el Plan Nacional de Desarrollo: todo
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esto es necesario dada la importancia de contar con los recursos financieros
para poder llevar a cabo la tarea tanto econémica como politica y juridica
encaminada a favor de la sociedad.

2.1.1 Concepto de la actividad financiera del Estado

La organizacion y funcionamiento del Estado supone para éste la realizacion
de gastos y la procura de los recursos econémicos indispensables para
cubririos, lo cual origina la actividad financiera del Estado. Se han
establecido diversos conceptos respecto de la actividad financiera, pero para
fines del presente trabajo citaremos ai fiscalista mexicano Joaquin B.
Ortega,'® que define la actividad financiera del Estado como: “La actividad que
desarrolla el Estado con el objeto de procurarse los medios necesarios para los
gastos publicos destinados a la satisfaccion de las necesidades publicas y en
general a la realizacion de sus propios fines”".

Es asi, que debemos entender por la actividad financiera del Estado: Aquella
que se desarrolla y consiste en procurar los medios y recursos necesarios
para los gastos publicos, destinados a satisfacer tanto las necesidades
emanadas de la sociedad a su cargo, mediante la prestacion de los servicios
publicos correspondientes, como sus propias finalidades y objetivos politicos.

Por lo tanto, la importancia de la actividad financiera del Estado radica en
que éste, para lograr sus fines, ejercer sus funciones y prestar los servicios

'» Cit. Por. De lo Garza, Sergio Francisco. Opus. Cit. Pag. 5
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plublicos a su cargo, requiere de ingresos que obtiene, administra y eroga en

ejercicio de dicha actividad financiera.

2.1.2 La actividad financiera del Estado

De acuerdo a Sergio de la Garza, toda persona, lo mismo sea de derecho
privado que de derecho publico, necesita de ingresos para satisfacer sus
necesidades, con base en esta idea, podemos considerar que, la actividad
financiera del Estado es el conjunto de actividades relacionadas con la
obtencion, administracion y erogacion o empleo de los recursos monetarios
indispensables para satisfacer tanto, es decir, que {a finalidad del Estado
moderno es el bien comun, al cual podemos entender como la satisfaccion
de las necesidades colectivas las necesidades publicas, como los fines
propios del Estado. Asi, tenemos que una de las multiples funciones que
tiene el Estado es la de satisfacer los intereses de ia colectividad mediante la

funcion administrativas.

Para que el Estado alcance sus objetivos politicos, asi como sus metas
tanto, economicas y sociales, requiere de medios personales, materiales y
juridicos; por lo tanto, para procurarse dichos medios y asi alcance sus
objetivos y metas, realiza una serie de actos que son muy importantes en el

Estado moderno, que en conjunto se denominan “actividad financiera"zo.

* Floresgomez Gonzales. Fernondo y Carvajal Moreno. Gustiavo. Nociones de Derecho Positivo Mexsicano.

Pag. 192
2 Quintona valliera. Jesus y Rojas Yanez, Jorge. Opus. Cit. Pag. 26
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Desde el punto de vista politico, social, juridico y econémico, la figura del
Estado moderno ha dado prioridad a la satisfaccion de necesidades
colectivas como imperativo det bien comuan, realizando su actividad
administrativa dentro de!l marco sefhalado por las leyes y obedeciendo a ia

satisfaccion de intereses generales?'.

2.1.3 Fases de la actividad financiera del Estado

Son varios los autores que describen las fases o momentos de la actividad
financiera del Estado, y que concluyen que ésta se integra por tres fases o
momentos que determinan las relaciones juridicas en su ejercicio
establecidas entre los diversos drganos del Estado o entre dichos organos y
los particulares, ya sean deudores © acreedores del Estado. Asi, tenemos
que el aspecto general juridico de la actividad financiera del Estado, consta
de tres momentos, el de la obtencion, el de la administracion o manejo y el
del empleo de los recursos monetarios. Al respecto, Quintanilla Valtierraz?
nos refiere que la actividad financiera del Estado consta de tres pasos
fundamentales, “(...) /a liquidacién y recaudacion de los tributos (obtencicn de
ingresos), administracion del patrimonio y distribucion de las sumas recaudadas”.

En el mismo sentido, Sergio de la Garza, establece que existen tres
momentos fundamentales de la actividad financiera del Estado:

a) La obtencion de ingresos, que puedan provenir de la realizacién de
los actos regulados dentro del marco de Derecho Privado, como

1 Gutienez aAragon, Raguel y Ramos verdasiegui. Rosa M. Esguemna _tundamental del Derecho Mexicano
Pag. 104
27 Opus. Cit. PAg. 26

-43- TR

~



Capitulo 1T

son los que obtiene el Estado cuando explota, arrienda, o vende
sus propiedades y actividades realizadas dentro de la esfera del
Derecho Publico, como son los que percibe recurriendo al
patrimonio de los particulares en forma coactiva (tributos), asi
como la emision de moneda y “(...) por institutos mixtos, como la
contratacion de empréstitos o la emisién de bonos"23,

b) La administracion y fomento de los recursos obtenidos, derivados

de su actuacion en cualquiera de sus dos personalidades, como

ente del Derecho Publico o como sujeto de Derecho Privado.

Las erogaciones necesarias para la realizacion de las multiples y

variadas atribuciones, actividades y finalidades, tanto propias como

de la actividad que el Estado tiene a su cargo, todo ello con base

c)

en un presupuesto de egresos.

2.1.4 Aspectos

Para determinar necesariamente la actividad financiera del Estado se
establecen ciertos aspectos importantes que influyen el desenvolvimiento de

esta materia, vy que ademas dentro de ia finalidad del Estado son

determinantes para tomar decisiones, siendo éstos:

a) A 3 { omi Se ocupa de la obtencion o inversion de los

P

recursos necesarios para el cumplimiento de sus fines, finanzas
publicas y el estudio de |a ciencia econémica. Por lo que podemos
considerar al gobierno desde un punto de vista estrictamente

2 Opus. Cit. PGgs. 5y 6
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econémico, como un gran productor de bienes y prestador de
servicios, que tiene la finalidad de satisfacer las necesidades
publicas.

b) Aspecto politico. Lo constituye parte de la administracion publica.

¢) Aspecto juridico. En cuanto a que la actividad se somete al
conjunto de normas y principios vigentes del Estado Mexicano,
aplicables a dicho aspecto.

d) Aspecto socioldégico. Que toma en consideracion los grupos
sociales que se relacionan entre si dentro del marco del Estado,
asi como el mundo normativo dentro de las relaciones sociales.

Tomando en cuenta lo que establecimos anteriormente, podemos apreciar
que el contenido y efectos de la actividad financiera del Estado constituye un
fenémenoc econdmico, politico, juridico y sociologico. Raul Rodriguez

Lobato?* al respecto establece Io siguiente:

Que es ‘(...) economico, porque se trata de la obtencion, administracion o
manejo y empleo de recursos monetarios. Politico, porque forma parte de la
actividad del! Estado, como entidad soberana, para el cumplimiento y logro
de sus fines. Juridico, porque en un Estado de Derecho se encuentra
sometida al Derecho Positivo. Y por ultimo, sociolégico, por la influencia que
eferce y los efectos que produce sobre los diversos grupos de la sociedad
que operan dentro del! Estado”.

2.1.8 La actividad tributaria

Anteriormente analizamos la amplitud de la actividad financiera del Estado,
de la cual la actividad tributaria s6lo es una parte, entendiendo por ésta: La
actividad que desarrolia el Estado, para crear érganos facultados tanto para

* Detecho Fiscal. Pag. 3
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establecer tributos, asi como para determinarlos, cobrarios y en general
todas las relaciones que surgen con los sujetos obligados a cubririos.

2.1.8.1° £Etapas de la actividad tributaria

Cabe senalar que para el estudio de la actividad tributaria, debemos de
distinguir tres etapas, la primera es la etapa preconstitucional, ia segunda es
la etapa constitucionat y por uitima ia etapa legal o de la relacion.

] I. Es anterior a la existencia del Estado

a) La etapa pr tit
organizado, en donde la soberania se manifiesta como poder

violento, en evolucién, en organizacion, incluyendo la creacion de

un poder constituyente, que lo dota de una constitucion.

b) La etap tituci . Como su nombre lo indica, el Estado ya
ha creado su constitucion y se ha organizado, asi como ya ha
establecido sus organos y les ha otorgado facultades, por lo que
ha precisado quien puede establecer los tributos, la amplitud y
limites de esa facuiltad, a quienes deben de pagarse y quien debe
de pagar tributos; por ende, en esta etapa se precisa quien debe
ejercer la potestad tributaria del Estado, a la cual entendemos
como la facuitad de establecer tributos, asimismo, se precisa la
extension, los limites, las condiciones y procedimientos con que
puede el organo facultado para elio establecer los tributos; es
decir, se trata de una facuitad general, en donde no existe aun un
derecho de crédito, hi un deudor determinado, ni un deber
correlativo, sdlo existe una situacion de sujeciéon o de soporte,
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concretamente es la facultad de blecer impuestos, sin mas
limitaciones que las que la propia Constitucion establece.

c) La etapa legal © de la relacién. Es la tercer etapa de la actividad
tributaria, la cual surge cuando se han realizado los supuestos de
las normas que establecen los tributos, cuando se ha realizado el
hecho generador del crédito fiscal y en fin cuando surge la
obligacion tributaria —la cual ya analizamos en el punto 1.3.4.2 del
capitulo anterior—, y con ella un derecho de creédito del Estado
contra un deudor determinado, es el Estado que se convierte en
acreedor de una peticion concreta, que no se exige libremente,
sino conforme a lo establecido en la ley.

2.2 Ciencias que estudian la actividad financiera del Estado

Para estudiar la actividad financiera del Estado, es importante entender y
comprender lo que ayuda o auxilia a su estudio y aplicacion respecto de los
aspectos importantes que surgen entre las relaciones y la busqueda de los
fines del Estado. Y ademas, el como, el cuando y el por qué de
circunstancias peculiares para la creacion de normas y politicas aplicables en
los planes y programas de gobierno (politica interior).

Existen ciertas ramas del saber humano que auxilian a la ciencia financiera a
llevar a cabo sus objetivos, en el presente trabajo solo enunciaremos las que
consideramos como mas importantes:

a) Politica Financiera. Estudia los fines que se pueden alcanzar a
través de la actividad financiera del Estado y concibe e imparte las
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directrices generales para lograr los fines propuestos por ta politica

general.
b) E ia Fi iera. Estudia los medios que pueden aplicarse

F
para la realizacion de los fines determinados por la politica

financiera, segun las condiciones particulares de cada pais.
c) Derecho Financiero. Estudia el conjunto de normas que un
Estado establece para la recaudacion, gestion y empleo de los
medios economicos necesarios para la realizacion de sus fines.
Ciencia de las Finanzas Publicas. En su concepcion actual y
tienen por objeto, examinar, como el Estado obtiene sus ingresos y

-

efectua sus gastos.

2.2.14 Ramas del Derecho Financiero

Tradicionalmente el Derecho Financiero se ha dividido en tres grupos de
normas juridicas, que de acuerdo con Narciso Sanchez,?> guardan ciertas
semejanzas con las tres fases en que se divide la actividad financiera del
Estado, como son la obtencién, el manejo y la erogacion de recursos para
cubrir el gasto publico —las cuales analizamos anteriormente—, y por ello han

surgido ya en forma especializada los derechos. Asi tenemos:

a) Derecho Fiscal. Es una rama dei Derecho Financiero, el cual se
constituye por un conjunto de normas juridicas de derecho publico
que regulan todos los ingresos que percibe el Estado, gue
provengan de recursos tributarios, es decir, relativas a la

** Detecho fiscol mexicano. Pag. 8
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c)

recaudacion y obtencién de los mismos, sin encargarse de
administrarios o gastarios.

Derecho Patr ial de) Estado. Se integra por el conjunto de
normas juridicas de derecho publico a través de las cuales se
regulan los bienes patrimoniales que le pertenecen en plena
propiedad al Estado y se ocupan de la administracion y fomento de

los ingresos obtenidos.

Derecho Presupuestario. Se constituye por las normas juridicas
relativas a la preparacion, aprobacion, ejecucion y control de los
presupuestos de ingresos y de egresos y a las normas sobre
rendicion de cuentas.

2.3 Finanzas publicas

El estudio de como el gobierno obtiene sus ingresos y el destino que les da,
dio origen a una rama de la economia denominada Finanzas Publicas y a
una rama del derecho publico denominada Derecho Financiero. que utilizan
los organos estatales como medio juridico para llevar a la practica los
principios y fundamentos de la ciencia de las finanzas publicas.?¢ y tiene por
finalidad estudiar el aspecto juridico de la actividad financiera del gobierno.

» Mabarak Cerecego, Doricela. Derecho Financiero Publico. Pag 8
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Harley Leits Lutz ?” dice que la expresion “finanzas publicas” significa todo lo
que tiene relacion con la moneda o con transacciones en moneda; los
Estados modernos para cubrir sus necesidades requiere el uso de la moneda
como medio, por lo que la expresion “finanzas publicas” esta de acuerdo con
el uso general. “Finanzas Publicas, es la ciencia del manejo de las finanzas
gubernamentales”, para Schultz y Haris,22 <<Finanzas Publicas>> es “(...) e/
estudio de los hechos, de los principios y de la técnica de obtener y gastar los

fondos de los cuerpos gubernarmentales”.

Haciendo un recuento de lo gque establecimos con anterioridad, podemos
considerar el término de <<finanzas publicas>>, como la ciencia de! Derecho
publico relativa a la Administracion Publica, la cual regula ia obtencién de los
recursos del Estado generados a travées de sus elementos: asi como la
administracion de los mismos mediante la busqueda del equilibrio que debe
de existir entre los ingresos y egresos del Estado, con ia finalidad primordial
de lograr la satisfaccion de las necesidades coiectivas a través del ejercicio
de las actividades gubernamentales, mediante la creacion de leyes,
prestacion de servicios publicos, y la imparticion de justicia con fundamento

en el principio de legalidad.

2* Cit. Por. Flores Zavala, Ernesto. finanzgs Publicgs Mexicqnqgs. PAg. 10

s lgem.
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2.4 Ingresos del Estado

Como ya establecimos anteriormente, el Estado, para cubrir las necesidades
publicas colectivas y con ello los fines que constitucionaimente tiene
encomendados, requiere de recursos, que [os obtiene, por un lado, a través
del ejercicio de su poder tributarioc que de acuerdo a Jesus Quintana
Valtierra, emana del poder de imperio que el Estado ostenta desde el
momento de su nacimiento a la vida juridica, el cual ejerce a través de los
tres poderes que forman su gobierno, que son el Legislativo, el Ejecutivo y el
Judicial y por el otro, del usufructo de los bienes propios que el Estado
posee, asi como de los recursos del endeudamiento a traves de! credito

publico.

Los ingresos del Estado son una parte importante de su patrimonio. Jesus

Quintana Valtierra,?®° sefala que el patrimonio del Estado se constituye por:

“El conjunto de bienes y derechos, recursos e inversiones que, como
e/ementos constitutivos de su estructura social o como resultado de su
actividad normal, ha acumulado y posee a titulo de duefrio o propietario, para
destinarios o afectarios de forma permanente a la prestacion directa o
indirecta de los servicios publicos a su cuidado, o a la realizacion de sus
objetivos o finalidades de politica social y economica’.

El Estado, para poder realizar sus funciones y afrontar sus gastos. debe
contar con ingresos que obtiene a través de los diferentes procedimientos
legaimente estatuidos y preceptuados en principios legales constitucionales.

= ¥ Rojos Yanez, Jorge. Opus. Cit. Pag. 35
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2.4.1 Concepto de ingresos publicos

De acuerdo a lo que establecimos anteriormente, los ingresos publicos
constituyen un aspecto importante en la actividad financiera del Estado, es
asi que consideramos oportuno citar el concepto que sobre los ingresos
publicos establece Narciso Sanchez, 3 “(...) los ingresos publicos es la cantidad
de dinero y en especie que percibe el Estado conforme a su presupuesto respectivo
para cubrir 1as necesidades sociales en un ejercicio fiscal determinado”,

El mismo autor, cita a Giuliani Fourounge, quien conceptua a lo Ingresos
publicos, “(...) como las entradas que obtiene el Estado preferentemente en dinero.
para la atencion de las erogaciones determinadas por exigencias administrativas o

de indole econdmico social”.

2.4.2 Ingresos publicos federales en México

En Mexico, los ingresos publicos federales estan compuestos por los

recursos que capta el gobierno por las siguientes vias:

a) El sector central, a través de la recaudacion tributaria y no tributaria
que ejecuta la Secretaria de Hacienda y Credito Publico (SHCP);

b) Los diversos organismos y empresas paraestatales, tales como:
Pemex, CFE. IMSS, etc.

2 Opus. Cit. Pags. 193y 194
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e) Los que provienen del endeudamiento externo o interno. Como
ejemplo de deuda interna tenemos distintos valores
gubernamentales que le sirven al gobierno para obtener recursos,
tales como: los Certificados de la Tesoreria de la Federacion
(CETES); los Pagarés de la Federacion (PAGAFES) los Bonos de
Desarrollo (BONDES); los Certificados en Plata (CEPLATA), etc.

Al respecto, el articulo 1° de la ley de Ingresos de la Federacion sefiala las
fuentes, a través de las cuales el Estado obtendra los recursos necesarios
para hacerle frente al gasto publico. Dichas fuentes son:

Las diferentes contribuciones,

Los productos;

Los aprovechamientos;

Los financiamientos;

Los organismos Descentralizados;

Las empresas de participacion estatal y;
Los financiamientos otorgados a éstas.

NO o s wN

Los ingresos obtenidos se destinan como ya lo mencionamos al gasto
publico previsto en el Presupuesto de Egresos que, de acuerdo con la fr. IV,
del articulo 74 constitucional, examina, discute y aprueba anuaimente la

Camara de Diputados.
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2.4.3 Ingresos tributarios

Los ingresos tributarios, forman parte de los ingresos publicos federales y
son las aportaciones que el Estado obtiene a través de la recaudacion
tributaria, esto es, son los ingresos que obtiene el gobierno federal como

resultado de la imposicion fiscal.

Ei Estado, a través de su poder de imperio exige a los particulares que le
trasiaden una parte de sus ingresos, asi tenemos que los ingresos tributarios
son aquellos que el Estado obtiene a través del ejercicio de su poder
tributario, el cual, se fundamenta en el poder de imperio que el Estado
ostenta desde el momento de su nacimiento a la vida juridica.

Por lo tanto, el poder de imperio que tiene el Estado, lo faculta para exigir a
los particulares los medios economicos para cumplir tanto sus fines, como
sus objetivos y esto lo lleva a cabo, como ya lo mencionamos a través de su
poder tributario, al que podemos considerar como la facultad juridica que

tiene el Estado de exigir contribuciones.

2.5 Gasto publico

E! Estado, a efecto de cumplir con sus objetivos y fines, debe realizar
diversos gastos, los cuales lleva a cabo con la autorizacion de! Poder
Legislativo a través de la Camara de Diputados, a la que corresponde de
manera exclusiva la discusiéon y aprobacion anual del Presupuesto de
Egresos, mismo gque estableceremos mas adelante.

. 54 -
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En referencia al gasto publico Flores Zavala,’' dice: “Por gasto publico debe
entenderse todo el que sea necesario para que las entidades publicas realicen sus

atribuciones, es decir, para el desarrollo de su actividad legal”.

El Estado, para llevar a cabo sus atribuciones, realiza una serie de gastos
que son cubiertas con ingresos publicos, por lo que podemos considerar
como gasto publico a las erogaciones del Estado que se derivan de su
actividad financiera, la cual va encaminada a cumplir con sus objetivos y
fines propios de éste y entre jos cuales se encuentran —de acuerdo a la
Jurisprudencia numero 367. intitulada “"Gasto Publico Naturaleza
Constitucional del". Pags. 339 a 341-,“(...) /a satisfaccion de las atribuciones del

Estado relacionadas con las necesidades colectivas o sociales, o los servicios

publicos”.

£l presupuesto, la contabilidad y el gasto publico federal se norman y reguian
por las disposiciones de la ley del mismo nombre (Ley de Presupuesto.
Contabilidad y Gasto Publico Federal), que aplica et Ejecutivo Federal a
través de la Secretaria de Contraioria y Desarrolio Administrativo.

Esta ley senala claramente, en su articulo 2, que el gasto publico federal
comprende, las erogaciones que, por concepto de gasto corriente. inversion
fisica, inversion financiera, pagos de pasivo © deuda publica y

responsabilidad patrimonial, realizan:

1. El Poder Legislativo;

2. El Poder Judicial; 'T‘F'QTQ CON
Y 4R
3. La Presidencia de la Republica; - o M
FALLA L wauGEN

2 Opus. Cit. Pag. 215
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Las Secretarias de Estado, los departamentos Administrativos y la
Procuraduria General de la Repubilica;

E! departamento del Distrito Federal (Distrito Federal);

Los organismos descentralizados;

Las empresas de participacion estatal y;

Los fideicomisos en los que el fideicomitente sea el Gobierno Federal,

el Departamento del Distrito Federal (DF) o alguna de las entidades,
mencionadas en las fracciones Vi y V.

s

®NO o

Aclarando que salvo mencién expresa en contra y solo para sus efectos, las
instituciones, dependencias, organismos, empfresas y fideicomisos antes
citados seran denominados genéricamente como “entidades”.

Las previsiones de gasto publico que habran de realizar las entidades
mencionadas quedaran comprendidas en el Presupuesto de Egresos de la
Federacion, dice el articulo 16, de ia ley antes mencionada, excepcion hecha
de las previsiones de gasto publico que habra de realizar el gobierno del
Distritoc Federal que se reservan a su propio presupuesto, el que sera

examinado, discutido y aprobado anualmente por la Asamblea Legistativa de!
DF.

Por su parte, la Ley Organica de ta Administracion Publica Federal, establece
en la fraccion XIV, del articulo 31, que corresponde a la Secretaria de
Hacienda y Crédito Publico (SHCP): “Proyectar y calcular los egresos del
Gobierno Federal y de la Administracicn Publica paraestatal, haciendolos
compatibles con la disponibilidad de recursos y en atencion a las necesidades y

politicas del desarrollo nacional”.
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Esto es, que los ingresos, que logra el Estado, deben ajustarse en cuantia a
los egresos que representa el plan de operaciones que precede a la
aprobacion del presupuesto.

La misma ley indica en la fraccion XV, del mismo precepto, que corresponde
a la (SHCP): “Formular el programa del gasto publico federal y el proyecto de
presupuesto de Egresos de J/a Federacion y presentarios, junto con el del
Departamento del! Distrito Federal (Distritc Federal). a la consideracion del
Presidente de la Republica”

Ahora bien, el contenido de la fraccion anterior coincide en contenido con el
articulo 13 de ia Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federali,
que consideramos importante transcribir: “E/ gasto publico federal se basara en
presupuestos que se formularan con apoyo en programas que serialen objetivos,
metas y unidades responsables de su ejecucion. Los presupuestos se elaboraran
para cada afio de calendario y se fundaran en costos”.

2.5.1 Gasto publico e ingresos publicos

E! Estado, para lograr sus fines tiene como instrumento al gasto publico, el
cual, ha de ser cubierto por ingresos publicos, por lo tanto, no podemos
hablar del gasto publico sin correlacionario a los ingresos publicos; de esta
manera tenemos el ciclo gastos e ingresos, el cual queda plasmado en el
presupuesto de egresos. Jacinto Faya Viesca,’3? sehala que las erogaciones:

“(.A.)_son de caracter imperativo y estan dirigidas a cubrir los servicios
publicos y las necesidades de la organizacion estatal. Normalmente el
Estado calcula los ingresos en funcion de lo que piensa gastar. Desde este

* Eingnzas Publicgs. Pag. 37
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punto de vista, el Estado analiza las distintas necesidades de la colectividad
y de su propia subsistencia; con base en esto, determina el tipo y montos de
las cargas tributarias que pueden soportar los obligados al pago de

impuestos”.

Como ya lo mencionamos, el gasto publico es regulado por la Ley de
Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal. Los ingresos
provenientes de las contribuciones necesarias que se establezcan para
cubrir el presupuesto, deben destinarse a las previsiones presupuestarias de
las entidades que limitativamente enumera el articulo 2, de la Ley antes

mencionada.

2.5.2 El deber de los gobernados a contribuir al gasto
publico

Consideramos oportuno establecer el correiativo deber de los gobernados de
contribuir a la satisfaccion del gasto publico, éste io instituye la Constitucion
Federal en su articulo 31, fraccion IV —que ya hemos analizado en el capituio
anterior— en los siguientes términos: “Son obligaciones de los mexicanos: (...) IV.
Contribuir para los gastos publicos, as/ de la Federacion, como del Distrito Federal o
del Estado y Municipio en que residan, de la manera proporcional y equitativa que

dispongan las leyes”,

Como podemos observar, del precepto constitucional antes mencionado se
desprende el deber de los gobernados a contribuir al gasto publico.

TEGIS MM

FA e Lo L ouiN
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Flores Zavala,3? en la pagina 131 de su obra ya mencionada, cita lo

siguiente:
“La Suprema Corte de Justicia de la Nacion djjo: La idea del impuesto tiene
una justificacion sencilla y clara: que el Estado tenga medios para cumplir
sus funciones y que estos medios se los proporcionen, segun sus esfuerzos
econémicos, los individuos sobre Jlos que tiene potestad;, la razon del
impuesto es la del gasto a que se aplica, y la razén del gasto es la necesidad
del fin a que se refiere”. (Tomo XXXIV, pag. 1360. Prontuario, tomo Vi, pag.

84).
De ahi que la obligacion de los ciudadanos de contribuir al gasto publico del
Estado, tenga como su correlativo el derecho del Estado de contar con
ingresos que le permita sufragar los gastos erogados, de las atribuciones que
te han sido impuestas por la colectividad. Al respecto Flores Zavala,
establece en la pagina 130 de su obra antes citada que, “(...} /a justificacién o e/
fundamento no es solo la necesidad de dinero, sino propiamente la existencia de

atribuciones, de tareas que explican esa necesidad de dinero".

Asimismo, del precepto antes mencionado, surgen una serie de principios,
tales como la proporcionalidad y equidad de los tributos, que aungue ya
establecimos dichos principios en el capitulo anterior, cabe seflalar que
Flores Zavala,>* establece que las palabras proporcional y equitativa no
deben de separarse, “(...) sino interpretar la expresion <<proporcional y
equitativa>> como significando justicia”, ya que considera que el constituyente

pretendio expresar, que los impuestos sean justos.

Respecto a los principios basicos de proporcionalidad y equidad en los
impuestos, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha dicho que la
proporcionalidad radica en que los sujetos pasivos deben contribuir a los

M Opus. Cit. Pag. 131}
3 Opus. Cit. Pag. 205
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gastos publicos en funcion de su respectiva capacidad econémica, debiendo
aportar una parte justa y adecuada de sus ingresos, utilidades o

rendimientos.

Asi, tenemos que la resolucién de La Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, en la tesis P. XXXI/96 intitulada "Impuestos. Concepto De Capacidad
Contributiva” Pagina: 437estabiece en que consiste el principio de
proporcionalidad y el concepto de capacidad contributiva:

“Esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, ha sostenido que el
principio de proporcionalidad tributaria exigido por el articulo 31,
fraccion 1V de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, consiste en que los sujetos pasivos de un tributo deben
contribuir a los gastos publicos en funcién de su respectiva capacidad
contributiva. Lo anterior significa que para que un gravamen sea
proporcional, se requiere que el objeto del tnbuto estab/ec:do por el
Estado, guarde relacion con la del sujeto
pasivo, entendida esta como la potenc:a/rdad de contribuir a los
gastos publicos, potencialidad ésta que el legisliador atribuye al sujeto
pasivo del! impuesto. Ahora bien, tormando en consideracion que
todos los presupuestos de hecho de los impuestos tienen una
naturaleza economica en forma de una situacion o de un movimiento
de riqueza y que las consecuencias tributarias son medidas en
funcion de esta riqueza, debe concluirse que es necesaria una
estrecha relacion entre el objeto del impuesto y la unidad de medida
(capacidad contributiva) a la que se aplica la tasa de la obligacion”.

Por lo anterior, podemos observar que la proporcionalidad se encuentra
vinculada a la capacidad economica de los contribuyentes y debe ser
gravada diferencialmente, de acuerdo a tarifas progresivas, para que el
impacto sea diverso, no sblo en cantidad, sino en relacion al mayor o menor
sacrificio reflejado cualitativamente, en la disminucién patrimonial que

proceda, y que debe encontrarse en proporcion a los ingresos obtenidos.

P .
P . I
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E! principio de equidad, de acuerdo con {a interpretacion que brinda la
Suprema Corte de Justicia de la nacion, radica en la igualdad ante la ley
fiscal, de todos los sujetos pasivos de un mismo tributo.

Por elio, deben recibir un trato idéntico en lo concerniente al hecho
imponible, la base gravable, acumulacion de ingreso, deducciones
permitidas, y s6lo debe variar las tarifas tributaria aplicables, de conformidad
con la capacidad econémica del sujeto pasivo.

La equidad tributaria significa que los contribuyentes de un mismo impuesto
deben tener una situacidn de igualdad frente a la norma juridica que lo

regula.

Como podemos apreciar, es un deber de los sujetos pasivos de un tributo, el
que contribuyan a la satisfaccion del gasto publico del Estado, pues éste, a
través del gasto publico puede dar cumplimiento a sus fines.

Ahora bien, es importante senalar que no solo los ciudadanos mexicanos,
han de colaborar para que el Estado cumpia su funcion sino —como ya lo
referimos anteriormente— también todos los extranjeros que se ubiquen en la

situacion prevista por las leyes.

Por lo antes expuesto, podemos considerar que todos tenemos obligacion de
contribuir con el pago de ios gravamenes fiscales, los cuales quedan sujeto a
la capacidad economica del contribuyente. Asimismo, es importante destacar
que toda obligacion debe estar regulada en un ordenamiento.

Ot R
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2.8.3 Naturaleza constitucional del gasto puablico

Para determinar la naturaleza constitucional del gasto publico del Estado, es
importante transcribir el criterio que ha sustentado La Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, en la jurisprudencia nomero 367 intitulada “Gasto
Publico, Naturaleza Constitucionai Del", paginas 339 a 341:

“La circunstancia, o el hecho de que un impuesto tenga un fin
especifico determinado en la ley que lo instituye y regula, no le quita,
ni puede carmbiar, la naturaleza de estar destinado el mismo
impuesto al gasto publico, pues basta consultar el Presupuesto de
Egresos de la Federacion, para percatarse de como todos y cada uno
de los renglones del Presupuesto de la Nacion tiene fines
especificos, como lo son., comunmente, la construccion de obras
hidraulicas, de carminos nacionales o vecinales. de puentes, calles,
banquetas, pago de sueldos, etc. El 'gasto publico”, doctrinaria y
constitucionalmente, tiene un sentido social y un alcance de interés
colectivo, y es y serd siempre "gasto publico”, que el importe de Ilo
recaudado por la Federacion, al travées de los impuestos, derechos,
productos y aprovecharnientos, se destine a la satisfaccion de las
atribuciones dei Estado relacionadas con las necesidades colectivas
o sociales, o los servicios publicos. Sostener otro criterio, o apartarse,
en otros términos, de este conceplo constitucional, es incidir en el
unilateral punto de vista de que el Estado no esta capacitado ni tiene
competencia para realizar sus atribuciones publicas y atender a las
necesidades sociales y colectivas de sus habitantes, en ejercicio y
satisfaccion del verdadero sentido que debe darse a la expresion
constitucional ‘gastos publicos de la Federacion”. EIl anterior
concepto maternal de gasto publico sera comprendido en su cabal
integridad, si se le aprecia tambien al traves de su concepto formal.
La fraccion 1l del articulo 65 (actualmente cambio su texto el articulo
65 y no tiene fracciones) de la Constitucion General de la Republica
estatuye que el Congreso de la Union se reunira el 1°. de septiembre
de cada arno, para exarnar, discutir y aprobar el presupuesto del
ario fiscal siguiente y decretar los itnpuestos necesarios para cubririo.
En concordancia con esta norma constitucional, la fraccion Vil del
articulo 73 de la misma Carta Fundamental de la Nacion prescribe
que el Congreso de la Union tiene facuitad para imponer las
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contribuciones a cubrir el presupuesto, y el texto 126 de la citada Ley
Suprema dispone que no podra hacerse pago alguno que no esté
comprendido en el presupuesto o determinado por ley posterior.
Estas prescripciones constitucionales fijan el conceptc de gastos
publicos, y conforme a su propio sentido, tiene esta calidad de
determinado en el Presupuesto de Egresos de la Federacion, en
observancia de lo mandado por las misrnas normas constitucionales.
Cuando el importe de la recaudacion de un impuesto, esta destinado
a la construccion, conservacién y mejoramiento de caminos
vecinales, se le dedica a satsfacer una funcion publica, por ser una
actividad que constituye una atribucion del Estado apoyada en un
interés colectivo. El concepto rnaterial del gasto pablico estriba en el
destino de un impuesto para la realizacion de una funcion publica
especifica o general, al través de la erogacion que realice la
Federacion directamente o por conducto del organismo
descentralizado encargado al respecto. Formalmente, este concepto
de gasto publico se da, cuando en el Presupuesto de Egresos de la
Nacion, esta prescrita la partida, cosa que sucede, en la especie,
como se comprueba de [a consulta, ya que existe el renglon relativo a
la construccion, rmejorarmiento y conservacion de caminos vecinales.
a cuya satisfaccion esta destinado el impuesto aprobado por el
Congreso de la Union en los terminos prescritos por la fraccion Vil del
articulo 73 de la Carta General de la Republica’.

Ahora bien, como ya lo mencionamos el gasto publico se regula por ia
Ley de Presupuesto, Contabilidad Y Gasto Publico Federal, y cabe
senalar, que el objetivo de dicha ley se instituye en su articulo 1°, que
a la letra dice: “El presupuesto, la contabilidad y el gasto publico federal se
norman y regulan por las disposiciones de esta ley, la que sera aplicada por

el Ejecutivo Federal a traves de la Secretaria de Contraloria y Desarrolio

Administrativo”.
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2.6 Presupuesto del Estado

El Estado, requiere de recursos econdomicos —que obtiene, administra y
eroga a traveés de la llamada actividad financiera— para cumplir con todas
aquellas atribuciones que le fueron encomendadas constitucionalmente,
dichas atribuciones son efectuadas por el Estado, a través de una serie de
actividades tendientes a satisfacer necesidades colectivas, asi como lograr

sus objetivos politicos y metas tanto sociales como econémicas.

El Estado, al satisfacer esas atribuciones genera con ello, una serie de
gastos; asi tenemos que tanto los ingresos como los gastos o “(...} la
utilizacion de los recursos financieros recaudados se encuentra consignada

en forma expresa en el presupuesto publico aprobado por el Estado’.2s

Duverger, dice que los Estados modernos en lo referente a la materia
financiera, cuentan con una actividad planificada, en forma precisa y
establece que, "(...) e/ conjunto de sus gastos y SUS recursos es previsto con
adelanto, generalmente para un ario, segun un cuadro detallado que tiene caracter
obligatorio. En principio, ningun gasto puede ser efectuado ni ningun ingreso
percibido fuera de los incluidos en el plan. Este programa financiero anual es lo que
se denommina presupuesto”. Asimismo establece el mismo autor que: “E/ Estado
calcula sus ingresos en funcion de sus gastos y no sus gastos en funcion de sus
ingresos™. (Citado por Heéctor B., Villegas, en su obra: Curso de finanzas,
derecho financiero y tributario. Pag. 227 y por Arturc de ia Cueva. en su obra:
Derecho fiscal. Pag.23 respectivamente).

Esto es, que primero se deben de determinar los gastos para despues
calcular los ingresos necesario que cubriran los gastos. siguiendo a Flores

1 Fernandez Martinez, Retugio ae Jesus. Derecnho fiscql. Fag.44
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Zavala, debemos de sefalar que la relacién que existe entre gastos e
ingresos es de estrecha interdependencia, por o que ambos deben de
determinarse al mismo tiempo, ya que de nada serviria que el Estado
estableciera los gastos que debe de hacer, si la capacidad econdmica de los
individuos que estan obligados a contribuir para el gasto publico no es
bastante para soportar los impuestos necesarios para cubrirlo.

Por otro lado, podemos considerar como caracteristicas del presupuesto de
egresos, las siguientes:

e Que es un acto legislativo, porque, de acuerdo a lo que sefala la
fracciéon 1V, del articulo 74, constituciona!, compete en exclusiva a
la Camara de Diputados.

¢ Que contiene una autorizacién, a la Administracién Publica, para
que utilice los recursos pecuniarios que se recauden; por lo tanto,
la administracion sé6ilo podra erogar las cantidades que se le hayan
autorizado mediante el presupuesto y con apego estricto al mismo.

e Con vigencia limitada, porque, su tiempo es limitado a un afos
fiscal; es decir, del 1° de enero al 31 de diciembre.

2.6.1 Concepto de presupuesto
De acuerdo a lo que establecimos anteriormente, los gastos e ingresos del

Estado son previstos en su presupuesto, con adelanto por un periodo

determinado que es generaimente por un afho, para Sainz de Bujanda, “£/

3« Cit. Por, De la Cueva, arturo Derecho tiscgl. Pag.40
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presupuesto es el acto de prevision y autorizacion de todos los ingresos y gastos del

Estado para un periodo determinado”.

Para Hector B Villegas?¥ el presupuesto es: “Un acto de gobierno mediante el
cual se prevén los ingresos y gastos estatales y se autorizan estos ultimos para un

periodo futuro determinado que generalmente es de un ario”

Sergio de la Garza, en la pagina 110 de la obra antes citada, establece que
el presupuesto es considerado en otros paises como: “E/ acto por el cual son
previstos y autorizados, anticipada y pericdicamente los ingresos y los gastos del

Estado”.

La propia Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal lo
define en su articulo 15, de las siguiente manera:
“El presupuesto de egresos de la federacion sera el que contenga el decreto
que apruebe la Camara de Diputados, a iniciativa del ejecutivo, para
expensar, durante el periodo de un aro a partir del 1° de enero. las
actividades, las obras y los servicios publicos previstos en los programas a
cargo de las entidades que en el propio presupuesto se seralen”.
También podemos definir al presupuesto como el resumen sistematico,
realizado para periodos regulares, de las previsiones de gastos del Estado,
es decir, es el computo anua! de los gastos que eroga el poder publico
federal que en principio tiene caracter obligatorio, y las estimaciones de
ingresos para cubrirlos. De esta forma, el Estado exterioriza sus decisiones

en materia social y economica.

1” Opus. Cit. Pog. 227
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2.68.2 Naturaleza juridica

Como ya lo mencionamos anteriormente, el presupuesto se norma y regula
por la Ley de Presupuesto, Contabilidad y Gasto Publico Federal, esto se
instituye en su articulo 1° en los siguientes términos: “E/ presupuesto, la
comtabilidad y el gasto publico federal se norman y regulan por las disposiciones de

estaley, (...)"

Asimismo, el Decreto de Presupuesto de Egresos de la Federacion?® nos
establece en su articulo 2 varias definiciones con relaciéon al Presupuesto de
Egresos, por lo que consideramos oportuno transcribir dicho articulo:

“ARTICULO 2. Para efectos del presente Decreto se entenderg por:

A Entes publicos federales: a las personas de derecho publico de caracter
federal con autonomia derivada de la Constitucion, sefialadas en la
fraccion Il del articulo 3 de este Decreto;

[A Dependencias: a las Secretarias de Estado incluyendo a sus respectivos

organos administrativos desconcentrados, y a la Consejeria Juridica del
Ejecutivo Federal.
La Procuraduria General de /a Republica, los tribunales administrativos y
la Presidencia de la Republica, se sujetaran a las mismas disposiciones
que rigen a las dependencias, salvo que se establezca regulacion
expresa;

. Entidades: a los organismos descentralizados; a las empresas de
participacion estatal mayoritaria. incluyendo a las sociedades nacionales
de crédito y a las instituciones nacionales de seguro;, asi como a los
fideicomisos publicos en los que el fideicomitente sea la Secretaria o
alguna entidad de las serialadas en esta fraccion, que de conformidad
con las disposiciones aplicables sean considerados entidades

paraestatales.

* Decreto Do Presupuesio De EQresos Re Lo Fegeracion. Direccion: hitp!//info4 juridicas.unam.mx
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V.
V.
vi.
vil.

viil.

(2.8

X1,

P A

XTI,

Se entenderdn como comprendidas en esta fraccion las entidades a que
se refiere la fraccion Vi del articulo 3 de este Decreto, asi como aquéllas

incluidas en /os tomos de este FPresupuesto;

Secretaria: a la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico;
Contraloria: a la Secretaria de Contraloria y Desarrollo Administrativo;
Camara: a la Camara de Diputados del H. Congreso de la Unién;
Entidades federativas: a los estados de la Federacion y al Distrito

Federal;
Presupuesto: al contenido en el Decreto de Presupuesto de Egresos de

la Federacion para el ejercicio fiscal del ario 2002, asi como /os anexos a
que se refiere el penultimo parrafo del articulo 83 de este Decreto,

Ramos administrativos: a los ramos por medio de /os cuales se asignan
recursos en este Presupuesto, a las dependencias; a la Presidencia de /a
Republica; a la Procuraduria General de /a Repuablica, y a los tribunales

administrativos;
Ramos generales: a los ramos cuya asignacion de recursos se preveé en
este Presupuesto, que no comrresponden al gasto directo de /as
dependencias, aunque su efercicio esta a cargo de estas;

Gasto neto total: a /la totalidad de las erogaciones del Gobierno Federal
aprobadas en este Presupuesto, con cargo a los ingresos previstos en la
Ley de Ingresos de la Federacion;

Gasto programable: a /as erogaciones que se realizan en cumplimiento
de funciones sustantivas, correspondientes a Jjos ramos 01 Poder
Legislativo, 03 Poder Judicial, 22 Instituto Federal Ejectoral y 35
Cormision Naciona! de Ilos Derechos Humanos; a /los ramos
administrativos; a los ramos generales 19 Aportaciones a Seguridad
Social, 23 Provisiones Salariales y Economicas, y 25 Previsiones y
Aportaciones para los Sistemas de Educacion Basica, Normal,
Tecnologica y de Adultos, a las erogaciones que los gobiernos de las
entidades federativas y de los municipios realizan, correspondientes al
Ramo General 33 Aportaciones Federales para Entidades Federativas y
Municipios; asi como aquéllas que efectuan las entidades incluidas en el
articulo 3 de este Decreto, sin incluir el costo financiero de eéstas.

Gasto no programable: a las erogaciones que el Gobierno Federal realiza
para dar cumplilimiento a obligaciones que corresponden a los ramos
generales 24 Deuda Publica. 28 Participaciones a Entidades Federativas
¥ Municipios, 29 Erogaciones para las Operaciones y Programas de
Saneamiento Financiero, 30 Adeudos de Ejercicios Fiscales Anteriores, y
34 Erogaciones para los Programas de Apoyo a Ahorradores y Deudores
de la Banca, asi como las erogaciones correspondientes al costo
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financiero de las entidades a que se refiere el articulo 3 de este Decreto,

14

XIV. Programas priontarios: aquellos programas sectoriales y especiales
Cuyos recursos se ejerzan como parte de las funciones de desarrollo
social, productivas y de atencion prioritaria a la poblacion.

La Secretaria estara facultada para interpretar las disposiciones del
presente Decreto para efectos administrativos y establecer para las
dependencias y entidades las medidas conducentes para su correcta
aplicacion, con el objeto de mejorar la eficiencia y la eficacia en el
ejercicio de los recursos puablicos, asi como el control presupuestario de
los mismos, de conformidad con las disposiciones de este Decreto. La
Secretaria haréa del conocimiento de los Poderes Legislativo y Judicial y
de los entes publicos federales las recomendaciones que emita sobre

estas medidas”.

2.7 Servicios publicos

t.a actividades financiera que realiza el Estado para satisfacer una necesidad
publica absoluta o relativa, se denominan servicios publicos.

Para Carlos Garcia Oviedo? es una combinacion de elementos y actividades
para lograr un fin, el cual es la satisfaccion de una necesidad publica y
aunque, haya necesidades de esta clase, que se satisfacen por el regimen
de servicio privado; el servicio publico involucra la accién de una
personalidad publica que da lugar a un régimen juridico especial, distinto del
régimen juridico general de los servicios privados.

Margain Manautou,* “(...) ha sostenido que los servicios publicos generales

indivisibles se sufragan con el rendimiento de los impuesto y que se esta en

* Cit. Flores Zavala. Ernesto. Opus. Cit. Pog. 13
4 Cit. Por. De la Garza, Sergio Francisco. Opus. Cit. Pag. 372
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preserncia de un servicio de tal naturaleza cuando no puede precisarse qué persona
se beneficia mas que otras con la prestacion de dicho servicio”.

Los servicios publicos pueden ser esenciales o no esenciales, segun si
satisfacen una necesidad publica absoluta o relativa. Los servicios publicos
esenciales deben ser proporcionados por el Estado porque son inherentes a
la soberania del pais. No pueden ser delegados. Por e! contrario, los
servicios publicos no esenciales satisfacen necesidades puablicas
relacionadas con el progreso y el bienestar general. E! Estado puede
prestarios o bien delegarlos al sector privado, pero no por elio se
desentiende de la prestacion del servicio, ya que se reserva el derecho de

control sobre la empresa prestadora.

2.8 Organismos recaudadores

E! Estado requiere de recursos economicos para el logro de sus fines, e!
ejercicio de sus funciones y la prestacion de los servicios publicos que le
exige la comunidad. Recursos economicos que obtiene -—-de manera
significativa, a través de la recaudacion de los ingresos tributarios—,
administra y eroga a traves de ia llamada actividad financiera.

Como podemos observar, es de tal importancia, la recaudacion de los
ingresos del Estado que sin la misma resuita imposible el funcionamiento de

dicha entidad.
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La palabra recaudar proviene del latin recapitare, de acuerdo al Diccionario
Juridico 2000,4' “(...) es el procedimiento administrativo por el cual el Estado
percibe los ingresos fiscales destinados al sostenimiento de los gastos publicos. El
vocablo procedimiento administrativo no debe entenderse en sentido jurisdiccional,
sino como la consecucion ordenada de actos encaminados a un fin en la
administracion publica, en este caso el cobro de toda clase de créditos fiscales a

favor del Estado’.

El término recaudacion se aplica a la politica, sistemas y procedimientos para

el cobro de los ingresos publicos de caracter fiscal.

Una vez establecido lo anterior, Analizaremos de manera breve, a que
organismo le corresponde el cobro de los impuestos federales, para elio
debemos de senialar que de acuerdo con la ley esta funcion esta asignada a
la Secretaria de Hacienda y Credito Publico (SHCP), la cual utiliza diversos
organismos, sistemas y procedimientos para realizar la recaudacion.

Y es precisamente, en el articulo 31, fraccion Xl, de la Ley Organica de la
Administracion Publica Federal, donde se indica que a la Secretaria de
Hacienda corresponde: “Cobrar /os impuestos, contribuciones de mejoras,
derechos, productos y aprovechamientos federales en los términos de las leyes

aplicables y vigilar y asegurar el cumplimiento de las disposiciones fiscales”.

Ahora bien, cabe sefalar que la funcidn de cobro o recaudacion de los
ingresos federales, resultaria poco eficaz si el fisco no vigilase y asegurase el
cumpliimiento de las disposiciones relativas a dicho cobro, ya que la
obligacion de hacer efectivo éste, se quedaria sustentada en |a buena

' Opus. Cit. Pag. DJ2K - 2159
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voluntad de los contribuyentes. Por lo que el vigilar y asegurar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales son funciones complementarias de

la funcion de cobro de ios ingresos mencionados.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico, suele utilizar en el caso del
cumplimiento voluntario de las obligaciones fiscales desde sus propias
unidades administrativas hasta las ventanillas de la banca muitiple, o, en el
caso de los impuestos federales coordinados, las oficinas recaudadoras de

las entidades federativas, y puede autorizar a otros organismos subalternos o

auxiliares.

Por lo tanto, se describe la participacion de las entidades federativas y los
municipios como recaudadores de los recursos o ingresos del Estado, los
cuales celebran convenios de coordinacion fiscal entre los sistemas fiscales
de los Estados (entidades federativas) y la Federacion o el poder central, por
los cuales se establece el porcentaje a que tienen derecho los Estados, pero
también se establecen las obligaciones tanto de éstos como de la misma

Federacion.

Por su parte, ta fraccion XXIX, del articulo 73 constitucional, establece que
los municipios tendran percepciones por participaciones federales y las
derivadas de los convenios de coordinacion fiscal que se celebran entre la
Federacion y las entidades federativas. Asi, tenemos que a través de la
SHCP se transfieren recursos de la Recaudacion Federal Participable (RFP),
a las entidades federativas, los cuales estan contenidos en el articulo 2 de la
Ley de Coordinacion Fiscal:

“Articulo 2. El fondo general de participaciones se constituira con el 20% de
la recaudacion federal participable que obtenga la Federacion en su ejercicio.
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La recaudacion Federal participable seré la que obtenga /la Federacion por
todos sus impuestos, asi como por los derechos sobre la extraccion de
petroleoc y de mineria, disminuidos con el total de las devoluciones por los

mismos cornceptos”.

Asimismo, el articulo 1°, de la misma ley, establece que tiene por objeto:

“(...) coordinar el sistema fiscal de la federacion con los de los Estados,
municipios y Distrito Federal, establecer la participacion que corresponda a
sus haciendas publicas en los ingresos federales; distribuir entre ellos dichas
participaciones; fijar reglas de colaboracion administrativa entre las diversas
autoridades fiscales; constituir los organismos en materia de coordinacion
fiscal y dar las bases de su organizacion y funcionamierto.

Cuando en esta ley se utilice la expresion "entidades”, esta se referira a los
Estados y al Distrito Federal.

La Secretaria de Hacienda y Crédito Publico celebrara convenio con las
entidades que soliciten adherirse al sisterma nacional de coordinacion fiscal
que establece esta ley. dichas entidades participaran en el total de los
impuestos federales y en los otros ingresos que sefiale esta ley rmediante la
distribucion de los fondos que en la misma se establecen”.

Por otra parte, la funcidn de recaudacion impiica el cobro de las

contribuciones, inciuso por la fuerza, por lo que la SHCP, puede realizar el
cobro de los créditos fiscales mediante el Procedimiento Administrativo de
Ejecucion (PAE). El articuio 4, del Codigo Fiscal de la Federacion, determina

que se entiende por creédito fiscal:

“Son creditos fiscales los que tengan derecho a percibir el Estado o sus
organismos descentralizados que provengan de contribuciones, de
aprovechamientos o de sus accesorios, mcluyendo 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.

La recaudacion proveniente de todos los ingresos de /a federacion. aun
cuando se destinen a un fin especifico, se hara por la Secretaria de
Hacienda y Credito Publico o por las oficinas que dicha secretaria autorices”.
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Como podemos observar, las atribuciones mencionadas anteriormente se
designan —en el articulo 31 de la Ley Organica de Administracion Publica
Federal— a la SHCP, por lo tanto, el fisco federal, se identifica con la

Secretaria de Hacienda y Creédito Publico.

£ término fisco, de acuerdo al Diccionario Juridico 2000,42 “(...) proviene de la
palabra latina fiscus, que en su acepcion original significo cesto de mimbre en el que

se guardaba el dinero”. Asi también, (...) “se entiende por fisco el erario del Estado,

o sea la hacienda publica”.

En la misma obra se cita que: ‘(...) para Fiores Zavala recibe el nombre de fisco
el Estado considerado como titular de la hacienda publica, y, por lo tanto, con
derecho a exigir el cumplimiento de las obligaciones existentes a su favor y con
obligacion de cubrir las que resulten a su cargo”.

los datos histéricos que se tienen de dicho término son los

Asimismo,
siguientes: fue fiscus el cesto, caja o bolsa en que se depositaban los dineros
de los tributos que los obligados pagaban al soberano; también, se le
designo “fisco" al funcionario que estaba a cargo de dicho objeto en que se

contenian los dineros.
De lo antes citado, podemos apreciar gue dicho término, es utilizado tanto
para designar al Estado como titular de las finanzas publicas, es decir, de ios

ingresos y los gastos publicos establecidos en el presupuesto, asi, como
para referirse en forma particular al Estado y a las autoridades fiscales

encargadas de recaudar ios ingreso publico.

42 Opus. Cit. Pag. DJ2K — 1233
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Por otra parte, consideramos importante destacar, que a partir del 1° de julio
de 1997, las funciones fiscales de la (SHCP) se han desvinculado del resto y
han sido entregadas al Servicio de Administraciéon Tributaria (SAT) con la Ley
del Servicio de Administracion Tributaria, misma qQue en su articulo 1°,
establece que: “E/ Servicio de Administracion Tributaria es un organo
desconcentrado de la Secretaria de Hacienda y Credito Publico, con el caracter de
autoridad fiscal y con las atribuciones y facultades ejecutivas que seriala esta ley”.
Es decir, que el Servicio de Administracion Tributaria (SAT). asume desde su

creacion las funciones del <<fisco federal>>.

El articulo 2 de la ley antes mencionada, senala las facultades del (SAT),
pues indica que ‘(...) tiene por objeto la realizacion de una actividad estratégica del
Estado consistente en la deterrninacion, liquidacion y recaudacion de impuestos,
contribuciones de mejoras, derechos, productos y aprovechamientos federales y de
sus accesorios para el financiamiento del gasto publico”. Por su parte el articulo 7,
de la misma ley, detalla en sus fracciones que van de la | a la Xlill, dichas

atribuciones o facultades.
Asi, tenemos que entre las atribuciones de dicho o6rgano, se encuentran
esencialmente las siguientes:

tos de caracter federal;

e Recaudar las tribuci e imp
Dirigir los servicios adt les y de insp
Representar el interés de Ia Federacion en controversias

P
v

fiscales y aduaneras;
e Vigilar y asegurar el debid [
i les y ad as.
Participar en las negociaciones de los tratados internacionales
en las materias fiscal y aduanera.

limiento de las disposiciones
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Como podemos apreciar, con la Ley del Servicio de Administracion
Tributaria, las funciones fiscales de la Secretaria de Hacienda y Creédito
Publico se han desvinculado del resto y se le han entregado al SAT, por lo
que dicho organismo sustituye parcialmente a la Secretaria de Ingresos a
partir de la fecha ya mencionada, teniendo por objeto la realizacion de
actividades estratégicas del Estado consistentes en la determinacion,
liquidacion y recaudacion de impuestos, contribuciones de mejoras, derechos
productos aprovechamientos federales y de sus accesorios para el

funcionamiento del gasto publico.

E! SAT tiene como mision, recaudar con calidad y eficacia las contribuciones
federales necesarias para financiar el gasto publico, garantizando la correcta
y equitativa aplicacion de la legislacion fiscal y propiciando su cumplimiento

voluntario y oportuno.
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3.1 Marco juridico de los impuestos

En el Capitulo I, referimos la actividad financiera del Estado, de la que so6lo
es una parte la Actividad Tributaria, entendiendo por ésta como aquella
actividad que e! Estado desarrolla para crear drganos facultados para:

e Establecer tributos.
e Determinar tributos.
e Cobrar tributos, y en general todas las relaciones que surgen con los

sujetos obligados a cubrirlos.

También, hemos referido en el Capitulo anterior las tres etapas que debemos
distinguir para el estudio de la actividad tributaria, como son: Etapa
preconstitucional. etapa constitucional y ia tercer etapa que es la legal o de la
relacion. Y es precisamente la etapa constitucional de la actividad tributaria la
que vamos ha comentar, ya que representa el fundamento constitucional del

derecho tributario mexicano.
Dicha etapa, como ya lo referimos, se caracteriza porque el Estado:

e Ha creado su constitucion;

e Se ha organizado;

e Ha Establecido sus 6rganos y les ha otorgado facuitades;

e Y en cuanto a la materia que nos ocupa, el Estado ha precisado quien
puede establecer los tributos, la amplitud y limites de esa facultad, a
quienes deben de pagarse y quien debe de pagar tributos. quien debe
ejercer la potestad tributaria del! Estado, asi, como ia facuitad de
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establecer impuestos, sin mas limitaciones que las que la propia
Constitucion establece.

Por consiguiente, podemos decir que en virtud de un proceso histérico nace
e! Derecho Tributario Mexicano.

3.1.1 Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos

La Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es la ley
fundamentai y Suprema del Estado, en la cual se fijan las atribuciones y
limites de la autoridad, asi como los derechos del hombre y de la sociedad,
esto es, contiene normas sobre la estructura del Estado, la organizacién del
gobierno, los regimenes politicos, la division de poderes, la competencia de
las autoridades y las garantias individuales y sociales, e incluso, la propia
Constitucion establece en su Articuio 133, que es la Ley suprema de toda la
Union, y en cuanto a materia tributaria se refiere, en ella se indica quiénes
pueden establecer y cobrar tributos, como deben de establecerse y quiénes
deben pagarlos, etcétera.

Ahora, estableceremos los preceptos constitucionales que fijan el marco
juridico de los impuestos. Asi, tenemos en primer orden, gque podemos
encontrar su fundamento constitucional en la fraccion IV del vigente articulo
31 constitucional —el cual fija la competencia constitucional para establecer
tributos, asi como, las obligaciones que tenemos como mexicanos de
pagarios— y que a la letra establece:
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Es obligacion de los mexicanos: ‘(...) /V Contribuir para los gastos publicos, asi
de /a Federacién como del Distrito Federal o del! Estado y Municipio en que residan,
de la manera proporcional y equitativa que dispongan las leyes".

De lo antes citado, se deriva que son las cuatro entidades referidas a
quienes se tiene el deber de pagar tributos, por o que hemos de analizar,
cuales son los tributos o concretamente queé contribuciones se deben de
pagar a cada una de ellas. Al respecto, nuestra Constitucion no hace ninguna
distribuciéon de impuestos entre la Federacion, el Distrito Federal, los Estados

y los Municipios.

Por io antes expresado, es valido considerar que, por regla general, tanto la
Federacion, como los Estados pueden establecer los mismos impuestos.

No obstante io anterior, debemos senalar que precisamente la Constitucion
establece un principio en el articulo 124, en virtud del cual los Estados
conservan todas aquellas facuitades que en forma expresa no delegaron a
las autoridades federales en el texto de la ley fundamental, por lo que las
autoridades federales, solo podran realizar aquellas facultades que en forma
expresa les fueron delegadas por los Estados en el texto constitucional. El
articulo 124 lo establece de la siguiente forma: “Las facuitades que no estan
expresamente concedidas por esta constitucion a los funcionarios federales, se

entienden reservadas a los E£stados”.

Como podemos apreciar, la regla general expresada anteriormente es
relativa ya que tiene las siguientes dos excepciones:
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a) Primera excepcién: Exiaten imp 1! lusivos de la

Federacion

Con base en los principios que establece la fraccion 1V, del articulo 31
constitucional, las obligaciones tributarias deben establecerse en leyes; y en
el ambito federal, el articulo 73 del mismo ordenamiento establece las
principales facuitades del congreso, entre las cuales estan las facultades en
materia tributaria, asi, en su fraccion VIl establece que el congreso tiene
facultad para imponer las contribuciones necesarias a cubrir el presupuesto;
también, este articulo sefala las actividades que pueden ser gravadas
mediante las contribuciones necesarias a cubrir dicho presupuesto, y es aqui
donde radica precisamente la excepcion a la regla general antes
mencionada, ya que existen impuestos exclusivos de la Federacion y se
funda en el articulo 73, fraccion XXIX Constitucional, al instaurar que son
facuitades exclusivas del Congreso de la Unién establecer contribuciones:

1. “Sobre comercio exterior.
2. Sobre aprovechamiento y explotacion de Ilos recursos naturales

comprendidos en los parrafos 4 y 5 del Articuio 27.(...)". Creemos
importante transcribir lo que a la letra establecen dichos parrafos:

"Corresponde a /a Nacion el dominio directo de todos los recursos
naturales de la plataforma continental y los zocalos submarinos de las
islas; de todos los minerales o substancias que en vetas, marntos, masas
© yacimientos constituyan depositos cuya naturaleza sea distinta de los
componentes de los terrenos, tales como los minerales de los que se
extraigan metales y metaloides utilizados en la industria; los yacimientaos
de piedras preciosas, de sal de gema y las salinas formadas
directamente por las aguas marinas; los productos derivados de la
descomposicion de las rocas. cuando su explotacion necesite trabajos
subterraneos; los yacimientos minerales u orgdanicos de maternas
susceptibles de ser utilizadas como fertilizantes; los combustibles
minerales sodlidos; el petroleo y todos los carburos de hidrogeno sdlidos.
liquidos o gaseosos; y el espacio situado sobre el territorio nacional, en la
extension y términos que fije el derecho internacional.
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Son propiedad de la Nacion las aguas de los mares teritoriales en la
extension y términos que fije el derecho internacional; las aguas marinas
interiores; las de las lagunas y esteros que se comuniquen permanente o
intermitentemente con el mar; las de los lagos interiores de formacion
natural que estén ligados directamente a corrientes constantes; las de los
rios y sus afluentes directos o indirectos, desde e/ punto del! cauce en
qQue se inicien las primeras aguas permanentes, intermitentes o
torrenciales, hasta su desembocadura en el mar, lagos, lagunas o
esteros de propiedad nacional, las de las corrientes constantes o
intermitentes y sus afluentes directos o indirectos, cuando el cauce de
aquélias en toda su extension o en parte de ellas, sirva de limite al
territorio nacional o a dos entidades federativas, © cuando pase de una
entidad federativa a otra o cruce la linea divisoria de la Republica, las de
los lagos, lagunas o esteros cuyos vasos, zonas o riberas estén cruzados
por lineas divisorias de dos o mas entidades o entre la Republica y un
pais vecino, o cuando el limite de las riberas sirva de lindero entre dos
entidades federativas o a la Republica con un pais vecino, las de los
manantiales que broten en las playas, zonas maritimas, cauces, vasos o
riberas de los lagos, lagunas o esteros de propiedad nacional, y las que
se extraigan de las minas; y los cauces, lechos o riberas de los lagos y
corrientes interiores en la extension que fija la Ley. Las aguas del
subsuelo pueden ser librermente alumbradas mediante obras artificiales y
apropiarse por el duefio del terreno; pero, cuando lo exija el interes
puablico o se afecten otros aprovechamientos, el Ejecutivo Federal podra
reglamentar su extraccion y utilizacion y aun establecer zonas vedadas al
igual que para las demas aguas de propiedad nacional. Cualesquiera
otras aguas no incluidas en la enumeracion anterior, se consideraran
como parte integrante de la propiedad de los terrenos por los que corran
o en los que se encuentren sus depositos; pero si se localizaren en dos o
mas predios, el aprovechamiento de estas aguas se consideraréa de
utilidad publica. y quedara sujeto a las disposiciones que dicten los
Estados’.

Asimismo, podemos observar que los parrafos 4 y 5 estan incluidos en el
articulo 3 de La Ley General de Bienes Nacionales como bienes de! dominic
Puablico, y estan sujetos a un régimen juridico excepcional establecido por el
referido precepto constitucional y diversas leyes, como la citada Ley General
de Bienes Nacionales, la Ley Federal de Aguas, la Ley Forestal, etcétera.
Por ello, dichos bienes tienen entre otras caracteristicas. el ser inalienables,
imprescriptibles, inembargables, y su uso, aprovechamiento y explotacion por
los particulares requiere de concesion otorgada por el Ejecutivo Federal, en
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la inteligencia de que ta propia Constitucion excluye expresamente ios bienes
no susceptibles de ser concesionados.

3. “Sobre instituciones de crédito y sociedades de seguros.

4. Sobre servicios publicos concesionados o expliotados directamente por la
Federacion.
Especiales sobre:

a) Energia eléctrica.
b) Produccion y consumo de tabacos labrados.
c) Gasolina y otros productos derivados del petroleo.

o) Caerillos y fésforo
e) Aguamiel y productos de su fermentacion.

) Explotacion forestal.

g) Produccion y consumo de cerveza. (...)".
Cabe sefialar que compete al Congreso de la Unidon establecer
contribuciones sobre otras actividades complementarias que se establecen
en la fraccidn X del mismo articulo relacionadas con “hidrocarburos, mineria,
industria cinematografica, comercio, juegos con apuestas y sorteos, intermediacion

y servicios financieros energia eléctrica, y nuclear (...)".

ién: Los E o ti prohibido establecer

b) Segunda P
ciertos impuestos

La segunda excepcion la podemos encontrar en los articuios 117 y 118 del

mismo ordenamiento.

Retomando lo que establecimos sobre el articulo 124 constitucional,
debemos de observar que mediante este principio se determinan las
competencias de la Federacion y de los Estados. Sin embargo, existen
diversas facultades que, en términos generales, corresponden a la
Federacion conforme al texto constitucional y adicionaimente se encuentran
vedadas de manera expresa para los Estados.
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Debemos de sefialar que las facultades prohibidas a los Estados pueden
clasificarse en absolutas y relativas.

e Faculitades prohibidas de forma absoluta a los Estados.

Son aquelias que en ningun caso y por ningun motivo podran realizarias;
dichas prohibiciones son establecidas en el articulo 117 constitucional y entre
éstas se encuentran las facultades prohibidas en materia tributaria que
consiste en que los Estados tienen prohibido establecer ciertos impuestos y
se establecen en las fracciones que van de la !l a VIl y IX. Asi tenemos:

Fraccion M. Esta fraccion establece que los Estados no pueden emitir
estampillas ni papel sellado; es decir, no pueden recaudar impuestos
mediante el uso de estampillas o timbres fiscales, ni mediante la expedicion
de papel sellado ya que es exclusiva de la Federacion.

Fracciones IV, V, VI y VIIL. Dichas fracciones prohiben a los Estados
establecer impuestos alcabalatorios, cabe senalar que dicha prohibicion no
se establece con la expresion antes mencionada, sin embargo se refiere a
los diversos procedimientos por los que se han cobrado dichos impuestos, al
respecto creemos importante transcribir lo que establece el Diccionario

Juridico 2000.43 al explicar ei término alcabala:

“l. Del arabe al gabala; la cobranza, la recepcion.

(...) IV. El Articuto 117 constitucional establece las prohibiciones absolutas de
las entidades federativas; es decir. aquellas que nunca y por ningun motivo
pueden realizar los Estados, y contiene IX fracciones de las cuales solo las
fracciones IV, V. VI y Vil se refieren a las alcabalas aunque, como ya se djjo.
sin mencionarias expresamente. La fraccion IV prohibe a los Estados gravar

<) Opus. Cit. Pag. DJI2K - 147
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el transito de personas o cosas que atraviesen su territorio. En este caso la
hipdtesis se refiere a mercancias o efectos que no se van a consumir en el
Estado, sino que sencillamente van de paso. La fraccion V establece que no
podran prohibir ni gravar directa o indirectamente la entrada o salida de su
temmtorio @ mercancias nacionales o extranferas; en este caso se trata de
impedir que se pongan obstaculos a la entrada de mercancias o productos
que van a quedarse en el mismo Estado y a la salida de rnercancias
provenientes de ese mismo Estado. La fraccion VI prohibe gravar la
circulacion y el consumo de efectos nacionales o extranjeros con impuestos
o derechos cuya exaccion se efectue por aduanas locales (lamadas garitas),
requiera inspeccion o registro de bultos o exjja documentacion que
acomparie la mercancia. En este caso no se esta prohibiendo ningun tipo de
impuesto alcabalatorio, sino la forma y medios que se pudieran emplear en
sSu recaudacion. La fraccion VIl prohibe expedir y mantener en vigor leyes o
disposiciones fiscales que importen diferencias de impuestos o requisitos por
razon de la procedencia de mercancias nacionales o extranjeras, ya sea que
estas diferencias se establezcan respecto a la produccion similar de la
focalidad, o ya entre producciones semejantes de distinta procedencia. Lo
que se prohibe con este tipo especifico de impuesto alcabalatorio, es que se
de un tratamiento distinto a las mercancias en atencion a su procedencia, a
fin de que exista auténtica libertad de comercio en el territorio del! Estado
mexicano. La reforma de Limantour que suprimio la prohibicion general de
las alcabalas por el sistema causista que se ha mencionado. produce como
consecuencia que si se ponen en vigor impuestos alcabalatorios distintos a
los establecidos en las mencionadas 4 fracciones del Articufo 117, éstos no
serlan inconstitucionales.

Sin embargo. aunque tales alcabalas no fueran inconstitucionales, el
Congreso de la Union tiene la posibilidad de atacarios mediante la facultad
que la Constitucion le confiere en la fraccion IX del Articulo 73, que expresa:
"El Congreso tiene facuitad.: I1X para impedir que en el comercio de Estado a
Estado se establezcan restricciones”. Asi el Congreso mediante una ley
ordinaria puede prohibir tipos de impuestos alcabalatorios distintos de los
mencionados en el Articulo 117. En cuanto a si la federacion, en tanto que
gobierno del Distrito Federal, puede imponer impuestos alcabalatorios, la
respuesta esta al final del primer parrafo del Articulo 131 que expresa:
“..pero sin que la misma Federacion pueda establecer, ni dictar, en el Distrito
Federal, los impuestos y leyes que expresan las fracciones VI y VIl del
Articulo 117", lo que a contrario sensu implica que si puede hacerio respecto
a las fracciones IV Y V"

Fraccion IX. Iguaimente tienen prohibido los Estados (Articulo 117, fraccion
1X Constitucional) gravar la produccion, acopio o la venta del tabaco en rama,
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en forma distinta o con cuotas mayores de las que el Congreso de la Union

autorice.
o Facultades prohibidas de forma relativa a los Estados

Son aqueilas facultades que no pueden ser desarrolladas por los Estados;
pero no de manera absoluta ya que, sin embargo, con {a autorizacion del
Congreso de la Union podran llevaria a cabo y se establecen en el articulo

118 constitucional.

Asi, tenemos que el precepto que se comenta contiene diferentes supuestos
en los que el Congreso de la Union puede autorizar a los Estados para que
realicen acciones que originalmente competen a la Federacion y es
precisamente en |a fraccidon |, en donde se establece la prohibicion en
materia tributaria, en la cual se prohibe a los Estados: “Establecer derechos de
tonelaje, ni otro alguno de puertos, ni imponer contribuciones o derechos sobre
importaciones o exportaciones” En la disposicibn comentada, en forma
equivocada se hace referencia a contribuciones o© derechos sobre
importacién .o exportacion, porque como hemos visto la facultad de
establecer impuestos al comercio exterior es exclusiva de la Federacion y no
se justifica una delegacion de faculitades del Congreso de la Unién a favor de
los Estados.

La facultad de los Estados de cobrar impuestos, también se encuentra
limitada por nuestra Constitucion, al establecer determinados tributos a favor
de los Municipios, aun cuando por excepcion pueda tener aligunas funciones
reilacionadas con la administracion de dichos tributos.

En efecto, los ingresos de los Municipios se forman de los rendimientos de
los bienes que le pertenezcan, asi como de las contribuciones y otros
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ingresos que las legisiaturas de los Estado blezcan a su favor, pero en
toda caso, es decir, en forma exclusiva, deben establecer en los términos del
articulo 115 fraccion IV, Constitucional los siguientes:

a)

b)

c)

“Percibiréan las contribuciones, incluyendo tasas adicionales, que
establezcan Ilos Estados sobre propiedad inmobiliaria, de su
fraccionamiento, divisién, consolidacion, translacion y mejora, asi como
las que tengan por base e! cambio de valor de los inmuebles.

Los Municipios podran celebrar convenios con el Estado para que éste
se haga cargo de algunas de las funciones relacionadas con la
administracion de esas contribuciones.

Las participaciones federales, que seran cubiertas por la Federacion a
los Municipios con arreglo a las bases. montos y plazos que anualmente
se determinen por las legislaturas de los Estados.

Los ingresos derivados de la prestacion de servicios publicos a su cargo.

Las Leyes Federales no limitaran las facultades de los Estados para
establecer las contribuciones a que se refieren los incisos a) y c). ni
concederan exenciones en relacion con los mismos. Las Leyes locales
no estableceran exenciones o subsidios respecto de las mencionadas
contribuciones, en favor de personas fisicas o morales, ni de instituciones
oficiales o privadas. Solo los bienes del dominio publico de la Federacion,
de /los Estados o de los rmunicipios estaran exentos de dichas
contribuciones.

Las legislaturas de los Estados aprobaran las leyes de ingresos de los
ayuntamientos y revisaran sus cuentas publicas. Los presupuestos de
egresos seran aprobados por los ayuntamientos con base en sus
ingresos, disponibles”.

Con base en lo anterior, podemos observar que constitucionaimente, no s6lo
se encuentra limitada {a facultad de los Estados para cobrar tributos, sino
también limita a los gobiernos locales y a la Federacion a establecer tributos
sobre la propiedad inmobiliarias y sus diversas operaciones, asi como a
establecer exenciones y subsidios, es decir, se les prohibe su injerencia.
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Por lo antes expresado, podemos observar, que en nuestra Constitucion se
establece el sistema fiscal, basado en que nuestra Ley Suprema dota de
facultades concurrentes a la Federacion y a los Estados, e impone a estos
ultimos, limitaciones a su facuitad impositiva y restricciones a su potestad

tributaria.

3.1.2 Tratados Internacionales

Podemos considerar como tratados internacionales a los acuerdos entre dos
o mas Estados —entendiéndose como tal a los paises— respecto a problemas
que les son comunes. De acuerdo al Dr. Rodolfo Cruz Miramontes,+ el 20 de
enero de 1980, entré en vigor La Convencion de Viena sobre el Derecho de
los Tratados iInternacionales. La cual en su articulo 2, parrafo primero,
establece lo que se entiende por tratado y Que a la letra dice: “(...) Un acuerdo
Internacional celebrado por escrito entre Estados y regido por el Derecho
Internacional (...) cualquiera que sea su denominacion particular”

Asimismo, en el Diario Oficial de la Federacion del dia 2 de enero de 1992,
se publico la Ley sobre Celebracion de Tratados. reglamentaria de la fraccion
X del articulo 89 Constitucional. En esta Ley se establecit el procedimiento
que debe seguirse para la celebracion de un tratado internacional.

Consideramos necesario fijar los fundamentos constitucionales para celebrar
tratados. En primer lugar, tenemos que en cuanto a las autoridades
facultadas para celebrar tratados internacionales debemos de remitirnos a
nuestra Constitucién, ya que de conformidad con lo dispuesto por la fraccion

« Cruz Miramontes. Rodtoilo. Panoramg Juridico del ratade del litre Comercio il Pag. 14
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X del articulo 89 Constitucional, el Presidente de ia Republica tiene
facultades para manejar la politica exterior y para celebrar tratados
internacionales.

Por su parte, los articulos 89, fraccion i, 90 y 91 de nuestra ley Suprema le
dan al Jefe del Ejecutivo la facultad de designar, con apoyo en una ley a sus
mas directos colaboradores. También la Ley Organica de la Administracion
Pdblica Federal sefala en el articulo 28, que corresponde a la Secretaria de
Relaciones Exteriores la operacion y ejecucion de la politica exterior que
dicte el Presidente de la Republica, asi como participar en la celebracion de
todos los acuerdos, negociaciones y tratados internacionales, de los que

Meéxico sea parte.

lgualmente, creemos importante mencionar la participacion que tiene el
Poder Legislativo en ia celebracion de tratados internacionales. La Camara
de Diputados no posee realmente facultades en materia exterior; ya que la
fracciéon |, del articulo 76 de Ia Constitucion estabiece que corresponde a la
Camara de Senadores, la aprobacion de la politica exterior que dicte el
Presidente de la Republica, asi como de los tratados internacionales y
convenciones diplomaticas que celebre este alto funcionario.

También debemos agregar que los gobiernos de las entidades federativas,
con fundamento en la fraccion | del articulo 7 constitucional, tienen
prohibido “Celebrar alianza, tratados o coalicion con otro Estado ni con las

potencias extranjeras”.

Y ya para finalizar, en cuanto a los fundamentos constitucionales se refiere,
debemos de sefnalar que nuestra Constitucion en su Articulo 133 establece
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que: “(...) todos los tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que
se celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacion de! Senado seran la
Ley suprema de toda Unién (...)".

Por lo que si a través de los tratados internacionales se limita, se amplia o
precisa la facultad para establecer y cobrar tributos, al resolver el problema
de la doble o muttiple tributacién internacional, no hay duda de que dichos
tratados son parte importante del Derecho Tributario.

En cuanto a la materia tributaria se refiere, destacan los tratados
internacionales para evitar la doble o multiple tributacion internacional, que
contienen medidas internacionales para impedir que las personas que
realizan actividades mas alla de las fronteras de su pais o del que son
residentes, queden sujetos a dos jurisdicciones tributarias respecto a los
ingresos que obtienen por la actividad que desarrollan en los Estados
contratantes, ya que uno de los problemas que desde hace mucho tiempo
han preocupado de manera importante, tanto a los fiscos de diferentes
paises, como desde luego a ios contribuyentes, ha sido el relacionado con la
doble imposicion internacional. Esto porque, cuando un contribuyente
residente en un pais realiza actos gravados en el extranjero, el fisco de esa
nacion lo grava con contribuciones, tanto nacionales como locales, y también
el fisco de su lugar de residencia, procede a efectuar actos de imposicion
sobre las rentas obtenidas en el exterior. dandose el caso mas frecuente de

doble imposicion.
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3.1.3 Jurisprudencia

La jurisprudencia esta considerada como una de las fuentes formales del
proceso de creaciéon de las leyes.

El maestro Eduardo Garcia Maynez,*5 nos dice sobre I|a palabra
jurisprudencia lo siguiente: “La palabra jurisprudencia posee dos acepciones
distintas. En una de ellas equivale a ciencia del derecho o teoria juridica. En /a otra,
sirve para designar el conjunto de principios y doctrinas contenidas en las

decisiones de los tribunales”.

Con base en lo anterior podemos decir que la jurisprudencia es el conjunto
de normas juridicas. con caracter obligatorio siendo establecidas por las
decisiones de los tribunales (generaimente el tribunal de mas aita jerarquia
en nuestro pais).

Como sabemos, la jurisprudencia se establece conforme a lo sefialado
dentro de ia Ley de Amparo en sus articulos 192 y 193, que a la ietra dicen:

“Articulo 192. (...) Las resoluciones constituiran jurisprudencia, siempre que
lo resuelto en ellas se sustente en cinco sentencias no interrurmpidas por otra
en contrario. (...)"

“Articulo 193. (...) Las resoluciones de los Tribunales Colegiados de Circuito
constituyen jurisprudencia siempre que lo resuelto en ellas se sustente en
cinco sentencias no interrumpidas por otra en contrario, y que hayan sido
aprobadas por unanimidad de votos de los magistrados que integran cada
Tribunal Colegiado”.
Ahorra bien, en nuestro derecho existe jurisprudencia de dos clases:
obligatoria y no obtligatoria: En cuanto a la primera, ignacio Galindo Garfias, s

sefa que:

< int i ) E st . Pag. 68
+ Qerecho Civil. Pag. 52
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“En e/ Derecho Mexicano la jurisprudencia tiene fuerza obligatoria
unicamente en ciertos casos: cuando la decisién se contiene en sentencias
pronunciadas por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, siempre que las
resoluciones jurisprudenciales se refieran a la interpretacion de la
Constitucion, leyes federales o tratados celebrados con potencias
extranjeras. Su fuerza de obligar vincula a la propia Suprema Corte de
Justicia, a los tribunales federales (...)"

Luego entonces, la jurisprudencia no obligatoria es aquella que no se refiere
a la interpretacion de la constitucion, leyes federales o tratados llevados a
cabo con potencias extranjeras, como por ejempio el caso de una
interpretacion de un articulo del Coédigo Civil para el Distrito Federal en
materia comun, sélo obliga en su cumplimiento a quien lo invoque dentro del
territorio del Distrito Federal. No ocurre lo mismo con el Cddigo Fiscal
Federai, por ser éste de ambito Federal, por lo tanto, io que se resuelva en
materia de jurisprudencia en cuanto al mismo, obliga en toda la nacién.

Al respecto, consideramos importante transcribir la siguiente resolucion del
Tercer Tribunal Colegiado en materia civil, del primer circuito:

‘JURISPRUDENCIA DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA,
OBLIGATORIEDAD.- Conforme al articulo 192 de la Ley de Amparo, “la
Jurisprudencia que establezca la Suprema Corte de Justicia, funcionando en
pleno o en salas. es obligatoria para éstas en tratandose de la que decrete el
pleno, y ademas para los Tribunales Unitarios y Colegiados de Circuito. los
Juzgados de Distrito, los Tribunales Militares y Judiciales del Orden Comun
de los estados y del Distrito Federal, y Tribunales Administrativos y del
Trabajo locales y federales, las..."; y esa obligatoriedad persiste hasta en
tanto no exista otra tesis que introduzca nuevo criterio, que. en cuanto hace
a los Tribunales Colegiados de Circuito y en términos de lo dispuesto por el
articulo sexto del decreto de reforrmas a la Ley de Amparo, de veintitrés de
diciemmbre de mil novecientos ochenta y siete, solo se actualizara cuando
lleguen a sentar nueva y diversa jurisprudencia sustentada por el mas alto
tribunal de la republica. que, mientras tanto no puede ser inobservada sin
incurrir en desacato al numeral invocado en principio”.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER
CIRCUITO.

Amparo en revision 1443/88.- Mexicana de Cobre, S.A.- 17 de noviembre de
1988.- Unanimidad de votos.- Ponente: José Becerra Santiago.- Secretario:
Gustavo Sosa Ortiz.

Semanario Judicial de la Federacion. Julio-diciembre 1988. Pagina 312.

Ahora bien, visto ya el significado de jurisprudencia dentro de nuestro
derecho mexicano, toca el turno a exponer o sustentado por la Suprema
Corte de Justicia de la Naciéon, con respecto al sistema constitucional en
materia de impuestos —ya que precisamente con base en esta jurisprudencia,
desarrollamos el punto 3.1.1—, y se encuentra situada en el Apéndice
1917-1954. Tomo |. Pag. 1026, que a |a letra dice:

“IMPUESTOS, SISTEMA CONSTITUCIONAL EN MATERIA DE.- La
Constitucion General no opta por una delimitacion de la competencia federal
y la estatal para establecer impuestos, sino que sigue un sisterma complejo,
cuyas premisas fundamentales son las siguientes: a) concurrencia
contributiva de la Federacion, y los Estados en la mayoria de las fuentes de
ingreso (Articulos 73, fraccion VII y 124); b) limitaciones a la facultad
impositiva de los Estados, mediante la reserva expresa y concreta de
determinadas materias a la Federacion (Articulo 73, fracciones X y XXIX), y
c) restricciones expresas a la potestad tributaria de los Estados (Articulos
117, fracciones IV, V, Viy Vil y 118)"

310/953/2%.- Construcciones Alpha, S.A. y coags.- junio 3 de 1954.

346/954/2% - Sindicato de Trabajadores de la Concepcion, Excavacion, etc.,
de /la Republica Mexicana y coags.- julio 1° de 1954,

4828/953/2* - Fernando Rangel y coags.- julio 5 de 1954.
5883/850/2* - Guzin René y coags.- agosto 16 de 1954.

2736/953/2*. - Reynaldo Schega y coags. (acumulados).- agosto 27 de 1954.

-93 -




Capitulo 111

3.1.4 Coédigo Fiscal Federal

Como ya lo hemos establecido en el Capitulo |1, el Cédigo Fiscal vigente fue
publicado en el diario oficial de |a federacion el 31 de diciembre de 1981 y
entré en vigor a partir del 1 de enero de 1983; en dicho Caédigo se fija en su
articulo 2 fraccion i, el concepto de impuesto de la siguiente manera:

“Articulo 2.- (...), |. Impuestos son las contribuciones establecidas en ley que deben
pagar las personas fisicas y morales que se encuentran en la situacion juridica o de
hecho prevista por la misma y que sean distintas de las sefaladas en las fracciones

H, 1y IV de este articulo”.

Asimismo, el articulo 6, del Codigo Fiscal vigente de la Federacion, sefala la
causacion del tributo de la siguiente forma: ‘Las contribuciones se causan
conforme se realizan las situaciones juridicas o de hecho (hechos generadores)
previstas en las leyes fiscales (hipétesis de incidencia) vigentes durante el lapso

en que ocurran’.

3.2 MWMarco juridico del comercio electrénico

Como efecto del intercambio de informacion suficiente y actualizada que
proporcionan los sistemas computacionales conectados en red, y que
permite poder comprar y vender productos de forma electronica, facilitando
asi la actividad comercial y brindando mayores beneficios tanto a clientes
como a proveedores, se ha adoptado un término denominado <<comercio
electronico>>, el cual definiremos y analizaremos con mayor detenimiento en
el capitulo siguiente; por ahora, sédlo diremos que es un sistema que ha
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venido a auxiliar a la actividad comercial, que se realiza por medio de
Internet y Que como una consecuencia de la globalizaciéon de los mercados,
diversas empresas estan tratando de adoptaria dentro de sus maniobras
comerciales, para de esta forma afirmar su permanencia dentro del mercado.

Son varios los fines para los cuales pueden ser utilizados los servicios
electronicos, por diversas empresas, entre 1o que se encuentran por ejemplo,
implementar nuevos canales de mercado y venta a traves de la red. De esta
forma es como surge una nueva rama dentro del area de comercio,
denominada comercio dentro de Internet (Web), o comercio electréonico, que
permite mostrar en linea, entre otras cosas: catalogos de productos, listas de
precios, folletos, sistemas de reservacion, etcétera.

Como podemos observar, el comercio electronico trae consigo beneficio para
la actividad comercial, sin embargo, al ser un fendbmeno reciente y que tiene
como caracteristica el ser dinamico, también acarrea una serie de problemas
para el derecho, debido a que no todo el marco juridico vigente que es
aplicado para el comercio tradicional, contempla ya esta nueva forma de

llevar a cabo ia actividad comercial.

Nuestro pais decreté en el 2000 sus primeras reformas y adiciones a
diversas disposiciones legales, de las cuales nos ocuparemos a continuacion

en el presente apartado.

En México no existe una Ley del comercio electronico. es decir, no existe un
documento unico en el que estén incluidos todos los quehaceres juridicos y
normativos en la materia; sin embargo, mediante un decreto que se publico
en el Diario Oficial de la Federacion, el 29 de mayo del 2000, se reformaron y
adicionaron diversas disposiciones legales en materia de comercio
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electrénico, las cuales marcan el inicio del marco legal de dicho comercio en
Meéxico. Surgido de la necesidad de incorporar a nuestro sistema juridico
principios basicos del llamado comercio eiectronico, tales como la neutralidad
tecnologica y la utilizacion de medios informaticos y telematicos en la
celebracién de actos juridicos, asi como facilitar el comercio electrénico entre
empresas y particulares en México. Para elio, se tomo como punto de partida
las experiencias internacionales, ya que esta iniciativa esta basada en la Ley
Modelo Sobre el Comercio Electronico —que analizaremos brevemente, en el
capitulo siguiente—, aprobada por la Asamblea General de ia ONU, mediante
Resolucion 51/162 de 1996, el objetivo de la Ley Modeio, es aportar
uniformidad en las practicas comerciales internacionales en todas las
regiones y sistemas juridicos del mundo, asi como también, erradicar
obstaculos de caracter juridico al comercio electrénico y se busca fomentar el
desarrollo de infraestructura para acceder a los nuevos mercados

informaticos.

A continuacion, analizaremos las reformas y adiciones efectuadas a diversas
disposiciones legales en materia de comercio electréonico, para ello,
examinaremos brevemente la iniciativa de decreto, asi como el propio
Decreto publicado en el Diario oficial de la Federacion en la fecha antes
mencionada, por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la
Republica en Materia Federal, del Cédigo Federal de Procedimientos Civiles,

del Cédigo de Comercio y de ia Ley Federal de Proteccién al Consumidor.
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3.2.1 Cdédigo Civil

Las reformas y adiciones realizadas al Cédigo Civil en materia de comercio

electronico, se establecen a través del articuto primero del Decreto antes
mencionado, que a la letra dice:

e “ARTICULO PRIMERO.- Se modifica la denominacién del Codigo Civil

para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en

Materia Federal, y con ello se reforman sus articulos 1o., 1803, 1805 y
1811, y se le adiciona el articuio 1834 bis".

Asi tenemos que las reformas a los articulos del Cédigo Civil que conforman
la legisiacion en materia de comercio electronico son:

Se incorpora la posibilidad de que las partes puedan manifestar su voluntad
u ofertar mediante el uso de medios electronicos, algun bien o servicio, lo
anterior se establece en el articulo 1803, dado que en este se hace
referencia a los medios para expresar el consentimiento.

A través del articulo 1805, que establece sobre |a regla a seguir en cuanto a
la oferta y aceptacion de la misma, se adiciona lo siguiente:“La misma regla se
aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de cualquier otro medio electrénico,
optico o de cualquier otra tecnologia que permita la expresion de la oferta y la
aceptacion de ésta en forrna inmediata”.

También, se reforma el articulo 1811, en el que se confiere validez y fuerza
obligatoria a la propuesta y aceptacidon de la misma realizada por medios
electronicos opticos o de cualquier otra tecnologia, estableciéndolo de la

siguiente forma:
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“Tratandose de la propuesta y aceptacion hechas a través de rmedios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de estipulacion previa entre

los contratantes para que produzca efectos’.

Por altimo, en cuanto a disposiciones agregadas al Codigo Civil se refiere, es
adicionado el articuio 1834 bis, el cual conforme a !a iniciativa de decreto
antes mencionada, se adiciona, dada la necesidad de actualizar los alcances
de la legislacion civil vigente en lo referente a los actos que requieren de ia
forma escrita otorgada ante un fedatario publico; ademas, se considera en
dicha iniciativa que si se utilizan medios electronicos, 6pticos o cualquier otra
tecnologia, pueden conservar e incluso fortalecer la seguridad juridica en
beneficio de los obligados, por lo que la redaccion se fija de la siguiente

forma:
“l.os supuestos previstos por el articulo anterior se tendran por cumplidos
mediante la utilizacion de medios electronicos, opticos o de cualquier otra
tecnologia, siempre que la informacion generada o comunicada en forma
integra a través de dichos medios sea atnbuible a las personas obligadas y
accesible para su ulterior consulita.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico
deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico. éste y las partes
obligadas podran generar, enviar, recibir, archivar o cornunicar la
informacion que contenga los lérminos exactos en que las partes han
decidido obligarse. mediante la utilizacion de rmedios electronicos, opticos o
de cualquier otra tecnologia, en cuyo caso el fedatario publico. debera hacer
constar en el propio instrumento los elementos a traves de los cuales se
atribuye dicha informacion a las partes y conservar bajo su resguardo una
version integra de la misma para su ulterior consulita. otorgando dicho
instrurnento de conformidad con la legislacion aplicable que lo rige”.

<
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3.2.2 Cédigo Federal de Procedimientos Civiles

De acuerdo a la iniciativa de decreto, se proponia adicionar al Codigo
Federal de Procedimientos Civiles dos articulos: ElI 210 A y el 210 B, sin
embargo, se considerd oportuno fusionar ambas disposiciones en un solo
articulo, el cual se refiere al reconocimiento juridico y a la valoracion
probatoria de la informacién generada o comunicada que conste en medios
electronicos, épticos o en cualquier otra tecnologia.

Asi, tenemos que al Cédigo Federal de Procedimientos Civiles se e adiciona
el articulo 210-A, esto con el fin de conceder a la informacién que conste en
medios electronicos efectos juridicos, validez y fuerza probatoria, ya que de
esta forma, se reconocen efectos juridicos a las obligaciones que de
conformidad con el Codigo Civil, contraigan las partes mediante el uso de
medios electronicos.

Dicha adicién se establece a través del articulo segundo del decreto antes
mencionado, que a la letra dice:

e “ARTICULO SEGUNDO.- Se adiciona el articulo 210-A al Cédigo Federal
de Procedimientos Civiles,(...)".

Con base a lo antes expuesto, tenemos que el articulo del Codigo de
Procedimientos Civiles que conforma la legistacion en materia de comercio
electronico es el articulo 210-A, que a la letra dice:

"Articulo 210-A.- Se reconoce como prueba la inforrmacion generada o
comunicada que conste en medios electronicos, opticos o en cualquier otra
tecnologia.

Para valorar la fuerza probatoria de la informacion a que se refiere el parrafo
anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del metodc en que haya
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sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso, si @s posible
atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacion relativa y ser
accesible para su ulterior consulta.

Cuando la ley requiera que un documento sea presentado y conservado en
su forra original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita que la
informacion generada, comunicada, recibida © archivada por medios
electronicos, opticos o de cualquier otra tecnologia, se ha mantenido integra
e inalterada a partir del momento en que se genersd por primera vez en su
forma definitiva y ésta pueda ser accesible para su ulterior consufta’.

3.2.3 Cdodigo de Comercio

En lo referente al Cdodigo de Comercio, es el ordenamiento al cual se le
realizan ampiias reformas y adiciones, en comparacion con los otros tres
ordenamiento; lo anterior, para conseguir una legisiacion mercantil
innovadora y ai dia en aspectos informaticos, para otorgar con dicho
ordenamiento la posibilidad a los comerciantes de poder ofertar bienes o
servicios a través de medios electronicos, asi, como conservar la informacion
que por ley deben lievar mediante medios electronicos.

Dichas reformas y adiciones se establecen a través del articulo tercero del
decreto antes mencionado, que a ia letra dice:

e "ARTICULO TERCERO.- Se reforman los articulos 18, 20. 21 parrafo
primero, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31. 32. 49, B0 y 1205, y se adicionan los
articulos 20 bis, 21 bis, 21 bis 1, 30 bis, 30 bis 1 y 32 bis 1298-A. el Titulo Il
que se denominara "Del Comercio Electronico”, que comprendera los
articulos 89 a 94. y se modifica la denominacion del Libro Segundo del
Codigo de Comercio, disposiciones todas del referido Codigo de Comercio,
(-..)"

Asi, tenemos que los articulos dei Codigo de Comercio que se reforman para
conformar la legislacion en materia de comercio electronico son:
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Los articulos 18, 20, 21, parrafo primero, 22, 23, 24, 25, 26, 27, 30, 31, y 32,

referentes al Registro Publico de Comercio. Y que a continuacion
transcribiremos:
“Articulo 18.- En el Registro Publico de Comercio se inscriben los actos
mercantiles, asi como aquelios que se relacionan con los comerciantes y que
conforme a la legislacion lo requieran.

La operacion del Registro Pablico de Comercio esta a cargo de la Secretaria
de Comercio y Fomento Industrial, en adelante la Secretaria, y de las
autoridades responsables del registro publico de la propiedad en los estados
y en el Distrito Federal, en términos de este Cddigo y de los convenios de
coordinacion que se suscriban conforrne a lo dispuesto por el articulo 116 de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Para estos efectos
existiréan las oficinas del Registro Pablico de Comercio en cada entidad
federativa que demande el trafico mercantil.

La Secretaria emitird los lineamientos necesarios para la adecuada
operacion del Registro Publico de Comercio, que deberan publicarse en el
Diario Oficial de la Federacion.

Articulo 20.- El Registro Publico de Comercio operara con un programa
informatico y con una base de datos central interconectada con las bases de
datos de sus oficinas ubicadas en las entidades federativas. Las bases de
datos contaran con al menos un respaldo electrénico.

Mediante el programa informatico se realizara la captura, almacenamiento,
custodia, seguridad, consulta, reproduccion, verificacion, administracion y
transmision de la inforrmacion registral.

Las bases de datos del Registro Publico de Comercio en las entidades
federativas se integraran con el conjunto de la informacion incorporada por
medio del programa informaético de cada inscripcion o anotacion de los actos
mercantiles inscribibles, y la base de datos central con la informacion que los
responsables del Registro incorporen en las bases de datos ubicadas en las

entidades federativas.

El programa informatico serg establecido por la Secretaria. Dicho programa y
las bases de datos del! Registro Publico de Comercio, seran propiedad del
Gobierno Federal.

En caso de existir discrepancia o presuncion de alteracion de la informacion
de! Registro Publico de Comercio contenida en la base de datos de aiguna
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entidad federativa, o sobre cualquier otro respaldo que hubiere, prevalecera
la informacién registrada en la base de datos central, salvo prueba en

contrario.

La Secretaria establecera los formatos, que seran de libre reproduccion, asi
como los datos, requisitos y demas informacion necesaria para llevar a cabo
las inscripciones, anotaciones y avisos a que se refiere el presente Capitulo.
Lo anterior debera publicarse en el Diario Oficial de la Federacion.

Articulo 21.- Existira un folio electrénico por cada comerciante o sociedad, en

e/ que se anotaran:
laxiX-( ..)

Articulo 22.- Cuando, conforrne a la ley, algun acto o contrato deba
inscribirse en el Registro Publico de la Propiedad o en registros especiales,
Su inscripcion en dichos registros sera bastante para que surtan los efectos
correspondientes del derecho rercantil, siempre y cuando en el Registro
Publico de Comercio se tome razon de dicha inscripcion y de las

maodificaciones a la misma.

Articulo 23.- Las inscripciones deberan hacerse en la oficina del! Registro
Pablico de Comercio del/ domicilio del comerciante, pero si se trata de bienes
raices o derechos reales constituidos sobre ellos, la inscripcion se hara,
ademads, en la oficina correspondiente a la ubicacion de los bienes, salvo
disposicion legal que establezca otro procedimiento.

Articulo 24.- las sociedades extranjeras deberan acreditar, para Ssu
inscripcion en el Registro Publico de Comercio, estar constituidas conforme a
las leyes de su pais de origen y autorizadas para ejercer el comercio por la
Secretaria, sin perjuicio de lo establecido en los tratados © convenios

internacionales.

Articulo 25.- Los actos que conforme a este Codigo u otras leyes deban
inscribirse en el Registro Publico de Comercio deberéan constar en.

1.- Instrumentos ptblicos otorgados ante notario o corredor publico.

.- Resoluciones y providencias judiciales o administrativas centificadas;

ll.- Documentos privados ratificados ante notario o corredor publico, o
autoridad judicial competente, segun corresponda, o quisieron

V.- Los demas documentos que de conformidad con otras leyes asi lo

prevean.

Articulo 26.- Los documentos de procedencia extranjera que se refieran a
actos inscribibles podran constar previamente en instrumento publico
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otorgado ante notario o corredor publico, para su inscripcion en el Registro
Pablico de Comercio.

Las sentencias dictadas en el extranjero sélo se registraran cuando medie
orden de autoridad judicial mexicana competente, y de conformidad con las
disposiciones internacionales aplicables.

Articulo 27.- La falta de registro de los actos cuya inscripcion sea obligatoria.
hara que éstos solo produzcan efectos juridicos entre los que lo celebren, y
no podran producir perjuicio a tercero, el cual si podra aprovecharse de ellos
en /o que le fueren favorables.

Articulo 30.- Los particulares podran consultar las bases de datos y. en su
caso, solicitar las certificaciones respectivas, previo pago de los derechos

correspondientes.

Las certificaciones se expediran previa solicitud por escrito que deberad
contener los datos que sean necesarios para la localizacion de los asientos
sobre los que deba versar la certificacion y, en su caso, la mencion del folio
mercantil electronico correspondiente.

Cuando la solicitud respectiva haga referencia a actos aun no inscritos, pero
ingresados a la oficina de! Registro Publico de Comercio, las certificaciones
se referiran a fos asientos de presentacion y tramite.

Articulo 31.- Los registradores no podran denegar la inscripcion de los
documentos mercantiles que se les presenten, salvo cuando:

/. El acto o contrato que en ellos se contenga no sea de los que deben
inscribirse;

/. Esté en manifiesta contradiccion con los contenidos de los asientos

registrales preexistentes, o
. El documento de que se trate no exprese, 0 exprese sin claridad

suficiente, los datos que deba contener la inscripcion.

Sila autoridad administrativa o judicial ordena que se registre un instrumento
rechazado, la inscripcion surtiré sus efectos desde que por primera vez se
presento.

El registrador suspendera la inscripciéon de los actos a inscribir, siempre que
existan defectos u omisiones que sean subsanables. En todo caso se
requerira al interesado para que en el plazo que determine el reglamento de
este Capitulo las subsane, en el entendido de que, de no hacerlo, se le
denegara la inscripcion.
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Articulo 32.- La rectificacion de los asientos en la base de datos por causa de
error material o de coi ), SOlo pr de cuando ista discrepancia entre
el instrumento donde conste el acto y la inscripcion.

Se entendera que se comete error material cuando se escriban wunas
palabras por otras, se omita la expresién de alguna circunstancia o se
equivoquen los nombres propios o las cantidades al copiarias del
instrumento donde conste el acto, sin cambiar por eso el sentido general de
la inscripcion ni el de alguno de sus conceptos.

Se entendersg que se comete error de concepto cuando al expresar en la
inscripcion alguno de los contenidos del instrumento, se altere o varie su
sentido porque el responsable de la inscripcion se hubiere formado un juicio
equivocado del mismo, por una erronea calificacion del contrato o acto en é/
consignado o por cualquiera otra circunstancia similar”.

Asi, también es reformado el articulo 49, del mismo ordenamiento, al cual se
le agrega el supuesto de conservacion de los originales de mensaje de
datos, por lo que obliga a los comerciantes a conservar por un plazo de diez
anos archivos de documentos en los que “se consignen contratos, convenios o
compromisos que den nacimiento a derechos y obligaciones”, con relacion a su

negocio.

Asimismo, se le agrega un segundo parrafo, que establece lo siguiente:

“Para efectos de la conservacion o presentacion de originales, en el caso de
mensajes de datos, se requerira que la informacion se haya mantenido
integra e inalterada a partir del momento en que se genero por pnmera vez
en su forma definitiva y sea accesible para su ulterior consulta. La Secretaria
de Comercio y Fomento industrial emitira la Norma Oficial Mexicana que
establezca los requisitos que deberan observarse para la conservacion de

mensajes de datos”.

Otra reforma realizada al Cédigo de Comercio, es |a referente a los medios
para la celebracion de los contratos, dichos medios son fijados en el articulo
80, el cual establece el perfeccionamiento de (08 convenios y contratos
mercantiles, considerando ya en la reforma del articulo mencionado a los
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celebrados mediante el uso de medios electronicos, Opticos o de cualquier
otra tecnologia, ya que la legisiacion mexicana se limitaba a prever como
anicos medios para contratar entre no presentes al correo y al telégrafo.
Fijandose de la siguiente forma:

“Articulo 80.- Los convernios y comntratos mercantiles que se celebren por
correspondencia, telégrafo, o mediante el uso de medios electronicos,
Opticos o de cualquier otra tecnologia, quedaran perfeccionados desde que
se reciba la aceptacion de la propuesta o las condiciones con que éesta fuere

modificada".

De acuerdo al articulo tercero, del decreto mencionado, se reforma también
el articulo 1205, el cual establece los elementos que son admisibles como
medios de prueba, y entre los que de acuerdo a la reforma, ya se encuentran
los <<mensajes de datos>>, término que podemos entender de acuerdo al
articuto 89 del mismo ordenamiento como: “(...) /a informacion generada,
enviada, recibida, archivada o comunicada a traves de... los medios electronicos,
opticos o cualquier otra tecnologia’, Quedando de |a siguiente forma:
“Articulo 1205.- Son admisibles como rnedios de prueba todos aquellos
elementos que puedan producir conviccion en el animo del juzgador acerca
de los hechos controvertidos 0 dudosos y en consecuencia seran tomadas
como pruebas las declaraciones de las partes, terceros, peritos, docurnentos
publicos o privados, inspeccion judicial, fotografias, facsimiles, cintas
cinematograficas, de videos, de sonido, mensajes de datos, reconstrucciones
de hechos y en general cualquier otra similar u objeto que sirva para
averiguar la verdad’.

Por otra parte, se adicionaron en el Coédigo de Comercio varios articulos,
como son: El 20 bis, 21 bis, 21 bis 1, 30 bis, 30 bis 1 y 32 bis, 1298-A; e!
Tituto Il que se denominara "Del Comercio Eiectronico”, que comprendera los

articulos 89 al 94.
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Asi, tenemos que los Articulos 20 bis, 21 bis, 21 bis 1, 30 bis, 30 bis 1 y 32
bis, regulan diversas cuestiones referentes al Registro Publico del Comercio,
que consideramos importante transcribir:

“Articulo 20 bis.- Los responsables de las oficinas del Registro Publico de
Comercio tendran las atribuciones siguientes:

1.- Aplicar las disposiciones del presente Capitulo en el ambito de la entidad
federativa correspondiente;

I1.- Ser depositario de la fe publica registral mercantil, para cuyo ejercicio se
auxiliara de los registradores de la oficina a su cargo;

H1.- Dirigir y coordinar las funciones y actividades de las unidades
admln/strahvas a su cargo para que cump/an con lo previsto en este Codigo,
al regl o r tivo y los lir 'os que emita la Secretaria;

IV.- Permitir la consuita de los asientos registrales que obren en el Registro,
asi como expedir las certificaciones que le soliciten;

V.- Operar el programa informaético del sisterma registral automatizado en la
oficina a su cargo, conforme a lo previsto en este Capitulo, el reglamento
respectivo y en los lineamientos que emita la Secretaria;

Vl.- Proporcionar facilidades a la Secretaria para vigilar la adecuada
operacion del Registro Publico de Comercio, y

Vil.- Las demas que se senalen en el presente Capitulo y su reglamento.

Articulo 21 bis.- El procedimiento para la inscripcion de actos mercantiles en
el Registro Publico de Comercio se sujetara a las bases siguientes:

1.- Sera automatizado y estara sujeto a plazos maximos de respuesta;

Il.- Constara de las fases de:

a) Recepcion, fisica o electronica de una forma precodificada, acompanada
de/ instrumento en el que conste el acto a inscribir, pago de los derechos,
generacion de una boleta de ingreso y del numero de control progresivo e
invariable para cada acto;

b) Andlisis de la forma precodificada y la verificacién de la existencia o
inexistencia de antecedentes registrales y, en su caso, preinscripcion de
dicha informacion a /a base de datos ubicada en la entidad federativa;

c) Calificacion, en la que se autorizara en definitiva la inscripcion en la base
de datos mediante la firma electronica del servidor publico competente, con
lo cual se generaré o adicionara el folio mercantii electronico
correspondiente, y

d} Emision de una boleta de inscripcion que sera entregada fisica o
electronicamente.

El reglamento del presente Capitulo desarrollara el procedimiento registral de
acuerdo con las bases anteriores.
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Articulo 21 bis 1.- La prelacion entre derechos sobre dos o0 mas actos que se
refieran a un mismo folio mercantil electronico, se determinaré por el numero
de control que otorgue el registro, cualquiera que sea la fecha de su
constitucion o celebracion.

Articulo 30 bis.- La Secretaria podra autorizar el acceso a la base de datos
del Registro Publico de Comercio a personas que asi lo soliciten y cumplan
con los requisitos para ello, en los términos de este Capitulo, el reglamento
respectivo y los lineamientos que emita la Secretaria, sin que dicha
autorizacion implique en ningun caso inscribir o modificar los asientos

registrales.

La Secretaria certificara Ilos medios de identificacion que utilicen las
personas autorizadas para firmar electronicarnente Ila informmacion
relacionada con el Registro Publico de Comercio, asi como la de los demas
usuarios del mismo, y ejercera el control de estos medios a fin de
salvaguardar la confidencialidad de la informacion que se remita por esta via.

Articulo 30 bis 1.- Cuando la autorizacion a que se refiere el articulo anterior
se otorgue a notarios o corredores publicos, dicha autorizacién permitira,
ademas. el envio de inforrmacion por medios electronicos al Registro y la
remision que éste efectue al fedatario publico correspondiente del acuse que
contenga el numero de control a que se refiere el articulo 21 bis 1 de este

Codigo.

Los notarios y corredores publicos que soliciten dicha autorizacion deberan
otorgar una fianza a favor de la Tesoreria de la Federacion y registraria ante
la Secretaria, para garantizar los danos que pudieran ocasionar a los
particulares en la operacién del programa informatico, por un monto minimo
equivalente a 10 000 veces el salario minimo diario vigente en el Distrito

Federal.

En caso de que los notarios o corredores publicos esten obligados por la ley
de /a materia a garantizar el ejercicio de sus funciones, s6lo otorgaran la
fianza a que se refiere el parrafo anterior por un monto equivalente a la
diferencia entre ésta y la otorgada.

Dicha autorizacion y su cancelacion deberan publicarse en el Diario Oficial
de la Federacion.

Articulo 32 bis.- Cuando se trate de errores de concepto, los asientos
practicados en los folios del Registro Pablico de Comercio sodlo podran
rectificarse con el consentimiento de todos los interesados en el asiento.
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A faita del consentimiento unanime de los interesados, la rectificacion sdio
podra efectuarse por resolucion judicial.

El concepto rectificado surtira efectos desde la fecha de su rectificacion.

E! procedimiento para efectuar la rectificacion en la base de datos /o
determinara la Secretaria en los lineamientos que al efecto emitan”.

Asi, también se adiciona en el Cédigo de Comercio, el articulo 1298-A, en el
cual se ratifica la reforma realizada al mismo ordenamiento, en su’ articulo
1205 —referente a los elementos que son admisibles como medios de
prueba, y entre los que de acuerdo a la reforma, ya se encuentran los
<<mensajes de datos>>— quedando el primer articulo mencionado de la

siguiente forma:

“Articulo 1298-A.- Se reconoce como prueba los mensajes de datos. Para
valorar la fuerza probatoria de dichos mensajes, se estirnara primordialmente
la fiabilidad del método en que haya sido generada, archivada, comunicada o
conservada®.

De igual forma, se le adiciona al Codigo de Comercio el Titulo Il DEL
COMERCIO ELECTRONICO, que se conforma con seis articulos, que van
del articulo 89 al 94, los cuales consideramos importante transcribir:

“Articulo 89.- En los actos de comercio podran emplearse los medios
electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia. Para efecto del presente
Codigo, a la informacion generada, enviada, recibida, archivada o
comunicada a traves de dichos medios se le denominara mensaje de datos.

Articulo 90.- Salvo pacto en contrario, se presumira que el mensaje de datos
proviene del emisor si ha sido enviado:.

1.- Usando medios de identificacion, tales como claves o contrasenas de él. o
.- Por un sistema de informacion programado por el emisor o en su normnbre
para que opere automaticamente.

Articulo 91.- £/ momento de recepcion de la inforrmacion a que se refiere el
articulo anterior se determinara como sigue:
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.- Si el desti o ha di 1ado un  Si a de informacion para la
recepcion, ésta tendra lugar en el momento en que ingrese en dicho sistema,
o

Il.- De enviarse a un sistermma del destinatario que no sea el designado o de
no haber un sistema de informacion designado, en el momento en que el
destinatario obtenga dicha informacion.

Para efecto de este Codigo, se entiende por sistema de informacion
cualquier medio tecnoldgico utilizado para operar mensajes de datos.

Articulo 92.- Tratandose de la comunicacion de mensajes de datos que
requieran de un acuse de recibo para surtir efectos, bien sea por disposicion
iegal o por asi requerirfo el emisor, se considerara que e! mensaje de datos
ha sido enviado, cuando se haya recibido el acuse respectivo.

Salvo prueba en contrario, se presumira que se ha recibido el mensaje de
datos cuando el emisor reciba el acuse correspondiente.

Articulo 93.- Cuando la ley exija la formna escrita para los contratos y la firma
de los documentos relativos, esos supuestos se tendran por cumplidos
tratandose de mensaje de datos siempre que éste sea atribuible a las
personas obligadas y accesible para su ulterior consuita.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico
deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y las partes
obligadas podran, a través de mensajes de datos, expresar los términos
exactos en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario
publico, debera hacer constar en el propio instrumento los elementos a
través de /los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes y conservar
bajo su resguardo una version integra de los mismos para su ulterior
consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la legislacion
aplicable que lo rige.

Articulo 94.- Salvo pacto en contrario, el mensaje de datos se tendra por
expedido en el lugar donde el emisor tenga su domicilio y por recibido en el
lugar donde el destinatario tenga el suyo”.

Por uitimo, se modifica la denominacion del Libro Segundo del Codigo de
Comercio, antes denominado <<DEL COMERCIO TERRESTRE=>>, por el
<<DEL COMERCIO EN GENERAL>>.
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3.2.4 Ley Federal de Proteccién al Consumidor

En la Exposicion de Motivos de la iniciativa de decreto, de fecha 22 de marzo
del 2000, se establece que la Ley Federal de Proteccion al Consumidor tiene
por objeto en nuestro pais. promover y proteger los derechos del
consumidor, por lo que, si bien debe reconocerse la necesidad de contar con
un marco juridico que reconozca el uso de medios electrénicos, también
dicho marco no debe olvidar la proteccion al consumidor en el uso de esos
medios, para elio se propone en dicha iniciativa una adecuacion a la Ley
Federal de Protecciéon al Consumidor, que incorpore las disposiciones
minimas que aseguren los derechos basicos del consumidor en las
operaciones efectuadas a través del uso de medios electréonicos, dpticos o de
cualquier otra tecnologia, io anterior, con base en los lineamientos emitidos
por la OCDE a través de ia incorporacion de las disposiciones minimas para

dicho objeto.

La proteccion al consumidor, en el uso de medios electronicos Que se alude
en el parrafo anterior, se ve reflejada en las reformas y adiciones realizadas
a la Ley Federal para la Proteccion del Consumidor, mismas que se sefialan
en el articulo cuarto del Decreto ya mencionado y que a la letra establece:

e “ARTICULO CUARTO.- Se reforma el pérrafo primero del articulo 128, y se

adiciona la fraccion Vil al articulo 1o., la fraccion IX bis al articulo 24 y el
Capitulo VIl bis a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, que

contendra el articulo 76 bis".
De acuerdo al articuio anterior, tenemos que los articulos que se adicionan, a
la Ley Federal de Proteccién al Consumidor para conformar {a legislacion en

materia de comercio electronico son:
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Se adiciona al articulo 1°, la fraccion VI, la cual garantiza la proteccion al
consumidor en “(...) /las transacciones efectuadas a través del uso de medios
electronicas, opticos o de cualquier otra tecnologia y la adecuada utilizacion de los
datos aportados"”.

Asi, también se adiciona la fraccion X bis, al articulo 24, en la cual se hace
referencia a formular, difundir y utilizar codigos de ética entre los proveedores
de servicios.

Como parte de las adiciones a este ordenamiento, se le agregé un capitulo
completo (Vill bis), en el cual se abordan los derechos de los consumidores
en “(...) las transacciones efectuadas a través del uso de medios electronicos,
opticos o de cualquier otra tecnologia”. Dentro del contenido de este capitulo se
encuentra el articulo 76 bis, el cual consideramos importante transcribir, ya
que especifica la manera en la que se debera conducir la relacion entre
consumidor y proveedor:

“Articulo 76 bis.- Las disposiciones del! presente Capitulo aplican a las
relaciones entre proveedores y consumidores en las transacciones
efectuadas a través del uso de medios electronicos, opticos o de cualquier
otra tecnologia. En la celebraciéon de dichas transacciones se cumplira con lo
siguiente:

A E! proveedor utilizara la informacion proporcionada por el consumidor
en forma confidencial, por lo que no podra difundirla o transmitirla a
otros proveedores ajenos a la transaccion, salvo autornizacion expresa
del propio consumidor o por requerimiento de autoridad competente;

" E! proveedor utilizara alguno de los elementos técnicos disponibles
para brindar seguridad y confidencialidad a la informacion
proporcionada por el consumidor e informara a este, previamente a la
celebracion de la transaccion, de las caracteristicas generales de
dichos elementos;

M. E! proveedor debera proporcionar al consumidor, antes de celebrar la
transaccion, su domicilio fisico, numeros telefonicos y demas medios a
los que pueda acudir el propio consumidor para presentarie sus
reclamaciones o solicitarle aclaraciones;
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V. EI proveedor evitara las practicas comerciales engarnosas respecto de
las caracteristicas de los productos, por lo que debera cumplir con las
disposiciones relativas a la informacion y publicidad de los bienes y
servicios que ofrezca, seflaladas en esta Ley y demas disposiciones

que se deriven de ella;
V. E/ consumidor tendra derecho a conocer toda la informacién sobre los

términos, condiciones, costos, cargos adicionales, en su caso, forrmas
de pago de los bienes y servicios ofrecidos por el proveedor;

Vl. E! proveedor respetara la decision del consumidor en cuanto a la
cantidad y calidad de los productos que desea recibir, asi como la de
no recibir avisos comerciales, y

V. E| proveedor deberé abstenerse de utilizar estrategias de venta o
publicitarias que no proporcionen al consurnidor informacion clara y
suficiente sobre los servicios ofrecidos, y cuidara las practicas de
rmercadotecnia dirigidas a poblacion vuilnerabile, como nirios, ancianos y
enfermos, incorporando mecanismos que adviertan cuando la
informacion no sea apta para esa poblacion”.

Por altimo, en la Ley Federal para la Proteccion del Consumidor se reformo
el parrafo primero dei articulo 128, que establece el monto de las muitas por
infracciones a las disposiciones establecidas en diversos articulos del mismo
ordenamiento, quedando de la siguiente forma:

“Articufo 128.- Las infracciones a lo dispuesto por los articulos 8. 10, 12, 60,

63, 65, 74, 76 bis, B0 y 121 serdan sancionadas con multa por el equivaiente
de una y hasta dos mil quinientas veces el salario minimo general vigente

para el Distrito Federal”,

Por lo antes expuesto, podemos apreciar que se adiciond el Codigo Civil
Federa! para efectos de permitir y reconocer la manifestacion de la voiuntad
empleando medios electronicos; el Cédigo de Comercio,. para regular dicha
manifestacion de la voluntad, asi como dar pie al comerciante para que
pueda llevar su archivo mercantil en medios electronicos; también, debemos
de senalar que en ambos codigos se reguld, sobre el envio y recepcion de
mensajes de datos, la conformacion de convenios y contratos en medios
electronicos, la utilizacion de sistemas automatizados y el concepto rector de
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estas reformas, como es, ¢l de <<mensaje de datos>>, que de acuerdo al
articulo 89 del Cdédigo de comercio podemos entender como tal “(...) a /a
informacion generada, enviada, recibida, archivada o comunicada a través de... los
medios electronicos, opticos o cualquier otra tecnologia”.

Ademas, dentro de las reformas y adiciones se encuentran las partes del
Cddigo Federal de Procedimientos Civiles y del Codigo de Comercio, esto
con el fin de establecer principios de valoracién de los mensajes de datos
aportados en procesos mercantiles.

Asi, también dentro de las reformas y adiciones al Cédigo de Comercio se
encuentran, ias normas aplicables al Registro Publico de Comercio, que
permiten la incorporacion dei mismo a los avances informaticos, y ias
referentes al tema de los fedatarios publicos en (a elaboracion de
documental publi en medios electronicos, asi como de sus protocolos y

actas.

Respecto a la Ley Federal de Proteccion al Consumidor, debemos de senalar
que entre la serie de reformas que recibid, se incorporan principios
internacionales sobre protecciéon de derechos del consumidor en medios
electronicos, que abarcan desde contenidos, publicidad, oficinas de
reclamacidén o quejas Qque los comerciantes que se promocionan por medios
electronicos y telematicos deberan tener para cumplir con la ley, normas y
codigos de ética en cuanto a ia utilizacidon de estos medios electréonicos,
proteccion a consumidores que sean de alguna poblacién susceptible de ser
dafada moralmente por la utilizacion de estos medios, ya sean menores de
edad, minorias étnicas o religiosas y personas discapacitadas. También, se
fijaron sanciones que de acuerdo al articulo 128 de la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, van de “(...) una y hasta dos mil quinientas veces el
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salario minimo general vigente para el Distrito Federal”. Con dichas reformas y
adiciones a este ordenamiento, se da un marco legal al consumidor y al
comerciante que debera ser cumplido en materia de comercio electronico.

También, como parte del marco legal del comercio electrdnico, se encuentra
la NOM De Conservacion de Mensajes de Datos. que se establece en el
articuto 49 del Codigo de Comercio, de la siguiente forma: “(,,,) La Secretaria
de Cornercio y Fomento Industrial emitira la Norma Oficial Mexicana que establezca
los requisitos que deberan observarse para la conservacion de mensajes de datos”.

Con dicha norma técnica, se pretende resoiver el problema en torno al
concepto de mensaje de datos original, a través de mecanismos tecnoldgicos
y principios criptograficos que pretenden dar certidumbre a los comerciantes
en cuanto a la guarda y custodia de mensajes de datos donde se consignen
convenios y contratos (al tenor del articulo 49 del Codigo de Comercio). Al
establecer cémo se deben guardar los mensajes de datos que contengan
obligaciones y derechos contractuales, también se establece cémo
protegerios en cuanto a su integridad e inalterabilidad. Se cuidé que la NOM
tuviera una parte técnica en donde se detallara los alcances de dicho
esquema. Su valor pericial es esencial, pues permite saber si un documento
electronico ha sido alterado, asi como precisar su caracter de original y su

fecha de creacion para efectos juridicos.

Por otro parte, debemos de senalar, que aunque no impacta directamente en
el comercio electrénico, también la Ley Federal de Procedimiento
Administrativo recibid¢ una reforma en el sentido de darie vaior a los medios
telematicos e informaticos en el procedimiento de la administracion puabiica
federal. Destacandose, asi la imponancia del derecho Informatico.
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Asimismo, como parte de las reformas se encuentran las realizadas a la Ley
de Adqguisiciones, ya que para darle vida juridica al <<Compranet>> se
establecid la necesidad de que quienes deseen participar en licitaciones
publicas a traveés del Internet cuenten con un Certificado de Firma Digital que
expide la SECODAM. Igualmente, ya se tiene el otro sistema para tramites
gubernamentales denominado <<TramitaNet>>, también bajo los auspicios
de la SECODAM y que requiere igualmente de la obtencion de Certificados
de Firma Digital tanto por parte de los ciudadanos como por parte de los
funcionarios publicos. Asi, también la Legislacion Fiscal! obliga a la
presentacion de declaraciones fiscales y pago de impuestos en forma
electronica, para lo cual los contribuyentes también deberan obtener un
Certificado de Firma Digital que les otorga el SAT.

3.2.5 Leyes impositivas aplicables al comercio
electrénico

En México, los gravamenes que integran el sistema tributario mexicano son
aplicables a las operaciones de comercio electronico. No obstante ello, es
conveniente que se evalue su impacto para determinar si y en qué medida la
legislacion en vigor deberia ser adaptada. Al respecto, haremos un breve

analisis en el Capitulo V.

Una vez establecido lo anterior, nos enfocaremos solo al analisis de algunas
de las disposiciones de las leyes impositivas, como son: La ley que regula e!
impuesto sobre la renta (LISR) y la ley que reguia el impuesto al valor
agregado (LIVA), ya que, aunque todas las leyes impositivas aplicables al
comercio tradicional también deben ser aplicables al comercio electréonico,
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para efectos de delimitacion del tema, nos enfocaremos a las dos leyes
mencionadas por ser ambas las que regulan a los impuestos de mayor
incidencia en cuanto al comercio en la actualidad, asi como por considerarse
impuestos de mayor importancia.

3.2.5.1 Ley del Impuesto Sobre Ia Renta

La Ley del impuesto sobre ia renta (LISR), es un ordenamiento que regula,
como su nombre lo indica, el ISR, el cual es un gravamen aplicado a la
percepcibn de ingresos, a toda persona fisica —todo individuo sujeto a un
gravamen fiscal— o moral —toda sociedad mercantil u organismo que realicen
actividades empresariales, inciluyendo a las instituciones de crédito y las
sociedades y asociaciones civiles— residente en el pais, nacional o
extranjera, asi como a los no residentes, Asi tenemos que, conforme al
articulo 1° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, estan obligados al pago
del impuesto las personas fisicas y morales que se encuentren en los
siguientes casos:
“Articulo 1°: (...)
4. Las residentes en México, respecto de todos sus ingresos cualquiera que
sea la ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.
fl. Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento
permanente en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento permanente.
. Los res:dentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de
1 de r situadas en territorio nacional, cuando no tengan un

establec:m;an!o permanente en el pais. o cuando teniendolo, dichos
ingresos no sean atribuibles a éste”.
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Sin embargo, debemos de sefalar que aun cuando dicha ley sea aplicable, a
las actividades realizadas por medio del comercio electréonico, ésta presenta
varios problemas —los cuales analizaremos en el Capituio V-, dado que los
criterios vigentes que se fijan en dicha ley dejan de ser eficientes, para ser
aplicados a la nueva forma de llevar a cabo el comercio, como lo son las

transacciones comerciales electronicas.

3.2.5.2 Ley del! impuesto al Valor Agregado

La Ley del Impuesto al valor Agregado reguia al IVA, dicho impuesto es de
naturaleza indirecta, el cual recae sobre el consumo y grava una serie de
operaciones mencionadas en el articulo 1° de La ley del impuesto al Valor
agregado, que a |a letra establece:

“Estan obligados al pago del Impuesto al Valor Agregado establecido en esta

ley. las personas fisicas y morales que, en territorio nacional, realicen los
actos o actividades siguientes:

{. Enajenen bienes.

. Presten servicios independientes.

M. Otorguen el uso o goce temporal de bienes.
IV. Importen bienes o servicios”.

No obstante, la incorporacién de actos como enajenacion de bienes y
prestacion de servicios a través de redes electronicas de informacion podrian

complicar el analisis de los supuestos por los cuales se causa el IVA —como
lo veremos en el Capitulo V—.

Como podemos observar, en México ya se han venido realizando reformas y
adiciones a diversos ordenamientos; sin embargo, no son suficientes ya que
en materia tributaria aun hace faita realizar algunas reformas, que ayuden a
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solucionar los problemas que se presentan a las autoridades fiscales, cuando
los contribuyentes llevan a cabo actividades comerciales a través del
comercio electrénico, porque, los principales problemas que atanen al
comercio electronico, desde una perspectiva fiscal, pueden llevar a uno solo:
la disminucion de ingresos tributarios como consecuencia de los impuestos

no recaudados.
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4.1 Los avances tecnoldgicos y el comercio

El Comercio hoy en dia sigue siendo importante, por lo que se han buscado
mejores formas de hacer eficaz esta actividad; asi, tenemos que una nueva
forma de lHevar a cabo el comercio es a través del uso de las
telecomunicaciones en amaigama con las computadoras, que vienen a dar
un aspecto revolucionario a la actividad comercial tradicional y que trae como
efecto el que dicha actividad deje de ser tradicional y local para convertirse
en una actividad electronica y globail.

Asi, tenemos que el proceso de globalizacion de la economia, caracterizado
por la aceleracion de 10s ritmos de apertura econdomica y de los intercambios
de mercancias y servicios, sumado a la evoluciébn de la tecnologia de la
informatica y la transmision de datos, han conectado el tiempo real con el
espacio. Dicha tecnologia no es nueva, ni se desconocian sus posibilidades
para el tratamiento de sonidos e imagenes, s6lo que los archivos eran muy
grandes y por lo tanto, dificiles de trabajar, almacenar y sobre todo, de

transportar.

En los uitimos tiempos se ha avanzando mucho en materia de comprension
—reduccion— de archivos que permite almacenarios, transportarios vy
<<entregarios>> por medio de Internet, el cual, anteriormente era utilizado
soOlo para el transporte de datos y de pronto se ha visto util para entrelazar
sonidos e imagenes a través del mundo. Dando como resultado la formacion
de una nueva etapa en el proceso de globalizacion.
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Al hablar de Internet, debemos de imaginario como un <<conducto>> que
conecta a cada casa, escuela, oficina, etcétera —que cuente con
computadora y servicio de Internet— con el mundo, brindandole entre otras
cosas, informacion, comunicacion, servicios, poder de compra y acceso a
mercados. Es aqui en donde el comercio electronico se muestra como una
novedad que hace posible realizar operaciones comerciales en todo el
mundo, sin tener presencia fisica en cada pais.

Asimismo, |la tecnologia digital trae consigo cambios que afectan y afectaran
de una manera inesperada la vida humana, tal como es: En la vida
institucional, 1a economia, la cultura, la informacién, etcétera, por lo que
plantea a los paises un cambio en sus politicas y en las funciones asumidas
por el Estado.

Estos cambios comprenden a la politica tributaria y por ende, a la
administracion tributaria en la que se requiere mayor eficiencia, en particular,
en lo referente a la disminucion de la evasion fiscal.

Ademas, entre muchos de los efectos que trae consigo la tecnologia digital
en las distintas ramas del derecho, es el que lleva a utilizar con mayor
frecuencia los denominados <<paraisos fiscales>>, a los que podemos
entender como paises caracterizados por un bajo o nulo nivel de imposicion,
que cuentan con secreto financiero, inexistencia de control de cambios de
moneda extranjera y aseguran un sigilo total a las operaciones que se lievan
a cabo a través de ellos. Por lo tanto, los paraisos fiscales pueden ser
utilizados con fines ilegales, cuando a través de ellos se ocultan fondos
provenientes de operaciones fraudulentas o delictivas que escaparon a la
tributacion en su pais de origen.
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Asimismo, el avance tecnolégico, mediante el manejo interactivo de rutinas
vinculadas por la red, permite a las empresas, con creciente facilidad,
negociar bienes y servicios, pagar y cobrar, remitir de un pais a otro sus
operaciones, por ejemplo, a aquelios en los cuales |a fiscalidad es menor o
resulta mas facil evadir la imposicion. Los negocios por estos medios son
muy dificiles de rastrear y estos fendmenos confirman un nuevo desafio para
los gobiernos y en particular para la administracion tributaria.

4.2 Conceptos fundamentales

Para poder establecer el concepto de internet y el de comercio electronico,
es necesario que antes citemos las siguientes definiciones esenciales que se

relacionan entre si.

4.2.1 Definicion de red

Podemos considerar el término <<Red (informatica)>>, al conjunto de
técnicas, conexiones fisicas y programas informaticos que se emplean para
conectar dos 0 mas computadoras. Los usuarios de una red pueden
compartir recursos, como archivos, impresoras y Otros recursos, enviar
mensajes electronicos y ejecutar programas en otros ordenadores

Mario de la Garza Gorosti 7 blece la definicion de red de la siguiente

forma: “Conexién entre dos o mas computadoras, de manera que pueden compartir

+* Cibermgrketin. Pags. 201, 202 vy 205
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recursos.” Asimismo establece que al conectarse dos © mas redes se crea un

“inter-red”.

4.2.2 Definicion de intranet

E! mismo autor, nos establece la definicion de intranet como: “Un sistema de
red intema que Ssirve para intercambiar inforrmacion entre todos los departamentos
de la organizacion a nivel nacional e internacional”.

Por lo anterior, podemos considerar el término <<|ntranet>> como una red

propia o interna que ha sido creada para satisfacer las necesidades

especificas de una compafiia u organizacion.

4.2.3 Definicion de Internet

Internet significa red de redes © <<inter—red>>, y su origen es
estadounidense y militar. Para Maurice A. Brungardt,+® el Internet es: “(...) una

red inmensa de ordenadores interconectados, a la cual, cualquiera puede conectar
su ordenador y también es la comunidad global de personas que conectan a esa

red".
La preocupacion de los Estados Unidos de Norteameérica, de disponer en

plena guerra fria, de un sistema de comunicaciones que pudiera sobrevivir a
ia explosion de una bomba atémica, desembocéd en |a creacion de una red de

arnercio y el Intemet: Jos beneficios g Ia one dere en
eleclionico. Dirteccion: hitp://www . brungardtmarin.com/comercio-internet.ntmi
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ordenadores descentralizada, en la que los mensajes empleaban diversas
rutas para viajar de un punto a otro.

Al respecto, el mismo autor nos refiere de manera breve los antecedentes de
io que se conoce ahora como Internet, por lo que, consideramos importante
transcribirio:

“El Internet comenzo en la forma de una idea en la Agencia de Proyecto de
Investigacion Avanzada (ARPA) del Departamento de Defensa de los
Estados Unidos en los anos cincuenta. La idea era disenhar una red
inforrmética que en la posible situacion parte fuera destruida tenia la
capacidad aun de garantizar que comunicaciones llegaban a su destinacion.

En 1969, el DOD /mplamenté su. ldea en la forma de ARPANet (Red de ia
Agencia de Proyectos de |ir Y Avar ). A finales de los afos
setenta se establecieron una redes informaticas independientes conectadas
al ARPANet. Alrededor de 1985 la Fundacion Nacional de Ciencia (NSF) fue
creado y empezé a asumir control resuitando en NSFNet. Proveedores de
servicios de inforrmacion crearon espinazos paralelos al NSFNet resultando
en la creacion de la nueva industria de Proveedores de Servicios de Interet
(ISPs). NSFNet fué traslado en Abril de 1995 a vanas entidades comerciales
cuyo conjunto hoy en dia es el famoso Internet”.

A esta primera red se fueron uniendo otras que fueron superponiendo sus
propios intereses —cientificas, académicas, comerciales—, hasta convertirse
en lo que en la actualidad es internet.

Miguel Angel Martinez Lago.+® establece que Internet es: Un entramado de
ordenadores y redes conectados entre si a través de nodos —una
computadora conectada a una red— o centros de confluencia, que a su vez
estan conectados. Asimismo, considera a internet como un entramadoc de
intereses diversos.

* Internet v el derecho fingnciero iribwigrio. Direccion:
nttp://www rediris.es/rediris/boletin/43/entoque2.ntmil.
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Como ya lo referimos, el autor Mario de la Garza sefala en su obra antes
citada, que en el momento en que se conectan dos o mas redes, se
establece una Internet o Inter—red, pudiendo ser internacional o interestatal;
también, refiere que es una enorme coleccion de redes interconectadas, que
conecta a mas de 30,000 redes independientes en una vasta Inter-red giobai.

internet es en un conjunto de servidores que proporcionan servicios de
transferencia de ficheros, correo electronico o paginas Web. Asi, podemos
concluir que internet es una red de redes mundial también conocida como
red, a la que estan conectadas computadoras individuales o redes de
computadoras interestatales que a su vez estan interconectadas, y se
comunican entre si, sin importar las diferencias que pudiesen existir respecto
de su tecnologia de comunicacion.

Ahora bien relacionandoc a Internet con el comercio, Enrique de la ricas®
considera a Internet no como algo informatico ni como un medio de
comunicacion, sino el mercado con mayor crecimiento en la historia del
marketing. “Y ese mercado es el Ciberespacio”.

4.2.4 Definicion de servidor

Podemos concebir el término <<servidor>> en Internet, como un cerebro
electronico conectado a una red, el cual, ofrece sus servicios a varios
usuarios al mismo tiempo. Los usuarios que se conectan a un servidor, lo
hacen por medio de computadoras y programas de computadora que se
denominan, a su vez, clientes. Por extension, se considera servidor al

< marketing en internet v e-business. Pog. 329
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programa que hace posible to antes senalado. Para Mario de la Garza,s' el

término <<servidor>> es: “Computadora o paquete de software cliente que
funciona con otras computadoras. El término puede referirse a una pieza particular
de software, como el servidor WWW o la maquina donde esté funcionando el

software”.

Como podemos apreciar, el servidor es esencialmente una computadora
conectada a una red, que actua como depositaria de informacion electronica,
a ia cual pueden acceder diferentes usuarios o integrantes de la red desde
cualiquier parte del mundo a través del uso de un programa que permite
acceder a la pagina Web.

4.2.5 Definicion de pagina web

Una pagina Web es una forma grafica de mostrar informacion, a la cual se
accede a través de la direccidon asignada. Asimismo, podemos considerar a
una pagina Web,52 como: Un “(...) archivo que se define como la unidad minima

de informacion accesible a través de Internet, desplegada en un navegador”.

Las paginas de Internet se pueden generar actualmente de manera
dinamica, incorporando recursos cada vez mas sofisticados, en un principio
solamente se hacia uso de imagenes y texto, posteriormente se introdujo

audio y video.

31 Opus. CHt, Pag. 205
7 Glosario de internet. Direccion: Mp:/ fwww.podernet.com/2000/glosario/indice .ntm!
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4.2.6 Definicién de comercio slectrénico

Et comercio electrénico nace de la posibilidad de realizar transacciones a
través de internet, donde todos los agentes que intervienen en una operacion
comercial estén presentes, lo que implica que se encuentren disponibles
tanto el producto como su informacién, asi como que el oferente proporcione
todos los servicios necesarios para que el consumidor obtenga io que busca
de manera facil y segura.

Ahora bien, como ya lo habiamos establecido con anterioridad, en todos los
temas estudiados por los doctrinarios, existen tantas y diversas definiciones
como doctrinarios que han estudiado el tema y, @l comercio electronico no se
escapa a esto, por io que solo referiremos algunas definiciones que se han
establecido.

Asi, tenemos que de acuerdo a Enrique de ia Rica Pérez,s> el comercio
electronico en un sentido amplio, es: “Cualquier actividad de intercambio
comercial cuyas transacciones basicas —drdenes de compra, pagos, ordenes de
entrega (...)—, se realizan electronicamente”. Y de acuerdo a este autor, dichas
transacciones basicas se apoyan en medios digitales. Asimismo, establece
que, coloquiaimente, a esta actividad se le conoce como comercio a través
de internet.

También, Mario de la Garzas* establece su definicibn de comercio

electronico como aquel que: “Consiste ern el uso de todas las herramientas que

s Opus. Cit. Pag. 107
s Opus. Cit. Pag. 200
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nos brindan los sisternas electronicos de cormunicacion, con el proposito de realizar

transacciones comerciales".

Conforme a lo antes expresado por los autores, podemos considerar que el
comercio electronico, es aquel que da la posibilidad de realizar transacciones
comerciales empleando medios electronicos —actualmente traducidos como
internet—, es decir, es cualquier forma de transaccion comercial o intercambio
de informacion comercial, basada en la transmision de datos sobre redes de
comunicacion como o es internet, ademas, debemos de entender a éste no
sélo como fransacciones comerciales, sino como el medio donde también se
realiza intercambio de documentos y contratos con valor juridico.

Por lo tanto, La definicibn de comercio electrénico es amplia, ya que ia
concepcion de comercio electronico, no soélo incluye a la compra y venta
electronica de bienes, informacion o servicios, sino también, al uso de la red
para realizar el intercambio de documentos y contratos con valor juridico, asi
como la realizacion de actividades anteriores o posteriores a la venta. Por
ejemplo, en el caso del vendedor, éste establece contacto con los clientes,
intercambia informacién, vende, distribuye productos y, en el caso del
comprador, el de efectuar compras, pagos electronicos; etcétera. Y todo
esto, las partes que intervienen en ta transaccion Ilo realizan
electronicamente en lugar de hacerlo en forma fisica, es decir, no tienen un
contacto fisico directo, sino que interactuan electronicamente, por lo que, en
el comercio electronico implica la conjuncion del mundo fisico con el virtuai.

Son varios aspectos los que han logrado que este tipo de comercio se
expanda en forma acelerada por todo el mundo. En primer lugar esta el
fuerte crecimiento de Internet. Otros de los aspectos es que el comercio
electronico ofrece a los consumidores la oportunidad de eliminar muchas de
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las etapas existentes de la cadena de distribucion adquiriendo productos
directamente del proveedor; asimismo, las empresas, atl utilizar el Internet en
operaciones de comercio electrénico, reducen sus costos, capital de trabajo
e infraestructura fisica por lo que pueden incrementar sus utilidades.

Ahora bien, debido al desarrollo del comercio electronico se requiere una
respuesta por parte de las autoridades, en cuanto a los efectos que dicho
comercio trae consigo en varias ramas del derecho y en particular, en el
derecho fiscal, a fin de evaluar el impacto que esto puede tener, en materia
de los impuestos.

4.3 Modalidades del comercio electréonico

Existen diversas modalidades en cuanto a comercio electronico se refiere.
Asi, tenemos que de acuerdo a Enrique de la Rica,’> podemos realizar una
clasificacion de las diferentes modalidades del comercio electronico, esto en
funcion de dos parametros: En primer lugar, tomando en cuenta la naturaleza
de los bienes objeto de transaccion y en segundo, considerando. las
caracteristicas de los actos que intervienen en la compra venta, asi tenemos
que: . .
) De do a la t & de los bi bjeto de tr ié
comaercial se clasifican en:

a) Comercio el oni de productos tangibles o indirecto. EI
} que nec itan luego ser

cual consiste en adquirir bienes tangib
enviados fisicamente usando canales o0 medios convencionales de

4 Opus. Cit. Pags. 108 - 142
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b)

distribucion (por ejemplo, envio postal o servicios de mensajeria);
es decir, son pedidos en linea de bienes tangibles que
posteriormente son entregados al cliente a través de los canales de
distribucion tradici I Esta cl de comercio depende de
factores externos, como son: la eficiencia de los sistemas de
transporte entre otros. Asimismo, como lo refiere Enrique de la
Rica, se requiere del desarrollo de procesos electronicos
adicionales y que deben de funcionar de forma paralela como son:
Produccion, control de disponibilidad, almacenaje, transporte,
entrega final del producto, devoluciones, etcétera. Por ello, dicho
autor la considera como una compleja red para mover atomos, de
ahi que denomina a esta categoria comercio electronico de
atomos. Asi, también los pedidos en linea de servicios, son
proporcionados por el proveedor en la forma tradicional.

Comercio electrénico de productos y servicios digitales o
directo. Es aquel mediante el cual la seleccion del producto, el
pedido, el pago y el envio o entrega de los bienes intangibles y/o
servicios se producen en linea. Esta categoria incluye por ejemplo,
la venta de programas informaticos, libros electronicos, musica,
videos, noticias, videojuegos, servicios de informacion, financieros,
bancarios y de seguros, etcétera, que pueden ser digitalizados en
un 100%; es decir, son los pedidos y entregas en linea de bienes
virtuales o digitalizados y de servicios que pueden ser descargados
directamente del Internet en un formato digital que permite
transacciones electronicas de extremo a extremo, sin obstaculos a
través de las fronteras geograficas y aprovecha todo et potencial
de los mercados electrénicos mundiales. Enrique de la Rica
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denomina a esta categoria comercio electréonico de bites —(digito
binario) numero de un solo digito de base 2, es decir 1 6 0. La mas
pequena unidad de datos computarizados—.

En lo que se refiere a las dos categorias anteriores, reviste mayor
interés, desde el punto de vista tributario, ia categoria de comercio
electronico directo o de bits, ya que su comercializacion involucra
bienes inmateriales que se transmiten por la red y son
precisamente los que acarrean mayor problema para su
fiscalizacion, porque, no es facil su control.

Il) De acuerdo a las caracteristicas de los actos que intervienen en
ia compra venta. Esta segunda clasificacion se realiza en funcion de
las caracteristicas de los actos que intervienen en la transaccion.

Siguiendo a Enrique de la Rica, en esta segunda clasificacion se

establecen las siguientes seis categorias:

a)

b)

Empresa con Consumidor, (en inglés: Business to Consumer,
«<<B2C>>). En esta categoria se encuentra el comercio electronico
destinado a vender productos y servicios al consumidor final.

Empresa con Empresa, (en inglés Busi to B

«<<B2B>>). Es el comercio electronico que se lleva a cabo entre
empresas, el cual se considera como el sector con mayor
crecimiento entre las actividades comerciales por Internet. esto
debido a la existencia de menos barreras culturales en el cliente,
poque éste es una empresa, se da especiaimente en Europa, ya
que las empresas estan mas preparadas para asumir el cambio
cultural que trae consigo la digitalizacion de procesos de compra a
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c)

d)

®)

diferencia de los consumidores finales, como es el caso de la
categoria anterior.

Emp con Empleado, (en inglés: Business to Employer,
«<<B2E>>). En esta categoria se encuentra el comercio electronico
que se lieva a cabo entre ia empresa y sus empleados, dado que
se trata de empresas con una masa considerable de empleados
que pueden desarrollar plataformas propias de comercio
las cuales ofrecen productos a sus

electronico, a través de
empieados a precios convenientes y con financiamiento, por lo que

resulta un estimulo para ios empieados.

Empresa con la Administracion, (en inglés: Business to
Administration, <«<<B2A>>). Esta categoria de comercio
electronico se da entre las empresas y las organizaciones
gubernamentales. ya Que estas ultimas publicitan sus licitaciones

en internet y las compafias pueden responder electronicamente.

Ciudadanos con la Administracion, (en inglés: Citizen to
Administration, <<C2A>>). Se trata de una categoria similar a la
anterior, pero se lleva a cabo con personas fisicas, es decir,
ciudadanos que participan en la transaccion con la Administracion

Publica.

Ciudadanos con Ciudadanos, (en inglés: Citizen to Citizen,
«<«<C2C>>). Y por uitimo, en cuanto a las modalidades del comercio
electronico se refiere, se encuentra el comercio electronico entre
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ciudadanos particulares, este tipo de transacciones se dan por lo
general en subastas que se realizan a través de Internet.

4.4 Perspectiva internacional en torno al internet y el
comercio electrénico

Los gobiernos de los paises con mayor presencia en |la red comenzaron a
considerar el impacto que tendrian las tecnologias asociadas a internet en
distintos sectores de la sociedad, ya que a partir del afio de 1995 se da el
inicid de la explotacidon comercial de la red mundial (en inglés <<Worid Wide
Web>>) —que para Berna Wang y José Carro,5¢ se puede traducir como:
Telarafia (de Alcance) Mundial, Tela de Arafia del Mundo y también
nombrada como 3W <<triple W>>, o web. Entero o MultiMalla Mundial (3M).
y se define como el conjunto de todos los servidores que contienen paginas

web, enlazados entre si-.

Por ello, los gobiernos sensibles a la importancia del desarrollo de la
economia digital. a traves de ciertos organismos internacionales,
emprendieron acciones concretas orientadas a impulsar el comercio

electronico de forma ordenada.

Asi, tenemos que dentro de los organismos internacionales que ejercen
algunas regulaciones sobre Internet y comercio electronico se encuentran:

s De |g Pluma a la ArgnQ. Direccion: ntip://www . ucm.es/into/riscal/glosario . ntm
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e La Organizacion Mundiai de la Propiedad intelectual
(OMPI — WIPO);

e La Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
internacional (CNUDMI — UNCITRAL);

e La Organizacion para ia Cooperacion y el Desarrolio Econémico
(OCDE - OECD);

e El Area de Libre Comercio de las Ameéricas (ALCA);

e La Camara de Comercio Internacional (CC! — ICC).

De manera breve sefialaremos las funciones que desempenan Ilos
organismos anteriores, asi, como su competencia especifica en materia de
internet y comercio electronico.

4.4.1 Organizacion Mundial de la Propiedad intelectual
(OMPI — WIPO)

La Organizaciéon Mundial de la Propiedad Intelectual (OMPl) es una
institucion intergubernamental cuya sede se encuentra en la ciudad de
Ginebra, Suiza. La OMPI es uno de los organismos especializados del
sisterna de ias Naciones Unidas. Su funcion principal es la de promover ia
proteccion de la propiedad intelectual en el mundo, mediante la cooperacion
de los Estados, y administrar varios tratados multilaterales que traten de los
aspectos juridicos y administrativos de la propiedad intelectual.

La propiedad intelectual de acuerdo con {a OMPI|,57 comprende dos ramas
principales:

7 Organizocion Mundial de ta Propiedad Intelectual. Direccidon: hitp://www.wipo.org
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a) La propiedad industrial (especialmente las invenciones, marcas de
fabrica y de comercio, dibujos y modelos industriales vy
denominaciones de origen).

b) El derecho de autor (especiaimente las obras literarias, musicales,
artisticas, fotograficas y audiovisuales).

La OMPI fomenta la cooperacion con los paises en desarrollo —en {a
siguiente direccion: http://www.wipg org/eng/ratific/c-wipo.htm se puede
encontrar la lista de los paises—, para dicha funcion esta destinada una
considerable cantidad de los recursos de la OMPI.

4411 La Organizaciéon Mundial de {a Propiedad
Intelectual en materia de Internet

La OMPI ha realizado en materia de Internet, las siguientes acciones:

e El desarrolio de recomendaciones. Recomendaciones relativas a
cuestiones de propiedad intelectual relacionadas con los nombres
de dominio de Internet, incluida la solucién de controversias. Las
recomendaciones de la OMPI relativas a la situacion de los
nombres de los dominios en Internet estan disponibles en Internet
a través de la Corporacion para la Asignacion de Nombres y
Numeros en internet (en inglés: Internet Corporation for Assigned
Names and Numbers <<ICANN=>>) dicha Orghnizacién es la
encargada de administrar el Sistema de Nombres de Dominio en

internet.
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Recaba Informacién respecto de la propiedad intelectual y al

cio electroni La OMPI, a travées de su sitio Web
(http://www wipo.org), recaba informacion con respecto al
programa de trabajo y las actividades relativas a la propiedad

intelectual y al comercio electrénico. El sitio esta disponible en
inglés, francés y espanol. Ademas, se ofrecen enlaces con el
Programa Digital de la OMPI| (disponible en inglés, arabe, chino,
francés, espanol y ruso), el cual establece una serie de pautas y
objetivos para la OMPI] en ia busqueda de soluciones practicas a
los desafios planteados por la repercusion del comercio electronico
sobre los derechos de propiedad intelectual.

Asimismo, en dicho sitio WW\W concentra informacion respecto al
Proceso de la OMPI, relativo a los nombres de dominio de Internet.
También ofrece informacion sobre las actividades que realiza la
OMPI en materia de comercio electronico, en la seccion "Otras

actividades de programa".

Distribuye documentos pertinentes en ia de cio
electrénico e Internet. La OMPI| distribuye los documentos
pertinentes en materia de comercio electronico e internet por
correo electronico y en papel. Para la distribuciéon por correoc
electronico se debe enviar la peticion a la direccion siguiente
process@wipo2.wipo.int. Asimismo, esta disponible el Manua!
sobre Comercio Electronico y Propiedad Intelectual pubilicado por
la OMPI y en el cual se abordan las principales cuestiones
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relacionadas con el comercio electréonico y sus repercusiones en la
propiedad intelectual.

También en la direccion: http.//ecommerce wipo.int/index-es.html,

tiene disponible su carpeta de informacién sobre comercio
electronico, que contiene todos los documentos de la OMPI
relacionados con el tema del comercio.

4.4.2 Comision de Naciones Unidas para el Derecho
Mercantil Internacional (CNUDMI —UNCITRAL)

La Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacionalss
(UNCITRAL, por sus siglas en inglés), fue establecida por la Asamblea
General en 1966 (resolucion 2205 XXI, del 17 diciembre de 1966). Segun la
propia CNUDMI, la Asamblea General, al establecer la Comision, reconocit
que las disparidades entre las legislaciones nacionales que regian el
comercio internacional creaban obstaculos al comercio, y consideré que la
Comision constituiria la instancia idonea para que ilas Naciones Unidas
puedan desempefiar un papel mas activo en ia reduccidn o en la eliminacion
de esos obstaculos.

La Asambiea General de Naciones Unidas encomendd a la Comision
CNUDMI ia labor general de fomentar la armonizacion y la unificacion
progresivas del Derecho Mercantil Internacional. A partir de elio, la CNUDMI

s Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional (CNUDML).
Direccion: http://www.uncitral.org/
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se ha convertido en el principal 6rgano juridico de) sistema de las Naciones
Unidas en la esfera del derecho mercantil internacional.

Las principales areas de trabajo de ia CNUDMI son:

e Compraventa internacional de mercaderias y operaciones conexas;
e Transporte internacional de mercaderias;
e Arbitraje y conciliacion comercial internacional;
e Contratacion publica;
e Contratos de construccion;
e Pagos internacionales;
Insolvencia transfronteriza;
Comercio electrénico.

Es precisamente en el uitimo de los puntos anteriores que, ia Asamblea
General de la ONU, mediante Resolucion 51/162 de 1996, aprobd la Ley
Modelo Sobre el Comercio Electronico —se encuentra el texto de la ley, en la
siguiente direccion: hitp://www.uncitral org/spanish/texts/electcom/ml-ecomm-
s.htm—, y recomendo su incorporacion a los ordenamientos internos como un
instrumento Gtil para agilizar las relaciones juridicas entre particulares. Ya
que, el objetivo de la Ley Modelo, es apontar uniformidad en las practicas
comerciales internacionales en todas las regiones y sistemas juridicos de!
mundo, asi como también, erradicar obstaculos de caracter juridico al
comercio electrénico.

La Ley Modelo estipula normas para poder evaluar el valor iegal de los
mensajes electronicos, basandose en establecer la equivalencia funcional de
los conceptos basados en papel, tales como la “"escritura”, la “firma” y el
“original”. La Ley Modelo tiene los siguientes objetivos:
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e Servir de referencia a los paises en la evaluacidon y modernizacion
de ciertos aspectos de sus leyes y practicas en las comunicaciones
con medios computarizados y otras técnicas modernas y en la
promuigacion de la legislacion pertinente cuando no exista
legisiacion de este tipo.

e Facilitar el uso de medios modernos de comunicacion y de
almacenamiento de informacién, por ejemplo el intercambio
electronico de datos (EDJ), el correo electréonico, entre otros.

De acuerdo con la Comision, la Ley Modelo se basa en el establecimiento de
un equivalente funcional de conceptos conocidos en el trafico que se opera
sobre papel, tales como serian los conceptos “escrito”, “firma" y "original”.

Para observar la "neutralidad tecnoldgica” y la “"durabilidad” de la Ley
Modelo, se tomaron desde el principio varias decisiones fundamentales de

politica legisiativa, entre las cuales se encuentran:

e Limitar la Ley Modelo al campo del “comercio electronico”
—entonces no se le llamaba asi—; para ello era importante limitar el
campo de aplicacion a la materia comercial. Las disposiciones
particulares que otras ramas del derecho pudieran necesitar,
podrian ser objeto de disposiciones particulares dictadas para esos
casos especificos; la CNUDMI no las tuvo presentes como
hipétesis de trabajo. Esto incluia disposiciones especiales en
especificas materias comerciales; por ejemplo, el derecho de los
consumidores.

e Con el mismo fin se evitd hacer disposiciones sobre obligaciones y
contratos, salvo indispensables excepciones; por ejemplo, los
articulos 11, 12, y 13. Incluso, en esos casos, con efectos
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limitados; por ejemplo, el articulo 13, que se refiere a la atribucion
de un mensaje de datos, no indica cuales son los efectos legales
de la atribucion.

e Se reconocié que los mensajes de datos no son documentos
escritos. Su naturaleza de registros de sefales electronicas que
registran informacion es muy diferente. Lo que ocurre es que los
mensajes de datos se utilizan para que realicen funciones que
tradicionaimente se efectuaban por medio de documentos escritos;
algunos de elios firmados. La CNUDMI desarrolld el concepto de
los “equivalentes funcionales,” que significa que cuando un
mensaje de datos sirve para levar a cabo las funciones de los
documentos escritos, se considera que los requisitos legales del
documento tradicional quedan satisfechos. Por ejemplo, en
relaciéon con el concepto de "escrito”, se dice en la Ley Modelo que
cuando una disposicion legal requieran que un determinado acto
se otorgue por escrito o atribuya ciertas consecuencias al hecho de
que no conste en esa forma. el requisito se considerara satisfecho
por un mensaje de datos que cumpia los equivalentes funcionales
del tradicional escrito (articulo 6). Disposiciones semejantes se dan
para “firma” (articulo 7), “original” (articulo 8) y, "archivo” (articulo
10).

e Se reconocid que el comercio electronico nacional no se puede
distinguir del internacional y que conviene que tengan ia misma
regulacion.

Como podemos observar, la Ley Modelo proporciona los criterios para
apreciar el valor juridico de los mensajes electronicos y, por tal motivo, es
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muy importante para aumentar el uso de las comunicaciones que se operan

sin el uso del papel.

Como complemento de las normas generales, |la L ey contiene también una
serie de lineamientos para el comercio electronico en areas especiales, como

seria el transporte de mercancias.

isladores, {a Comision ha elaborado

Con el proposito de poder asistir a los leg
ademas una Guia para la Incorporacion de la Ley Modelo de ia CNUDMI

Sobre Comercio Electréonico al derecho interno.

Conforme a io antes expresado, es valido considerar que dentro de los
puntos de referencia que han tenido en cuenta algunos de l0os paises en (as
discusiones y evaluacion de su legislacion para afrontar los cambios que trae
consigo el comercio electréonico, es el trabajo realizado en el marco de las
Naciones Unidas y especialimente el adelantado por la Comision de Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional. quienes ya habian
presentado estudios y propuestas en relacion con materias de derecho
mercantil internacional, como el transporte de mercancias, arbitraje,
compraventa internacional, entre otros; asi como el trabajo referente al uso
de las nuevas herramientas tecnologicas en el campo de las relaciones

comerciales internacionales.
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4.4.3 Organizacién para la Cooperacion y el Desarrolio
Econémico (OCDE — OECD)

La Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos (OCDE)
los gobiernos sobre temas de desarrollo,
Para lo cual, dicho organismo compara
trabaja

proporciona informacion a
economia y politica social.
experiencias, busca soluciones a problemas comunes vy
conjuntamente en la coordinacion de politicas locales e internacionales.
Asimismo recolecta datos, analiza escenarios, estudia tendencias e investiga
el desarrollo econdmico para posteriormente publicar sus reporteros y

remitirios a paises afiliados.

Los paises afiiados a la OCDE sélo deben cumplir con dos requisitos
fundamentales: una economia de mercados, y una democracia pluralista. Por
tal motivo se han incluido paises como Japon, Australia, Nueva Zelanda,
Fintandia, México, Repuablica Checa, Hungria, Polonia y Corea.

Debido al explosivo crecimiento de Internet y la rapida difusion del comercio
electronico, segin la OCDE los gobiernos necesitan adaptar y coordinar sus
marcos que regulan para el desarrollo de estos nuevos espacios de mercado
sin la ejecucion de medidas que impidan el uso de estos nuevos y avanzados

canales para el comercio.

Como consecuencia de la importancia del comercio electréonico, la OCDE ha
promovido, entre fos representantes de gobierno, negocios, sindicatos, y
otras organizaciones internacionales, el desarrollo conjunto de una serie de

* Organizacion para la Cooperacion y Desarroito Econdmicos. Direccion:
http//rn.net.mx/ocde/ocde.htmi
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estrategias para el impulso de esta nueva forma de transaccion en una

escala global.

Asimismo, se encarga de examinar las implicaciones del comercio
electronico en areas criticas de la microeconomia, en la aplicacion de
impuestos, practicas fraudulentas, en la proteccion al consumidor, en la
privacidad y ia seguridad.

Ademas, investiga el impacto econdémico y social del comercio electrénico
sobre esferas de interés publico como el trabajo, la educacion y salud.

4.4.3.1 Categorias de las transacciones en el comercio
electrénico

La Organizacién para la Cooperaciéon y el Desarrollo Econdémico, ha
diferenciado en un documento producto del trabajo realizado por el Grupo de
Asesoramiento Tecnico (TAG) en las reuniones celebradas en los meses de
septiembre de 1999 y febrero de 2000, las siguientes veintiséis categorias de

transacciones tipicas de comercio electronico:

e Procesamiento de pedido electrénico de productos tangibles:
El cliente selecciona un articulo de un catalogo virtual de productos
tangibles, y hace el pedido directamente al proveedor comercial en
forma electrénica. No hay un cargo adicional para el cliente por uso
del catalogo. Y el producto es entregado fisicamente al cliente por
medio de una empresa de transporte de carga.
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Pedido el oni de pr digitalizados: E| cliente
selecciona de un catalogo virtual un articulo, como un programa de
computacion u otros productos digitales y hace el pedido en forma
electronico directamente de un proveedor comercial. No hay un
cargo adicional por el uso del catalogo virtual. Y el producto digital
se descarga en el disco rigido del cliente.
Pedido electrénico y descarga de productos digitales a
i de Ia plotacién de los derechos de autor: Es el
mismo procedimiento de !a categoria anterior, con la diferencia, de
que el cliente adquiere el derecho para explotar comercialmente el
derecho de autor correspondiente al producto digital.
Actualizaciones y agregados: El proveedor de software u otro
producto digital, acuerda proveer al cliente actualizaciones y
agregados de los productos digitales. No hay acuerdo alguno de
producir actualizaciones o agregados especificamente para un

cliente determinado.

Software de duracién limitada y otras licencias sobre
informacion digital: Los clientes reciben el derecho de uso de
programas de computacion u otros productos digitales, por un
periodo de tiempo que es menor que la vida util de! producto. El
producto se descarga electronicamente o se lo entrega en un
medio tangible (como por ejemplo un CD-ROM). Todas las copias
del producto digital se borran o su uso se torna imposible luego de
la terminacion de I|a licencia. Dicha transaccion, debe ser
diferenciada si el producto es entregado en un medio tangible o
descargado electronicamente.

Programa de computaciéon u otro producto digital de uso
anico: Los clientes reciben los derechos de uso de programas de
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computacion u otros productos digitales, por una sola vez. Los
clientes no reciben lios derechos para efectuar copias del producto
digitalizado, salvo, cuando elio resuite necesario para la utilizacion
del producto digital. Ailgunos ven estas transacciones como
contratos por servicios, ya que la propiedad no es transferida por
un periodo de tiempo lo suficientemente largo como para constituir
una venta o un alquiler.

o Hosting de una apli ion — Li ia separada: E| usuario
posee una licencia perpetua para el uso de un programa de
computacion. El usuario celebra un contrato con la entidad de
hosting, por el cual, la misma carga la copia del programa en los
servidores de su propiedad y operados por el servidor anfitrion

(host) —“Mosr® (sistema anfitrion, sistema principal / albergar,
Mhospedar) Esto es un servidor o computadora muy potente que por
medio de protocolos TCP/IP permite a los usuarios la comunicacion con
otros servidores en internet. Los usuarios pueden para ello hacer uso de
infinidad de aplicaciones como el correo electronico, teinet, FTP, etc. La
acepcion verbal (to host) indica el hecho de almacenar cierto tipo de
informacion en un servidor no propio™—, el cual, proporciona apoyo
técnico para la proteccidon ante fallas o caidas del sistema. EI
usuario puede acceder, ejecutar y operar la aplicacion del
programa de computacion en forma remota. Este tipo de convenio
podria aplicarse, por ejemplo en la gestion financiera, control de
inventario, gestién recursos humanos u otra aplicacion de gestion
de recursos de una empresa.

« Opus. Cit. Direccion: hitp://www podernet.com/2000/glosario/indice.ntmi
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Hosting de una apli ién - C latado: Por una tarifa
fija, el usuario celebra un contrato con un proveedor, quien es
titular de los derechos de autor, a través del cual, éste permite el
acceso a una o mas aplicaciones de computaciéon, alberga dichas
aplicaciones en un servidor de su propiedad y operado por el
servidor anfitrion. EL usuario puede operar el programa de
computacion en forma remota. ElI contrato es renovable
anualimente por una tarifa adicional.

Proveedor de servicios de aplicacién: El proveedor obtiene una
licencia para usar una aplicacion de computacion, para iniciar en el
negocio de suministro de servicios de aplicacion. El proveedor
pone a disposicion del cliente el acceso a una aplicacion de
computacion, que reside en servidores de su propiedad y operados
por él. El programa automatiza una determinada funcion
administrativa del negocio para el cliente. Por ejemplo el programa
podria automatizar el pedido, pago y entrega de bienes y servicios
utilizados en el negocio del cliente. El proveedor no proporciona los
bienes y servicios, sclamente proporciona al cliente los medios
para automatizar y dirigir la interaccion con terceros proveedores
de estos bienes y servicios. El cliente no tiene derecho a copiar el
software y soio utiliza el software en éi servidor del proveedor;
tampoco tiene la posesion o el control de copias del software.
Tarifas por licencia para (a provisién de servicios de
aplicacion: Como en el ejemplo anterior. pero el proveedor de
servicios de aplicacion paga al proveedor de la aplicacion de
programa de computacion una tarifa, que es un porcentaje de los

ingresos cobrados al cliente.
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Hosting de sitios web: El proveedor ofrece espacio en su servidor
para albergar sitios web. El proveedor no obtiene derecho de autor

alguno derivado det d rolio lizado por el programador del
contenido del sitio web.
Al iento de dat El cliente aimacena datos de

computacion, en servidores de propiedad del proveedor y
operados por éste. El cliente puede manejar datos en forma

remota.
Ob io de datos: El! proveedor realiza una base de

informacion que se encuentra a disposicion de los clientes, para
consuita e investigacion. El valor principal para los clientes, es la
posibilidad para investigar y extraer un dato especifico de entre
una basta coleccion de datos disponibles.

Entrega de datos exclusivos o de alto valor: Como en el caso
anterior, pero en este caso la informacion posee un gran valor para
el cliente. El proveedor agrega un valor importante en términos de
contenido, pero, el producto resultante no esta preparado para un
cliente especifico y no se impone a los clientes la obligacion de
mantener el contenido en forma confidencial. Por ejemplo: informes
especializados de una industria especifica o inversion.

Publicidad: Los anunciantes pagan, para qQue sus avisos se
difundan a los usuarios de un sitio web dado. Dicha publicidad, se
realiza por medio de <<banner>>, que es un anuncio promocional
virtual, que se presenta con pequefnas imagenes incorporadas a la
pagina web, que cuando el usuario las pulsa, despliega la pagina
web del anunciante. Las tarifas se pueden basar en numero de
"impresiones” —numefo de veces que le aparece el aviso al
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usuario—, 0 en numero de "pulsaciones" —numero de veces que el

usuario pulsa sobre el aviso—.
A ety s i a N profesi = Un

profesional asesora a clientes, a través, de correo electrénico,
video conferencia u otro medio de comunicacion remoto.

Entrega de informacién: El proveedor entrega datos a los
abonados periodicamente y en forma electronica, en funcion con
sus preferencias personales. El valor principal para los clientes, es
ia conveniencia de recibir informacién ampliamente disponible en
un formato realizado a medida de sus necesidades especificas.
Acceso a sitios web interactivos con suscripcion previa: E|
proveedor pone a disposicion de los abonados un sitio web, que
presenta contenido digital incluyendo informacion, masica, video,
juegos y actividades, desarrollada o no y de propiedad o no del
proveedor. Los abonados pagan una tarifa periodica fija para
acceder al sitio. El valor del sitio para los abonados, es interactuar
con el sitio mientras se esté en linea en contraposicion a obtener
un producto o servicio desde el sitio.

Portales de compras en linea: Un operador de sitios web alberga
catalogos electronicos, de multiples comerciantes en sus
servidores. Los usuarios del sitio web pueden seleccionar
productos de estos catalogos y efectuar pedidos en linea. El
operador de sitio web no tiene relacion contractual con los
compradores, ya que se limita a transmitir ios pedidos a los
comerciantes.

Subastas en linea: E! prestador exhibe muchos articulos para ser
comprados mediante subastas. El usuario compra los articulos al
duefio de los mismos, de forma directa, en lugar de hacerio a la
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empresa que opera el sitio. El vendedor remunera al prestador con
un porcentaje del precio de venta o una tarifa fija.

Programas de derivacion de : Un pr dor en linea paga
una comision de ventas a un operador de un sitio web, que deriva
contactos de ventas al prestador. El operador del sitio web listara
uno o mas productos del prestador en sus sitio web. Si un usuario
puisa uno de estos productos, obtendra una pagina web del sitio
del prestador desde la cual el producto podra ser comprado.

Op [] de adqui icién de tenido: Un operador de sitio

web paga a diferentes prestadores de contenidos, por noticias,
informacién u otro tipo de material en tinea, con el propdsito de
atraer usuarios al sitio. E| pago se encuadraria en el concepto de
regalias.

Transmisién de audio, y/o video en tiempo real por Ia red: E|
usuario accede a una base de datos de contenido, de material de
audio, y/o video protegido por derechos de autor. El transmisor
recibe ingresos por suscripcion o ingresos por publicidad.
Mantenimiento de programa de computacion: Los contratos de
mantenimiento de programas de computacion, generaimente
agrupan actualizaciones de programas y apoyo técnico.

Atencién al cliente a través de d de putacion: E|
proveedor brinda al cliente apoyo técnico en linea, incluyendo
instrucciones de instalacion e informacién sobre desperfectos o
falias. Este apoyo puede tomar la forma de documentacion técnica
virtual, una base de datos que contiene ilos problemas y
comunicaciones (por ejemplo, correo electronico) con sujetos

técnicos.
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o Informacién técnica: Se proporciona al cliente informacion técnica
no divulgada, relacionada con un producto o proceso (por ejemplo,
descripcion narrativa y diagramas de un proceso secreto de
elaboracioén).

Si consideramos la categorias de las transacciones en el comercio
electronico, asi como sus modalidades —que ya hemos establecido en el
punto 4.3—, podemos observar que el término <<comercio electronico>>
reune transacciones muy diversas, tanto en sus contenidos como en los
sujetos que intervienen, incluso en la forma de su ejecucion, pues la
transaccién puede iniciarse y concluirse a través de la propia red, como es el
caso del pedido electronico de productos digitalizados.

4.4.3.2 Criterios presentados por la Organizacion para |a
Cooperacion y el Desarrolio Econémico OCDE en
materia de tributacion del comercio eslectréonico

En cuanto a la materia que nos ocupa, a través de su Comité de Asuntos
Fiscales, la OCDE ha abarcado propiamente el aspecto impositive al

comercio electronico.

Con la finalidad de discutir a cerca de los impuestos y el auge del comercio
electronico, la OCDE se dio a ia tarea de realizar en 1997 una mesa redonda
en Finlandia, en ila cual intervinieron tanto el sector privado como el sector
publico de los paises miembros. En esta reunion se aprobd que el Comité de
Asuntos Fiscales de la organizacion se dedicara a trabajar en este tema.
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En 1998 se llevo a cabo la conferencia Ministerial de Ottawa, durante la cual
se dio a conocer un reporte denominado <<Condiciones de un Marco
impositivo>>. En dicho documento se establecen los aspectos generales en
los que se relacionan el comercio electrénico y la actividad tributaria de una
Nacion. El principio general que rige a este documento, es que no es
necesario crear una nueva ley ni un documento especifico al comercio
electronico, sino que las leyes e impuestos establecidos para el comercio
tradicional son los mismo que deben adecuarse y aplicarse a las operaciones

electronicas.

Asi, como que las nuevas medidas administrativas o legislativas que un
Estado decida crear, deben favorecer la aplicacion de las leyes existentes, y
no estar destinadas a dar un tratamiento discriminatorio para las
transacciones que se efectuan por medios electronicos.

Asimismo, la OCDE fijé los siguientes criterios, o reglas basicas —que se
asemejan en lo fundamental a los principios basicos de la imposicion— que
deberian regir el sistema tributario del comercio electrénico:

e EIl sistema debe ser equitativo (neutralidad). Lo cual es similar
al principio de neutralidad e implica afectar con la misma carga
fiscal a operaciones similares, sin considerar importante el que
dichas operaciones se han concertado mediante la red o fuera de
ella. Es decir, no se deben hacer discriminaciones entre comercio
tradicional y comercio electronico.

o El sistema debe ser eficiente (eficiencia). En el sentido de que
los costos administrativos, asi como el del cumplimiento de las
normas fiscales deben ser minimizados.

e EI i debe ser illo, o simple (simplicidad). Las
disposiciones deben ser claras y faciles de entender.
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Seguridad juridica, o (certidumbre). En cuanto a que el sistema
debe permitir a los individuos prever con certidumbre la carga fiscal
que deberan soportar a! efectuar sus operaciones de comercio
electronico.

Sistemna eficaz. El sistema debe permitir a la administracion fiscal
contar con medidas suficientes para eliminar el riesgo de evasiéon o
fraude, y evitar la <<falta de imposicion>> y la <<doble
imposicion>>. Minimizar cualquier oportunidad de evasién o
elusion de impuestos.

Se debe evitar distorsi esconomi Esto es, que la
imposicion fiscal no debe afectar las decisiones de los agentes del
mercado. Asi, las decisiones de éstos deben sustentarse en orden
a consideraciones netamente econétmicas. Es decir, que las
decisiones de los contribuyentes deben estar guiadas por razones
econémicas no por motivos fiscales.

Sistema flexible y dinamico (flexibilidad). Para lo cual, de
acuerdo a tas caracteristicas técnicas del comercio electrénico, se
debe regular un sistema que permita el desarrollo del mismo,
adaptandose a su naturaleza cambiante. Es decir, elaborar
disposiciones flexibles y dinamicas para asegurar que lleven el
mismo paso que los desarrollos tecnolégicos.

Sistema justo. Esto en cuanto a que la distribucion de la
recaudacion fiscal entre los paises debe ser equitativa, es decir,
que los acuerdos adoptados a nivel nacional o alteraciones en los
principios de tributacion internacional deben garantizar un reparto
justo de la base del impuesto entre los paises.

-152-




Capitulo 11

Por otro lado, el documento antes mencionado también sefiala como pueden
las autoridades recaudatorias aprovechar la tecnologia de los medios
electronicos en el area de servicios al contribuyente.

Asi como, que las autoridades fiscales deben reconocer las nuevas formas
que da la tecnologia del comercio electronico, en las que se pueden
administrar, recolectar impuestos, e interactuar con el contribuyente. Por
ejemplo, la comunicacion y acceso a la informacidon para asesorar al
contribuyente, la posibilidad de realizar tramites y atender requerimiento por
Internet, y fomentar el pago de impuestos por transferencias electronicas, asi
como realizar devoluciones por el mismo medio.

En nuestro pais, ya han sido consideradas algunas de las oportunidades de
servicios al contribuyente que da la tecnologia del comercio electrénico. Lo
anterior, a través de una pagina web de la Secretaras de Hacienda y Crédito
Publico que intenta actuar con el contribuyente y facilitarle informacion, asi,
tenemos que entre 10s servicios de este sitio podemos encontrar:

e Atencion al contribuyente por medio de corre electronico;

¢ Comunicacidn de reformas y nuevas disposiciones fiscales;

e Consultas de indicadores fiscales;

e Software iibre para elaboracion de declaraciones;

e Presentacion de declaraciones por medios magnéticos.

Consideramos oportuno mencionar que actuaimente se pueden hacer pagos
de impuestos por transferencias electronicas, y a su vez, la SHCP realiza
devoluciones de la misma forma.

Ademas, existe otro documento de la OCDE que intenta definir ciertos
aspectos de imposicion, denominado <<impuesto al Consumo en el
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Comercio Electronico>>, que tiene como objetivo principal el permitir que la
autoridad grave el consumo de bienes intangibles dentro de su jurisdiccion y
prever que las medidas que tome cada pais para implementar este objetivo
provean certidumbre y sean de facil aplicacion para los contribuyente. E!
contenido de dicho documento lo analizaremos posteriormente, en el punto

5.2.2 del presente trabajo.

También, en las reuniones sostenidas por la OCDE en las que ha sido

analizado el tema de la tributacién del comercio electronico, dicha

organizacion ha llamado ia atencion sobre una serie de materias diversas
entre tas que se encuentran:

Las implicaciones que trae consigo la ausencia de presencia fisica,
El rol que jugaran las administraciones fiscales en cuanto a temas

L ]
L J
como la evasion y el fraude tributario.

En cuanto a los impuestos indirectos, como es el impuesto al valor
agregado (IVA), se sefala que, los productos digitalizados
deberian ser tratados como servicios y no como bienes.

Ahora bien, cabe mencionar que entre las recomendaciones mas importantes
presentadas por la OCDE se encuentra, la que sefiala que se les podria
asignar responsabilidad a las entidades bancarias y financieras a efectos de
recaudar impuestos, esto en consideracion al hecho de que en las
operaciones de comercio electronico cada vez es mayor la intervencion de
estos agentes para canalizar los pagos respectivos de las transacciones

llevadas a cabo a través del comercio electrénico.
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4.4.4 Area de Libre Comercio de las Américas (ALCA)

El Area de Libre Comercio de las Américas fue acordada en la Cumbre de las
Americas que se llevo a cabo en diciembre de 1994 en la ciudad de Miami ya
que, en dicha cumbre se inicid el esfuerzo por unificar las economias del
Hemisferio Occidental en un solo acuerdo de libre comercio. En la cumbre de
las Americas se acordd establecer un "area de libre comercio de las
Ameéricas” (ALCA)&', asi como el de concluir las negociaciones para el

acuerdo antes del ano 2005.

Segun esta asociacion, el esfuerzo por establecer el Area de Libre Comercio
de las Américas (ALCA), es un proceso dinamico que involucra a tres actores

basicos:

e Los Ministros de Comercio del Hemisferio Occidental que han
desarrollado el plan de trabajo completo para el ALCA.

e Los 12 grupos de trabajo del ALCA establecidos por los Ministros
de Comercio, que recolectan y recopilan informacion del estado
actual de las relaciones comerciales en el Hemisferio.

e Los Viceministros de Comercio del Hemisferio Occidental, quienes
coordinan los esfuerzos de los grupos de trabajo y asesoran a los

Ministros de Comercio.

En cuanto a las labores que han realizado, tenemos que bajo la direccion de
los Ministros de Comercio, los 12 Grupos de Trabajo se han reunido en
diferentes paises de Ameérica. Cada uno de los grupos, se ha dedicado a
obtener informacion pertinente referente a las relaciones comerciales en sus

* Area de Libre Comercio de las Americas {(ALCA). Dreccion: hip://www . alca-taa.org/alca s asp
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respectivas areas, con la finalidad de determinar posibles vias que

conduzcan a las negociaciones.

Asimismo, los Ministros instruyeron a sus Viceministros a recibir las
recomendaciones de los Grupos de Trabajo, segun la ALCA, para poder asi
"dirigir, evaluar y coordinar” el trabajo del total de los grupos. Ya que de
acuerdo a dicha asociacion (ALL.CA), |a ambiciosa meta de crear un area de
las Ameéricas recibid6 un importante impuiso con la

libre comercio de
19 de marzo de 1998. Este

Declaracion Ministerial de San José, del
documento, acordado por los Ministros de Comercio participantes en el

proceso de! ALCA, ha servido de base para la puesta en marcha formal de
ias negociaciones hemisféricas llevadas a cabo por los Jefes de Estado y de
Gobierno reunidos en Santiago de Chile, ios dias 18 y 19 de abril de 1998.

La Declaracion de San José representa el esfuerzo mas importante de
integracion regional Hevado a cabo entre paises desarrollados y paises en
vias de desarrolio, con e! objetivo comun de lograr el libre comercio y la
inversion en bienes y servicios basados en reforzadas y disciplinarias reglas

comerciales.

De acuerdo con ios propios representantes del ALCA, las diferencias en
niveles de desarrolio y el tamano de las economias participantes seran
tomados en cuenta durante las negociaciones, para asegurar que los paises

mas pequefios del hemisferic se beneficien de igual manera con la

consecuente liberalizacion comercial.

Ahora bien, cabe destacar que mientras persistan las negociaciones, tendran
la posibilidad de presentar sus opiniones sobre los temas negociados.
representantes de la sociedad civil, asi como sobre la importante relaciéon

- 156 -




Capitulo I

entre comercio, medio ambiente y asuntos laborales, que pudieran tener
impacto en el comercio. Para (0 cual, un comité de representantes
gubernamentales servira de enlace para el intercambio de informacioén entre
aquellos sectores de la sociedad interesados y los negociadores de los

diversos temas.

En cuanto a la materia que nos interesa: <<El comercio a través de
Internet>>, se ha designado una comision especial lamada Comité Conjunto
de Expertos del Sector Publico y Privado en Comercio Electrénico cuya
finalidad es hacer recomendaciones a los Ministros de Comercio sobre como
deben aumentarse y ampliarse los beneficios del comercio electronico y en
particular, sobre cOmo deberia tratarse el comercio electrénico en el contexto
de las negociaciones del ALCA.

4.4.5 Camara de Comercio internacional (CCi — ICC)

La Camara de Comercio Internacionalsz (CCl), es la organizacion empresarial
mundial, que funge como unico organismo representativo capacitado para
hablar con autoridad en nombre de las empresas de todos los sectores de
cualquier parte del mundo. La CCI fomenta un sisterna abierto de inversiones
y de comercio internacional y la economia de mercado.

Segun esta organizacion, su conviccién de que el comercio es una fuerza
poderosa para la paz y la prosperidad data de los origenes de dicha

2 Camarg de Comercio iIternacional (ICC). Direccion: htp://www.iccmex.org.ma/
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organizacion. El peaquefio grupo de lideres empresariales con vision de futuro
que fundaron la CCl se llamaron a si mismos "los mercaderes de la paz2".

Puesto que las empresas y asociaciones miembros practican el comercio
internacional, la CCI tiene una autoridad indiscutible a la hora de establecer
normas que rijan los intercambios fronterizos. Tales normas, aunque
voluntarias, son aplicadas diariamente en innumerables transacciones del

comercio internacional.

Asimismo, la CClI presta servicios esenciales, entre los cuales estan los de la
Corte Internacional de Arbitraje, principal institucion de su clase en el mundo.
Al afo de la creacion de las Naciones Unidas, a la CCl se le otorgo el rango
de organismo consultivo al mas alto nivel ante la ONU y sus organismos
especializados. Altos cargos y expertos de las empresas miembros de la CCl
establecen su postura en importantes cuestiones de politica de comercio e
inversiones, asi como, en temas vitales técnicos o sectoriales. Estos incluyen
servicios financieros, tecnologias de la informacion, telecomunicaciones,
ética del marketing, medio ambiente, transporte, leyes de la competencia y
propiedad intelectual, entre otros.

LA CCI promueve e informa a sus asociados sobre diferentes aspectos

tecnologicos y de comercio electronico, como los siguientes:

e Telecomunicaciones y Tecnologias de Informacién:

e Proyecto Comercio Electrénico. Fue desarrollado para crear
confianza a nivel giocbal en lo que se refiere a transacciones
electronicas, definiendo lo mejor posible las practicas de negocio
en la era digital;

e Guias, codigos y reglamentos;

-158-




Capitulo IV

e Clausulas modeio para el uso en contratos comerciales
internacionales;

e GUIDEC. Guia General para el uso internacional del Comercio
Electronico;

o Politicas y reportes generales;
Plan Globa! de accion para el Comercio Electronico;

e Sobre la administracion de nombres de dominio y direcciones
electronicas;

e Confidencialidad, Privacidad, Proteccion de datos en negocios
electronicos;

e Auto regulacion, o regulacion y cooperacion para ja era digital;

e Proteccion de marcas en Comercio electronico.

Asimismo, |a Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional, preparé la Ley Modeio Sobre Comercio Electréonico con el
apoyo de la Camara de Comercio Internacional.

Por lo antes establecido, debemos decir que los organismos referidos
anteriormente han demostrado tener cierta influencia en el desarrollo de
Internet y el comercio electronico. Cada uno de ellos actua de acuerdo a su
area de competencia, con el proposito firme y comun de no obstaculizar el
desarrolio de Internet en una escala global, asi como obtener los mayores
beneficios por el aprovechamiento adecuado de las tecnologias de
informacion y comunicacion para elevar el nivel de vida de distintas regiones
del mundo.

Y consideramos que a través de sus acuerdos y actividades, contribuyen al
desarrollo del comercio electronico por diversas vias entre las Que destacan:
favorecer acceso a la infraestructura de Internet; impulsar la liberacion de!
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comercio electrénico internacional; defender los derechos de propiedad
intelectual como en el caso del (OMPI), asi como promocionar medidas que
regulen, y proporcionen un marco juridico apropiado.

4.5 Derecho Comparado

El acelerado crecimiento de la red de redes y su utilizacion cada vez mayor
para fines comerciales, ha dado lugar a importantes cambios, algunos de
ellos de naturaleza juridica, por lo que tomé a los legisiadores de
practicamente todos los paises, desprevenidos y, aunque se han hecho
intentos importantes para actualizar las leyes pertinentes, aun existen
rezagos de consideracion. Sin embargo, la regulaciébn del comercio por
Internet no es facil de hacer, en parte porque hay muchos intereses en juego,
pero sobre todo porque implican formas nuevas de hacer negocios, ineditas
hasta ahora, y que ni siquiera los mas expertos vendedores que utilizan el
Internet para llevar a cabo sus actividad comercial, comprenden todavia.

Por lo tanto, todos los paises industrializados se han visto envueltos en
profundas discusiones dirigidas a asegurar el mantenimiento de sus niveles
de ingresos, en gran parte procedentes de las imposiciones directas o
indirectas relacionadas con el trafico mercantil y de consumo, sin por ello
paralizar o frenar la nueva revolucion econdmica. De tales discusiones se
han propuesto las siguientes soluciones ante tal situacion:

a) Defender la autorregulacidbn y competencia abierta, con et
proposito de dejar rienda sueita al desarrollo de la nueva
economia. Por ejempio. Estados Unidos ha tomado esta postura,
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{(donde una moratoria fiscal fue aplicada con respecto a los
impuestos indirectos estatales).

b) Crear un nuevo sistema de impuestos aplicable al nuevo medio,
incluyendo una autoridad supranacional de supervision. Asi nacio
la idea del impuesto a los bits (en inglés: <<bit tax>>), impuesto
mediante el cual se gravaria por el namero de bits transmitidos.

¢) Adaptar los presentes sistemas al nuevo orden electronico y
telematico. Esta ultima soluciéon ha sido la adoptada por todas las
organizaciones internacionales pronunciadas al respecto. Asi,
tanto la OCDE (Organizacién para la Cooperacion y el Desarrolio
Econémico) como la UE (Union Europea) han defendido ajustarse
a una solucion practica de modificacion de los sistemas ya
existentes. México ha tomado esta postura.

Por otro lado, el comercio electronico como parte del desarrolio tecnolégico
que se ha logrando en los paises industrializados, permitié agilizar y hacer
mucho mas operante la prestacion de los servicios y el intercambio de bienes
tangibles o intangibles, lo cual resalté la importancia de que los paises
incorporaran dentro de su estructura legal, normas —que facilitaran las
condiciones para acceder y desarrollar su economia a través del comercio
electronico—, con el proposito de contrarrestar ios obstaculos, que para éste
efecto trae consigo una deficiente y obsoleta regulacién al respecto.

Es asi como se inici6 el estudio de los avances que sobre la materia
adelantaban organismos internacionales —como los que ya analizamos con
anterioridad en este mismo capitulo— y otros Estados, con el afan de reducir
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la incertidumbre causada por el uso de ias nuevas herramientas tecnolégicas
en los ambitos comerciales.

Algunos de los paises del mundo que han adoptado una legislacion sobre
comercio electronico, han tenido en cuenta los lineamientos trazados por la
Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Ahora bien, no obstante que realizaremos sélo una breve exposicion de las
legislaciones de algunos de elios, creemos importante establecer la siguiente
tabla —del periodo que va de enero de1995 a julio del 2000—, que nos
presenta la fecha en que los distintos paises que se establecen en dicha
tabla, han adoptado su legislacion sobre comercio electréonico:

A Federacion Rusa Ene-95

2 Malasia Ene-97

3 Alemania Jun-97

4 Italia ‘Nov-97 .
5 Holanda Feb-98

6 Argentina Mar-98
7 "7 singapur N - 7 Jun-g8

B Bermuga )

19 " Corea det Sur o ~ul-99

10 Colombia ""Ago-99 T

11 T Espafa ‘Sep-99 N
12 Canada Ocr-98

13’ Austria Ene-00
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14 Finlandia
s Pera 7T Ene-00
16 Estados Unidos T Mar-00 o
17 Francia T Tmar-00
M8 TAustraia 777 mar-00
19 Hong Kong ‘Abr-OO T
20 ‘Suiza Abr-00
21 ‘Reino Unido " May-00
22 México 7T T may-00
l123 Esiovenia Jun-00
24" inanda i ' Jun-00
:E?'""‘ Filipinas 7 7 "7 Jun-00
26 tndia ~Jun-00
h7_ T Luxemburge T Juicoo”
;—“— “Tabla publicada por Maria Clara Gutiérrez
i eggggr?\?ca dh?linis'taerioolc‘;:cccl:éor:nelg:ieo é:::?iroarc'gg
; Colombia.
4.5.1 Canada

Canada intenta codificar el reconocimiento legal de informacion y
documentos comunicados electronicamente por medio de una serie de Leyes
y Proyectos de Leyes Federales, Provinciales y Territoriales canadienses, a
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las que podemos dividir de acuerdo a la Academia Mexicana de Derecho
Informatico (AMDI),5* en Leyes Provinciales y Leyes Federales:
a) Leyes Provinciales. Como Leyes Provinciales se consideran tanto
a la legislacion como a los Proyectos de tey Provinciales y
Territoriales -—colectivamente, "las Leyes Provinciales"— son
similares en contenido y basados, en gran medida, en la propuesta
Ley Uniforme de Comercio Electrénico (por sus siglas en inglés:
<<UECA=>>) publicadas por la Conferencia de Ley Uniforme de

Canada después de una larga consuita con las provincias.

La Ley Uniforme de Comercio Electronico (UECA), fue elaborada
tomando en cuenta la Ley Modelo Sobre Comercio Electronico de
las Naciones Unidas; esta ultima ha servido como base para la
redaccion de leyes sobre comercio electronico en otros paises,
como por ejemplo, México. Las Leyes Provinciales, por lo tanto,
son similares a muchas leyes o propuestas extranjeras, tales como
las de Estados Unidos y Europa. Los siguientes conceptos
aparecen en la mayoria de las Leyes Provinciales:

Equivalencia funcional. Las comunicaciones y documentos
electronicos son generaimente reconocidos como eqguivalentes
legales y funcionales a los documentos de papel tradicionales.

Contratacion electrénica. Las partes pueden mediante el simple
comunicar y/o acordar
contratos

“click” en un icono de una pantalla:
electronicamente términos contractuales y, crear

obligatorios.

4 Boletin Noticioso sobre Derecho Informatico.
del 26 al 4 de marzo de 2001 ARo 1 Numero 5. Direccidn: www.amdi.org.max.
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b)

Agentes electrénicos. Un agente electréonico  puede
contractualmente obligar a su principal, y asi como a otros que
interactaen con el agente.

Requisitos de papel. Las leyes que requieran documentos de
papel reconoceran la validez de los archivos electronicos.

Firmas electrénicas. Si una parte comercial (comerciante) o
agencia gubernamental requiere una firma, una firma electronica
con la forma adecuada y autenticada debe bastar.

Registros gubernamentales. Los gobiernos estan comprometidos
a proveer y aceptar la mayoria de documentos oficiales en formato
electronico (sujetos a requerimientos de forma).

La Legislacion Federal. La Ley de Proteccion a la informacion
Personal y Documentos Electronicos (la Ley Federal), no cubre
directamente asuntos generales de derecho contractual ya que
éstos estan sujetos a la jurisdiccion provincial. La Ley Federal, sin
embargo. establece un esquema legislativo mediante el cual los
requisitos de leyes y regulaciones federales que contemplan el uso
del papel. o que no expresamente permiten el uso de tecnologia
electronica, pueden ser isfechos en el ambiente electronico.

Esta ley contempla también, entre otros asuntos, los siguientes:

Firmas electronicas seguras. La Ley Federal describe las
caracteristicas de firmas electronicas seguras y autoriza
regulaciones que determinan tecnologias o procesos para el
proposito de la definicion de "firma electronica segura”.
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Automatizando Ia burocracia. Las autoridades federales

(Secretarias o Agencias) estan autorizadas para usar medios
electrénicos para manejar informacion, para recibir ciertas

solicitudes y publicar ciertos documentos oficiales.

4.5.2 Estados Unidos

La Ley Federal de Estados Unidos reconoce la validez juridica y la fuerza
obligatoria de documentos en forma electronica. La norma norteamericana
la obligaciéon de proteger al consumidor y

consagra en la seccion 101
su consentimiento

ofrecerle las condiciones apropiadas para obtener
voluntario y ia posibilidad de su retracto, sin causarle muitas o sanciones.

Aunque la ley norteamericana no prevé expresamente la existencia de
entidades de certificacion, lo hace de manera genérica y se refiere a la labor
propia de notariado y certificacion, la cual puede hacerse de forma

electronica.

Asimismo, prevé que no se negara efectos juridicos a formacion, creacion o
cualquier envio que involucre la accion de uno a mas agentes electronicos.

También dentro de la norma norteamericana se establece la posibilidad de
que |a ley estatal prevea excepciones a la parte general, es decir a la seccion
101, siempre que dichas excepciones estén conforme con lo adoptado y
aprobado por ta Norma Uniforme de Transacciones Electronicas o aprobado
y recomendado por los Estados para la Conferencia Nacional de
Comisionados en Leyes Uniformes Estataies en 1999 y de acuerdo con la
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especificaciéon de alternativas procedimentales o requerimientos que
establezcan el efecto legal, de validez y fuerza obligatoria de contratos y
registros electrénicos, siempre que dicha alternativa esté conforme con la
Ley Federal Sobre Registros Electronicos y no requiera mayor estatus legal,
o la implementacion o aplicacion de tecnologias especificas para crear,
almacenar, generar, recibir, comunicar o autenticar registros y firmas
electronicas.

De igual forma, establece excepciones adicionales y especificas
encaminadas a no aplicar la seccion 101 con respecto a actos relacionados
con asuntos testamentarios, de adopcion, divorcio u otra materia de caracter
familiar y sobre ios actos de las cortes tales como, ordenes, noticias y
documentos, memoriales, defensas u otros escritos relacionados con los
procedimientos adelantados ante éstas. También se exceptuan las noticias
de cancelaciéon o terminacion de servicios publicos (agua, calefaccion y
energia), incumplimiento en los pagos, aceleracion, reposicion, desaiojo que
se han solucionado en contratos de crédito o de arrendamiento y cuando
estan relacionadas con la cancelacion o terminacién de derechos de salud o
que recaigan en productos con alto riesgo para (a salud y la seguridad, y
cualquier documento que deba acompanar durante el transporte de
productos y materiales peligrosos, pesticidas u otros toxicos.

Ahora bien, la ley de Estados Unidos prevé ia existencia tanto de una
autoridad federal, como de una estatal, las cuales interpreten la norma vy,
deberan seguir los lineamientos previstos y las limitaciones contempladas en
la misma norma. La interpretacion debe seguir los lineamientos de la seccion
101 de la ley, asi como los lineamientos de las demas disposiciones de la
ley, debe ser justificada, apropiada, razonable y efectiva.
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Asimismo, la ley norteamericana establece la directriz precisa para el
gobierno de eliminar el uso del papel, obligacion que se mantiene con la
expedicion de la Ley Sobre Comercio Electronico. Sin embargo, prevé i(a
posibilidad de que en ocasiones especiales se solicite copia del registro
electronico en papel, esto es, cuando es esencial para cumplir un requisito y
cuando se trata de un asunto de seguridad nacional.

La ley norteamericana hace referencia a los principios de la Ley Modelo de ia
Comisidn de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional,

adoptada en 1998.

También, permite a las partes que determinen libremente ias condiciones de
contratacion, asi como el uso apropiado de tecnologias de autenticacion. Y
busca, ademas, permitir a las partes acudir ante las cortes y otros
procedimientos con el fin de comprobar la validez de los procedimientos de

autenticacion y de las transacciones.

4.5.2.1 Propuestas del gobierno norteamericano respecto de
los impuestos en Internet

En referencia a la materia de impuestos aplicables en Internet, las
propuestas del Gobierno norteamericano al respecto son las siguientes:

e Manifiesta que el Internet como zona libre de aranceles es objeto
de negociacion entre las naciones;

e Impedir la creacion de nuevos impuestos;

e Crear sistemas sencillos y transparentes;
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e Lograr una compatibilidad de los sistemas tributarios nacionales;
e Prohibir las medidas de efecto equivaiente a los aranceles, etc.

Asimismo, el Comité de Comercio del Congreso de los Estados Unidos
aprobo el 18 de mayo de 1998, el texto definitivo de esta ley que establece
una moratoria de tres afios —respecto de {a cual, EEUU insistié en que dicha
moratoria sobre exencion de impuestos al comercio electrénico internacional
acordada en 1998 sea establecida con caracter permanente—, durante la cual
ningun estado de la Union ni el Gobierno Federal podran crear nuevos
impuestos que graven las transacciones del comercio electronico. El objetivo
de este hecho es el impedir que se generen obstaculos que frenen el
crecimiento de esta nueva forma de comercio.

4.5.3 Colombia

La iniciativa de la legislacion colombiana sobre comercio electronico, fue
fruto del contacto con los organismos internacionales interesados en el tema
y de los debates e investigaciones realizados por la Comision Redactora de
ia Ley colombiana, en donde tuvieron asiento representantes de organismos
publicos y privados, los cuailes concluyeron que ias Leyes modelo propuestas
por la Comision de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil internacional
eran el instrumento idoneo de referencia para adecuar el derecho interno a
las tendencias juridicas mundiales. Lo anterior lo refiere en su articulo
<<Proceso de Elaboracién de la Ley de Comercio Electronico>> Maria Clara
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Gutiérrez,s abogada de la Direccién de Integracion Econdmica, del Ministerio

de Comercio Exterior Colombiano.

Asimismo, Clara Gutiérrez nos refiere que antes de ser expedida la normativa
sobre comercio electronico en Colombia, ya existian ailgunos intentos por
tratar el tema, por lo que se dio una leve aproximaciéon a la iegislaciéon sobre
comercio electréonico. Asi establece de manera cronolégica, lo siguiente:

En el afo de 1993. Eil Gobierno colombiano expidié el Decreto 663
de 1993, —por medio del cual se actualiza el Estatuto Organico del
Sistema Financiero y se modifica su titulaciéon y numeracion—, el
cual prevé en el numeral 6 del articulo 127 y en el articuio 139, ia
viabilidad del! uso de los sistemas electrénicos y del intercambio
electronico.

En el afio de 1998. EI Congreso de la Republica expidio la Ley 222
por medio de ia cual se reforma el Cédigo de Comercio, y en la que
se dispuso la posibilidad de llevar a cabo reuniones de accionistas
sin que fuera necesaria su presencia fisica y simultanea.
Posteriormente y en ese mismo afno, el Gobierno colombiano
expediria el Decreto 2150, —por medio del cua! se suprimen y
reforman regulaciones, procedimientos o tramites innecesarios,
existentes en la Administracion Publica— donde se dispuso en su
articulo 26, que las entidades de la Administracion Publica
deberian habilitar sistemas de transmisién electronica de datos
para gue los usuarios enviaran o recibieran informacion requerida
en sus actuaciones frente a la administracion y que, en ningun
caso las entidades publicas podrian limitar el uso de tecnologias

*~ Direccion. htp://www.mincomex.gov.co/ecommerce/
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para el archivo documental por parte de los particulares, sin
perjuicio de sus estandares tecnolégicos.

e Mas adelante se establecieron disposiciones relacionadas con la
factura electronica a través de la Ley 223 de 1995, el Decretoc 1094
de 1996.

Siguiendo a Clara Gutiérrez, ésta funcionaria considera 1o anterior como
antecedentes que originaron la necesidad de dotar a la ley colombiana, de
instrumentos juridicos agiles y acordes con el desarrollo tecnoldgico y la
dinamica mercantil del mundo y de no dejar fuera de la ley colombiana, a las
transacciones a través de Internet.

No obstante a la existencia a los antecedentes en la normativa colombiana
sobre el uso de tecnologias de ia informacién y comunicacién, como lo
establecido en el referido decreto 2150 de 1995, en la regulacion sobre ia
factura electronica y en el articulo 251 del Cdédigo de Procedimiento Civil,
entre otros, era importante para el gobierno colombiano avanzar en la labor
de conformar un cuerpo legisiativo que permitiera incluir los principios que
rigen la materia, asi como resolver toda duda acerca de su validez juridica.

Sin embargo, la incertidumbre generada por el uso de las nuevas tecnologias
llevé a que en el Gobierno colombiano se planteara la posibilidad de adecuar
principios universales sobre el tratamiento de los mecanismos electronicos
en el entorno juridico colombiano, principios que de ser adoptados por los
distintos Estados con igual problematica. contribuirian a reducir la brecha
juridica existente. asi como a homogeneizar y armonizar el tratamiento
juridico del comercio electrénico.
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Clara Gutiérrez establece que en las dos primeras partes de la legislacion
interna colombiana que rigen ia materia, es donde se incluyen los principios
de la Ley Modelo, con base a los cuaies se establece el ambito de aplicacion
de la ley, permitiendo que se aplique a todo tipo de informacion en forma de

mensaje de datos.

Asi, tenemos los siguientes principios tomados de Ia ley Modelo, que crean
un marco juridico adecuado para el uso de las nuevas tendencias

tecnoldgicas:

e Internacionalidad de la ley,;

e Autonomia de la voluntad;

e Equivalentes funcionales;

e Neutralidad tecnologica y flexibilidad.

Por lo que en este orden de ideas, ia ley busca satisfacer el objetivo que le
dio origen, a través del reconocimiento juridico de los mensajes de datos, al
determinar que a todo tipo de informacion no se le negaran efectos juridicos,
validez o fuerza obligatoria por la sola razén de que esté en forma de
mensaje de datos, mismo que se encuentra directamente relacionado con la
disposicion de la ley que admite los mensajes de datos como medios de
prueba y le otorga la misma fuerza probatoria que tienen los documentos
previstos en el Cédigo de Procedimiento Civil. De esta forma la norma
coiombiana, cumple con el objetivo de dar seguridad juridica a las
transacciones realizadas a través de mensajes de datos y genera la
confianza y el respaldo suficiente para que se generen dichas transacciones.
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Ademias de ias disposiciones generales que contiene la ley y que buscan
eliminar la incertidumbre existente en el comercio al realizar operaciones
electréonicas, la ley contempla, en el capitulo tercero, algunos aspectos
técnicos que pueden ser usados en mejora de la seguridad tecnoldgica y por
ende, de |a confianza en el entorno, estos son la firma digital y las entidades

de certificacion.

Con respecto a la firma digital, la ley presume que cuando se hace uso de
una firma digital en un mensaje de datos, el suscriptor tiene la intencion de
acreditar ese mensaje de datos y de ser vinculado con el contenido del
mismo. En ese sentido, una firma digital tendra ia misma fuerza y efectos que
una firma manuscrita, siempre que cumpla con ios reqQuisitos previstos en el
paragrafo del articulo 28 de la ley 527 de 1999. Dicha ley reconoce la validez
juridica y la fuerza obligatoria de documentos en forma electronica.

Por otro lado, se prevé la i cia de entidad de certificacién como
aquellas personas que autorizadas conforme a la ley, estén facultadas para
emitir certificados en relacion con las firmas digitales, asi como ofrecer o
facilitar los servicios de registro y estampado cronolégico de la transmision y
recepcién de mensajes de datos, entre otros posibles servicios que permita

la tecnologia.

Ahora bien, siguiendo con las entidades de certificacion que presten el
servicio en Colombia, éstas deben ser personas juridicas autorizadas por la
Superintendencia de Industria y Comercio—en ese sentido se promuligé el
decreto 1747 de 2000 expedido por el Gobierno colombiano en desarrolio de
su facultad reglamentaria el 11 de septiembre—, para lo cual deben de contar
con la capacidad economica y financiera suficiente, asi como con la
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capacidad y elementos técnicos necesarios para la prestacion de los
servicios autorizados.

En desarrollo del decreto 1747, la Superintendencia de Industria y Comercio
expidid Ia resoluciéon 26930, mediante la cual establece los estandares

minimos técnicos aplicables.

tLa Superintendencia de Industria y Comercio tiene a su cargo el ejercer la
labor de vigilancia y control de las entidades de certificacion, de tal forma que
se vele por una eficiente prestacion del servicio, asi como por el respeto de
los usuarios, la administraciéon y el publico en general. En virtud de esa
potestad, la Superintendencia puede adoptar medidas que sancionen, las
cuales van desde |la amonestacion escrita hasta la revocacion definitiva de la
autorizacion para operar.

Como ya establecimos anteriormente, el Decreto 1747 de 2000 establece los
requisitos técnicos y financieros que deben cumplir las entidades de
certificacion para obtener la autorizacion por parte de la Superintendencia de
Industria y Comercio. Asimismo, de acuerdo a este decreto pueden existir

dos clases de entidades de certificacion, que son:

e Las entidades cerradas. Son definidas como aquellas que prestan
servicios propios de entidades de certificacion solo para el
intercambio de mensajes entre la entidad y el suscriptor, sin exigir
remuneracion por elio.

e Las entidades abiertas. Son aquellas que. a contrario sensu,
ofrecen servicios propios de entidades de certificacion, tales que su
uso no se limita al intercambio de mensajes entre la entidad y el
suscriptor, o recibe remuneracion por ello. Los requisitos de esta
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dltima son mas exigentes que los previstos para las entidades
cerradas ya que su actividad puede tener efectos frente a terceros.
Asimismo, dichos requisitos exigidos a las entidades certificadoras
abiertas, varian de los exigidos a las cerradas por las condiciones
mismas en que se prestaran los respectivos servicios de

certificacion.

4.5.4 México

Mexico, al igua!l que otros paises nho se escapa a las discusiones y analisis
de la legislacion, en torno a los cambios que trae consigo los avances
tecnoldgicos, por lo que varias organizaciones privadas se han dado a la
tarea de trabajar en materia legal a fin de presentar iniciativas de ley claras y
especificas sobre este tema. Existe consenso por parte de estos grupos,
quienes afirman que la faita de leyes inhibe el desarrollo y evolucion de la red

en materia de negocios.
Entre dichas asociaciones se encuentran:

e La Asociacion Mexicana de la industria de Tecnologias de
informacion (AMITH);

e La Camara Nacional de ia Industria Electronica de
Telecomunicaciones e Informatica (Canieti), que representan al
sector electronico, de telecomunicaciones e informatica. quienes
coinciden que el avance en material legal es prioritario para
establecer la adecuacion de normas legales que regulen y
garanticen la seguridad en las transacciones comerciales.
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Asi, como ya lo hemos referido en el capitulo anterior, el 29 de mayo de
2000, fue publicado en el Diario Oficial de |la Federacién el decreto para
reformar y adicionar el Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun
y para toda la Republica en Materia Federal, el Cddigo Federal de
Procedimientos Civiles, el Cdédigo de Comercio y la Ley Federal de
Proteccion al Consumidor, dando paso a la legislacibn de comercio

electrénico.

A manera de resumen debemos de seNalar que entre las principales
adecuaciones al Codigo de Comercio se encuentran: el reconocimiento del
uso de medios electronicos para la realizacibn de transacciones,
involucrando cuestiones de ejecucion y regulacion de actos mercantiles; la
validez de los datos transmitidos, asi como los medios utilizados para tal
efecto. También, la aprobacion implica reformas directas al Cédigo Civil y al
Cddigo de Procedimientos Civiles.

Asi, tenemos que dentro de los aspectos que la legislacion establece, se

encuentran:

e Lo que se d i atribucién de Ia persona. Cada quien es
qQuien dice ser.

e La integridad. La no aliterabilidad del acuerdo de voluntades.

e La validez juridica. tLa validez juridica de los contratos
electronicos respecto a sus similares soportados en papel.

* La informacion clara, veraz y suficiente. Ei consumidor siempre
recibira informacion clara, veraz y suficiente para realizar su

compra.
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Claudia Martinez Salcedo,5* menciona que para el desarrollo y presentacion

de la iniciativa participaron:

e El Grupo impuisor de la Legislacion del Comercio Electronico
(GILCE);

e La Asociacion de Banqueros de México (ABM);

e La Asociacidbn Mexicana de l|a Industria de Tecnologias de la
Informacion (AMITI);
La Asociacion Nacional del Notariado Mexicano;
La Camara Nacional de ila Industria Electronica de
Telecomunicaciones e Informatica (Canieti).

Cabe sefalar que en México no existe una ley especifica que regule el
comercio electronico, pero si un conjunto de observaciones en diversas leyes
y codigos que dan certidumbre juridica a las transacciones en linea.

Phitippe Claude Bienvenu,s integrante del Grupo Impuisor de la Legislacion
del Comercio Electronico (GILCE), sefiala o siguiente: “Se hizo una legisiacion
mas que una ley especial. Creamos un marco juridico para la operacion del
comercio electronico en Meéxico, entendiendo esto como un ambito donde se
realizan no soélo operaciones de compraventa, sino como un esquema de
comunicacion de docurnentos o contratos con caracter legal”.

Dicho marco juridico del que habla Philippe Claude Bienvenu —quien también
es miembro de las comisiones de asesores de las camaras de Diputados y
Senadores de la LVIIl Legislatura para la promulgacion de la Legislacion de
Comercio Electronico—, permite crear semejanzas funcionales entre

« Primeros avances iegales en comercio electronico. Direccion: http:/biblioteca.itesm.mx.
+ Cit. Por. Uribe. Erika. Reglgs ClQrgs. Dreccion: www. empresa-e.com
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documentos de papel y documentos electrénicos; ya que al darle validez
juridica a estos ultimos, quedan bien delimitadas tanto las obligaciones del
proveedor como los derechos del consumidor.

No obstante a los avances anteriores, en la legislaciéon vigente no se incluy®
expresamente lo referente a firma electronica y comprobante fiscal
electréonico, aspectos que si bien estan contempiados para el futuro, de
momento limitan, de alguna manera, el desarrollo de las transacciones en

linea.

Para ello, representantes de asociaciones vinculadas al mundo de ia
tecnologia, miembros de la industria, la banca y del Gobierno Federal,
trabajan en conjunto para tener lista, en el transcurso del 2002, |a
normatividad para regular lo referente a la firma electronica.

Ramoén Lopez Castrot’” —-Secretario Técnico del instituto Federal de
Especialistas en Concursos Mercantiles—, afirma que la omisidon de la figura
de firma electronica no fue por irresponsabilidad o falta de visién, sino porque
se estaba a |a espera de la Ley Modelo sobre Comercio Electronico por la
Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional.

Como ya lo establecimos en este capitulo. La iey Modelo Sobre el Comercio
Electronico, propone a todos los paises miembros de la Organizacion de las
Naciones Unidas (ONU), una guia para establecer o fortalecer ta legisiacion
que rige el uso de métodos de comunicacion y almacenamiento de

o’ idem,
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informacién sustitutos del papel, y con ello dar valor juridico a la utitizacion de
estos medios digitales.

Ahora bien, dentro del afio 2002 se podria tener el dictamen de ia Camara de
Diputados respecto a la legislacion sobre firma electronica, ya que al
respecto, en noviembre del afic 2001 el asunto fue discutido al interior de la

Comision de Comercio.

Por otro lado, lo referente al comprobante fiscal electronico —aspecto en que
las autoridades federales vienen trabajando desde hace aigun tiempo—, esta
ya contemplado dentro de ia Nueva Hacienda Puablica Distributiva como parte
de los trabajos integrales para impulsar el programa e-México.

De la mano de la actual legislacion de comercio electronico, estas medidas
pretenden impulsar al sector, dar mayor transparencia a las transacciones en
linea, asi como proporcionar certidumbre juridica a proveedores y
consumidores, lo cual de acuerdo a los expertos, si se podria alcanzar,
siempre y cuando la regulacion no sea excesiva y se logre un sailudabie
punto medio que favorezca la productividad y la eficiencia.

Con base en lo anterior, se espera que México pueda contar con una
legislacion integral que contemple todos los aspectos del comercio
electronico —entendiendo a éste no sélo como transacciones comerciales,
sino como el medio donde también se realiza intercambio de documentos y
contratos con valor juridico—, que facilitara el comercio en linea, asi como su
masificacion y popularidad, al estar respaldado por bases juridicas que
establecen perfectamente los derechos y obligaciones de cada una de las

partes involucradas.
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Hasta el momento no se sabe si las nuevas disposiciones se incluirian en la
actual legislacion de comercio electronico o serian capitulo aparte de otras
leyes o codigos, ya que al respecto las opiniones hasta el momento estan
divididas.

Dentro de los que opinan que debiera incorporarse como un capitulo en el
Codigo de Comercio se encuentran Philippe Claude Bienvenu, de Grupo
GILCE, y Ramon Lopez Castro del Instituto Federal de Especialistas en
Concursos Mercantiles —por aquello de que ya cuenta con un apartado
relacionado con transacciones electrénicas—, pero no se sabe exactamente
donde se inciuiria lo relativo a comprobante fiscal electronico.

Erika Uribe en su articulo antes citado, opina que de aprobarse el marco
juridico para firma electronica y comprobante fiscal electronico, la legislacion
mexicana en materia de comercio electronico, no soélo seria mas soélida, sino

que estaria a la vanguardia mundial.

Asimismo, Ramoén Lopez Castrose argumenta lo siguiente:

“Veo dos tendencias: La sobre regulacion, que causa problemas al
comerciante; o la no regulacion. como es el caso brasilefio. Habria
que buscar un punto medio y en México, si se sigue legisltando como
hasta ahora, estamos muy cercanos al punto medio. Hay que recordar
que si se hace una ley que les exijja demasiados requisitos a los
comerciantes o a los consumidores no va a funcionar. El comercio
electronico debe partir de una concepcion de bajo costo y que sea un
equivalente a lo que pasa en el mundo normal”

Respecto a lo anterior dice que cifras difundidas recientemente, revelan que

Brasil es el pais que ocupa el primer lugar en Ameérica Latna en
transacciones en linea; sin embargo, coinciden ios expertos, en que es

~lgem.
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también el primero en inconformidades por falta de una regulacion. Caso
contrario ocurre con Espana, donde el exceso de leyes ha propiciado un
replanteamiento de su legisiacion para hacerla mas amigable.

Por lo que de acuerdo con los expertos, México seria uno de los pocos
paises en contar con una legislacion integral que lejos de frenar ia actividad
comercial por la sobre regulacion, sea un marco juridico que albergue el
buen manejo de las transacciones en linea.

No obstante a lo anterior, consideramos que para que la regulacion de las
operaciones de comercio electronico sea integral, es indispensable que
aunado a las reformas introducidas a la legislacion aplicable en materia de
actos de comercio a través del uso de medios electronicos, opticos o de
cualquier otra tecnologia. se lleven a cabo reformas a nuestra legislacion
fiscal que permitan brindar la certeza juridica necesaria respecto de las
consecuencias que en materia tributaria, se desprenden de realizar las
transacciones de referencia.

4.6 La Validez de !a firma digital y los documentos
electronicos en Latinoamérica

Con el objetivo comun de facilitar la complicada burocracia latinoamericana,
asi como para evitar el fraude en Internet y dar un empujon definitivo al
comercio electronico regional, la mayoria de los paises latinoamericanos ya
han reformado sus legislaciones para legitimar |la validez de los documentos
electronicos.
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Asi, tenemos que l0s paises pioneros en América Latina en darle rango legal
a las transacciones via Internet a partir de 1999 fueron Colombia, Pera y
Puerto Rico. Adecuando casi siempre las normativas ideadas por la
cémunidad internacional, estos paises se adelantaron a los gigantes
tecnologicos de la regidon en cuanto a firmas digitales se refiere. En esta
misma situacién se encuentran, Argentina, Venezuela, y Chile.

Respecto a Chile, a principios del mes de enero del 2002, el Congreso de
Chile aprobo por unanimidad la validez de la firma digital, a través de una ley
que permitira el uso de ta firma digital en todas las instituciones estatales y
privadas. Con la cual, pretende promover su creciente comercio electrénico.

Para. el subsecretario econémico de Chile, Alvaro Diaz% la rubrica
electronica conseguira “(...) un cambio legal sustantivo que facilitara el desarrolio
de Internet, la expansion del comercio electronico y la modernizacion del Estado al

servicio de los ciudadanos”.

Ahora bien, la ley chilena incluye la valoracién legal de las transacciones
electronicas y la responsabilidad legal de los acuerdos a través de la firma
digital, lo cual es importante para los procesos judiciales que genera el
mercado de las nuevas tecnologias.

Como podemos observar, la validez de la firma digital tiene en Latinoameérica
el reto importante de lograr solucionar ia enredada burocracia
iatinoamericana, facilitando tramites tan importantes como podrian ser: Incluir
a un recién nacido en el Registro Civil, obtener un Pasaporte, pagar

impuestos, entre otros.

« Cit. Por. Naro. Mzior. Lofinoamerica apeva el comercio elecironico Q traves de Ig firma dcigitql

Direccion: regdaccion@iblnews.com
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Ahora bien, en cuanto al comercio electréonico, la firma digital es también un
requisito previo muy importante para dar confianza a los consumidores
virtuales y facilitar aun mas el comercio entre empresas.

Para darnos una idea del crecimiento del comercio electrénico a través del
Internet, citaremos a Itziar Narro, quien en su articulo, Latinoameérica apoya
el comercio electrénico a través de la firma digital, establece que
Latinoamerica globaimente reporté en el 2001 un crecimiento del comercio
electréonico superior al 850%, y que el 50% del volumen de negocios via
Internet corresponden a aquel que se lleva a cabo entre empresas (B2B) —
empresa con empresa—, que demandaba desde hacia tiempo la legalizacion
de la firma electronica tanto para simplificar sus intercambios comerciales,
como poder perseguir el fraude electronico y ahorrar gastos de tiempo y
desplazamientos fisicos.

Casi todas las leyes sobre documentos electronicos de los paises
latinoamericanos que ya se han aprobado, aceptan la existencia, como figura
tegal, de ia firma digital y la igualan a su homéloga en soporte papel.

Por otra parte, para que sean eficaces las leyes sobre documentos
electronicos y no promuevan conductas delictivas, es necesario que aclaren
que todas las consecuencias y efectos derivados de dicha rubrica deben ser
idénticos a los generados por una firma en soporte convencional.

Ademas, para que el consumidor o ciudadano pueda asegurarse de que
estan firmando un contrato con ia empresa publica o privada correspondiente
y sepan en caso de problemas quién tiene |la responsabilidad legal de!
documento, los certificados electronicos deben extenderse a las entidades
publicas.
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Asimismo, cabe sefalar que la mayoria de los paises latinoamericanos han
creado entidades encargadas de expedir certificados de firmas digitales y

controlar su uso.

Respecto a lo anterior, la legislacion chilena, antes de conceder el
certificado, hace necesaria la presencia fisica del solicitante de una firma
digital o de su representante legal, para que de esta forma se evite la
sustitucion del individuo al que corresponde (a rabrica electronica.

En cuanto a Colombia, ha optado por crear un marco especifico de
legislacion, referente a los mensajes de datos, el comercio electronico vy la
firma digital. Asimismo, Colombia previo la existencia de entidades de
certificacion y los requisitos para obtener certificados de firma digital,
controlados por la Superintendencia de Industria y Comercio.

En Argentina, su Ley valida tanto a la firma digital como a los distintos
documentos electronicos y anade todavia un matiz mas al resto de marcos
legistativos latinoamericanos, ya que compromete expresamente al Estado a
que éste promueva el uso masivo de la firma digital. Asimismo establece
requisitos, emision y administracion de los certificados digitales.

Meéxico, sin embargo. todavia esta trabajando en ia adaptacion de su
legislacion interna para integrar los nuevos retos tecnolégicos a las leyes ya
dictadas. La Secretaria de Hacienda y Creédito Publico quiere validar la
informacion en soporte electronico a través de un nuevo marco que regule el
comercio electronico. La Camara Nacional de la Industria Eilectronica de
Telecomunicaciones e informatica, por su parte, reconocera en su codigo a
las transacciones en soportes no tradicionales.
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Como ya io establecimos con anterioridad, en México se abre una via directa
al reconocimiento de los documentos electronicos, a los cuales se les da
validez juridica. No obstante a o anterior, en (a legislacion vigente no se
incluyd lo referente a la firma electréonica, aunque ya desde hace tres afos, el
maximo organo fiscal, el SAT, si otorga cenrtificaciones de firma digitat a los
grandes contribuyentes del pais para que paguen sus impuestos a través del

Internet.

Asimismo, Meéxico enfrenta la unificacion de las firmas digitales de los
organismos estatales, que permitan una identificacion inmediata y eviten los

fraudes.

La ventaja que da a los paises el aprobar la validez de la firma digital y los
distintos documentos electronicos, es que permite la reduccion de costos de
la administracion al autorizar todo tipo de tramites gubernamentales a traveés
de internet. Asimismo, podria ser una realidad el que a través del internet se
realicen notificaciones judiciales, declaraciones juradas y el voto electronico.

Ahora bien, en materia de impuestos, los paises Latinoamericanos, al igual
que muchas jurisdicciones al rededor del mundo, no han anunciado aun su
opinion formal sobre los impuestos relacionados con transacciones vy
actividades de comercio electrénico. Por tal motive, se ha generado mucha
incertidumbre, entre otras cosas, sobre qué constituye un establecimiento
permanente, cual es |a fuente y el caracter del ingreso obtenido via
empresas web, |la aplicabilidad de impuestos indirectos tales como el
impuesto al valor agregado, y el efecto de Tratados Fiscales Internacionales,
ya que el comercio electronico no sdélo ha cambiado {a manera en que las
transacciones son celebradas, sinoc también ha cambiado el lugar en donde
las actividades comerciales © negocios son llevados a cabo, debido a que el
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internet, como ya lo establecimos, le da el poder a una empresa de vender,
comprar y entregar bienes alrededor del mundo sin que necesariamente se
tenga una presencia fisica para fines fiscales en cada jurisdiccion.

Por lo antes expresado, consideramos que existe una gran brecha entre los
avances que se producen dia con dia en la red y el soporte legal que los
mismos puedan tener; sin embargo, pese a la incertidumbre y controversia
que trae consigo dicha brecha, existe un enorme crecimiento del comercio

electronico.

Asimismo, la comercializacion de productos organizada de una manera
adecuada desde paraisos fiscales podria llevar a empresas a evitar ser
fiscalizadas. Por io tanto, es importante resaltar que es una realidad el hecho
de que si los gobiernos no quieren que su pais se vea afectado respecto a
los montos de su recaudacion, es necesario que realicen modificaciones de
manera urgente a su normativa vigente en materia fiscal, entorno al comercio
electronico y que a su vez mantengan un equiilibrio tal, a efecto de no afectar
en forma alguna el desarroillo del comercio electrénico.
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8.1 Comercio electrénico y tributacion en México

Hemos establecido en el capitulo anterior, el hecho de que en los ultimos
afos, los grandes progresos en la tecnologia digital han generado cambios,
que traen aparejado grandes beneficios. Por ejemplo, hoy en dia las
personas se comunican desde dos puntos muy distantes del planeta a travées
de los medios que ofrece Internet, como son los mMmensajes por correc

electronico, foros publicos, conferencias y videoconferencias, etcétera.

No sdlo se han visto beneficiadas las personas, sino tambiéen las empresas
han encontrado grandes oportunidades en los desarrolios de Ilas
comunicaciones porque pueden estar al alcance de otras empresas ©
potenciales clientes dispersos airededor del mundo. Ya que si partimos de la
premisa de que los costos de las comunicaciones se reducen, esto trae como
beneficio el que estas tecnologias estén al alcance de las empresas, sin

considerar el tamano de las mismas.

Como resultado de lo anterior, se han desarroliado un gran numero de
transacciones novedosas, tipicas de comercio electronico y otras que han
surgido como consecuencia de las anteriores. Al respecto, la Organizacion
para la Cooperacion y el Desarrollo Economico ha diferenciado veintiseéis
categorias de transacciones, {as cuales ya hemos establecido en el capituio

anterior.
La nueva forma de llevar a cabo el comercio, ha hecho mas evidente en

Meéxico la existencia de una gran brecha entre los avances tecnoldgicos que
se producen en forma casi instantanea y cotidiana en la red y el soporte legal

que los mismos puedan tener.
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Como ya lo mencionamos anteriormente, en lo que concierne a la materia
tributaria, ésta no se del desf: i e en la legislacion, el cual

P

presenta para el gobiernoc mexicano una serie de desafios, ya que no es
tarea facil crear un sisterna legal-impositivo adecuado a los nuevos tipos de
comercio, que cumpia con los fines recaudatorios, asi como, que respete los
principios de la tributacion que rigen en relacién con el comercio tradicional y
los cuales deberan adecuarse para su aplicacion a esta nueva via de
comercializacion, asimismo, que sea aplicable a un mundo sin fronteras y a
su vez capaz de aceptar los cambios que se producen con respecto a la
tecnologia y a Internet que dia con dia presentan cambios. Y como si lo
anterior fuera poco, debemos de sumarle el hecho de que el sistema
impositivo no debe coartar las posibilidades de expansion del comercio, ni
debe de ir en contra del desarrollo de las empresas que se dedican al nuevo
tipo de comercio.

Con el presente trabajo no pretendemos solucionar lo antes expuesto, ya que
de acuerdo a lo que investigamos, el lograr una legislacion fiscal con las
caracteristicas anteriores, lleva afios de investigaciones y estudios como {o
han venido realizando ya varios organismos internacionales y Estados. Solo
pretendemos destacar e! hecho de que los criterios establecidos en la
legislacion fiscal vigente, a efecto de sujetar a un determinado contribuyente
a las cargas impositivas, no son aplicables a algunas de las categorias de
transacciones que se realizan por medio de esta nueva forma de comercio
que se da a través del Internet, porque, muchos conceptos fiscales que se
disefaron para un mundo de comercio de productos tangibles ya no resultan
adecuados para un mundo de comercio de informacioén que se transmite en

forma digital.
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También, debemos destacar que debido a una de las caracteristicas de
Internet como io es la falta de ubicacion fisica, se torna mas dificil ia tarea por
parte de la autoridades, para fiscalizar las actividades comerciales que se
llevan a través de Internet, lo anterior, puede traer un problema grave, como
lo son las pérdidas de ingresos fiscales que entrafan los impuestos no
recaudados sobre las transacciones en Internet, es decir, que los principales
problemas que atafen al comercio electronico, desde una perspectiva fiscal,
pueden llevar a uno solo: la disminucion en a recaudacion, que a su vez
traeria consecuencias para el avance econémico de!l Estado.

Ahora bien, como ya lo sefalamos en los dos capitulos anteriores, en México
se han realizado esfuerzos impulsados por el conglomerado de
organizaciones publicas y privadas, para modificar la legislacion mexicana
que de el respaldo de las transacciones del comercio electronico. De dichos
esfuerzos derivo una iniciativa presentada el 15 de diciembre de 1999 en la
que se propusieron maodificaciones al Codigo Civil para el Distrito Federal en
Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federai, el Codigo
Federal de Procedimientos Civiles, el Codigo de Comercio y la Ley Federa!
de Protecciéon al Consumidor.

Por lo que el 29 de abril del 2000, fueron aprobadas por la Camara de
Diputados y la Camara de Senadores, diversas modificaciones —publicadas
en el Diario Oficial de la Federacion en su edicién del 29 de mayo de 2000—-
a los ordenamientos juridicos antes mencionados, que constituyen el punto
de partida para el desarrollo de regulaciones especificas en ia materia, las
cuailes reglamentan las transacciones comerciales hechas a través de
medios electronicos.
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Asi, tenemos que entre las modificaciones legales, se encuentra el
reconocimiento del uso de medios electronicos para la realizacion de actos
de comercio, con todas las caracteristicas que les son propias como:
expresion de la voluntad de ilas partes, ejecucion y regulacion de actos
mercantiles, asimismo, la validez de los datos transmitidos y de los medios

utilizados para tal efecto.

Dichas reformas son el inicio de |a regulacion y forman parte de los avances
que en materia juridica benefician y sustentan, en el escenario tecnologico, el
desarrollo de comercio electronico en Meéxico. Sin embargo, debemos
destacar que dichos avances no son suficientes, ya que en relacion a la
materia tributaria, aun no se ha realizado |a tarea de analizar el impacto en la

recaudacion fiscal.

Dentro de dicho analisis es necesario que se estudie como consecuencia del
avance de las transacciones del comercio electronico, el fenomeno de la
elusion y la evasion tributaria como factor de distorsion del comercio
electronico, asi como la situacion impositiva y aduanera de los bienes
intangibles y los servicios, todo esto en el marco de la legislacion vigente y
de los compromisos internacionales asumidos.

Por ultimo, debemos de sefalar que es importante el hecho de que las
autoridades tomen todas las medidas necesarias para que el comercio
electronico no mine la capacidad del Gobierno para recaudar los ingresos

publicos via tributacion.
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5.2 Breve anidlisis de algunos de los impuestos vigentes en
México, aplicables a las transacciones del comercio
electrénico

En este apartado analizaremos, algunos de los impuestos vigentes aplicables
a las transacciones tipicas de comercio electronico.

En Meéxico, los gravamenes que integran el sistema tributario mexicano, entre
eillos el impuesto sobre la renta y el impuesto al valor agregado, son
aplicables a las operaciones de comercio electronico. No obstante ello, es
conveniente que se evalué su impacto para determinar si y en qQué medida la
legislacion en vigor deberia ser adaptada.

Nos enfocaremos principaimente al impuesto sobre la renta y el impuesto al
valor agregado, por ser ambos de mayor incidencia en cuanto al comercio en
la actualidad, asi como por considerarse impuestos de mayor importancia.

Dicha importancia, la podemos ratificar en La Ley de Ingresos de la
Federacion en su articulo 1° fraccion |, que establece los ingresos tributarios
que percibiria la Federacion para el ejercicio 2002 por conceptos y
cantidades estimadas y que por supuesto sobresaile el impuesto sobre la
renta, y le sigue el impuesto al valor agregado: Ya que de un total de
806,200.00 miliones de pesos que se estima percibir por impuestos, del ISR
se estima la cantidad de 356.869.20, y del IVA se estima |la cantidad de
223,738.10.

-192-




Capitulo vV

$.2.1 Andlisis de la aplicacién del impuesto sobre la
renta a las transacciones del comercio electrénico

Ahora bien, en cuanto a la materia fiscal se trata, todavia hay que definir el
tratamiento fiscal que en materia del impuesto sobre ia renta resulta aplicable
a las transacciones de comercio electronico, para elio, debemos vincular la
realizacion de las mismas a la existencia de un establecimiento permanente
—cuya definicion es necesario revalorar en nuestra legislacion vigente como
lo analizaremos mas adelante— ya que debido a los avances tecnologicos
cada una de ias etapas que permiten la realizacion de las transacciones en el
comercio electronico podrian ubicarse en distintas jurisdicciones: el
proveedor de los bienes y servicios puede encontrarse en un pais, mientras
que el cliente y el propio servidor se ubiquen en otros.

Tomando como introduccion lo antes referido, debemos de senalar la
finalidad que debe tener el impuesto sobre |la renta, la cual es el de gravar los
ingresos provenientes del trabajo, del capital o de la combinacion de ambos,
siempre que éstos modifiquen el patrimonio del contribuyente. Es decir, en
Meéxico, el impuesto sobre la renta establece como su objeto de gravamen el
ingreso, sin embargo, al referirse a este concepto mas bien pretende gravar
ia modificacion positiva del haber patrimonial de las personas sujetas al

gravamen.

De esta manera, los ingresos provenientes del trabajo, como sueidos u
honorarios, los provenientes del capital tales como arrendamientos o©
intereses y los que se obtengan mediante |a combinacion del trabajo y el
capital, como resulitan ser las actividades empresariales, deben ser siempre
objeto del impuesto sobre |a renta y éste tedricamente se debe calcular sobre
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la suma de los ingresos que modifican el patrimonio de la persona fisica o
moral, independientemente de la fuente que les dio origen.

Como ya lo mencionamos, este impuesto federal es en la actualidad el que
reviste mayor importancia dentro del marco tributario del pais. Por su impacto
economico es determinante tanto para el Gobierno Federal como para los
contribuyentes.

Conforme al articulo 1° de la Ley del Impuesto Sobre la Renta, estan
obligados al pago del impuesto las personas fisicas y morales que se
encuentren en los siguientes casos:

e Residentes en México. Los que sean residentes en el pais,
respecto de todos sSus ingresos, independientemente de la
ubicacion de su fuente de riqueza.

e Residentes en el extranjero con blecimiento permanente
en México. Los residentes en el extranjero que tengan un

establecimiento permanente, respecto de los ingresos atribuibles a
dicho establecimiento. Es decir, que uUOnicamente los ingresos
obtenidos del establecimiento en México, seran gravables para el
ISR.

e Residentes en el Extranjero. Los residentes en el extranjero
respecto de los ingresos procedentes de fuentes de riquezas
ubicados en Meéxico, aun cuando no tengan un establecimiento
permanente, o cuando teniéndolo, dichos ingresos no sean
atribuibles a éste. Esto significa que seran gravados por el ISR los
ingresos procedentes de fuentes de riqueza situadas en Meéxico.
aunque no tengan establecimiento permanente en él.
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De acuerdo al articulo antes mencionado, podemos decir que, en orden a
establecer la afectacion tributaria sobre tas rentas de individuos y empresas,
se grava a los residentes en funcion a sus rentas globales —fraccion | —
mientras que, a los no residentes se les incide por sus rentas de
establecimientos permanentes —fraccion U —, y fuente local —fraccion lll —, es
decir; en el primer caso se aplica el criterio de residencia mientras que, en el
segundo y tercer caso se aplica el criterio de! establecimiento permanente y

fuente de riqueza, respectivamente.

Una vez establecido lo anterior, debemos de analizar las fracciones antes
referidas, destacando si pueden ser gravados con este impuesto las
transacciones realizadas a través del comercio electronico.

De acuerdo a la Fraccion |, del articulio 1° del LISR, la enajenacion o
prestacion de servicios lievada a cabo por un residente en el pais deben ser
considerados como uﬁ ingreso acumulable y por ende, son operaciones
sujetas al calculo del impuesto. Por lo que si dicha enajenacion o prestacion
de servicios se lleva a cabo por medio de Internet, éstas también se
sujetaran al caiculo de dicho impuesto.

La enajenacion o prestacion de servicios llevada a cabo por un residente en
el extranjero con establecimiento permanente —fraccion Il — ésta fraccion
precisa que ei gravamen recae exclusivamente en |os ingresos atribuibles a
dicho establecimiento permanente, que seran aquellos que se obtengan del
desarrolio de su actividad, ya sea empresarial o por la prestacion de un
servicio personal independiente, o los obtenidos por las oficina central o
cualquiera de sus establecimientos. asimismo, le seran atribuibles los
ingresos que se ganen de la enajenacion de mercancias o bienes inmuebles.
en territorio nacional, efectuados por la oficina central, por otros
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establecimientos de ésta o por el residente en el extranjero y deben ser
considerados como un ingreso acumulable, y por ende, son operaciones
sujetas al calcuio del impuesto. Y por un residente en el extranjero que
obtengan ingresos de fuentes de riqueza situadas en México, aun cuando no
tengan un establecimiento permanente, o cuado teniéndolo, dichos ingresos
no le sean atribuibles —fraccion Ili —, por lo que también se considera sujeto
del pago del ISR.

Como podemos observar, las Fracciones Il y Ill del articulo 1° de LISR,
obligan a tributar a las entidades o personas residentes en el extranjero,
respecto de las operaciones y por lo tanto, de los ingresos, obtenidos dentro
de la jurisdiccion mexicana, cuando tales sujetos desarrollen actividades
comerciales en forma efectiva dentro de dicha jurisdiccion.

Entre varios de los problermas que trae consigo el comercio electronico, se
encuentra el de definir los criterios que permitan determinar en qué casos se
considera que se desarrollan actividades comerciales dentro de una
determinada jurisdiccion y en ese sentido cuando considerar que el
desarrollo de actividades comerciales a traves de Internet implica la
presencia de un establecimiento permanente en una determinada
jurisdiccion, ya que como veremos mas adelante, los criterios vigentes
utilizados dejan de ser eficientes para ser aplicados a la nueva forma de
{levar a cabo las transacciones comerciales electronicas.
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522 Andlisis de la aplicacion del impuesto al valor
agregado a las transacciones del comercio
electrénico

Por lo que se refiere al impuesto al valor agregado, éste es un impuesto de
naturaleza indirecta que recae sobre el consumo y que grava una serie de
operaciones mencionadas en el articulo 1° de La ley del Impuesto al Valor
Agregado. La realizacion de actos como enajenacion de bienes y prestacion
de servicios a través de redes electronicas de informacion podrian complicar
el analisis de los supuestos por los cuales se causa el impuesto al valor
agregado. Dentro de este esquema de automatizacion, cabe la posibilidad de
que el proveedor de los bienes y servicios, el lugar de entrega de los mismos
y la ubicacion del cliente, se encuentren en distintas jurisdicciones.

El articulo 1° del LIVA senala los sujetos obligados al pago de este impuesto,

de la siguiente forma:

“Estan obligados al pago del Impuesto al Valor Agregado establecido en esta
ley, las personas fisicas y morales que, en territorio nacional, realicen los
actos o actividades siguientes:

1. Enajenen bienes.

1. Presten servicios independientes.

1. Otorguen el uso o goce temporal de bienes.

IV. Importen bienes o servicios",
Por lo antes expresado en el articulo mencionado, todas aquellas personas
que realicen operaciones de compra venta o prestacion de servicios, por

medios electronicos, son sujetos de este impuesto.

Por ejemplo, cuando se lleva a cabo una operacion de compraventa dentro
del territorio nacional de un bien tangible, no hay mayor problema ya que
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podemos identificar que el proveedor de dicho bien sera el que trasiade el
IVA al consumidor, y en el caso de una prestacién de servicio independiente
pactada a travées del comercio electronico entre residentes mexicanos, es
claro que se le daria el mismo tratamiento que el caso anterior.

Asimismo, cuando la transaccién de compraventa de un bien tangible se
lleva a cabo con un residente en el extranjero, la enajenacion del bien se
considera como exportacion en cuyo caso se caiculara el impuesto aplicando
ia tasa 0% al valor de la enajenacion del bien, como se establece en el
articulo 29 de la legislacion antes mencionada, lo mismo se aplicaria cuando
un residente en México presta sus servicios a un residente en el extranjero.

Ahora bien, citaremos el caso de cuando un residente mexicano realiza una
transaccion en donde un bien tangible es comprado por éste a un residente
en el extranjero, estaremos frente a una compra de importacion, en donde al
igual que en los casos antes mencionados no hay probiema para aplicar la
ley, ya que el IVA sera pagado al momento en que se de fisicamente ia

importacion.

Como podemos observar, hasta ahora por los casos que hemos presentado
podriamos decir que el comercio electronico de productos tangibles o
indirectos, no presentan ningun problema. Es decir, los sistemas qgue
manejan el impuesto al valor agregado, son claros cuando se trata de bienes

tangibles.

No obstante lo anterior, podrian darse situaciones que compliquen Ia
aplicacion del impuesto, y es precisamente cuando se llevan a cabo el
comercio electronico de producto intangibles o directos, porque, como ya lo
hemos venido mencionando, muchos conceptos fiscales que se disenaron
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para un mundo de comercio de productos tangibles ya no resultan
adecuados para un mundo de comercio de informacién que se transmite en

forma digital.

El articulo 24, fraccion 1l y Il del LIVA, establece, que se considera
importacion de bienes: “(...) /. La adquisicion por personas residentes en el pais
de pienes y intangibles enajenados por personas no residentes en el. lll. El uso o
goce temporal, en territorio nacional, de bienes intangibles proporcionados por
personas no residentes en el pais.” Y el articulo 26, fraccion ill, de la misma ley,
establece que se efectua la importacion de bienes intangibles: “Tratandose de
bienes intangibles adquiridos de personas residentes en el extranjero o de toda
clase de bienes sobre los cuales dichas personas concedan el uso o goce”, cuando
se pague la contraprestacion correspondiente. Asi, también la fraccién V, del
mismo articuio establece que se considera importacion de servicios: “(...) V E/
aprovechamiento en territaorio nacional de los servicios a que se refiere el articulo
14, cuando se presten por no residentes en el pais (...)". Y el articulo 14, fraccion
V. de la misma ley, establece que se considera prestacion de servicios
independientes: *(...) V. La asistencia técnica y la transferencia de tecnologia”.
Mismas que se pueden realizar de forma digital a través de internet.

Sin embargo, aunque la importacion de intangibles, como es el caso de los
bienes y servicios digitales, que se comercializan a través de Internet, se
contemplen en la LIVA, ail momento de su aplicacion, ias autoridades
carecen de control sobre este tipo de bienes.

Asimismo, no solo se esta dejando de recaudar el IVA del comercio
electronico de bienes y servicios digitales © directos, sino que muchos
productos que son tangibies y por lo tanto faciles de control y gravamen,
tienden a convertirse en servicios digitales. Por ejemplo, programas de
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juegos, musica, etcétera, en lugar de enviarse en un disco magnético o
compacto que forzosamente tendria que pasar por la aduana, se convierten
en un producto digital que no paga impuestos de importacion.

Como ya lo mencionamos en el punto 4.4.3.2 del presente trabajo, existe otro
documento de la OCDE que intenta definir ciertos aspectos de imposicion,
denominado <<impuesto al Consumo en el Comercio Electronico>>, Que
tiene como objetivo principal el permitir que la autoridad grave el consumo de
bienes intangibles dentro de su jurisdiccion y prever que las medidas que
tome cada pais para implementar este objetivo provean certidumbre y sean
de facil aplicacion para los contribuyente.

Se destaca en dicho documento, la necesidad de la cooperacion
internacional para definir el lugar del consumo de servicios y productos
intangibles con la finalidad de determinar en que pais debe pagarse el
impuesto.

Entre los paises con sistema de impuesto al valor agregado, generalmente
se considera que en transacciones internacionales el impuesto debe pagarse
a la autoridad fiscal en donde se realiza el consumo. Para asegurar que este
objetivo se alcance es necesario hacer una definicion de consumo que ayude
a los contribuyentes a determinar Ia jurisdiccion fiscal del cliente que pide
servicios por medios electronicos.

Podemos entender el término <<lugar de consumo>> como el lugar donde
los productos son susceptibles de uso © goce o en algunos casos donde el
cliente reside. Para el comercio electronico, dicho término puede no ser
practico, porque aun no se ha determinado cual es el lugar de residencia. ya
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que podria ser la direcciéon deciarada del cliente, su direccion de facturacion,
el lugar en donde se encuentre el cliente al momento de ordenar su servicio.

Es importante identificar el lugar de consumo, porque al identificarse se
puede definir la base de jurisdiccion, con la cual un gobierno tendria la
capacidad de cobrar el impuesto al valor agregado a los contribuyentes, tanto

del pais como extranjeros.

La OCDE, establece en el documento antes referido que existe por lo menos
cuatro bases de jurisdiccion posible o circunstancias generales en donde un
negocio puede hacer ventas dentro de una jurisdiccion en particular:

e De un establecimiento permanente o base fija dentro de la
jurisdiccion;

e En el transcurso en que se llevan a cabo negocios en esa
jurisdiccion;

e Como resultado de promocion activa de ventas en la jurisdiccion;

e Como resultado de recibir una orden de una persona residente en

esa jurisdiccion

Como podemos darnos cuenta, en el primer caso el negocio tiene un nexo en
esa jurisdiccion, ya que se da la presencia fisica y una actividad llevada a
cabo en la jurisdiccion en donde el consumo tiene lugar.

En cuanto a los otros tres casos, el negocio no tiene un establecimiento
permanente en la jurisdiccion, pero esta ligado en actividades de negocios en
varios grados. El imponer obligaciones a negocios no residentes con
presencia limitada en el pais para recolectar ios impuestos puede acarrear
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varios problemas, para evitarios se han sugerido cinco formas o sistemas de
recoleccion.

e Registro de proveedores de no resid Consiste en obligar a
los vendedores no residentes de suministros digitales, tanto a
registrarse en l|a jurisdiccion en donde realiza sus ventas, como a
trasladar, recolectar y remitir el IVA al pais en donde el consumo tuvo
lugar. Por ejemplo un vendedor aleman de musica digital que vende
muasica a clientes mexicanos, tendria que registrarse en Maeéxico,
cargar y recolectar el VA de México, y remitirlo a la autoridad
recaudadora mexicana.

e impuesto de origen y transferencia. En este sistema, el negocio
recolecta el impuesto al consumo de sus ventas a clientes residentes
en el extranjero, y enterara ese impuesto a su autoridad recaudadora
iocal. A su vez la autoridad recaudadora local mandara ese impuesto
recaudado a la autoridad recaudadora del pais en donde tuvo lugar el
consumo.

e Recoleccién por intermediarios. En este sistema, se requeriria a
terceras partes para recolectar el impuesto al consumo en
transacciones entre consumidores y proveedores de suministros
digitales. Un intermediarioc confiable debera monitorear las
transacciones entre compradores y vendedores y cargar el impuesto al
consumo a los compradores y remitir esos impuestos a las
autoridades de los paises donde el consumo tuvo lugar.

e Auto-evaluacion. Este es un sistema, en el cual los receptores del
servicio deberan determinar el impuesto de importacion de los
suministros digitales, y remitir este monto a la autoridad del impuesto
del pais. Este sistema puede ser viable cuando quien recibe los
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suministros sea una empresa, por el contrario, no es practico cuando
el receptor sea una persona fisica.

e Opciones tecnolégicas. Bajo este sistema, se involucra el uso de un
software a prueba de intromisiones, que calcule el impuesto a cargo
en una transaccion y que remita el impuesto a la jurisdiccion det
consumo a través de un intermediario financiero.

Cabe observar que la mayoria de los sistemas que contempian el IVA estan
considerando sus derechos, respecto a la facultad de fiscalizacion, como un
problema practico y que la mayoria de los conflictos se encuentran en la
administracion, recaudacion y caracterizacion de este impuesto. Gravar los
productos digitales, es quiza el mayor reto que tienen las autoridades en lo
que respecta a |la compraventa electronica, a fin de evitar la evasion del IVA
respecto de las transacciones digitales, asi como, para que los
contribuyentes cuenten con un sistema que les permita tener certeza
respecto a sus obligaciones derivadas del IVA en operaciones en el comercio
electronico.

5.3 Problemas y cuestiones mas relevantes que el comercio
electronico supone en materia fiscal

En el apartado anterior, analizamos algunos de los impuestos vigentes
aplicables a las transacciones tipicas de comercio electronico. Ahora
realizaremos una descripcion de algunos de los problemas que pueden
presentarse, en l0os casos en que por las caracteristicas de este tipo de
comercio, no existen situaciones contempladas en las leyes que nos rigen.
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Asi como las cuestiones mas relevantes, como es el concepto de
establecimiento permanente.

Es importante sefalar que los principales problemas que atanen al comercio
electronico, desde una perspectiva fiscal, pueden llevar a uno solo. La
pérdida de ingresos fiscales que entrafan los impuestos no recaudados
sobre las transacciones en internet.

Las comunicaciones oficiales y los simposios de las mayores entidades
transnacionales demuestran que un analisis del fenémeno es el primer paso
que nos lleva al conocimiento pleno de |la materia que hay que reglamentar.
Entretanto, el comercio electronico no puede esperar la aprobacion de las
disposiciones; ya que se desarrolia sin reglas a una gran velocidad y quizas,
una vez aprobadas, ias primeras disposiciones resultaran inadecuadas a la
cambiante realidad econdmica. Los argumentos mas mencionados en el
ambito de la tributacion internacional, era el peligro de la doble imposicion,
hoy sin embargo, la preocupacion es que se aplique al menos un impuesto.

El esfuerzo de armonizar los mayores principios impositivos y la conclusion
de convenios entre Estados -—paises— encuentran unas dificultades
determinadas por la contraposicion entre administraciones ya desarrolladas y
sistemas tributarios diferentes. Sin embargo, todos opinan, que es necesario
encontrar soluciones que no dificulten sino promuevan el comercio en la red
y que los gobiernos se apoderen de las herramientas para transformar el
cadtico mundo de Internet en una ventaja.

Con el objetivo de conseguir neutralidad, equidad y seguridad juridica es
conveniente que México se vincule a las iniciativas de Organismos
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internacionates para la regulacion, en et ambito internacional, de |a fiscalidad
del comercio electréonico.

Podemos apreciar, que el comercio electronico se encuentra, actualmente,
en una fase inicial de expansion y constante evolucion. Desde el punto de
vista tributario, empiezan a aparecer los primeros problemas, pero las
soluciones normativas a los mismos aun estan siendo analizadas a nivel
internacional en reuniones y conferencias ministeriales, ya que las nuevas
actividades que se realizan por medio del comercio electronico requieren un
nuevo enfoque impositivo y una concordancia de normativas internacionales.

En general, el comercio electronico se encuentra en un periodo de
formulacién de principios o directrices que han de guiar ias futuras reformas.
Y es por ello, que debido a sus caracteristicas no podemos condensar de
manera exhaustiva, los problemas que manan como consecuencia de la falta
de disposiciones fiscales aplicables a la nueva forma de llevar a cabo el
comercio, por ello sélo nos limitaremos a ofrecer una descripcion parcial de
ios problemas que este fendmeno trae consigo en materia fiscail.

53.1 Probliemas generales que las transacciones del
comercio electronico suponen para la fiscalizacion

El desarrollo del comercio electronico genera conflictos para la fiscalizacion y
para la gestion de las administraciones tributarias. Algunos de estos
conflictos son los siguientes:
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s La identificacion del sujeto en ia transaccién: Pueden existir
dificultad: para Ic hi. al sujeto, persona fisica o moral que
obtiene la renta derivada del comercio electrénico, especiaimente,

porque el sistema de nombres de dominio de Internet no coincide
con la identificacion fiscal.

e EI control de la renta o transaccién: La desaparicion de los
intermediarios tradicionales en las transacciones comerciales (que
suelen actuar como retenedores o personas que proporcionan
informaciéon relevante con fines fiscales) constituye uno de los
problemas mas graves de control tributario que plantea el comercio
electronico.

e La determinacion de la jurisdiccion fiscal competente: Los
conflictos entre jurisdicciones fiscales se multiplican pues la
residencia del sujeto que obtiene las rentas derivadas del comercio
electronico, no soélo es dificil de determinar, sinoc que puede
alterarse con rapidez, agravandose el tipico problema de doble
imposicion o de la ausencia de imposiciéon que pretenden resolver
los Modelos de Convenio para evitar la Doble imposicion Sobre la
Renta y el Patrimonio existentes.

e La calificaciéon de las rentas: La entrega de determinados bienes
qQue con anterioridad disponian de una realidad fisica indudable,
por ejemplo, discos o libros y que, ahora, se transmiten
directamente de pantalla a pantalla, puede conducir a serios
problemas de calificacion de rentas y. por lo tanto, a dificultar su
gravamen,

Asimismo, para ia fiscalidad internacional, casi todos los problemas que se
derivan del comercio electréonico se originan en operaciones extra frontera
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donde el concepto de fuente en la legislacion local esta basado,
generaimente, en la localizacion fisica.

Asi, tenemos por ejemplo, que para la fiscalidad internacional sobre la renta,
se ponen en duda conceptos clasicos como el de establecimiento
permanente, ya que las ideas de permanencia o fijeza, las cuales constituyen
la base para configurar la existencia de un operador econdémico con
propositos de permanencia en un pais, entra en crisis.

También el concepto de <<sede de direccion efectiva>> sufre alteraciones,
dado que los elementos utilizados en Internet, como es el caso del servidor y
ia pagina web, permiten que dicha sede pueda situarse simultaneamente en
distintas jurisdicciones, provocando asi que sea manipulable la localizacion
efectiva de! hecho imponible, teniendo asi ta posibilidad de dirigirias a paises
de baja tributacion en oposicion al pais fuente del negocio. Y aunado a lo
anterior surge la dificuitad de definir, si un servidor o una pagina web
constituyan por si un establecimiento permanente.

A continuacion expondremos brevemente, algunos de los problemas antes
mencionados y cuestiones mas relevantes en relacion a la tributacion de las
operaciones relacionadas con el comercio electronico.

5.3.2 Breve anidlisis de algunos problemas que traen
consigo las transacciones del comercio electronico a
la imposicion directa

Iniciaremos con un conflicto que ocasiona uno de los sujetos que intervienen
en la operacion electronica, en el supuesto de transmision de bienes y
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servicios a través de redes telematicas, como lo es la figura dei vendedor o
prestador de servicios, dicho conflicto es su locatizacion, esto desde ia
perspectiva tributaria, a efectos de la aplicacion de las normas fiscales de
uno u otro pais. En este caso, se hace preciso considerar las posibilidades
ofrecidas por los distintos elementos que pueden ser utilizados para
determinar la residencia del proveedor o suministrador, encontrando que
adolecen de serias limitaciones los criterios disponibles.

fPor ejemplo, el articulo 9, fraccion Il, del Codigo Fiscal Federal que a la letra
establece:

“Se considerara residentes en el territorio nacional: (...)

. Las personas morales que se hayan constituido de conformidad con las
leyes mexicanas, asi como las que hayan establecido en Meéxico la
administracion principal del negocio o su sede de direccion efectiva”.

Cabe sefnalar que las actuales tecnologias telematicas permiten que una
<<sede de direccion efectiva>> se situe simultaneamente en distintos lugares
del planeta, si a efectos de esta sede se tiene en cuenta el lugar de reunion
del Consejo de Administracion y ésta tiene lugar por medio de una
videoconferencia. En contra de este argumento, se ha tratado de minimizar
esa idea de <<revolucion>> con e! argumento de que lo que hoy se resuelve
mediante e! sistema de videoconferencia se resolvia hace poco por otros
mecanismos de telecomunicacion como el teléfono.

Asimismo, los elementos de! Internet como son el servidor y la pagina web
ofrecen a todas Ilas empresas la capacidad de efectuar sus operaciones y
realizar sus actividades virtualmente en un pais, sin necesidad de tener una
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presencia fisica en el mismo, y recurrir de forma real a los regimenes fiscales
privilegiados.

Como ya lo seNalamos anteriormente, a traves del comercio electronico se

‘lleva a cabo el intercambio de bienes tangibles e intangibles o digitalizados,
asi como de servicios que no requieren para su realizacion la presencia fisica
de las partes que intervienen en las actividades comerciales, sino que se
realizan mediante el servidor como medio de transmision electrénica de
informacion, ya que el servidor es un medio el cual permite la comunicacion
del sitio web con otros sitios de Internet.

Ahora bien, lo anterior puede volverse aun mas complejo, si tomamos en
cuenta que debido a la modernidad en la tecnologia, para el funcionamiento
de un servidor NO se requiere de su operacion por parte de personas fisicas,
sino que pudiera ser por un ente ubicado en una jurisdiccion diversa de
aquella en la cual se ubica el propio servidor. Sin embargo, también cabe la
posibilidad de que a través de un servidor se realicen Gnicamente actividades
de naturaleza previa o auxiliar del residente en el extranjero, como es el caso
de la propaganda y exhibicion de bienes © mercancias, mismas gque
conforme a lo previsto en el articulo 3 de la Ley del Impuesto Sobre la Renta
podran ser desarroliadas a través de un establecimiento no permanente, ya
que dicho precepto establece aquellos casos en que no se constituye
establecimiento permanente, enumerando una serie de supuestos, entre los
que se encuentran la utilizacion o mantenimiento de instalaciones con el fin
de almacenar o exhibir bienes, conservar la existencia de bienes o
mercancias, desarrollar actividades de naturaleza previa o auxiliares entre
otros; por lo tanto, si el extranjero realiza cualquiera de estas actividades en
territorio nacional, no se entendera que tiene un establecimiento permanente
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en el pais, ya que de estas actividades no se obtienen ningun tipo de
ingresos, al no tener un fin lucrativo. '

Restaria determinar la distribucion de las ganancias que se generen de las
transacciones comerciales—por ejemplo la categoria de transaccion de
subastas en linea— entre el proveedor de los productos y servicios, y en su
caso, la companhia propietaria del servidor, definiendo si independienterente
de que el servidor realice actividades propias de un establecimiento no
permanente, dichos ingresos son o no atribuibies a una fuente de riqueza
ubicada en territorio nacional, como o marca la fraccion Hli del articulo 1° del
ordenamiento antes mencionado.

Con base en lo anterior, el problema es definir cuando una empresa esta
recibiendo ingresos provenientes de fuentes de riqueza mexicana, asi como,
el que si el servidor de su pagina web puede ser considerado como un
agente independiente capaz de generar un impuesto en el pais que aquel
resida.

Por otra parte, para localizar los sujetos que intervienen en una contratacion
electronica tampoco resulta fiable guiarnos por el criterio del lugar indicado
en la pagina web como residencia de la entidad proveedora, ya que la misma
puede ser facilmente manipulable por aquellas entidades que lo situen en el
pais en el que el convenio de doble imposicion que resuite aplicable, limite
en mayor medida la potestad tributaria del Estado fuente.

Tambien, el comercio electrénico, genera un gran problema relativo a las
dificultades en su control administrativo, ya que las Administraciones
Tributarias puede enfrentar complicaciones, para conocer quién esta detras
de una pagina Web y donde se encuentra fisicamente localizado, debido a
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que los <<nombres de dominio>> que poseen los proveedores en Internet,
no necesariamente corresponden con una ubicacion fisica conocida.
Ademas, en la actualidad resulta facil para un proveedor conseguir un
<<nombre de dominio>> en el pais que Mas le interese por motivos fiscales;
por tal razon, las Administraciones Tributarias no pueden confiar anicamente

en este criterio para localizar al proveedor.

Asimismo, en la medida en que Internet representa un beneficio para las
personas fisicas, asi como para las pequefias y medianas empresas como
medio de facil acceso para llevar a cabo este tipo de operaciones,
alcanzando un ambito que hasta hace poco tiempo estaba reservado a las
grandes multinacionales, se agrava el problema de falta de control por parte
de las Administraciones Tributarias, ya que anteriormente se restringia en
gran medida el numero de los sujetos que debian ser controlados por las

mismas.

No soélo existen conflictos para localizar la residencia del vendedor o
proveedor que utiliza la red para transmitir bienes o servicios. En cualquier
caso, también debemos destacar los que se producen para localizar al
adquiriente de tales bienes o servicios, ya que debemos de considerar las
posibilidades de anonimato de los usuarios de ia red, que facilitan que ésta
pueda emplearse como medio para desarrollar actividades extraterritoriales
que generen rentas dificimente imponibles debido a la dificultad en
imputarias a los usuarios de la red, cuando sean sujetos tributarios de las

mismas.

Ahora bien, debemos de distinguir que cuando se lieva a cabo la transaccion
comercial electronica de bienes tangibles y los sujetos que intervienen en
dicha operacion residen en un mismo pais. No se plantean, desde un punto
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de vista de la legislacion fiscal, problemas especiaimente graves —o al menos
no surgidos de ésta nueva forma de realizar la actividad comercial—, puesto
que como ya lo establecimos con anterioridad, es de aplicacion la normativa
general tanto en la imposicién directa como en la indirecta.

Con base en lo expuesto, debemos de concluir que los confiictos relevantes
surgen cuando se lleva a cabo la transaccién comercial electrénica de bienes
y servicios digitales —intangibles— ya que no son facil de detectar por parte de
ia autoridad fiscal, la cual se enfrenta a la dificultad de controlar los ingresos
que se generen a través de las transacciones en el ambito electronico.

Asimismo, cuando las residencias fiscales de los sujetos que intervienen en
fas transacciones comerciales electronicas, son distintas, es decir,
corresponden a paises diferentes, es entonces cuando surgen problemas de
localizacion de los sujetos, alcanzando especial relevancia el problema de ia
determinacion de la residencia de los sujetos que intervienen en la operacion
electronica.

A continuacion analizaremos, de una forma mas especifica y con mayor
detenimiento, algunos de los conflictos anteriores:

5.3.2.1 El problema que radica en la identificacion de los
sujetos que intervienen en las transacciones del
comercio electronico

Con estas condiciones podemos encontrar los siguientes tres grupos que

generan conflictos:
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b)

Las personas fisi que pr sus servicios a través de
Internet. En cuanto a las personas fisicas que prestan sus
servicios a través de Internet, las autoridades recaudatorias tienen
gran dificuitad para obtener informacion de los ingresos que
generan. Esto en realidad no es un problema nuevo, ya que en
nuestro pais se han establecido retenciones de impuesto, respecto
a los ingresos de personas fisicas como forma de evitar evasion y
tener cierto control de estas actividades. Sin embargo, el Internet
como nuevo medio para que las persona fisicas presten sus
servicios viene a agravar dicho problema.

El problema que se genera con el comercio electréonico es que los
sistemas impositivos se basan en el conocimiento de los lugares
en que se realiza una actividad econémica determinada, pero
como ya lo hemos establecido con anterioridad, el internet permite
que se realicen operaciones en diferentes paises sin necesidad de
despiazarse de su domicilio.

Por ello, para la autoridad es dificil identificar a las personas en el
ambito electronico. Por ejemplo, una persona residente en el pais
podria trabajar por internet en diferentes paises. sin abandonar su
casa. Y ante ello las medidas de las autoridades tributarias se
vuelven ineficientes, porque no cuentan con los mecanismos que
les permita tener conocimiento de las personas que ejercen
actividades gravadas.

Las personas morales que practican comercio tradicional y
electronico al mismo tiempo. Las empresas que tienen una parte
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virtual en su proceso comercial pueden generar el siguiente
probiema:

e La posibiidad de gque hagan una planeacion fiscal tal, que
traten de concentrar sus ganancias en su parte virtual, en
donde se les facilita la evasion o elusion de impuestos.

Un ejempio del problema anterior, puede ser el hecho de que
empresas mulitinacionales transfieran sus actividades electronicas
a un paraiso fiscal o jurisdiccion de baja imposicion que aunque
fisicamente estan alejados de sus clientes potenciales,
virtuaimente pueden ser de facil acceso.

c) Las personas que son meramente virtuales. Las empresas que
solo comercializan productos digitales, en su proceso comercial
pueden generar el siguiente problema:

e La dificuitad por parte de la autoridad fiscal de controlar ios
ingresos de dichas empresas.

5.3.2.2 La problematica del establecimiento permanente

Como ya io mencionamos, para la autoridad es dificil identificar a las
personas o incluso las transacciones en el ambito electronico porque no
cuentan con los mecanismos para tener conocimiento de la realizacion de la
actividad, ni de la localizacion de personas que ejercen actividades gravadas.
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Aspectos tales, como que a través de |la red las empresas tengan la
posibilidad de poder estar implantadas en diversos paises sin moverse de
sus residencias, o de que, para operar fuera de sus lugares de residencia no
precisen de sedes de direccion, sucursales u oficinas, sino simplemente de
un sitio web, asi como, la dificuitad de determinar el lugar de localizacion de
los servidores, paginas web, etcétera, ponen de relieve la evidente necesidad
que existe de replantear el concepto de establecimiento permanente.

Como podemos observar, una caracteristica tipica del comercio electrénico,
es la ausencia de presencia fisica, la cual trae consigo para la materia
tributaria una cuestion polémica, relativa a la aplicacién en este ambito del
concepto de establecimiento permanente, ya que es importante calificar un
establecimiento permanente con la finalidad de otorgar la potestad tributaria
al pais que le corresponda someter a imposicion las rentas obtenidas en el
desarrolio de una operacion, cuando ésta se desarroila en distintos paises.

Es importante fijar lo que, para efectos de aplicar . nuestra legislacion
impositiva, se entiende por establecimiento permanente, asimismo, ya que
las operaciones electronicas que traen mayor problemas son aquellas que se
efectuan de forma extraterritorial y. como en estos casos hablamos de
operaciones internacionales, es necesario que acudamos a lo que
establecen ios organismos internacionales al respecto.

Por lo tanto, a continuacion analizaremos a partir de los principios y criterios
disponibles a nivel tanto de la normativa fiscal mexicana como internacional,
aquelios supuestos y operaciones que implican la existencia de un
establecimiento permanente en el ambito de las actividades del comercio
electronico.
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§.3.2.2.1 El establecimiento permanente en la normativa
vigente mexicana

E! término <<establecimiento permanente>> es una de las cuestiones mas
relevantes en relacion a la tributacion. Dicho término adquiere relevancia a
efectos de sujetar a una persona fisica o moral a las cargas impositivas de
una determinada jurisdiccion, es decir, determina el pais que tiene la
soberania para someter a imposicion las rentas obtenidas en el desarrolio de
una operacion, cuando ésta se desarrolla en distintos estados.

Para determinar aquellos supuestos y operaciones que implican la existencia
de un establecimiento permanente en el ambito de las actividades del
comercio electronico, consideramos de suma importancia establecer la
definicion del término <<establecimiento permanente>> que se establece en
nuestra legislacion, dado que es un concepto trascendental, que como ya lo
mencionamos, ayuda tanto para decidir si la empresa tiene suficiente
presencia en el pais como para justificar que pague impuesto en éste, asi
como para definir los derechos de recaudacion de impuestos en los acuerdos

tributarios.

El 1° de enero del 2002 se publico en el Diario Oficial de la Federacion una
nueva Ley del Impuesto Sobre la Renta (LISR).

Con motivo de las reformas y siendo congruente con las modificaciones
efectuadas conforme al informe aprobado por el Comité de Asuntos Fiscales
de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico (OCDE),
se suprime el concepto de base fija, contemplado en ia iey ahora abrogada,
para incorporar las actividades derivadas de la prestacion de servicios
independientes, dentro de ia institucion de establecimiento permanente.
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Asi tenemos, que La Ley del Impuesto Sobre la Renta en su articulo 2 define
al establecimiento permanente, como: (...} cualquier lugar de negocios en el que
se desarrollen, parcial o totalmente, actividades empresariales o se presten
servicios personales independientes”.

Del mismo modo, el precepto anterior establece que: “"Se entendera como
establecimiento permanente entre otros, las sucursales, agencias, oficinas, fabricas,
talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de explotacion, extraccion o
explotacion de recursos naturales”.

Cabe sefialar que los tratados para evitar la doble tributacion de los que
México es parte, fijan que el establecimiento permanente, sera cualquier
lugar fijo de negocios; por {o tanto, como requisito para aplicar los tratados se
requiere que el lugar sea fijo, sin que esto sea necesario en términos de
LISR.

En este orden de ideas, podemos considerar., como establecimiento
permanente las agencias, sucursales, oficinas, fabricas, talleres, instalacion,
minas, canteras o cualquier lugar de extraccién o explotaciéon de recursos
naturales, e incluso fideicomisos, a través de los cuales se realicen
<<actividades empresariales>>, —esto es, como o establece el Cadigo Fiscal
Federal, en su articulo 16 de aplicacion supletoria. actividades comerciales;
industriales; agricolas; ganaderas; pesquera y silvicola—, o sean prestados
servicios personales independientes.

Por otra parte, aunque dicho precepto establezca de manera enunciativa,
mas no limitativa lo que podemos considerar como establecimiento
permanente, cabe observar que no contempla {0s supuestos que deriven del
comercio electronico, asi Que su tratamiento debera ser como cualquier otro
acto de comercio, lo cual por su propia naturaleza es dificil, si consideramos
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que una caracteristica desde el punto de vista técnico de Internet es gque
carece de presencia fisica.

Continuando con el andlisis de la definicion del término <<establecimiento
permanente>>, aun cuando el residente en el extranjero no tenga en territorio
nacionatl un jugar de negocios o para la prestacion de servicios, se considera
que tiene un establecimiento permanente para efectos dei la LISR, cuando
actué en el pais a través de "(...) una persona fisica o moral, distintita, de un
agente independiente” (parrafo cuarto del articulo 2 de LISR), si éste ejerce
poderes a nombre y cuenta del extranjero.

Por otro lado, se considera que también cuenta con un establecimiento
permanente un extranjero en el caso de que éste actue en territorio nacional
a través de un agente independiente que puede ser una persona fisica o
moral, gue no actue en el marco de sus actividades normales —parrafo sexto
del articulo 2 de LISR—, es decir, si cae en alguno de los siguientes

Supuestos:

e Que tenga bienes o mercancias para entrega, por cuenta del residente
en el extranjero.

e Que adopte riesgos por cuenta del residente en el extranjero.

s Que actue por instrucciones dadas o bajo el control del residente en el
extranjero.

e Que realice actividades economicas que correspondan al residente en
el extranjero y no a sus propias actividades.

e Que perciba remuneraciones independientemente del resuitado de
sus actividades.
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e Que haga operaciones con el residente en el extranjero utilizando
precios distintos que los que usaria con partes no relacionadas en
operaciones comparables.

El caso de los residentes en el extranjero que actuan por medio de un agente
independiente es de los mas dificiles para |las autoridades, porque no
necesitan tener presencia en todo momento y en la mayoria de estos casos
dicha presencia es quebrantada, ya que el residente en el extranjero puede
realizar actividades empresariales que no son detectadas por la autoridad y
deja de pagar impuestos por un ingreso gravable en el pais. Y son
precisamente las operaciones de comercio electrénico, las que se
encuentran entre los casos mas comunes en los que sucede esto, porque
permiten la realizacién de actividades empresariales de residentes en el
extranjero que generan ingresos gravables en el pais y que en la mayoria de
los casos la autoridad no tiene el control sobre estos, ni tiene la posibilidad
de recaudar el impuesto correspondiente a dichas actividades realizadas.

Ahora bien, siguiendo con el analisis del articulo 2, de LISR. Con el
argumento de que no hay que ceder en favor de fiscos extranjeros la
recaudacion gque legitimamente corresponde al fisco mexicano, en ia
Exposicion de Motivos —para la reforma de este articulo en el 2001—, se
analizd el caso en que un residente en el extranjero tiene establecimiento
permanente en Meéxico cuando realiza actividades en este pais por mas de
183 dias en un periodo de 12 meses.

Con base en el argumento anterior, se modifico en el 2001 el ultimo parrafo
del articulo en comento que trata de servicios relacionados con inmuebles,
para especificar Qque en lo sucesivo y como 2 supuestos adicionales,
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tratandose de servicios de demolicion o por actividades de proyeccion, se
considerara que existe establecimiento permanente cuando los mismos
tengan una duracion de mas de 183 dias naturales, consecutivos o no, en un
periodo de 12 meses.

Asimismo, se agrega un Ultimo parrafo para establecer que cuando el
residente en el extranjero subcontrate con otras empresas los servicios
relacionados con construccion de obras, demolicion, instalaciones,
mantenimiento o montajes en bienes inmuebles, o por actividades de
proyeccién, inspeccion o supervision relacionadas con ellos, ios dias
utilizados por los subcontratistas en el desarrolio de estas actividades se
adicionaran para el cOmputo del plazo mencionado.

La inclusiéon del parrafo anterior en el articulo 2, de la ley se hace (de
acuerdo con la Exposicion de Motivos) con ia finalidad de regular por la ley io
que en afnos pasados ha estado regulado unicamente por el reglamento, ya
que el articulo 3 de éste, establece que cuando el contratista no haya
iniciado directamente actividades © ya las hubiera concluido y subcontrate el
servicio con otras empresas, los dias utiizados por éstas se incluiran en
dicho computo.

Con respecto al establecimiento permanente, es importante mencionar que la
fraccion 11, del articulo 1°, de la Ley del Impuesto Sobre ia Renta precisa que
el gravamen recae exclusivamente en los ingresos atribuibles a dicho
establecimiento permanente, es decir, sobre aquellos ingresos que obtengan
los residentes en el extranjero mediante el desarrollo de su actividad
empresarial o la prestacion de servicios. Por lo que esta disposicion, gue en
principio se basa en una presencia fisica en el pais en el que se ejerce la
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actividad econdmica, queda parcialmente invalidada debido a las
posibilidades que ofrecen las nuevas tecnologias de operar en otro pais sin
la necesidad de contar con esa presencia fisica que hasta no hace poco se
requeria.

Por elio, el comercio electronico que se lleva a cabo por medio de internet
otorga la posibilidad a los no residentes de realizar una serie de
transacciones sin vincularse con ninguna de las jurisdicciones donde dichas
operaciones se concretan. Ello implica que México, podria verse afectado
con la pérdida de la recaudacion por concepto del impuesto sobre ia renta de
los no residentes, por esta situacién es necesario reconsiderar el criterio de
ia afectacion tributaria sobre la base de la residencia.

Por lo antes establecido, podemos considerar que la legislacion fiscal
mexicana vigente, no esta preparada aun para afrontar la dificultad que
parece ponerse de manifiesto en la apiicacion del tradicional concepto de
establecimiento permanente a las operaciones electronicas, las cuales
utilizan los elementos del Internet, tales como el servidor, la pagina de
internet (web), asi como los proveedores del servicio de internet (PSl), como
medio para llevarse a cabo. mismos que carecen de presencia fisica.

5.3.2.2.2 EIl establecimiento permanente en ¢l modelo de
convenio de la OCDE

Como ya lo manifestamos, es importante que analicemos a partir de los
principios y criterios disponibles a nivel internacional, aquelios supuestos y
operaciones que implican la existencia de un establecimiento permanente en
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el ambito de las actividades del comercio electronico. Y tomando en cuenta
que México se encuentra entre los paises afiliados a La Organizacion para la
Cooperacion y el Desarrollo Economico (OCDE), analizaremos lo que para el
Modelo de Convenio de la OCDE puede ser considerado establecimiento
permanente.

Los sistemas fiscales del entorno de la OCDE se enfrentan con la dificultad
que parece ponerse de manifiesto en la aplicacidn del tradicional concepto
de establecimiento permanente —el fundamentado en el requisito de
permanencia, presencia fisica, de la actividad de una empresa en un pais
distinto al de su residencia— a la emergente problematica de las operaciones
de comercio electronico.

ta OCDE configura el concepto de establecimiento permanente como uno de
los aspectos de mayor relevancia, en su Modelo de Convenio Fiscal sobre la
Renta y sobre el Patrimonio (1992). El cual no recoge normas referentes a |la
determinacion de la base imponible imputable al establecimiento permanente
que una empresa residente de un Estado tenga en otro Estado, sino que se
limita a establecer los principios que deben regir el establecimiento
permanente en el otro Estado, fijando, como criterio general, la posibilidad de
que tales rentas, en la medida en que resulten atribuibles al establecimiento
permanente, puedan gravarse en el pais donde esté situado.

La definicion de << establecimiento permanente>>, es fijada en el Modelo de
Convenio en los términos siguientes: “A los efectos del presente Convenio, la
expresion "establecimiento permanente" significa un lugar fijo de negocios mediante
el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad".
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E! establecimiento permanente representa la proyeccidon o continuacion
economica de una empresa, persona fisica o juridica, en términos de la
definicion anterior, es el vehiculo a través del cual una empresa realiza toda
o parte de su actividad. Dicho Modelo de Convenio incorpora una definicion
amplia, de matiz econémico: lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad.

Por otro iado, al carecer de personalidad juridica, la personalidad fiscal del
establecimiento permanente no es de la suficiente entidad como para
atribuirle ia categoria de residente.

De acuerdo con los Comentarios al Modelo de Convenio, esta definicion
englioba los tres criterios siguientes:

e La existencia de una <<instalacion de negocios>>, incluyendo en
dicho concepto todo local, material o instalacion utilizados para ia
realizacion de las actividades de la empresa, y ello con
independencia de que tales elementos estén vinculados
exclusivamente a esa finalidad y del régimen juridico (propiedad,
alquiler, etc.) de posesiéon de tales elementos por parte de ia
empresa;

e Dicha instalacion de negocios debe ser <<fijja>>, esto es, debe de
estar establecida geograficamente en un jugar determinado y con
un cierto grado de permanencia;

e El ejercicio de las actividades de la empresa debe desarrollarse a
traves de la instalacion fija de negocios, de tal forma que las
personas que, de un modo u otro, dependen de ia empresa (el
personal) ejercen las actividades de la empresa en el Estado de
situacion de la instatacion fija.
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En los Comentarios al Modelo de Convenio, el concepto de establecimiento
permanente es matizado respecto a determinados casos en particular, asi
tenemos, que se reconoce la existencia de establecimiento permanente
cuando una empresa de un Estado utilice en otro Estado una instalacion fija
de negocios para alquilar o ceder en arrendamiento a terceros, bienes
materiales como: instalaciones, equipo industrial, comercial o cientifico,
inmuebles o inmateriales como: patentes, procedimientos de fabricacion o
similares; asimismo, cuando se aporten capitailes por medio de una

instalacion fija de negocios.

Contrario a lo anterior, cuando una empresa realice esa actividad de alquiler
sin disponer en el otro Estado de una instalacion fija de negocios, se
considera que las instalaciones, el equipo, tos inmuebles o los bienes
inmateriales cedidos no constituyen por si mismos un establecimiento
permanente de! arrendador en la medida en que el contrato se limite al

simple alquiler del equipo.

Otro caso en que no se considera que existe establecimiento permanente, es
por ejemplo, cuando el arrendador proporcione el persohal para hacer
funcionar el equipo después de su instalacion, lo anterior, en la medida en
que la responsabilidad de dicho personal se limite sélo al funcionamiento o
mantenimiento del mismo y actue bajo la direccion, responsabilidad y control
del adquirente.

Ahora bien, considerando el mismo caso anterior, si la responsabilidad del
personal es mas amplia, como podria ser: La participacion de éste en las
decisiones relativas al trabajo en que se utiliza el equipo o bien, si realiza las
tareas de funcionamiento, supervision y mantenimiento del equipo bajo la
responsabilidad y control del arrendador, entonces se considerara que se
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excede del simple alquiler del equipo, por lo tanto, |la actividad puede
constituir una actividad empresarial. Y si el criterio de permanencia se
cumple, en este caso podra considerarse que existe un establecimiento
permanente.

De acuerdo al comentario del articulo 5, parrafo décimo, del Modelo de
Convenio —el cual consideramos importante transcribir—, la instalacion de
distribuidores automaticos, aparatos de juego y similares por una empresa de
un Estado en otro Estado constituira o no un establecimiento permanente
segun que la empresa ejerza o no una actividad comercial independiente de
la instalacion inicial de los aparatos:

“(...) el montaje de distribuidores automaticos. aparatos de azar y otros
similares por una empresa de un Estado en otro Estado, constituira
establecimiento permanente o no, en funcion de si la empresa ejerce
ademas una actividad comercial a parte del montaje inicial de los aparatos.
No hay establecimiento permanente si la empresa se dedica unicamente a
instalar los aparatos y los alquila a continuacion a otras empresas. Sin
embargo, podra existir un establecimiento permanente si la empresa que
instala los aparatos ademas los explota y los mantiene por cuenta propia. El
resultado es el mismo si los aparatos son explotados y mantenidos por un
agente dependiente de la empresa’.

Completando la definicion general de establecimiento permanente expuesta
con anterioridad. el Modelo de Convenio enumera una serie de casos
concretos de establecimiento permanente, senalando que el término
<<establecimiento permanente>> comprende en especial:

a) las sedes de direccion;
b) Las sucursales;

c) Las oficinas;

d) Las fabricas;

@) Los talleres;
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f) Las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier
otro lugar de extraccion de recursos naturales.

Se consideraran como un establecimiento permanente los elementos
enumerados anteriormente s6lo si constituyen instalaciones a través de ias
cuales se lleva a cabo, de forma permanente y regular, ila actividad
empresarial, esto si consideramos como punto de referencia la definicion
general de establecimiento permanente ofrecida por el Modelo de Convenio.

En cuanto a ia expresion <<cualquier otro lugar de extraccion de recursos
naturales>>, debe de interpretarse en sentido amplio a los supuestos
contemplados, incluyendo, por ejemplo., todo lugar de extraccion de
hidrocarburos, en tierra o en mar. En cuaiquier caso, la referencia se limita a
la <<extraccion>> de recursos naturales, sin mencion a las labores de
<<prospeccion>>. En este sentido, creemos que para la calificacion de ias
labores de prospeccion como establecimiento permanente, habra que
atender a la definicion general del mismo. Asi, cuando haya habitualidad y
regularidad en esas prospecciones, aunque se desarrollen en 2zonas
geograficas diversas de un pais o con discontinuidades temporales, a lo
largo de un periodo de tiempo superior a doce meses, Se generara una
situacion de establecimiento permanente. Por lo contrario, una prospeccion
aislada y por tiempo limitado no origina en si misma un establecimiento
permanente para efectos fiscales.

Ya que |la especial consideracion que en el Modelo de Convenio merece el
tema de las obras se forma en la matizacion que se introduce respecto a las
mismas, al establecerse que: "Una obra de construccion, instalacién o rontaje
solo constituye un establecimiento permanente si su duracion excede de doce
meses"”.

- 226~




Capitulo 1V

La filosofia general que preside la calificacion de una actividad como
establecimiento permanente, esto es, que se trate de un lugar fijo de
negocios, encuentra una de sus excepciones en este apartado. Las obras a
que se refiere traslucen una actividad ocasional, constitutiva de
establecimiento si su duracion excede de doce meses. Este es el dato clave,
con independencia de que exista o no, de hecho, un lugar continuado de
negocios. Y si bien el Modelo de Convenio atribuye el caracter de
establecimiento permanente a las obras de construccion, instalacion o
montaje cuya duracidn exceda de doce meses, no obstante, hay paises que
consideran periodos de seis meses, como es el caso de México, que como
ya io establecimos se requiere de 183 dias naturales, consecutivos o no, en
un periodo de 12 meses. lo cual puede resultar logico dada la tecnologia
moderna.

En los Comentarios al Modelo de Convenio se apunta que la expresion ya
antes mencionada “obra de construccion, instalacién o montaje” no abarca
solamente la construccion de edificios, sino también la de carreteras, puentes
o canales, la instalacion de conducciones, la nivelacion de terrenos y el
dragado. También incluyen las obras de demolicion y desmontaje, siempre
que estén directamente relacionadas con una obra posterior de construccion.

Asimismo, incluye los trabajos de organizacion y vigilancia de una obra de
construccion © de montaje si estas actividades son ejercidas por el
empresario, pero no asi, si se realizan por otra empresa cuyas actividades
vinculadas a la obra de construccion se limitan a organizar y vigilar los
trabajos. Sin embargo, si la empresa dispone de una oficina encargada de
las tareas de supervision y vigitancia, dicha oficina puede configurarse como
un establecimiento permanente si su actividad excede del periodo de doce
meses.
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El elemento temporal es, por otra parte, esencial y los problemas
fundamentales se refieren a su coOmputo. El criterio de los doce meses debe
aplicarse a cada obra. Una vez transcurrido el periodo de los doce meses, se
considera que el establecimiento permanente existe desde el inicio de las
obras.

Creemos importante sefalar que en cualquier caso, el periodo estipulado no
necesita cumplirse forzosamente dentro del aflo fiscal. Asimismo, que para el
computo de los doce meses deben incluirse los posibles trabajos
preparatorios, las paralizaciones de ias labores que no sean definitivas, como
interrupciones por razones climatologicas, técnicas o de tipo personal, o ios
trabajos realizados por los subcontratistas. Caso contrario, no debera
computarse el tiempo que el empresario haya dedicado a otras obras que no
guarden relacion alguna con aquélla. La obra ha de considerarse en
cualquier caso, como una unidad en si misma, aunque su realizacion se haya
fraccionado de forma artificial en contratos diversos cuya duracion sea
inferior a los doce meses y que, en ocasiones, llegan a distribuirse entre
distintas companias que forman parte de un mismo grupo.

5.3.2.2.3 EI| servidor y la pagina web constituyen o no un
establecimiento permanente

Debido a ia actividad comercial llevada a cabo a través de! internet se han
planteado aigunas cuestiones, como hasta queé punto un servidor o una
pagina web pueden considerarse un establecimiento permanente, o©
utilizando la definicibn expuesta con anterioridad, pueden considerarse un
"lugar fijo de negocios" a través del que se desarrolla la actividad de la

-228-




Caprtulo V

empresa. Por ello analizaremos las siguientes cuestiones, apoyandonos en
el Modelo de Convenio de ta OCDE (1999-2000).

Ahora bien, en el ambito del comercio electronico, 1a cuestion es determinar
aquellos supuestos y operaciones que implican la existencia de un
establecimiento permanente en el ambito de las actividades del comercio

electrénico.

Para ello consideramos necesario realizar lo siguiente:

e Primero. Debemos de identificar el Estado de residencia del sujeto
que desarrolia la actividad comercial en Internet.

e Segundo. ldentificar la presencia en el Estado fuente de un
establecimiento permanente del sujeto no residente.

* Tercero. Comprobar en que medida la actividad reatizada por el no
residente en el Estado fuente, lo ha sido a travées del
establecimiento permanente.

Todo lo anterior, para saber si procede la imputacion de las rentas obtenidas
en el Estado fuente a través del establecimiento permanente al no residente.

Como ya lo hemos senalado, el Modelo de Convenio requiere la existencia
de un lugar fijo, mediante el cual la empresa no residente realice toda o parte
de su actividad, es decir, se considera necesaria la existencia de una
vinculacion fisica con el Estado fuente. Y es precisamente esa falta de
presencia fisica una de las caracteristicas de Internet, mostrando asi, que el
mencionado concepto de establecimiento permanente adquiere poca
operatividad respecto a las transacciones del comercio electronico. Lo que
conlieva a una problerhética derivada de esta nueva forma de llevar a cabo el

comercio.
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La OCDE, como parte de los organismos Que analizan las repercusiones que
trae consigo el comercio electronico, plantea la necesidad de adaptar el
concepto de establecimiento permanente a los criterios ya establecidos a las
nuevos exigencias impuestas por el desarrollo de dicho comercio.

Y con el objeto de facilitar la locatizacion de un establecimiento permanente
aplicable a las diversas transacciones del comercio electronico, dicho
organismo, ha optado por proponer la modificacion de los comentarios que

mencionamos anteriormente.

Asi, en su proyecto revisado en marzo del 2000, el grupo de trabajo
encargado de la propuesta especificd una serie de aclaraciones que pueden
servirnos de orientacion en torno a la controvertida cuestion planteada en
este apartado: ,E! Servidor y La Pagina Web constituyen o no un
establecimiento permanente?

De este modo, el grupo de trabajo respecto de la posesion de un equipo
informatico / programa de ordenador en una jurisdiccion fiscal, califico las

situaciones enumeradas como sigue:

e Posesion de informacion y software (sitio o pagina web): No
constituye “lugar fijo de negocios” por si mismo.

e Posesion de equipo informitico (servidor): Puede o no
constituir establecimiento permanente, dependiendo de Ilo

siguiente:
Puede constituir establecimiento permanente si:

a) Es propiedad de la empresa;
b) Esta operado, de forma remota, por empleados de la empresa;
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c) Tiene una permanencia estabie en el tiempo.

No constituira establecimiento permanente si:

a) Se ha contratado el servicio de alojamiento de otra empresa
(mediante un Proveedor de Servicios de Internet <<PSi>>).
Entendiéndose por alojamiento, al hecho de albergar en un
servidor toda ia informacion que contiene l|la pagina para
garantizar el acceso continuo a ésta;

b) Realiza solamente funciones preparatorias o auxiliares, como:
Enlaces, publicidad, estudios de mercado, suministro de
informacion, etcétera.

Como podemos observar, lo antes expuesto responde a la cuestion
pianteada, sin embargo, es necesario analizarlo con mayor detenimiento, ya
que consideramos que por su especial relevancia y proximidad a nuestro
entorno econémico €s necesario que detallemos los criterios basicos antes
establecidos, disefnados en fos trabajos elaborados en el seno de la OCDE
(1999 y 2000) respecto a la aplicacidon de! articulo 5 del Modelo de Convenio

en el contexto del comercio electronico.

De esta forma, tenemos que la OCDE opta por la revisién y adaptacion del
concepto de establecimiento permanente fijado en el Modelo de Convenio a
la problematica del comercio electronico. Rechazando de forma explicita
tanto el posible abandonc en este ambito del concepto de establecimiento
permanente como el disefo en este contexto del comercio electronico de un
concepto de establecimiento permanente diferente del empleado en el
ambito del comercio tradicional.
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En este sentido, cabe destacar, como cuestion fundamental, el debate
suscitado en torno a la fiscalidad aplicable a los elementos de Internet
constituidos por el servidor y la pagina web. Que como ya lo establecimos
anteriormente, el problema es hasta qué punto un servidor o una pagina web
pueden considerarse un establecimiento permanente, o utilizando la
definicion expuesta con anterioridad, pueden considerarse un "lugar fijo de
negocios” a través del que se desarrolla la actividad de la empresa. En este
sentido, se considera que un "lugar fijo de negocios” puede ser cualquier
objeto fisico que sea comerciaimente adecuado para el desarrollo de la
actividad econormica.

En forma general, en el criterio seguido, se considera que unicamente el
servidor detenta la suficiente entidad para poder constituir un establecimiento
permanente, mientras que la sola utilizacion de una pagina web instalada en
un determinado servidor y desde la que su titular lieva a cabo transacciones
comerciales, se mantiene que no puede ser sometido a imposicion en el
Estado fuente, al no ser esa actividad constitutiva de establecimiento
permanente. Esta &iferenciacién es importante de forma especial, en cuantc
a que la empresa que opera o explota un servidor es generalmente distinta
de la empresa que realiza su actividad economica a travées de una pagina
web.

A continuacion, examinaremos los diferentes aspectos que permiten llegar a
lo antes expuesto. Para io cual tomaremos como elemento de partida el
concepto de establecimiento permanente recogido en el Modelo de
Convenio, y en particular, el requisito de fijeza —"lugar fijo de actividad"—
vinculado a la existencia del establecimiento permanente. En este sentido,
consideramos importante sefalar que el Modelo de Convenio contiene un
catalogo de Ilugares de actividad que constituyen estabiecimiento

-232-




Capitulo vV

permanente, quedando excluidos de dicho ambito, en particular, elementos
tales como los titulos, tas cuentas corrientes y los intangibles. Y es
precisamente esto ultimo, el argumento basico utilizado para rechazar la
consideracion de la pagina Web como establecimiento permanente ya que
dicha pagina no puede ser considerada un "lugar fijo de actividad” porque el
software y los datos electrénicos que conforman la pagina no constituyen una
instalacion, maquinaria o equipo, sino que es algo absolutamente intangible.
De acuerdo con el enfoque convencional, sélo los objetos fisicos adecuados
para servir en el desarrolio de la actividad econdmica pueden constituir un
lugar de actividad.

Con base a io antes expuesto, parece evidente que la consideracion de la
pagina web como establecimiento permanente, en cualquier caso plantearia
serios problemas. Ya que a los de naturaleza técnica. derivados de la propia
movilidad de los datos que configuran la pagina web, cabe anadir los
relativos a la propia deiimitacion del establecimiento permanente. en
concreto, a la determinacion de si solo existe el establecimiento permanente
en el pais donde esta situado el servidor que hospeda la pagina web o si.
desde una perspectiva mas amplia, cabe suponer que el establecimiento
permanente existe también en cada uno de los paises desde los que se
puede acceder a la pagina web, lo que podria suponer la existencia de
establecimientos permanentes en casi todo el mundo.

Por su parte, en el caso del servidor, el analisis de la posible existencia de un
establecimiento permanente de la empresa dedicada al comercio electronico
se limita al supuesto de la localizacion en el Estado fuente de un servidor que
alberga una pagina web utilizado por una empresa no residente para el
ejercicio de su actividad. En consecuencia. se rechazan como posibles
supuestos de existencia de establecimiento permanente el de localizacion del
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servidor en el propio Estado de residencia del gestor —en el Estado de
residencia no tendria un establecimiento permanente, sino su domicilio
fiscal—- y asimismo, el de localizacion del servidor en un tercer Estado (o,
incluso, en aguas internacionailes o en el espacio aéreo o exterior).

Por lo que, en cualquier caso el problema es de suma importancia, si
consideramos que el Internet permite vender desde cualquier lugar, y por lo
tanto, una empresa residente de un pais no necesitara para actuar en otro
pais establecer una filial o un establecimiento permanente, sino que podra
vender sus productos, en muchos casos directamente a consumidores
finales, desde un paraiso fiscal y a través de los terminales de los clientes
que obtendrdn sus productos en numerosas ocasiones de forma digital o en
linea, cargandose ia factura en una cuenta radicada en un banco ubicado en

un paraiso fiscal.

Si la decision es favorable ail criterio de la existencia de establecimiento
permanente, entonces, es posible que los contribuyentes del sector opten por
situar sus servidores en territorios de baja tributacion o en paraisos fiscales,
lo que desde un punto de vista estrictamente técnico no plantea problema
alguno de operatividad. Y es definitivo, que el resuitado podria ser la
localizaciéon fiscal del establecimiento permanente en el pais paraiso fiscal o
en el territorio de baja tributacion, rechazandose las pretensiones impositivas
tanto del pais de la fuente (donde se encuentre el cliente) como el de
residencia (donde se halle la empresa que fabrica o produce los bienes

objeto del comercio electronico).

Expuesto lo anterior, en torno al servidor, debemos de establecer que la
consideracion de éste, como establecimiento permanente se condiciona.
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como ya lo hemos sefialado, al requisito de fijeza ("lugar fijo de negocios")
establecido en el Modelo de Convenio.

Por lo tanto, en este sentido, se considera que en la medida en que el
servidor esté constituido por un equipo de material basico que se localice en
un sitio determinado en el Estadc fuente y permanezca en ese lugar por un
periodo de tiempo suficiente para cumplir el requisito de fijeza ("lugar fijo de
actividad"), sera considerado establecimiento permanente. Asimismo, el lugar
(despacho, oficina, etc.) en que se encuentre situado el servidor tendra la
consideracion de establecimiento permanente.

También, se plantea una discusién mayor, la consideracion como "lugar fijo
de actividad" y por lo tanto, como establecimiento permanente el supuesto
del servidor constituido por un equipo portatil, por definicion, dotado de
movilidad. Asi, frente a los planteamientos que tienden a rechazar su
consideracion como “lugar de actividad”, en el ambito de los estudios
recientes de la OCDE se mantiene el criterio de considerar irrelevante que el
servidor posea un caracter esencialmente movil, es decir, que pueda
desplazarse. Segun este segundo enfoque, el requisito de la fijeza del lugar
de negocios nNo consiste en que el equipo no se pueda movilizar, sino en que
de hecho no sea movido. Con arregio a este criterio, un ordenador portatil
gue NO Se Mmueva seria considerado un equipo fijo. En cualquier caso. si bien
se trata de una idea razonable y, por io tanto, aceptable. se plantea e)
problema basico de su determinacién, seguimiento y control.

Conforme al criterio de la OCDE. un servidor, ademas de un equipo fisico
(hardware), podria ser incluso el simple alquiler de un espacio en la memoria
de un equipo situado en otro pais, y ser utilizado en actividades comerciales
—no solamente preparatorias 0 auxiliares— desarrolladas en el Estado de la
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fuente, es decir, que tanto el titular del servidor —que normalmente sera el
proveedor de acceso y/o conexién a Internet—, tendria un establecimiento,
como también quien alquile un espacio en la memoria de dicho servidor, y si
el propietario o arrendatario del hardware, ademas, vende a través de
Internet, éste tendra un establecimiento permanente, aunque No es preciso
que concurra esta ultima circunstancia.

Como podemos observar, respecto de un servidor son varias cuestiones las
que surgen, asi tenemos que entre ellas, también se plantea la siguiente: En
qué medida se precisa la existencia de intervencion humana para que se
pueda considerar que un equipo constituye un establecimiento permanente
de una empresa. Pues bien, en general el criterio predominante es el de no
exigir la presencia de intervencion humana para considerar que el equipo
constituye un establecimiento permanente. Siguiendo los comentarios al
Modelo de Convenio, el requisito en este caso es que el lugar de actividad
esté a “disposicion” de la empresa. En el ambito del comercio electronico,
ello implica que la empresa pueda estar presente en el Estado fuente
simplemente a través del <<derecho a usar>> un servidor situado en el

mismo.

Ahora bien, respecto a la expresion del <<derecho a usar>> se plantea la
cuestion de si ese derecho a usar debe estar fundamentado en el ambito
legal correspondiente, o si por el contrario, es suficiente el uso efectivo del
lugar de actividad para admitir que dicho lugar de actividad esta a disposicion
del contribuyente. A su vez, la expresion “lugar fijo de actividad” introduce !a
cuestion adicional de delimitar una extension temporal al derecho de uso del
lugar de actividad para cumplir el requisito de permanencia, y en
consecuencia, poder determinar la existencia de establecimiento

permanente.
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Siguiendo, el caso de aquellos planteamientos que requieren alguna
intervencion humana en el Estado fuente para determinar la existencia de un
establecimiento permanente, la discusion se centra esencialmente en las
siguientes cuestiones, relativas a:

e Si la intervencion humana debe necesariamente efectuarse en el
pais donde el equipo esta localizado o si es posible que se realice
desde el extranjero.

e Si la intervencion debe efectuarse por trabajadores de ta empresa
o por cualquier persona, contratada o no por la empresa, y.

e EIl nivel de intervencion humana que debe exigirse.

Respecto al supuesto especifico del equipo automatico que no precisa
intervencion humana para su funcionamiento, el criterio que parece
prevalecer es que puede constituir establecimiento permanente. Ya que se
considera ilogico exigir la presencia humana para determinar la existencia de
establecimiento permanente cuando realmente se trate de actividades en las
que de hecho no se precise esa intervencion humana para generar la renta.
Por lo tanto, en este caso, la cuestion considerada basica es la naturaleza de
la actividad desarrollada y la medida en que las actividades desarroliadas a
travées del equipo constituyen la principal fuente generadora de renta de la

empresa.

. Es importante senalar, que en cualquier caso, se considera que no existe un

establecimiento permanente, cuando las actividades de comercio electrénico
efectuadas a través de un equipo informatico situado en otro pais tengan
solo un caracter preparatorio o auxiliar. Siguiendo, en este sentido, el criterio
del Modelo de Convenio (articulo 5.4) es que aquellas empresas que, pese a
disponer de un lugar fijo de negocios, desarrollen en otro pais actividades de
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caracter preparatorio o auxiliar, no se vean sometidas a imposicion en este
Estado, al considerarse que dichas actividades no son constitutivas de
establecimiento permanente.

Ahora bien, en el caso concreto del equipo informatico, consideramos que es
necesario recurrir al analisis de cada caso en particular, para de esta forma
determinar si determinadas actividades desarrolladas a travées de dicho
equipo deben catalogarse de auxiliares o preparatorias. En principio, entre
las actividades que por si mismas deben clasificarse de auxiliares o
preparatorias se incluyen proporcionar un vinculo de comunicacion entre ios
oferentes y los clientes —por ejemplo, subastas en linea—, anunciar bienes y
servicios, transmitir informacion a traveées del servidor con fines de eficiencia y
seguridad, proporcionar datos de mercado a las empresas y ofrecer

informacion.

No obstante, en la medida en que tales funciones constituyan en si mismas
una parte fundamental y significativa de la actividad total de la empresa, o si
otras funciones basicas de la empresa fueran desarroliadas a través del
equipo informatico, entonces podria hablarse de la existencia de
establecimiento permanente, es decir, en el caso de que las funciones
desarrolladas por la empresa a través del software y de la informacion
contenida en los equipos informaticos incluya tareas gque son en si mismas
esenciales y significativas, en proporcion con la actividad comercial que en
su conjunto desarrolia la empresa, entonces existira un establecimiento

permanente.

Existen diferentes criterios sobre lo que constituye una funcion principal de la
empresa. En algunos casos se considera que si la funcion de ventas de la
empresa es desarrollada a travées de un equipo informatico, con
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independencia de que el producto sea suministrado a través de la red o por
meétodos tradicionales, dicho equipo constituye un lugar de negocios y, por
ello, puede ser considerado como un estabiecimiento permanente.

Otro criterio que existe, respecto del servidor, en el cual se compara a éste
con el uso de otros medios de comunicacion, taies como el uso de lineas de
teléfono para concluir una operacion. El argumento es que la actividad
esencial de una empresa que vende ciertos productos, fisicos o en forma de
software, es la venta del producto en si mismo. Por lo tanto, se considera
que los mecanismos de comunicacion utilizados en el proceso de venta no
deberian originar diferencias de tipo fiscal segun que la operacion se haya
concluido a través del correo electréonico, el teléfono o a través de un servidor
(pagina web), que conecte el ordenador de la empresa vendedora con el de!
cliente. Bajo esta perspectiva, sélo en casos excepcionaies cabe hablar de la
existencia de un establecimiento permanente, por ejemplo, si la transaccion
relevante —la finalizacion de un contrato, el pago y entrega de los bienes— es
desarroliada plenamente —de forma automatica. como es el caso de las
transacciones electronicas de productos y servicios digitales— a traves del

propio servidor.

Como ya lo hemos mencionados, son varias cuestiones a tener en cuenta. y
entra las cuales esta la que se contempla en el Modelo de Convenio —en e!
articulo 5, apartados 5§ y 6—, relativa a los supuestos de establecimiento
permanente que se fundamentan en la existencia de un agente dependiente
e independiente, el criterio mantenido en este punto y en el cual se considera
que, pese a la ausencia de instalacion fisica. existe un establecimiento
permanente cuando una persona desarrolla en un Estado una actividad por
cuenta de una empresa no residente, siendo el criterioc determinante que
dicha persona disponga y ejercite habituaimente el poder de conciuir
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contratos que vinculen a la empresa principal. A su vez, en el caso de
intermediarios con un estatuto independiente que actien en el marco
ordinario de su propia actividad, no se calificara a los mismos como
establecimiento permanente de la empresa no residente.

Entonces, bajo esta perspectiva, parece rechazarse la consideracion del
servidor como establecimiento permanente. Tomando como referencia el
contenido del articulo 5 del Modelo de Convenio, no se puede considerar que
el servidor pueda ser establecimiento permanente por el hecho de ser agente
del comerciante, ya que se argumenta que carece de capacidad de decision
y que no tiene posibilidad de concluir negocios en nombre de la empresa. Y
se considera al servidor como un sistema telematico de transmision de
informaciéon, que carece de capacidad de decision respecto de las
operaciones comerciales que la empresa realiza a través de la pagina web.

Ademas, en ia medida en que solo las personas, definidas en los términos
del articulo 3 detl Modelo de Convenio, pueden ser consideradas agentes, se
impide Qque los servidores puedan ser considerados establecimientos
permanentes desde esta perspectiva. Cuestion distinta se considera que se
produce en aquelios supuestos en que en el pais donde se encuentra situado
el servidor exista una organizacion destinada a la toma de decisiones
relativas a ios negocios de la empresa. Pero incluso, en dicho caso la
existencia del establecimiento permanente derivara de la presencia de esa
organizacion decisoria y no de la del servidor.

A |as cuestiones que planteamos anteriormente, debemos de agregaries una
cuestion mas, respecto de la problematica relativa a: Si el propio Proveedor
de Servicios de Internet (PSl) puede constituir un establecimiento
permanente de fa empresa que desarrolla su comercio electronico a traves
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de la pagina Web situada en el servidor poseido y operado por ese PSI.
Planteandose, entonces: Si la utilizacion en un Estado, de estructuras de
telecomunicaciones para el suministro de servicios ligados a Internet
constituye un supuesto de establecimiento permanente por parte del PSI,
que presta servicios en el Estado donde se situa la sociedad de
telecomunicaciones.

Siguiendo et criterio mantenido por la OCDE, respecto de la cuestion antes
sefialada, dicho organismo establece que, salvo en casos excepcionales, el
PSI no constituye establecimiento permanente de las empresas que
desarrollan actividades comerciales a través de las paginas web, que a su
vez, tienen ubicadas en los servidores de los mencionados PSl. En este
sentido, se argumenta que el PSI no es un agente de la empresa a la que
pertenece la pagina web, por cuanto no tiene potestad para concluir
contratos en nombre de esa empresa, o también porque, el PSI puede ser
considerado agente independiente que actua en el ambito ordinario de sus
actividades empresariales, lo que se demuestra por el hecho de que el PSI
pueda hospedar las paginas web de diferentes empresas. Asimismo, se
sefiala que el PSI no es un representante del propietario de la pagina web en
relacion a los clientes de este Gitimo, ya que solo se limita a prestar un
servicio al propietario de la pagina web, quien, a su vez, utiliza en su
exclusivo beneficio.

Asimismo, cabe mencionar la existencia de planteamientos alternativos
contrarios a la consideracion del servidor o de la pagina web como
establecimientos permanentes que parten de la premisa de que la solucion
no puede radicar en convertir en un establecimiento permanente cualquier
cosa, incluso intangible e imposible de controlar, ya que dificiimente un
servidor o una pagina web pueden ser obligados a llevar contabilidad y a
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reflejar en ia misma todas las operaciones que de un modo u otro se
canalizan a través de ellos.

En cualquier caso, una vez que se den soluciones razonable y, por lo tanto,
aceptables, que se cristalicen en normativa que regule y ayude a enfrentar
los problemas que en materia fiscal trae consigo el comercio electrénico, se
plantea el problema basico de su determinacion, seguimiento y control.

Como pudimos observar a lo largo de! presente trabajo, el creciente uso de
las tecnologias de informacion y comunicacién y el internet representa una
oportunidad para mejorar la eficiencia de los sistemas de administracion de
impuestos, ya que el procesamiento electronico de datos, de declaracion y
registro de impuestos contribuye a bajar los costos de administracion y a
haceria mas eficiente. Asi mismo, se puede realizar la verificacion de la
informaciédn entre departamentos, e incluso entre paises —a través de
tratados bilaterales y multilaterales de asistencia mutua para el intercambio
de informacion y las fiscalizaciones simultaneas con otros paises— que puede
contribuir al control y al cumplimiento con las leyes sobre impuestos entre
varias jurisdicciones. Sin embargo, el uso de las tecnologias electronicas en
las transacciones comerciales representa también un desafio con respecto a
las disposiciones aplicables y la recaudacion de impuestos en el comercio
electronico. Lo anterior, como ya lo establecimos porque la legislacion fiscal
mexicana no contempla algunos de los supuestos que derivan de dicho
comercio, por |0 que su tratamiento debera ser como cualquier otro acto de
comercio, lo cual, como ya vimos por su propia naturaleza no sera tan
sencillo, ya que plantea algunas consideraciones como son: La
determinacion del lugar de prestacion del servicio, y una delimitacion poco
clara entre lo que debe ser considerado como venta de bienes y prestacion
de servicios. Ante estos problemas, el marco juridico fiscal debe afrontar
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algunas cuestiones como lo son: Determinacion de la legistacion aplicable en
cada transaccion, y, aspectos fiscales de las transacciones efectuadas.

Por lo tanto, las cuestiones relacionadas con los impuestos son urgentes y
requieren pronta solucion, a fin de que los contribuyentes cuenten con un
sistemna que ies permita tener certeza respecto a sus obligaciones derivadas
de sus actividades comerciales electronicas, y se cumpla con ello el principio
de certidumbre del impuesto, asi como, para evitar que el Estado se vea
afectado por las pérdidas de ingresos tributarios como consecuencia de los
impuestos no recaudados.

Una vez establecido lo anterior, expresaremos en el siguiente apartado las
conclusiones a las que hemos llegado, con base en lo visto a traves de!

presente trabajo.
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CONCLUSIONES

PRIMERA.— La importancia de |la actividad financiera del Estado radica en
que éste, para lograr sus fines, ejercer sus funciones y prestar ios servicios
publicos a su cargo, requiere de ingresos que obtiene, administra y eroga en
ejercicio de dicha actividad financiera.

SEGUNDA.— De entre los recursos financieros que el Estado necesita para
poder realizar las facultades y obligaciones, tanto econdmicas, como
juridicas, sociales y politicas que le fueron otorgadas e impuestas
constitucionaimente se encuentran las contribuciones, de las cuales forman
parte los impuestos, siendo éstos los mas importantes dentro de los ingresos
que percibe el Estado, dado que le permite a éste una recaudacion fiscal
muy significativa.

TERCERA.— E! comercio electronico, es cualquier forma de transaccion o
intercambio de informacién comerciai, basada en la transmision de datos
sobre redes de comunicacion como internet, por lo que, el concepto de
comercio electrénico no sodlo incluye a la compra y venta electronica de
bienes, informacion o servicios, sino también, al uso de la red para realizar el
intercambio de documentos y contratos con valor juridico, asi como la
reatizacion de actividades anteriores o posteriores a la venta.

CUARTA .- La falta de disposiciones fiscales aplicables a las transacciones
del comercio electronico, trae una serie de consecuencias que se ven
reflejadas de forma negativa en los ingresos tributarios, como resultado de
los impuestos no recaudados.
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QUINTA.— México no cuenta con un sistema fiscalizador eficiente, que tenga
los medios necesarios para afrontar los retos que esta nueva forma de llevar

a cabo el comercio presenta.

SEXTA.— E! fisco debera, para la tarea fiscalizadora conformar cuerpos
profesionales interdisciplinarios, integrados por hombres y mujeres que
superen la barrera de los idiomas y estén capacitados tanto en la tecnologias
de la informacién y comunicacion, como también, poseer los conocimientos
necesarios sobre comercio electréonico, contabilidad y derecho tributario, lo
anterior porgue es necesario identificar el tipo de transaccion electronica de
que se trate, y la caracterizacion del impuesto, para efecto de su aplicacion y

fiscalizacion.

SEPTIMA.— En materia tributaria, las disposiciones vigentes, aplicadas hasta
hoy a la compra y la venta de bienes y servicios por vias tradicionales —es
decir no-electronicas—, se vuelven ineficientes ante la nueva forma de
comercio que se da a través de Internet. Lo anterior, porque muchos
conceptos fiscaies que se disefiaron para un mundo de comercio de
productos tangibles ya no resultan adecuados para un mundo de comercio
de informacion que se transmite en forma digital, por io tanto, es fundamental
buscar soluciones aceptables para adaptar la legislacion tributaria a la
existencia de dicha actividad, ya que uno de los requisitos de la imposicion
de los impuestos, es que debe estar establecida en ley.

OCTAVA.— Se llevan a cabo dos criterios respecto a la aplicacion de
impuestos sobre transacciones en Internet. El primero es seguido por los
Estados Unidos, entre otros, quien considera a aquél como un medio de
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intercambio comercial libre de gravamenes por un periodo indefinido; el
segundo criterio consiste en tratar el comercio electronico como cualquier
otra forma de comercio, es decir, sujetar las transacciones electronicas a ios
mismos impuestos que se aplican a la compra y la venta de bienes y
servicios por vias tradicionales, para de esta manera mantener la neutralidad
del sistema de impuestos con respecto al Internet. Dicho criterio, es seguido
por organizaciones internacionales y varios paises, entre los que se

encuentra Meéxico.

NOVENA.— En Meéxico, ya se iniciaron, a partir del 2000, reformas y
adiciones a diversos ordenamientos para dar respaldo de los movimientos
comerciales por Internet; no obstante etlo, en materia fiscal es primordial que
los organismos, tantoc publicos como privados, se den a la tarea de analizar
el impacto del comercio electronico en la fiscalidad mexicana, donde se
examinen las dificultades y oportunidades asociadas a dicho comercio, a
efecto de adecuar la normativa fiscal a la nueva realidad, y aprovechar las
ventajas que ésta ofrece. Ya que como podemos observar aun faltan muchas
acciones que tomar para que €l comercio electronico esté totalmente
regulado en materia de impuestos, sobre todo en lo que se refiere al
comercio de bienes y servicios digitales.

DECIMA.— Para que en México se de un buen desarrollo del comercio
electronico, y con ello podamos tener competitividad frente a los demas
paises, es preciso contar con un mecanismo seguro de las comunicaciones
en linea, que garantice la confidencialidad, ia autentificacion —con la finalidad
de que cada una de las partes en la transaccion pueda comprobar con
seguridad la identidad de la otra parte—. y la irreversibilidad —esto para que
ninguna de las partes pueda negar posteriormente su participacion—. Por lo
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anterior, es fundamental establecer legislacion referente a la codificacion y

las firmas electronicas.

DECIMA PRIMERA.— Para que el buen desarrollo del comercio electronico
se vea reflejado en el avance econémico de México, es necesario mantener
firme el criterio de no crear impuestos nuevos o discriminatorios dirigidos al

Internet.

DECIMA SEGUNDA.— Una de las consecuencias que presenta el comercio
electronico, es que da a las empresas la oportunidad de estructurar de
manera adecuada la comercializacion de sus productos desde los paraisos
fiscales, lo que podria llevar a que aquéllas eviten ser fiscalizadas. Por ello,
si no queremos que nuestro pais se vea afectado respecto a los montos de
recaudacion, se debe de implementar un sistema, que cuente con una
capacidad fiscalizadora sin restricciones, (como lo es el secreto bancario).

DECIMA TERCERA .- Otra de las consecuencias del comercio electrénico en
materia fiscal, es la desaparicion de una figura importante en la recaudacion
del (IVA), como lo es el intermediario, por lo que en la actualidad no esta
claro a quién corresponde dicha obligacion. Por lo tanto, es fundamenta!l que
se establezca legisiacion al respecto, en ia cual también se incluyan los
supuestos que obliguen a que los productos y servicios digitales que sean
vendidos a través de Internet — y que sean susceptibles de uso o goce en
nuestro pais—, por una empresa no residente, incluyan el impuesto al vaior
anadido (IVA), dado que nuestro pais tiende a ser mas consumidor que
proveedor en el comercio electronico. Y complementar lo anterior con un
tratado internacional de mutuo compromiso de recaudar el IVA, por cuenta
de las autoridades fiscales y a quien correspondiera la aplicacion, y
recaudacion del impuesto al consumo sobre los bienes y servicios digitales y
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. que posteriormente remita el impuesto recaudado a la autoridad recaudadora
del pais en donde tuvo lugar el consumo.

DECIMA CUARTA.- Como medida para la fiscalizacion de los impuestos
aplicables a las transacciones de bienes y servicios digitales, se debe
establecer en la legislacion fiscal la obligacion al proveedor no residente de
suministros digitales, de inscribirse en un registro federal de proveedores no
residentes, a efecto de la recaudacion y fiscalizacion.

DECIMA QUINTA.— En cuanto a las disposiciones tributarias, referentes al
establecimiento permanente, es necesario que se establezca de manera
expresa, cuando se esta frente a la existencia de aqueél, al tratarse de los
supuestos de las transacciones electrénicas.

DECIMA SEXTA.— Debido a que el Internet esta borrando los limites entre
los paises, mezciando jurisdicciones diferentes y extendiendo las relaciones
internacionales, es necesario que exista cooperacion internacional, por lo
que se debe establecer por medio de la firma de un tratado internacional, ia
unificacion del régimen fiscal de las transacciones del comercio electronico.
Lo anterior, para gque se logre un sistema impositivo internacional que sea

equitativo.
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