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INTRODUCCION

Las nuevas tecnologias despliegan en la sociedad actual un importante papel como
herramientas Utiles en el desarrollo de nuestras actividades cotidianas, tanto personales
como profesionales. Esta incidencia se ha manifestado también respecto a muy
diversas areas de conocimiento cientifico, surgiendo lineas de investigacion dedicadas
al anadlisis de las consecuencias que, para cada una de ellas, pueda derivarse de la
adopcién de estas nuevas tecnologias.

En nuestro &mbito de conocimiento, se han suscitado, fundamentalmente, dos tipos de

cuestiones:

- Las consecuencias tributarias que pueden derivarse de la realizacion de
transacciones comerciales electrénicas, centrando su atencion en los problemas de
adecuacion que podrian surgir respecto a las figuras impositivas y categorias tributarias
tradicionales.

- Las posibilidades que estas nuevas tecnologias ofrecen como mecanismo para
agilizar el cumplimiento de las obligaciones por parte del contribuyente, asi como para
establecer nuevas vias de informacion y control por parte de la Administracién Publica.

El presente trabajo asume como objeto de estudio, mostrar el panorama de la
problematica juridica de las operaciones realizadas a través de Internet, no obstante
debido a su amplitud, se limitar4 al estudio de la problemética relativa al comercio
electrénico, dentro de los principales ordenamientos juridicos nacionales e

internacionalmente.

En la ultima década se ha ido desarrollando a pasos agigantados en el Internet un
fendbmeno que no es ajeno a ninguno de nosotros, ya que de cualquier forma

terminamos en ella, hasta se podria decir que se ha tornado como algo necesario, esta



es la realidad virtual, donde puedes socializar mediante redes sociales, puedes estudiar
a través de plataformas que te brindan estudios virtuales, puedes trabajar sin necesidad
de salir de tu casa, pero ademas de ello puedes adquirir bienes sin necesidad de

interactuar en la clasica compra — venta.

Hace un par de afios atrds se hablaba de la globalizacion como algo cercano, que
podria llegar a suceder o que estaba préximo a suceder, sin embargo ahora es una
realidad con lo cual si no estuviéramos interconectados, no se podrian dar origen a
muchas cosas de las cuales gozamos hoy en dia. Gracias a ello, muchos aspectos de
nuestra vida se han desarrollado, y uno de ellos, por no decir el principal, es el aspecto
econdémico. Cada pais ha ido evolucionando a su ritmo en materia econémica en el
plano comercial, sin embargo, en cuanto al mundo del comercio electronico, ha sido
todo un revuelo, ya que ha causado impacto no solo en el aspecto econémico, sino en

el juridico y tributario.

Indudablemente, el comercio electronico brinda oportunidades para la creacion de
empleos y riqueza, por ello los diversos paises tratan de incentivar su implementacion y
en muchos casos crean marcos juridicos que no dificulten su desarrollo, pero, al mismo
tiempo dan paso a nuevos caminos para la evasion, el fraude fiscal y la doble
imposicion, de ello se desprende la preocupacion fundamental de los distintos paises
por integrar o crear regimenes fiscales que sin poner en riesgo el crecimiento

econdémico, tampoco pongan en peligro la recaudacion fiscal.

La aplicacion de las nuevas tecnologias al campo de las transacciones comerciales ha
sido considerada de manera recurrente, a veces en excesivo y a la par se ha convertido
en un importante factor de riesgo para los sistemas tributarios estatales, en tanto sean

utilizados para desarrollar nuevas técnicas que permitan o faciliten el fraude fiscal.

Respecto a la tributacion, es dificil saber el lugar fisico desde donde opera una
sociedad comercial en la red y, por tanto, establecer técnicamente donde debe pagar

sus impuestos. También lo es determinar cual es la jurisdiccion que tiene que vigilar la



red o establecer y recaudar los impuestos. Este ultimo aspecto, como tasar las
transacciones en Internet, es uno de los grandes problemas de las autoridades fiscales
de los paises desarrollados.

Para poder conocer por que a Internet se le conoce como el mayor paraiso fiscal,
abordaremos el tema partiendo desde el origen de dicha red, seguido de un breve
estudio sobre los paraisos fiscales y las figuras relacionadas con ello; asimismo,
estudiaremos las principales disposiciones mexicanas e internacionales que pretenden
regular dicha actividad, finalizando con el impacto que genera hacia la administracién
tributaria en nuestro pais. Todo esto a lo largo de 4 capitulos lo que nos permite
concluir que Internet se ha convertido hoy en un paraiso fiscal, ya que se pueden
realizar transacciones monetarias y comerciales para cualquier parte del mundo pues
en esta nueva esfera, hay pocas reglas, y mucha libertad, y ademas alli, todo es

posible.



CAPITULO 1. NOCIONES DEL COMERCIO POR INTERNET

1.1 Origeny evolucién de Internet.

El origen de Internet, comienza a partir de los afios 60°S, en plena guerra fria los
Estados Unidos crean una red exclusivamente militar, con el objetivo de que se pudiera
tener acceso a la informacién militar desde cualquier punto del pais (en el caso

hipotético de un atague ruso). Esta red se creé en 1969 y se llam6é ARPANET.

Al principio, la red contaba con 4 ordenadores distribuidos entre distintas universidades
del pais. Dos afios después, ya contaba con unos 40 ordenadores conectados. Tanto
fue el crecimiento de la red que su sistema de comunicacion se qued6 obsoleto.
Entonces dos investigadores crearon el Protocolo TCP/IP, que se convirti6 en el
estandar de comunicaciones dentro de las redes informaticas (actualmente seguimos

utilizando dicho protocolo).

ARPANET siguié creciendo y abriéndose al mundo, y cualquier persona con fines
académicos o de investigacion podia tener acceso a la red. Las funciones militares se
desligaron de ARPANET vy fueron a parar a MILNET, una nueva red creada por los
Estados Unidos.

La NSF (Nacional Science Fundation) crea su propia red informatica llamada NSFNET,
gue mas tarde absorbe a ARPANET, creando asi una gran red con propoésitos
cientificos y académicos. EIl desarrollo de las redes fue abismal, y se crean nuevas
redes de libre acceso que mas tarde se unen a NSFNET, formando el embrién de lo
gue hoy conocemos como INTERNET.

En 1985, la Internet ya era una tecnologia establecida, aunque conocida por unos
pocos. El autor William Gibson hizo una revelacion: el término “ciberespacio”.
En ese tiempo la red era béasicamente textual, asi que el autor se bas6é en los
videojuegos. Con el tiempo la palabra "ciberespacio” termind por ser sinébnimo de



Internet. El desarrollo de NSFNET fue tal que hacia el afio 1990 ya contaba con

alrededor de 100.000 servidores®.

En el Centro Europeo de Investigaciones Nucleares (CERN), Tim Berners Lee dirigia la
busqueda de un sistema de almacenamiento y recuperaciéon de datos. Berners Lee
retomd la idea de Ted Nelson (un proyecto llamado "Xanadu") de usar hipervinculos.
Robert Caillau quien cooper6 con el proyecto, cuenta que en 1990 deciden ponerle un
nombre al sistema y lo llamaron World Wide Web (WWW) o telarafia mundial.

En 1993,Marc Andreesen produjo la primera version del navegador "Mosaic", que
permitio acceder con mayor naturalidad a la WWW. La interfaz grafica iba mas alla de lo
previsto y la facilidad con la que podia manejarse el programa abria la red a los legos.

Poco después Andreesen encabez6 la creacion del programa Netscape.

A partir de entonces Internet comenzé a crecer mas rapido que otro medio de
comunicacién, convirtiéndose en lo que hoy todos conocemos. Algunos de los servicios
disponibles en Internet aparte de la WEB son el acceso remoto a otras maquinas (SSH
y telnet), transferencia de archivos (FTP), correo electronico (SMTP), conversaciones
en linea (IMSN MESSENGER, ICQ, YIM, AOL, jabber), transmision de archivos (P2P,
P2M, descarga directa), etc.

Internet se convirti6 en el detonador de una explosién dentro de los medios de
comunicacién, la nueva formula permitia vincular la informacion en forma légica y a
través de las redes. El contenido se programaba mediante un lenguaje de hipertexto
con 'etiquetas' que asignaban una funcidn a cada parte del contenido sin importar el
lugar geografico donde se encontraran. Y luego un programa de computacion, un
intérprete, era capaz de leer esas etiquetas para desplegar la informacion. Ese

interprete seria conocido como “browser” 0 navegador.

A partir de entonces Internet comenz4 a crecer mas rapido que ningun otro medio de

Cfr. BACHS FERRER Jorge, PILAR LOPEZ Maria, JURADO GONZALEZ Oscar, Internet y Plan de Negocios,
Edit. DEUSTO, Espafia 2002, P4g. 12.



comunicacién en la historia de la humanidad, convirtiéndose en lo que hoy todos

conocemaos.

1.2 Antecedentes del comercio electréonico

Actualmente una gran cantidad de empresas, organizaciones y consumidores realizan
transacciones comerciales a través de Web, uno de los servicios mas populares de
Internet. Son precisamente estos dos conceptos (Web e Internet) los que permitieron el

auge de la tecnologia que hoy en dia denominamos comercio electrénico.

Internet es una red mundial de redes de computadoras que utilizan estandares
comunes para comunicarse entre si, posibilitando la vinculacibn de negocios,
instituciones educativas, agencias gubernamentales e individuos, mediante servicios

como:

e Transmision de datos.

» Correo electrénico, mensajeria instantanea y acceso a grupos de noticias.

e Transferencias de archivos (incluidos documentos, aplicaciones, mdusica y
videos).

 World Wide Web.

Este dltimo es, de hecho, uno de los mas populares; Word Wide Web(www o
simplemente Web) es un sistema mundial de hipertexto que utiliza Internet como
mecanismo de transporte de datos; conformado por millones de paginas Web (o sitios
Web) cuyo contenido responde a diferentes propésitos, Web brindo el entorno ideal
para la realizacion de transacciones comerciales con toda clase de productos y

servicios, dando pie al surgimiento del comercio electronico.



Es dificil establecer con exactitud cuando nacié el comercio electrénico, aunque si es

posible mencionar los principales acontecimientos que le precedieron:

« 1961

Surge el concepto de conmutacion de paquetes(packet switching). Desarrollado por
Leonard Kleinrock, y describe un método para dividir los mensajes digitales en
“paquetes” (unidades de informacion) que pueden transmitirse entre dos 0 mas
computadoras conectadas en una red de conmutacion de paquetes. Cada paquete
contiene la direccion de destino, gracias a lo cual los ruteadores saben a dénde
hacerlos llegar; una vez en su destino, la computadora receptora reensambla los

paquetes para desplegar el mensaje original.

* 1962-1969

Los organismos militares Estadounidenses reconocen la importancia de la conmutacion
de paquetes y deciden aprovechar la tecnologia asociada para desarrollar dispositivos
de hardware y software que les permitan garantizar sus comunicaciones internas. Lo
gue dan lugar al surgimiento de ARPANET, la primera red de area amplia, antecedente
directo de Internet.

e« 1972

Aprovechando la infraestructura de ARPANET, aparecié la primera aplicacion de

Internet, el correo electrénico, inventado por Ray Tomlinson.

« 1973

Se integra el concepto cliente/servidor cuando Bob Metcalfe desarrolla Ether Net, un

estandar para hardware, cableado y comunicaciones de redes de area local capaz de
enlazar hasta 1024 nodos (puntos de conexién para crear, recibir y repetir mensajes).



Esto permiti6 que se conectaran entre si computadoras ubicadas a menos de mil
metros de distancia; el objetivo de la conexién consistia en compartir archivos, ejecutar
aplicaciones y enviar mensajes, (aln no se habian desarrollado las microcomputadoras
Apple ni IBM, por lo que se utilizaban las llamadas Xerox's Ethernet Star Network). Aun
gue fueron necesarios afios de desarrollo antes de que surgiera la tecnologia necesaria
para implementar redes de area local, hoy en dia practicamente cualquier usuario de
computadoras puede hacerlo.

. 1974

Surge la arquitectura abierta (open architecture), término que se designa a los sistemas
de computacion cuyas especificaciones técnicas se hacen del dominio publico; mas que
un concepto, esta filosofia permiti6 el desarrollo cooperativo y la comunicacion
practicamente irrestricta entre equipos. Al mismo tiempo nace el control de transmision/
protocolo Internet 6TCP/IP (Transmision Control Protocol/ Internet Protocol), el estandar
que posibilita la existencia de conexiones confiables entre las computadoras
conectadas en una red de area local, independientemente del sistema operativo que

manejen.

« 1980

Se desarrolla el estdndar de intercambio electréonico de datos (EDI, Electronic Data
Interchange) que permite el intercambio de documentos mercantiles- como facturas y
ordenes de compra- entre empresas, asi como la realizacion de transacciones

comerciales digitales a través de redes privadas.

« 1981

Minitel, el primer sistema digital creado para soportar transacciones electrénicas

comerciales a gran escala, nace en Francia —todavia en funcionamiento-; consiste en

un teléfono con pantalla de ocho pulgadas, conectado a un equipo de cémputo que



ofrece casi 25 mil servicios diferentes, tales como compra de boletos de avion a
diferentes aerolineas, servicios de agencia de viajes, venta de productos y banca en
linea, entre otros. Ademas, no requiere del uso de tarjetas de crédito ya que las
compras se cargan al recibo telefénico.

« 1980-1983

Aparecen las primeras computadoras personales; la Secretaria de la Defensa de
Estados Unidos adopta el protocolo de comunicaciones TCP/IP, abriendo el camino

para su implementacién masiva en los sistemas de comunicacién de datos.

e 1983

Surge el protocolo de Telnet, que permite que computadoras remotas se comuniquen
con computadoras locales para ejecutar programas. Al mismo tiempo, se comienza a
difundir el protocolo de transferencia de archivos (FTP, File Transfer Protocol),
mediante el cual es posible transferir archivos entre computadoras conectadas en red,

con la ayuda de un programa de aplicacién o cliente FTP.

1984

Apple Computer introduce el concepto de hipervinculo (también llamado liga, link,

vinculo, enlace), mediante el cual se puede “navegar”’ de un archivo de hipertexto a otro

con sélo hacer clic en un elemento especifico que los conecta entre si.

« 1989

Tim Berners, cientifico colaborador del Consejo Europeo para la Investigacion Nuclear

(CERN), propone en Suiza la creacion de una red de documentos vinculados; nace asi
uno de los servicios mas populares de Internet, World Wide Web, cuyo formato



distintivo se basa en el lenguaje de marcado de hipertexto (HTML, Hyper Text Markip

Language).

e 1993

En el Centro Estadounidense para Aplicaciones de Supercomputacién (NCSA), Mark
Andreesen desarrolla la primera aplicacion grafica para navegacion en Web, bajo el
lamado de Mosaic. Este programa permitiria que usuarios ordinarios pudieran
conectarse, desde cualquier computadora, a los documentos HTML almacenados en
Web.

« 1994- 1995

Se da lo que pudiera considerarse el primer paso firme hacia el surgimiento del
comercio electrénico, al aparecer los primeros anuncios promociénales (de AT & T,
Volvo, Sprint) en un sitio Web: Hotwired.com; lo que ocasiono que Netscape e Infoseek

comenzaran a comercializar espacios publicitarios.

« 2002

Aparece una plataforma de servicios que permite crear rapidamente negocios en linea,
Comerse Server2002 extiende la funcionalidad y aumenta la rentabilidad de un sitio
Web, mejorando la experiencia del usuario en forma global, ya que les permite crear
perfiles de usuarios, personalizar y administrar catalogos, procesar pedidos y efectla

un avanzado analisis de negocios en linea.

e Actualmente

Existe un programa de la clase telefénica Internet (Microsoft NetMeeting). Este es un

protocolo revolucionario, mediante el cual usted puede conversar con cualquier persona

en tiempo real, sin necesidad de hacer una llamada internacional.

10



Permite a gente de todo el mundo usar una nueva manera de hablar, conocer, trabajar

y compartir informacién a través de Internet, permitiendo:

Llamar a alguien por la red mediante un médem.
Hablar con otra persona a través de Internet.

Ver a la persona con quien se esta hablando.
Compartir aplicaciones y trabajos con otros equipos.
Usar la pizarra para dibujar lineas.

Conversar con otros usuarios mediante Chat.

vV V V V V V V

Indicar a otras personas que conecten con su pagina Web.

Un buen kit multimedia con una tarjeta de sonido, para que la conversacién sea efectiva
en tiempo real, necesita parlantes para escuchar lo que le hablan y un micréfono para

gue lo escuchen.

La interactividad con otros usuarios de la gran red mundial. También se puede tener
comunicacién con otra persona en tiempo real, no importando el lugar en donde estas

se encuentren, toda comunicacioén via Internet al costo de una llamada telefénica local.

Se puede mantener conversaciones digitales con la familia, amigos o socios de trabajo
con un grupo de gente desde cualquier programa de Windows dibujando en una pizarra
compartida o enviando mensajes de texto y transfiriendo archivos. Si se tiene instalado

el hardware adecuado en el equipo podra también tener reuniones en vivo, cara a cara.

Hoy el Ciberespacio nos permite enviar informacion desde diferentes partes del mundo
a distintos destinatarios en tiempo real, asi como escuchar emisiones radiales de
cualquier parte del planeta. Esto es atractivo y til tanto para los que quieren sintonizar
algo de afuera, como para aquellos que se trasladan al exterior y quieren seguir

escuchando su radio favorita.
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1.3 Generalidades del comercio electréonico

La revolucion informética ha conseguido que esta clase de comercio tenga ciertas
generalidades, mismas que han hecho diferente la forma de comerciar por el hecho de
utilizar medios electrénicos, dando como consecuencia que sea un contrato innominado
especifico, ya que para que pueda ser contemplado para el comercio electrénico debe

contener los siguientes distintivos:
COMPLEJO: por que surge a través de una cadena de enlaces juridicos, al encontrar
diversos contratos como licencias de uso y mantenimiento o bien la compra venta de

software y hardware.

ATIPICO: esto es porque carece de su propia regulacion, pero sin embargo se sujeta a

la teoria general de los contratos.

PRINCIPAL: tiene vida propia, ya que no depende de otro contrato que le sea preliminar

aél.

“CONSENSUAL: en la practica se celebra por escrito dada su importancia econémica

de los diferentes derechos y obligaciones que se deriven de su existencia.”

SINALAGMATICO: este produce obligaciones para ambas partes.

ONEROSO: crea provechos y gravamenes reciprocos.

INNOMINADO: no se encuentra regulado en la legislacién formal, se requiere de la
formalidad de hacerlo constar por escrito, aunque no en papel si no digitalmente.

’LOREDO ALVAREZ, Alejandro, “Contratos informaticos y teleméticos y su regulacién en la ley Mexicana en el
entorno del comercio electrénico, Ed. Mc Graw Hill, México,2003,p. 6”
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Ocasionando con estos distintivos que se originen principios generales de la
contratacion por medios electrénicos o comercio electronico que deben seguirse para la

expansion de la contratacion a través de medios electronicos, y estos son:

AUTONOMIA DE LA VOLUNTAD: es el principio que determina la razén de ser de los
contratos electrénicos y es lo que genera una vinculacién de las partes con estos
mismos, ya que mantiene la preponderancia de la voluntad declarada por los

contratantes en el uso de las nuevas herramientas tecnolégicas.

AUTENTICIDAD: un principio utilizado principalmente para identificar el origen de la
comunicacioén electrénica; con el Unico fin de determinar la identidad de las partes de un
negocio electrénico, para que asi exista suficiente seguridad juridica para ambos
contratantes o bien puede ser utilizado como prueba al respecto de la originalidad de un

documento.

BUENA FE: principio donde los contratos obligaran a todo lo que corresponda a la
naturaleza de los mismos, segun la ley, la costumbre o la equidad natural y no

solamente a lo pactado expresamente en ellos.

EQUIVALENCIA FUNCIONAL: este principio tiene como tarea principal el analisis de
las funciones y propésitos exigidos habitualmente para el documento tradicional, con el
unico fin de determinar si puede o no cumplir con las funciones y objetivos y de que

maneras el documento electrénico.

INTEGRIDAD: este principio se cumple cuando los contratantes establecen
tecnolégicamente una comunicacion segura, permitiendo la verificacion exacta de la
informacion enviada y recibida por las partes contratantes, permitiendo valorar el
alcance y naturaleza de las obligaciones adquiridas por las partes en la contratacién por

medios electrénicos.
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LIBERTAD DE FORMA: este principio nos permite utilizar cualquier medio o forma para
celebrar un contrato ya que en la medida de que este principio rige los contratos, va
admitiendo la obligatoriedad de las declaraciones emitidas por los medios de
comunicacién producto de la evolucion tecnolégica, afirmando que la validez y la fuerza
obligatoria de un contrato no resulta afectada por las declaraciones de voluntad
emitidas por medios de datos comunicados entre terminales de ordenadores o bien por

otras vias.

“OBLIGATORIEDAD: en este principio intervienen diversas valoraciones que se
combinan entre si, para comprometer nuestra conducta para el futuro en ciertos puntos
concretos, por lo que la voluntad declarada en la celebracion del acto juridico debe
adquirir firmeza hasta su cumplimiento, no obstante que la voluntad psicolégica haya

cambiado.™

CONMUTATIVO: porque desde que se celebra las prestaciones de los contratantes son

ciertas.

1.4 Tipos de comercio electronico

Aunque sus propésitos generales son basicamente lo mismos (la realizacién de
transacciones comerciales en linea), existen diferentes tipos de comercio electrénico,
segun las entidades que intervienen en él, la tecnologia que lo hace posible, y el origen
y destino de los bienes y servicios que forman parte de la operacion.*

*RECASENS SICHES, Luis, “El contrato. Su ubicacion en el derecho y su fuerza de obligar”, Revista de la escuela
nacional de jurisprudencia, México, T.VIII. nim. 29, p. 93.
“Cfr. GONZALEZ LOPEZ Oscar Rodrigo, Comercio Electrénico, Edit. Anaya Multimedia, Espafia 2002, Pag. 43
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BUSINESS TO CONSUMER (B2C)

El comercio electrénico entre empresas y el consumidor final o comercio electrénico de
productos de consumo. Es la categoria a la que se asimila en numerosas ocasiones el
concepto genérico de comercio electronico, en este caso una organizacion efectia el
intercambio de valores con un consumidor, siendo asi el tipo de comercio electrénico
mas conocido, en el que las empresas intentan dirigir sus productos y servicios al
Mercado objetivo mediante recursos en linea; su crecimiento ha sido exponencial desde
1995.

Vendedores minoristas, proveedores de contenido, intermediarios de transacciones,
habilitadores de mercados B2C, proveedores de servicios y proveedores de
comunidades, participan en este modelo, a través de portales completos o sitios Web

menos elaborados.

Dentro de este modelo, muchas veces se considera también la relacidon inversa, es
decir, Consumer to Business (C2B), en la que individuos particulares usan Internet para
vender productos o servicios a las organizaciones. Sin embargo, si bien son individuos
particulares quienes participan en estas transacciones, las operaciones relacionadas
suelen englobarse en el concepto Business to Business, ya que su objetivo es el mismo

gue el de negocios organizados formalmente.

BUSINESS TO BUSINESS (B2B)

Es el modelo en donde las empresas enfocan sus esfuerzos de venta digital a otras
empresas o0 de productos industriales, abarcando tanto las actividades de intercambio
de bienes o servicios para que sean integrados en la cadena de valor de otra empresa,

constituyendo la parte mas importante del comercio electrénico.

Su potencial radica en la gran inversién econdmica que se destina a la realizacion de

transacciones entre negocios e informacion relacionada con los procesos comerciales
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completos entre proveedores, socios o canales, como los pedidos, el pago, el
intercambio electrénico de datos (EDI), servicios basicos y avanzados de adquisicion,
los sistemas de ayuda a la distribucion y la gestion de logistica, etcétera; tanto en linea

como fuera de linea.

Aunque el primer enfoque fue facilitar el intercambio entre empresas, hoy por hoy se
esta asistiendo a una migracion de los sistemas de comercio electronico basados en
EDI a Internet, aunque todavia la cifra total estimada en B2B en Internet representa tan
solo una pequefia parte del total negociado a través de EDI tradicional; y en la
actualidad se han generado nuevos modelos B2B para brindar un entorno de

comunicacién entre distribuidores en linea, proveedores de servicios e infomediarios.

Algunos autores consideran que el modelo B2B es el que tendra mayor desarrollo a
corto plazo, debido al mayor porcentaje de empresas conectadas a la red por razén de
simplicidad y costes mas bajos.

CONSUMER TO CONSUMER (C2C)

En este modelo, el comercio electronico entre consumidores, los consumidores actian
como vendedores y compradores a través de una plataforma de intercambio,
ocasionando que los consumidores vendan sus productos a otros consumidores de
manera directa, utilizando la asesoria tecnoldgica que les brinda un habilitador o
facilitador de Mercado.

El procedimiento en general es este: el consumidor ofrece el producto al mercado,
colocandolo para subasta o venta en un sitio Web que cuente con la infraestructura
necesaria y los servicios de un habiltador que se encarga de presentarlo
adecuadamente a los compradores potenciales (mediante un catdlogo en linea) y
ofreciendo un mecanismo de pago. Las subastas son el modelo mas extendido dentro
de esta categoria, entre los ejemplos mas destacados se encuentran: mercado libre,

subasta segunda mano.
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Dentro de esta categoria, podemos distinguir una modalidad que es la modalidad a
comparfero (P2P- Peer to Peer), en la cual se comparten mutuamente determinados
recursos, normalmente archivos. Servicios como Napster, Audio Galaxy, Kazaa, se

encontrarian dentro de esta categoria.’

CONSUMERS TO ADMINISTRATIONS (A2C)

Es el modelo donde los ciudadanos pueden interactuar con las Administraciones
Tributarias a efectos de realizar la presentacion de las declaraciones y/o el pago de
los tributos, obtener asistencia informativa y otros servicios. Desde hace algun tiempo
también buscan las autoridades administrativas facilitar la comunicacion con los
ciudadanos. Contiene una serie de plataformas de comercio electrénico que le permiten
procesar rapidamente las formas que se pueden descargar, editar y enviar de nuevo en

linea.

BUSINESS TO ADMINISTRATIONS (A2B)

En este tipo de modelo, las administraciones publicas actlan como agentes
reguladores y promotores del comercio electrénico y como usuarias del mismo. Dentro
de su plataforma se llevan a cabo todos los intercambios de informacion comercial
entre administraciones y empresas. Se puede afirmar que cualquier administracion
gue difunda informacion relativa a empresas por sistemas electronicos, estara
realizando operaciones del tipo A2B. No obstante, las operaciones de transacciones
entre  administraciones y empresas pueden ser transacciones entre empresas Yy
organizaciones gubernamentales; asi como la Publicacion de disposiciones
administrativas, intercambio electrénico de impuestos, pago de tasas, informaciéon de

subvenciones, tramite para creacion de empresas, etc.

>Cfr. GONZALEZ LOPEZ, Oscar Rodrigo, “Comercio electrénico”. Ed. Anaya Multimedia, Espafia, 2002, P4g.56
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M-COMMERCE (COMERCIO MOVIL)

El concepto m-commerce se refiere al uso de dispositivos digitales inalambricos que
permiten transacciones en Web. Estos dispositivos utilizan redes inalambricas
conectadas a teléfonos celulares y computadoras manuales o portatiles. Una vez que
un usuario se conecta a la red puede hacer multiples transacciones, como movimientos

bancarios, comparaciones de precios y reservaciones de viajes, entre otros.

En relacion al tipo de comercio electronico ya expuesto, se puede originar la forma de

comerciar y esta se puede dar en dos tipos:®

DIRECTO: es aquel mediante el cual el pedido, el pago y el envié de los bienes
intangibles y los servicios se producen “ON LINE” (programas informaticos, servicios de
informacion, musica, transacciones monetarias), permite transacciones electrénicas de
extremo a extremo sin obstaculos a través de fronteras geograficas, aprovechando todo

el potencial de los mercados electronicos mundiales.

INDIRECTO: consiste en adquirir, “OFF LINE”, bienes tangibles que luego necesitan ser
enviados fisicamente usando canales convencionales de distribucion (envié postal y
servicio de paqueteria). Esta clase de comercio depende de factores externos como por
ejemplo la eficiencia en el transporte o bien la distancia que existe entre el punto de

envio y el punto de recepcion de dicho paquete.

1.5 Concepto de comercio electrénico

El comercio electronico se concreta en operaciones de compraventa de mercancias,
intercambio de datos y en prestaciones de servicios a través de cualquier medio
electrénico, estas operaciones son acuerdos o contratos que traen consigo aparejadas

consecuencias juridicas, como cualquier otra operacion; siendo asi, que la contratacion

8Cfr. MICHA, Sebastian, Comercio Electrénico y la Tributacion, Edit. Aranzi, S.A. 3ra Edicion, Madrid 2007, P4g.
13-14.
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electrénica es el medio por el que se perfecciona las relaciones comerciales a través de
medios electrénicos, es decir, el acuerdo de voluntades que obliga a las partes que

realizan actos de comercio en medios electrénicos.

Catherine Mantilla Sanchez, nos dice que contratacion electronica es: aquello que
establece las relaciones juridicas respecto de las prestaciones consistentes en transferir
la propiedad, el uso o el goce de bienes informéticos’.

Davara Rodriguez Miguel Angel, menciona que la contratacion electronica es aquella
gue se realiza mediante la utilizacion de algun elemento electronico cuando este se
tiene o puede tener, una incidencia real y directa sobre la formacion de la voluntad o el

desarrollo o interpretacién futura del acuerdo®.

Melba Rocié6 Pérez, define a la Contratacion electronica: como un acuerdo de
voluntades en que las partes se comprometen a realizar una obligacion consistente en
dar, hacer o no hacer alguna cosa, caracterizado esencialmente por la utilizacion de

medios electronicos®.

Por lo que en este entendido de definiciones, se puede considerar al contrato
electrénico como aquel en que la aceptacién se transmite por medio de equipos
electrénicos de tratamiento y almacenamiento de datos, conectados a una red de

telecomunicaciones

1.6 Elementos y caracteristicas del comercio electronico

Los elementos del comercio electronico los podemos clasificar en base a tres grandes
actores, los cuales no pueden dejar de mencionarse, porgue en base a ellos es que se

'Cfr. MANTILLA SANCHEZ, Catherine, “Contratos informéticos”, VII Congreso Iberoamericano de Derecho e
Informatica, Lima, 2000, P4g. 86.

8Cfr. DAVARA RODRIGUEZ, Miguel Angel, “Manual de Derecho Informatico”, Ed. Aranza, S.A. 3ra Edicién,
Madrid, 2001, P4g. 165.

°Cfr. MADRID PARRA Agustin, “Contratos por Medios Electrénicos”, Ed. Universidad de Colombia, Colombia,
2003, Pag. 149-150.
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pudieron originar los distintos tipos de comercio electronico existente y presentado

anteriormente:

“CONSUMIDORES: se entiende a la persona fisica o moral que adquiere, realiza o
disfruta como destinatario final bienes, productos o servicios. No es consumidor quien
adquiere, almacena, utilice o consuma bienes o servicios con objeto de integrarlos en
procesos de produccion, transformacién, comercializacion o prestaciéon de servicios a

tener.

EMPRESAS: unidad econdémica dotada de capital (publico, privado o mixto), en la que
un grupo variable de personas trabajan, de forma coordinada y jerarquizada, en la
produccion o transformaciéon de bienes, o en la organizacion de servicios; su fin es la

obtencién de un beneficio que se reinvierte o del que se apropia el capital.

ADMINISTRADORES: persona fisica o moral, que desenvuelve sobre bienes ajenos
una actividad dirigida a hacerlos servir de diversa manera en provecho de alguien,

generalmente con obligacién de rendir cuentas.”°

Ahora bien, una vez detectado los elementos del comercio electrénico, es momento de

analizar sus caracteristicas, las cuales hacen de este tipo de comercio algo novedoso:

La desmaterializacion: la cual consiste en el proceso por medio del cual un documento
papel es transformado en un elemento electronico, en ese sentido, la principal ventaja
de la desmaterializacion es la reduccién de los tipicos riesgos asociados con el envi6 de
documentos de papel y ahorro de tiempo y dinero, desde el punto de vista juridico y de
negocios, un documento desmaterializado debe de tener el mismo significado que el
documento fisico, sin sacrificarla eficacia legal, con las ventajas del documento

electronico. La desmaterializacién puede ser total o parcial.

YDE PINA VARA, Rafael, “Diccionario de Derecho”, Ed. Porria, S.A, México, 2009, P4g. 180, 272, 62.
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Una infraestructura tecnoldgica: esta debe de garantizar la compatibilidad técnica y la
seguridad entre todos los sistemas electronicos de los diferentes agentes que

intervienen.

Un manual: el cual debe contener los procesos y condiciones que se deben de realizar

a cada paso de la ejecucion de laguna actividad en el contexto electronico.

Un marco juridico comun: principalmente sobre los elementos minimos para crear

negociar y extinguir documentos electrénicos.

Documento electronico: este debe de ser un mensaje de datos con soporte digital
donde se registra la voluntad de una persona por medio de una firma electrénica (FIEL),
mediante el uso de sistemas informaticos dando como consecuencia que el documento
electronico sea un objeto fisico dirigido a conservar y transmitir informacion por medio

de la intermediacién de funciones electrénicas.

Caracter lucrativo: ganancia o utilidad obtenida en la celebracién de ciertos actos
juridicos, que el ordenamiento califica de licita o ilicita, segun su exceso o produccion,

para atribuirle determinadas consecuencias de derecho.

Como podemos apreciar dentro de sus caracteristicas de este tipo de contratacion, no
es necesaria la presencia fisica de las partes, puesto que la idea es que en el futuro las
relaciones contractuales que se desarrollen en el mercado tendran como escenario la
falta de presencia simultdnea fisica de las partes y la posibilidad de que los
consumidores puedan revocar libremente o retractarse del contrato ya concluido en

determinada circunstancia.
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CAPITULO 2. QUE ES UN PARAISO FISCAL

2.1 Definicién de paraiso fiscal

Un “paraiso fiscal”, u “oasis fiscal”, o “cielos fiscales”, surgen por una exclusiva razon, la
cual es atraer el capital de los paises extranjeros que van a contribuir al
desenvolvimiento econdémico del pais o zona en que operen los beneficios fiscales, y
esto es a partir de que un paraiso fiscal ofrece atractivos fiscales por contener en sus
leyes, reglamentos, tradiciones o en sus tratados, una tributacion baja o en algunos

casos nula.

La mas antigua de las jurisdicciones de baja imposicion fiscal o paraiso fiscal es Suiza,
ya que mucho antes de la segunda Guerra Mundial sus bovedas bancarias y cuentas
numeradas adsorbieron bienes que salian huyendo de disturbios politicos y sociales en
Rusia, Alemania, América del Sur, entre otros paises. Suiza con su neutralidad politica
y una moneda estable ayudaron a garantizar el valor de los bienes, aun cuando las
expectativas de ingresos y ganancias de capital eran pocas. Después de la Guerra
surgieron otras jurisdicciones de baja imposicién fiscal, principalmente refugios contra

desproporcionados gravamenes.

Ahora bien, ¢Qué es un paraiso fiscal?, pues bien un paraiso fiscal se puede definir
como: “aquel lugar donde se realizan ciertas operaciones de inversion las cuales no
recaudan impuestos o bien solo cobran minimos gravamenes. Asimismo cuenta con un
sistema bancario que no permite el intercambio de informacion con paises ni prejuzga

al momento de la solicitud de los depésitos.**”

En México, la Academia de Estudios Fiscales de Contaduria Publica ha definido a los

paraisos fiscales como: aquellos paises que por su estructura juridica, bancaria, fiscal u

USANTACANA, Jose, “El mundo de los paraisos fiscales”, 22 ed. Edit. Centro de Gestién y Desarrollo, Madrid
1992, P4g.29
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organizacion politica permiten la realizacion de operaciones de manera mas ventajosa a

la que se tiene en el pais de residencia del autor de las mismas.*?

Herbert Bettinger Barrios nos da su definicién de paraiso fiscal, lo cual al respecto dice:
“El calificativo de paraiso fiscal se aplica sobre aquellos paises que dentro de su
administracion tributaria, solo se inclina por el control efectivo de los gravdmenes
indirectos como pueden ser al consumo, a las ventas, entre otros, asi como de aquellos
impuestos y derechos de caracter local y municipal. Estos paises no contemplan
normas que controlen las entradas y salidas de capital, ya que a su vez no imponen un

impuesto al ingreso”.*®

Asimismo, de una manera mas sencilla se podria decir que un “paraiso fiscal” es el
lugar donde se buscan ingresos extranjeros con el Unico fin de desarrollar sus

economias.

Con la definiciones anteriores se puede realizar una definicibn propia, donde las
"jurisdicciones de baja imposiciéon fiscal o paraisos fiscales” son aquellas que se
constituyen en territorios cuya legislacion fiscal, bancaria y mercantil, asi como politica
fiscal internacional, permiten al inversionista extranjero disminuir su carga fiscal global,
al permitirle realizar operaciones de forma mas ventajosa que en su pais de residencia

y garantizandole, en cierta forma, la secrecia de dichas operaciones.

Consideramos que si existiera alguna definicién precisa de lo que es un paraiso fiscal,
esta debe de ser cambiante, ya que dichas jurisdicciones de baja imposicion fiscal
cambian su estructura constantemente para seguir siendo atractivas para el
inversionista extranjero y de esta manera seguir captando capital de fuera de su

territorio.

2Cfr. ACADEMIA DE ESTUDIOS FISCALES DE LA CONTADURIA PUBLICA, AC, “Operaciones entre partes
relacionadas y paraisos fiscales”, Ed. Dofiscal Editores, México, 1998, P4g. 44
BBETTINGER BARRIOS, Herbert, “Paraisos Fiscales”, Ed. Calidad ISEF, México, 1997, P4g.12
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2.2 Lineamientos generales de los paraisos fiscales

Sin embargo no cualquier pais se puede considerar como un paraiso fiscal o territorio

de baja imposicién fiscal, ya que debe de reunir determinados requisitos, caracteristicas

o lineamientos, los cuales les dan dicho caracter, que son:

a)

b)

Los paraisos fiscales deben de ser flexibles en cuanto a su estructura
corporativa, y conceder ciertos privilegios corporativos par las compafias que
desean constituirse conforme a las leyes de un paraiso fiscal; como seria el de
permitirle las emision de acciones al portador y en ciertos casos acciones sin
valor nominal, el numero de directores sea el minimo y ademas de que los
nombres de los directores no aparezcan en el Registro Publico, y en algunos
casos cuando se deban de celebrar las reuniones anuales de accionistas no
necesariamente se requiere la presencia fisica de las personas ya que se puede
llevar dicha reunion se puede celebrar telefonicamente. Asi como que en los

paraisos fiscales puros no es obligatorio presentar cuentas ni declaraciones.

Otra caracteristica importante es la ausencia de los tratados internacionales que
tenga celebrados el pais reputado como paraiso fiscal, esta es una caracteristica
vital pues al no existir dicha celebracién del tratado no se tiene la obligacién de

proporcionar informacién a otros gobiernos.

Las facilidades bancarias son también importantes, ya que los bancos
mantienen secrecia en las operaciones financieras que el inversionista realice
por su conducto; sin embargo este secreto bancario se ha ido desvaneciendo en
los Ultimos afos, debido a las innumerables presiones de paises extranjeros por
conocer dicha informacion de los otros paises, asi pues, no se puede confiar
mucho en el secreto bancario de los paraisos fiscales, ya que los bancos
radicados en estas jurisdicciones saben que a la larga perderan la batalla si se

resisten a las presiones de sus gobiernos e inclusive de los otros gobiernos.
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d)

f)

9)

h)

La inexistencia de regulaciones en materia de control de cambio y en algunas de
ellas, los bancos permitan invertir en cualquier moneda, la cual evita los riesgos

de una posible devaluacion en el territorio en el que invierta.

Las facilidades de transportacion y de comunicacion son sumamente importantes

tales como las telefénicas, por cable o Internet con el resto del mundo.

Una jurisdiccién de baja imposicion fiscal exitosa en la captacién de capital
extranjero goza de una estabilidad econdmica y politica de su pais y la integridad
de su gobierno.

Es importante distinguir dos clases de ingresos: a) aquellos que derivan del
trabajo, y b) aquellos que derivan del capital. Los primeros son aquellos que se
obtienen fundamentalmente de los salarios, honorarios por servicios
profesionales, etcétera. En cambio, el segundo tipo de ingreso corresponde a
aquellos que se obtienen como consecuencia de las inversiones, como son,
entre otros: dividendos por mantener acciones o partes sociales dentro de una
comparniia, intereses por depdsitos bancarios o por préstamos, regalias en
materia de patentes y derechos de autor, etcétera. Los paraisos fiscales
Unicamente resultan Utiles para la segunda clase de ingresos, ya que al crear
una sociedad o cualquier otra figura en un paraiso fiscal, esto trae como
consecuencia que la persona fisica o moral que la constituye, no pague
impuestos con respecto a ese segundo tipo de ingresos o los pague en menor
cantidad a la que pagaria si hubiera constituido dicha sociedad en su pais.

El costo de la incorporacién, asi como la extension del tiempo o de la duracién
de las facilidades fiscales, lo cual subsana algunos paises dando la garantia del
tiempo por escrito. Asi existen en determinados paraisos fiscales los cuales
ofrecen determinadas garantias en contra de impuestos futuros, exentando del

pago de impuestos por un plazo de 20 a 50 afios.
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i) Las autoridades de una jurisdiccién de baja imposicion fiscal deben contar con
experiencia comprobada, ya que estos territorios establecidos pueden
expandirse haciendo mas de sus mismas actividades al mismo tiempo que
amplia la gama de servicios ofrecidos, de modo que el conocimiento se refleja en
la mayoria de sus ingresos extraterritoriales y el resto procedera de actividades

cada vez mas diversificadas.

J) Sin duda la caracteristica mas importante de una jurisdiccion de baja imposicion
fiscal o paraiso fiscal, consiste en la inexistencia de cargas positivas o bien, el
establecimiento de tasas mas bajas que en el pais de residencia o, en ciertos
casos, la existencia de tasas que brindan la exencion, por lo menos en una

categoria importante de ingresos.

2.3Clasificacion de jurisdicciones segln sus caracteristicas fiscales

Dentro de los paises que operan los paraisos fiscales, se puede decir que existen cinco
grupos de paraiso fiscales de acuerdo a ciertas caracteristicas comunes.

I. Paises en donde se establece una exencion total del impuesto.

Son aquellos paises o territorios donde no se grava la generaciéon de ingresos o
bien existe una exencion total de impuestos, en otras palabras, no existen
impuestos que graven las ganancias, transferencias de fondos, ingresos
personales, dividendos, regalias, nominas o intereses, por mencionar algunos

ingresos.

Al no existir en estos paises imposiciones sobre los ingresos, ganancias o riqueza,
es muy factible que se constituyan sociedades mercantiles y/o formar érganos
crediticios, para que los gobiernos de los paises donde operan los paraisos
fiscales obtengan ingresos de las cuotas que se cobran para el registro de las
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sociedades mercantiles u érganos crediticios establecidos dentro de su territorio,
ademas que cobra cuotas bajo el concepto de timbres fiscales, cuotas anuales,
cargos sobre el valor de las acciones, entre otros.

Es importante destacar que “exencion total de impuesto”, significa que lo que
pagan las sociedades es independiente del ingreso derivado de sus

transacciones.*

Ejemplo de estos paises son: Islas Caiman, Islas Bahamas, Islas Bermudas,

Mdnaco.

Il. Paises que gravan soélo ingresos locales y exentan a los extranjeros.

Son aquellos paises donde los ingresos originados de fuentes locales pagan
impuesto sobre la renta, pero se hayan exentos los que provienen del exterior;
esto quiere decir, que en estos paises si se establecen impuestos directos, pero
Gnicamente a los actos llevados dentro de su ambito territorial, mas no en el caso
de ingresos o ganancias originadas por fuentes de riquezas ubicadas en el
extranjero en donde no se incluya alguna actividad comercial local, exceptuando
aguellas que sean necesarias para el funcionamiento de la empresa, asi mismo
otra excepcién encontrada dentro de estos paraisos fiscales es que se puede
gravar las ganancia o ingresos ubicadas en el extranjero con tasas sumamente

bajas.

En realidad no se puede considerar como paraiso fiscal a este tipo de paises por
el simple hecho de no gravar o de gravar las ganancia o ingresos ubicadas en el
extranjero con tasas sumamente bajas, sino mas bien se les considera paraisos
fiscales por que contienen alguna caracteristica que solo puede presentarse en un
paraiso fiscal, como que los ingresos de fuentes de riqueza interna son gravados a

tasas considerablemente bajas, no existen impuestos sobre los dividendos o

YCfr. URBINA NANDAPAYA, Arturo,” Delitos fiscales en México # 5 los paraisos fiscales y el lavado de dinero”,
Ed. SICCO, México, 1997, Pag. 45.
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enajenaciones de acciones, pagados a los accionistas extranjeros, ademas de que
tienen tratados celebrados de doble imposicibn con paises en los que las

retenciones se reducen a menos de la mitad para dichos accionistas extranjeros.

En este tipo de categoria de paraisos fiscales, se puede dividir en dos grupos:

» Los que permiten a las empresas hacer negocios tanto interna como
externamente, gravando solo el ingreso proveniente de la fuente de

riqueza ubicada dentro de su territorio, y

» Los que requieren gue la compafia decida al momento de su constitucién
si, se tiene la intencion de realizar negocios locales con las consecuencias
fiscales que dichas actividades impliguen cubriendo los impuestos
correspondientes, o bien, si realizara Unicamente negocios en el

extranjero con exencion del pago de cualquier tipo de impuesto.

Ejemplo de estos paises son: Panama, Chipre, Islas del Hombre Malta, Jersey,
Hong Kong, Puerto Rico, Guemsey, Liberia, Gibraltar, Islas Marshall, Barbados e

Islas Virgenes Britanicas

lll. Paises que establecen impuestos especiales.

Son aquellos territorios 0 paises que sin ser debidamente un paraiso fiscal,
otorgan privilegios que resultan interesantes para determinados propdsitos y que

son de carécter limitativo.

Estos paises aplican todos o la mayoria de los impuestos habituales en otros
paises, pero otorgan concesiones especiales a determinado tipo de compafias o
permiten la creacion dentro de su territorio de modelos especiales de
organizaciones corporativas. Ya que estos modelos contienen restricciones

especificas consistentes en que no pueden tener bienes inmuebles de su
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propiedad, aunque si pueden tener acciones destinadas a la compra-venta de
inmuebles, ademas de que Unicamente van a tener por objeto participar en
cualquier forma con otras compafiias asi como administrar esta participacion, ya
gue no pueden hacer negocios con el publico en general, asi como tampoco,

pueden desarrollar actividades industriales.

Varias de estas jurisdicciones tienen celebrados convenios internacionales para
evitar la doble tributacion y prevenir la evasion fiscal, en los cuales los
contribuyentes pueden reducir la retencibn de impuestos, sobre ingresos
provenientes de empresas locales de los otros paises y asi evitar el doble pago de
impuestos en los paises donde las personas morales consideran acumular sus

ingresos.

Ejemplo de estos paises son: Holanda, Luxemburgo, Saint Kitts, Nevis, Suiza,
Barbados y Liechtenstein

IV. Paises para oficinas regionales.

Ciertos paises han elaborado legislaciones especiales para atraer oficinas
regionales o sucursales de compafias extranjeras. Las firmas pueden utilizar al
pais solamente como base regional sin realizar negocios locales. Ofrecen
exclusion total de impuestos para la compafiia y su personal, asi como, para sus

bienes.®®

Algunos de estos paises no estan en la lista que sefiala la Ley del Impuesto Sobre
la Renta.

Ejemplo de estos paises son: Grecia, Jordania, Tunez y Filipinas

15Cfr. SABOUNN Peter, Investing Offshore, Edit. Tirant lo Blanch, Valencia, 1999, Pag. 175.
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V. Paises de reciente constitucién

Son aquellos paises que han iniciado sus operaciones recientemente, por lo cual
no tienen aun un rasgo distintivo; aunque estos paises contienen las
caracteristicas principales de un paraiso fiscal, consistentes en la ausencia de
imposicion fiscal o una imposicién fiscal mucho mas baja que la del pais de origen,
el secreto bancario y comercial, la ausencia de control de cambio y los convenios

fiscales.

“En estos paraisos fiscales existe la confidencialidad, el secreto y el anonimato en
que se desarrollan, las transacciones de todo tipo, todas ellas en el secreto
bancario, comercial, administrativo y registral. Existe una ley restrictiva que impide
el levantamiento del secreto bancario y de los limites de informacion (escasa y con
nula transcendencia tributaria) que pueden obtenerse de los registros publicos, la
propias administracién fiscal rechaza cualquier tipo de ausencia mutua y de
intercambio de informacién con otras administraciones fiscales estén o no

amparadas en convenios para evitar la doble imposicién internacional.”®

Ejemplo de estos paises son: Labuan, Islas Cook, Madeira, Campione, Ceuta y
Melilla.

2.4Figuras juridicas relacionadas con los paraisos fiscales

2.4.1 La planeacioén fiscal

Sobre el particular no existe literatura; sin embargo la gran mayoria de las empresas
organizadas de acuerdo a su operacion, tienen toda una planeacién de produccion,
ventas, gastos, prevision social, utilidades y resultados fiscales. Este es un concepto

practico que va convirtiendo verdaderos especialistas dentro de las empresas

1htt://usuariosiponet.es/casinada/24parat.htm
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dedicadas exclusivamente a analizar y poner en practica programas y estrategias con el
objetivo de ahorrar tributos, esto es pagar impuestos en la menor medida, pero siempre

de acuerdo a la ley.

Agustin Lopez Padilla, en un trabajo sobre la Planeacion Fiscal, publicado en la revista
EL FORO, nos dice: “sentimos que la planeacion fiscal no necesariamente esta
vinculada con el pago minimo o con su elusibn o con su no causacion, cuando en
condiciones normales tal contribucion deberia pagarse en cantidad superior o en su

caso causarse™’

Para poder entender lo que es planeacion fiscal, es necesario ante todo determinar cudl
es el fin que el contribuyente persigue, de lo que deriva en primer lugar dos clases de
planeacién en cuanto a sus efectos, en el tiempo: las planeaciones continuas, o
debidamente programadas en forma reiterada afio con afo, ejercicio tras ejercicio, de
acuerdo con las condiciones del mercado; y las planeaciones esporadicas con motivo

de la celebracion de uno u més actos aislados dentro de un ejercicio.

En relacion a la planeacion fiscal en actos juridicos especificos, es necesario que

cumpla los siguientes requisitos:

a) La consecucion o presencia de un acto o un hecho que signifique una mutacién
guerida o necesaria. Por ejemplo, el deseo de enajenar o adquirir un inmueble,
de pagar sueldo, de repartir dividendos, de otorgar un préstamo, etc... que
llamariamos objeto o fin (sobre el particular agregariamos enajenacion de
acciones, contratos de todas clases inclusive innominados entre empresas con

intereses comunes a fin de distribuir utilidades, etc...)

b) Que este objeto o fin asi querido por voluntad propia 0 necesaria esté
debidamente soportado y previsto en la ley, o sea que no se trate de llevar a

YILOPEZ PADILLA, Agustin, Revista EL FORO, Organo de la Barra Mexicana Colegio de Abogados, T. 11, P4g.
79.
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cabo la utilizacién de figuras juridicas prohibidas o que no son las apropiadas
para lograr ese fin, recurriéndose en ocasiones a actos de simulacion o de

interpretaciones indebidas de la ley.

Indiscutiblemente que este requisito de utilizar la figura juridica correcta, del 6ptimo
soporte legal, requiere de una interpretacion adecuada a la norma, cosa que es
bastante dificil.

Sobre el particular de acuerdo a las reglas de interpretacion, debe buscarse la
interpretacion gramatical, que no es mas que la interpretaciébn auténtica del propio
legislador en la exposicion de motivos de la propuesta de la norma; o bien en los
argumentos que provocaron la discusion de las comisiones legislativas
correspondientes al nacimiento de la norma; la interpretacion que resulta del conjunto
normativo que regula el acto, aunque en materia tributaria las disposiciones que
establecen cargas a los particulares son de interpretacion estricta y debe atenderse al
sentido de la norma especifica. En este sentido las miscelaneas o reglas generales en
materia fiscal, no deben tener aplicacion cuando rebasen el contenido de la ley que
emano del poder legislativo, solo cuando beneficien al particular. En el resto de las
disposiciones de forma suple el derecho comun.

Jorge Sainz Alarcon, abogado tributarista, en su trabajo que presento ante la Barra
Mexicana Colegio de Abogados en septiembre de 1990 nos sefiala las ventajas de una
adecuada planeacion fiscal resumiéndolas en: ahorro de impuestos o tratamientos
preferenciales; diferimiento en el pago de impuestos (lo que daria un financiamiento a
una empresa); evitar sanciones y recargos,; evitar que sobre los gastos reales pesen

impuestos al considerarse gastos como no deducibles y lograr una empresa sana.*®

No se debe de considerar al concepto de planeacién fiscal como sinébnimo de no pagar
el menor impuesto posible pues lo esencial dentro de la planeacion es que se conozcan

perfectamente los efectos fiscales en cada paso en que hacer diario de las actividades

8Cfr. TAPIA TOVAR, José, “LLA EVASION FISCAL”, Editorial Porriia, México D.F., 2000. P4g. 53.
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de las empresas o del acto esporadico a realizar sin que por norma se busque

necesariamente el menor pago de impuesto posible.

La informacion necesaria para disefiar un plan fiscal puede obtenerse por dos medios,
uno directo, como es la entrevista a ejecutivos y personal involucrado en estas areas, y
uno indirecto de investigacion, que es el cuestionario predeterminado de informacion
base, con el cual es posible detectar areas de oportunidad. Es necesario considerar que
los resultados de la planeacion fiscal no son siempre de realizacion inmediata, por lo
gue conviene ser pacientes al planear a mediano y largos plazos, con base en
estimaciones de cambios en la ley y la seguridad juridica que pudiera emanar de la

misma.

El plan fiscal debe formar parte de un esfuerzo de planeacion estratégica del negocio
en su conjunto, por lo que debera considerarse un esquema fiscal que produzca
beneficios operativos y de productividad para el negocio, ejemplo de ello: comprar
equipo de transporte de mayor valor provoca un incremento en la deduccién para el
impuesto sobre la renta y un aumento en la cantidad acreditable para el impuesto al
valor agregado; sin embargo, puede implicar que operativamente no se adquiera el
camion o el medio adecuado para optimizar el trabajo operativo; dicho de otro modo,
por no hacer una planeacion fiscal se provoca ineficiencia o procesos que perjudiguen a
la empresa. Por lo tanto, el plan fiscal debe estar ligado a una planeacién estratégica de

la negociacion para evitar incongruencias.

ETAPAS DE LA PLANEACION FISCAL

» Diagnostico fiscal (a priori y a posteriori)

» Disefio de alternativas o rumbos de accion a seguir (valuaciones cuantitativa y
cualitativa)

» Determinacién de la hipotesis de trabajo

» Elaboracion de un plan de trabajo

* Ejecuciéon
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e Seguimiento, revisién por modificaciones a la ley

Diagnostico fiscal (a priori y a posteriori)

Para poder elaborar un Diagnostico fiscal se debera formular un cuestionario o se
practica una entrevista para conocer las principales obligaciones (sustantivas y
colaterales) que tiene el contribuyente, con la finalidad de analizar la situacion actual.
Luego se tendra que describir las principales operaciones que se realizan para conocer
los movimientos financieros y operativos de la empresa. Posteriormente se describirdn
los principales problemas que ha tenido y tiene la empresa en materia fiscal. Y por
altimo se efectuara un analisis detallado de:

a) Los pagos provisionales, definitivos y declaracion anual de los ultimos cinco afios
de los diferentes impuestos;

b) Se revisara la forma de registro ante la Secretaria de Hacienda y Crédito Publico
(SHCP)

c) Se revisara el giro y la actividad preponderante del contribuyente, por medio de
Su acta constitutiva y las modificaciones a estas, y

d) Se analizara el poder notarial para actos de administracion y dominio para firmar
las declaraciones de pago (ahora regulado por la Firma Electronica Avanzada
“FIEL")

Enseguida se tendra que valorar el riesgo juridico fiscal en que se encuentran los
accionistas, contadores y personas con responsabilidad fiscal; asi se formara un
expediente completo con toda la informaciéon anteriormente recopilada, para que el
diagnostico a priori observe de manera general, la problemética fiscal, y el diagnostico a
posteriori detallara y analizard con mayor profundidad lo investigado para precisar el

problema en cuestion.
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Disefio de alternativas o rumbos de accién a seguir (valuaciones cuantitativa y

cualitativa)

Existen algunas limitaciones que puede tener una empresa para construir un plan fiscal,

las cuales son:

* Falta de un sistema contable (métodos, procedimientos y mecanismos) y fiscal
(normas y disposiciones)adecuado;
» Falta de control administrativo; y

e Cultura de planeacién

Por lo cual los factores que se deben de considerar, independientemente de los

fiscales, para construir un plan fiscal, son:

» Aspectos operativos y organizacionales, y

* Aspectos financieros (flujo de efectivo)

El flujo de efectivo se debe de considerar dentro de la planeacién fiscal, porque
representa el elemento mas importante a cuidar en estos tiempos, muchas veces
escuchamos que una persona asevera que tiene activos, tecnologia, experiencia, pero

le falta liquidez.

También se deben de considerar los efectos administrativos que conlleva una
planeacién fiscal, porque si no se cuenta con un proceso administrativo eficiente el

control fiscal podria no tener una buena base sobre la cual desarrollarse.

Para poder construir diferentes alternativas dentro del plan fiscal, por medio de la
investigacion, andlisis y busqueda de los diferentes regimenes fiscales, obligaciones
colaterales y figuras juridicas que pueden ser susceptibles de aplicarse sobre la

entidad, analizando y proponiendo un régimen y esquemas fiscales que permitan
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optimizar sus obligaciones sustantivas de pago Yy colaterales (contabilidad,
comprobantes, cuentas fiscales, etc.) ejemplo de ello es una fusién, escision,
consolidacion, contratos en participacion, fideicomisos con actividad empresarial.

Para explorar las alternativas es necesario buscar diferentes hipotesis, con la finalidad
de obtener un plan fiscal de trabajo, que permita, en primera instancia, ser investigada

con mayor precision.

Las alternativas se pueden elaborar de manera:

1. Cualitativa, y
2. cuantitativa

La evaluaciéon cualitativa es la que da como producto un resultado econémico que
justifique el proceso de planeacién fiscal e incida en la obligacién sustantiva (pago),
mientras que la evaluacion cuantitativa es la que determina el riesgo por la medida
fiscal a realizar.

Determinacion de la hipétesis de trabajo

Esta etapa consiste en determinar qué resultados seran considerados para escoger la

alternativa de menor riesgo y mayor rendimiento.

Elaboraciéon de un plan de trabajo

Un plan de trabajo fiscal, es la conclusion del estudio de diagnésticos y proposicion de
alternativas, en donde se demuestra con los trabajos de calculo y campo, la

razonabilidad de la alternativa escogida.

El plan de trabajo, debera incluir los siguientes documentos:
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» Estados financieros de la empresa y las declaraciones de pago provisional y de
ejercicios de los ultimos cinco afos.

» Cuestionario lleno, disefiado para cada tipo de contribuyente.

» Acta constitutiva y demas poderes notariales.

» Estudio a priori de las alternativas o hipétesis fiscales, evaluando el impacto

tanto cuantitativa como cualitativamente.

» Andlisis de la hipétesis de trabajo acompafiado de diversas cedulas que permitan

mostrar los calculos fiscales bajo diversas condiciones.

* Programacion de las actividades y acciones realizadas.

Ejecucion

En esta etapa debera cuidarse que todo lo planeado resulte en la practica como se
pensod; es importante mencionar que si la ejecucién no se cuida se esta ante el riesgo
de que todo el esfuerzo invertido en una primera etapa no dé los resultados positivos
buscados.

Seguimiento, revision por modificaciones a la ley

Dar seguimiento y revision, considerando los cambios que la ley sufre, es menester del
planeador profesional en materia fiscal, pues se tendra que mantener las diferentes
medidas implementadas o cambiarlas por las condiciones imperantes; es decir, no se
debe tomar la planeacion fiscal como un estado pasivo en donde instalada la medida

nunca mas se vuelve a meditar o analizar la condicion juridica.
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Es importante mencionar que para poder llevar una planeacion fiscal se tendrd que

visualizar esta labor en cada ley en particular, analizando las obligaciones fiscales

(sustantivas y colaterales), asi tenemos que la planeacion fiscal ataca dos aspectos

fundamentales:

1.- la planeacién de las obligaciones sustantivas de cada contribucion (IVA, ISR, etc.):

a)
b)
c)
d)
e)
f)
9)

a)
b)
c)
d)

e)

Sujeto;

Objeto;

Base;

Tasa;

Fecha de pago;

Forma de pago (tarjeta tributaria y/o pagos por internet), y

Formato de pago (por internet, medié magnético o papel).

.- la planeacion de las diversas obligaciones colaterales:

Contabilidad;

Expedicion de comprobantes;
Declaraciones informativas;
Cuentas fiscales, y

Responsabilidad solidaria (de accionistas, consejo de administracién, etc.)

Cuando hablamos de diferir, no gravar o estar exento, es planear sobre “el objeto” de la

contribucién, sin embargo, como observamos esta es solo una parte de lo que

necesitamos analizar para realizar un trabajo de planeacion fiscal. De lo anterior se

desprende que tener un régimen fiscal en donde puedan aprovecharse la optimizacion

de las obligaciones sustantivas y colaterales puede representarle al contribuyente una

ventaja a favor en el mundo de los negocios.
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Los errores mas comunes que se dan en la practica cuando no existe una planeacion

fiscal basica son:

a) Ubicacion incorrecta de un régimen fiscal, por ejemplo: el que se inscribe como
persona fisica con actividad empresarial y profesional, siendo que puede quedar

incluido en el régimen de incorporacion fiscal.

b) Pagos en exceso. El desconocimiento de una mecanica de calculo opcional
puede traer como consecuencia un menor pago de lo debido, y

c) Devolucion y compensacion indebida. El desconocer las reglas misceldneas, en
materia de compensacion puede acarrear multas excesivas por no conocer como

compensar fiscalmente.

2.4.2 La evasion fiscal

“En el lenguaje comun, la palabra evasion significa: eludir, fugarse, escapar. En materia
fiscal, se entiende el hecho comisivo u omisivo que implique incumplimiento de las
disposiciones fiscales, cuando se tenga la obligacién de cumplirlas, ya sea en forma
total o parcial, con dolo o sin él."*° Esta incorrecta conducta no esta previstas como
delito, pero si considera conductas tendientes a efectuarla, como la defraudacion fiscal,
pero para que la conducta comisiva u omisiva del Contribuyente sea considerada como
delito, es necesario que ésta se encuentre tipificada previamente por una ley penal, que
en el caso de delitos fiscales se encuentra en el Cédigo Fiscal de la Federacién, pero la
evasion consiste en omitir el pago de alguna contribucion cuando se esta obligado a
ello, violando lo establecido por las leyes fiscales, en el Cddigo Fiscal de la Federacion
no se tipifica como un delito la evasién fiscal, por lo tanto, se puede afirmar que
legalmente este delito como tal no existe, sin embargo, algunos autores y las

autoridades fiscales comparan o equiparan esta conducta o hecho al delito de

YMARCON Jorge, Economia no Registrada, Fondo de Cultura Econémica, Buenos Aires, Argentina, 1987, P4g.
201.
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defraudacion fiscal siempre que el hecho o la conducta relina los supuestos descritos

en el articulo 108 del Cddigo Fiscal de la Federacion, que son:

“Comete el delito de defraudacion fiscal quien con uso de engafios o aprovechamiento
de errores, omita total o parcialmente el pago de alguna contribucion u obtenga un
beneficio con perjuicio del fisco federal”®, lo que quiere decir que la conducta tipificada
consiste en el uso del engafio, que se refiere a hacer creer al sujeto pasivo (fisco
federal) una situacidén inexistente o falsa, o bien aparentar que se estd cumpliendo

debidamente con las obligaciones fiscales.

“La evasion fiscal debe definirse como la falta de pago de contribuciones que realiza el
contribuyente, no obstante encontrarse obligado legalmente a ello, es una conducta

antijuridica que deriva en dos efectos:"**

En la conducta antijuridica de corte tributario, el evasor se hace susceptibles de que la
autoridad hacendaria competente, una vez que detecta la comision de la evasion da
inicio al procedimiento de determinacion de créditos fiscales causados y no pagados
gue en derecho corresponda, requiriéndole el pago de las contribuciones no enteradas
y los accesorios que en motivo de la falta de pago oportuno se generen.

En la conducta antijuridica de naturaleza penal, la evasion fiscal se tipifica como delito,
toda vez que se considera como defraudacion fiscal en perjuicio de los intereses de la
autoridad impositiva y por ende, responsabiliza penalmente a su ejecutor.

En conclusién se puede decir que, la evasion fiscal no se encuentra prevista como
delito en la legislacion mexicana, en consecuencia a esto, la evasion fiscal permite

evitar el impuesto de acuerdo a tres modalidades:

2°Codigo Fiscal de la Federacion.
2'GONZALEZ Ral, Diccionario Juridico para Contadores y Administradores, México 2009, P4g. 45.
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En la primera, la propia ley fiscal facilita la evasion mediante un régimen fiscal

preferente.

En la segunda, el contribuyente simplemente se abstiene de realizar la actividad, la
operacion o el acto gravable.

En la tercera, la evasion se produce por la manipulacién de las lagunas del sistema
fiscal y se limita entonces a la habilidad fiscal o a la eleccion de la via menos gravada.

Cualquier comerciante o inversor que conozca de las modalidades descritas con
anterioridad y que opere internacionalmente, no se dejara de beneficiarse de las
ventajas de los paraisos fiscales, ya que para el comerciante internacional su utilizacion
es extremadamente sencilla en comparacién de un empresario que opera solamente
dentro de su pais. No olvidemos que el gobierno de un pais solamente puede recaudar
impuestos sobre personas y las sociedades mercantiles que operan dentro de su
territorio, a este poder tributario se le denomina “Soberania Fiscal’, la cual deja de

operar cuando nos encontramos con transacciones internacionales.

La estructura fiscal de un Estado moderno incluye tributos de muy diversas naturalezas,
cada uno de los tributos grava una accion o situacion que se le denomina “hecho
imponible”. Utilizar un paraiso fiscal en cada caso suprimir el hecho imponible o
trasladarlo fuera del territorio fiscal, de esta forma la evasion del pago de impuestos
dentro del propio pais es totalmente legal, de esta forma el interesado no necesita
pagar los impuestos por qué, el hecho imponible no sea producido o bien por qué, aun
habiéndose producido, éste no puede ser detectado por las autoridades fiscales.

El traslado de los hechos imponibles del propio pais al paraiso fiscal se realiza de forma
indirecta, y si el interesado, una persona fisica o una sociedad mercantil, trasladase su
domicilio al paraiso fiscal, pondria inmediatamente en estado de alerta a las
autoridades tributarias de su pais, y si el interesado sigue utilizando el mismo nombre,

le seria muy facil al inspector de tributos de su pais rastrear todas las operaciones
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bancarias; por esta razon los interesados proceden de una forma indirecta creando una
sociedad mercantil registrada en un paraiso fiscal para que todos los beneficios que
obtengan iran a parar, libres de impuestos, a las cuentas corrientes de esa sociedad
mercantil, de la cual seran propietarios al 100% de forma confidencial y para garantizar
un mayor secreto, pueden hacer transitar las operaciones de dicha sociedad a través de

un banco en Suiza.

A continuacién se expondran algunos casos de cémo utilizar los paraisos fiscales para

evadir diferentes tipos de impuestos:

1.- Impuesto Sobre Transferencia de Bienes. Estos impuestos suelen gravar las ventas
de los inmuebles, de bancos y aeronaves. La evasion de este impuesto permite
comprar inmuebles para revenderlos sin pagar el impuesto que corresponda. La técnica
es sencilla, el interesado crea una sociedad mercantil en un paraiso fiscal, de la cual es
propietario al 100%, el inmueble en cuestion es adquirido por esta sociedad extranjera 'y
cuando el interesado desea vender ese inmueble lo que hace es transmitir la titularidad

pero a través de la sociedad mercantil, ocasionando un ahorro espectacular.

2.- Impuesto Sobre Sucesiones. Los impuestos sobre sucesiones gravan las herencias
y pueden se evadidos de la misma forma que los impuestos sobre transferencia de
bienes. Un ejemplo de ello es cuando el propietario de un inmueble desea que a su
muerte éste pase a sus hijos libre de impuestos. Para ello crea una sociedad mercantil
en un paraiso fiscal, de la cual es propietario al 100% de forma confidencial, la
titularidad de la masa hereditaria se transmite a la sociedad mercantil mediante una
sucesion puramente documental, el verdadero propietario firma un documento sin fecha
mediante el cual cede a sus hijos la totalidad de sus participaciones en dicha sociedad
mercantil. Al morir la persona en cuestién, los hijos ponen al documento la fecha que
corresponda y proceden a registrar la transmision en el paraiso fiscal a un coste muy

bajo y sin pagar el impuesto de sucesiones en su propio pais.
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3.-Licencia Fiscal. Este tributo también se denomina en algunos paises, impuesto sobre
actividades econdémicas o impuesto industrial. Para evadir este impuesto, el interesado
debe de crear una sociedad mercantil en un paraiso fiscal, la cual puede realizar
actividades comerciales y de inversibn a escala mundial. Realizando todas las
actividades a través de esta sociedad extranjera, asi el interesado no necesita pagar la
licencia fiscal en su propio pais, ya que este impuesto solo afecta a las empresas
residentes.

4.-Impuesto Sobre la Renta de las Personas Fisicas. La evasion de los impuestos sobre
la renta se hace también usando una sociedad que no reside en el propio pais. Esta
comparniia tendra su base legal en el paraiso fiscal. Supongamos que un comerciante se
dedica a vender en México tejidos comprados en Portugal, por lo cual tendra la
obligacion del Impuesto Sobre la Renta de las personas fisicas, que faciimente le
supondra un 35%, ademas de que debera perder el tiempo manteniendo una
contabilidad fiscal ordenada y haciendo declaraciones mensuales ente el SAT; por tal
motivo, mediante la creacion de una sociedad mercantil en un paraiso fiscal, como lo es
la isla de Man, por ejemplo, puede suprimir todo su encargo fiscal en México. En
consecuencia, sera la sociedad extranjera la que compre los textiles en Portugal y que
los revenda en México, quedando todos los beneficios libres de impuestos en una

cuenta corriente fuera de México.

Este mismo esquema es aplicable a otros negocios, ademas de al comercio
internacional, por ejemplo, a los servicios médicos, a los servicios juridicos, a las

licencias de propiedad intelectual, etc.

5.- Impuesto Sobre los Beneficios de las Sociedades Mercantiles. Este tributo anual
grava los beneficios de las comparfiias mercantiles con un tipo que escila, segun los
paises, entre el 25% y el 50%.la existencia de este impuesto tiene ademas otros
muchos inconvenientes, ya que obliga a mantener un sistema contable muy costoso y a

realizar varias declaraciones fiscales a lo largo del afio.
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Por si esta fuera poco, la reglamentacion fiscal de algunos paises no permite deducir
numerosos gastos, lo cual falsea la situacion real de la empresa y aumenta
desmesuradamente la carga fiscal. Mediante la creacién de una sociedad mercantil en
un paraiso fiscal todas las primas de seguro recaudadas pueden ir a parar a una cuenta
corrientes de esta sociedad en Suiza, libres de impuestos. El mismo esquema es
aplicable a la actividad bancaria y al leasing; la sociedad mercantil situada en un
paraiso fiscal puede disponer libremente de sus beneficios sin pagar el impuesto de
sociedades, de esta forma si la junta general de accionistas decide que se repartan los
dividendos, los socios podran recibir estos integramente, sin ningun tipo de retencion

fiscal.

6.- Impuesto Sobre el Patrimonio. El nombre y la forma de este tributo varia encada
pais. En Francia, por ejemplo existe un impuesto sobre las grandes fortunas, y en
Alemania se denomina Vermmogensstever. Este impuesto grava todos los bienes de
una persona fisica residente, la cual debe pagar al estado un porcentaje sobre su valor
total. La técnica de evasion de este tributo consiste en poner todos los bienes propios a
nombre de diversas sociedades registradas en un paraiso fiscal. El interesado es
propietario del 100% de estas sociedades, si bien de forma confidencial. El interesado
debe procurar que las autoridades fiscales de su pais no puedan acceder a esta
informacion de ninguna forma. Para ello debe de utilizar un paraiso fiscal que ofrezca

garantias absolutas de confidencialidad.

7.-Impuestos Sobre los Incrementos de Capital. Este tributo grava el aumento del valor
de los bienes objetos de una inversion, por ejemplo, acciones de compaiiias cotizadas
en la Bolsa, inmuebles, joyas, objetos de arte o metales preciosos, la técnica de
evasion es muy simple, ya que basta realizar todas las inversiones a través de una
sociedad mercantil basada en un paraiso fiscal. Al liquidar la inversion y obtener un
beneficio, este es abonado en una cuenta corriente que esta sociedad mantiene en
Suiza. El nombre del verdadero interesado no aparece en ningun documento bancario y

la evasion fiscal es indetectable.
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8.- Cuotas Obligatorias de Seguridad Social. También llamadas en otros paises
contribuciones sociales, supone alrededor del 25% del salario contractual de un
trabajador; para evitar realizar estas obligaciones, el Patron a través de una sociedad
mercantil no residente en el pais, contratara los servicios requeridos de una persona,
asi este impuesto se evita completamente. Este esquema de evasién es conocido
internacionalmente por el nombre de OFFSHORING, el cual permite, a su vez, ignorar
todas las reglamentaciones laborales y sectoriales, los controles burocraticos del
instituto nacional de empleo, la obligacién de realizar retenciones fiscales sobre los
salarios, etc.

9.- Impuesto Sobre el Valor Agregado. La evasion de este tributo es automatica para los
comerciantes internacionales que utilizan una sociedad mercantil interpuesta; la
sociedad basada en un paraiso fiscal, compra y vende las mercancias fuera de los
territorios aduaneros, de tal forma que nunca debe de declarar el impuesto sobre el
valor agregado, ya que este solo es aplicable a las importaciones y a las ventas
realizadas dentro del territorio aduanero del pais.

2.4.3 La elusion fiscal

También conocida como evasion legal o bien también puede ser la accidén de sustraerse
a realizar el hecho imponible o el aprovechamiento de la laguna de la ley mediante el

uso del derecho comun y la planeacion de los recursos de la empresa.

Alejandro Duma y Pefia, sefiala que desde el punto de vista juridico se distinguen dos
tipos de evasion, la llamada evasion legal o elusion fiscal, que no viola la ley ni
constituye fraude y que puede materializarse en alguna de las siguientes formas: no
realizando actos gravados, acogiéndose a presunciones de renta que resulten
favorables en relacion con los ingresos efectivamente percibidos, postergando el pago

de los impuestos declarados por el tiempo que resulte econdmicamente Util,
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aprovechamiento de defectos de redaccion o vacios en la legislacién y solicitando

exenciones o tratamientos especiales.?

Para que exista elusion, ademas de la naturaleza de los medios empleados (licitos),
debe de existir un segundo aspecto aun de mayor relevancia, es el que se refiriere al
momento de utilizacién de dichos medios; de tal manera habria evasién (fraude al fisco)
cuando los medios fueran empleados en forma relacionada o posterior al caso del
hecho generador, mientras que habria elusion, cuando aquellos son empleados antes
de la exteriorizacion de tal hecho.

Actualmente no existe doctrinariamente un concepto uniforme respecto a qué se
considera elusion fiscal. Importantes doctrinarios consideran la elusibn como una accion
licita tendiente a lograr la no concrecion del hecho imponible. Asi el profesor VICENTE
OSCAR DIAZ, la define como: "la accién individual en procesos licitos, tendiente a
alejar, reducir o postergar la realizacién del hecho generador del tributo"?*. También el
Dr. FOLCO, opina que “la elusion fiscal es la utilizacién de medios juridicos licitos para

procurar o eliminar la carga tributaria™*.

Estas doctrinas tienen posiblemente como antecedente histérico, la postura del maestro
DINO JARACH, que sostuvo que “la elusién consiste en la utilizacion de medios licitos,
tendientes a obtener una reducciéon de la carga tributaria, los cuales, necesariamente,
estan fuera del ambito de la normativa penal, puesto que, se trata de medios

juridicamente irreprochables™®

. Otros importantes juristas, consideran a la elusion fiscal
como una conducta antijuridica, consistente en eludir la obligacion tributaria mediante el

uso de formas juridicas inadecuadas para los fines econémicos de las partes.

La mayoria de los autores identifican la utilizacidon de los paraisos fiscales con
actividades de evasion y fraude fiscal, otros, en cambio, piensan que tales territorios se

22Cfr. DUMA y PENA Alejandro, El Delito Tributario, Ediciones Samver, Santiago de Chile, 2008, P4g. 2.
“ARRABAL Pablo, Comercio Internacional y Paraisos Fiscales, Ediciones Piramides, S.A, Madrid, 1992, Pag. 36.
2MILLAN Arturo, La Defraudacion Fiscal, Edit.Millan Editores, S.A. de C.V. México D.F, 1994, P4g.78.
SSANTACANA José, El Mundo de los Paraisos Fiscales, 22 ed. Edit. Centro de gestién y desarrollo, Madrid 1992,
Pag. 187.
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relacionan mas con actividades legitimas de planificacion fiscal internacional. De ahi la
pugna entre personas y gobiernos favorables a su creacion y frente a los que luchan
por combatirlos e imponerles sanciones o mecanismos que traten de eliminar sus
efectos. Por eso, debemos precisar los conceptos de la "evasion fiscal" que es ilegal, y
de la "elusion de impuestos" que es legal.

Por otro lado, las normas tributarias de los distintos paises del mundo no son uniformes
en absoluto. Mientras que en los paraisos fiscales los impuestos son practicamente
inexistentes (al menos para los no residentes), algunos estados del norte de Europa

aplican a sus ciudadanos y empresas gravamenes cercanos al 50%.

Lo mismo ocurre con la legislacion econdmica y mercantil. Si decide constituir una
sociedad, adquirir una propiedad o realizar una inversién en el extranjero, se encontrara

con tramites y costes muy distintos dependiendo del pais que elija para hacerlo.

Sacando partido a estas diferencias normativas y aprovechando los vacios legales
existentes, en muchos casos es posible reducir sustancialmente o incluso evitar el pago

de impuestos de manera legal.

La elusién fiscal puede ser practicada por cualquier persona, que cuente con un
asesoramiento legal y tributario adecuado. Pero son las multinacionales y entidades
financieras las que por lo general mas se benefician de ella, al disponer de la estructura
internacional y los recursos necesarios para poner en marcha auténticas estrategias

fiscales.

Como hemos dicho, la elusién fiscal no es un delito, pero es facil comprender que no es
vista con agrado por las autoridades tributarias. Al fin y al cabo por culpa de ella éstas
pueden llegar a perder una parte importante de su recaudacion. Por ello no es de

extrafar que traten de combatirla con todos los medios a su alcance.
Las principales actuaciones estan dirigidas a eliminar posibles vacios legales que

favorezcan la elusion. Esto se consigue bien modificando la ley original o

complementandola con reglamentos de caracter administrativo. Algunos paises van
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mas lejos y han establecido normas generales anti-elusion. Son conocidas bajo las
siglas GAAR (General Anti-Avoidance Rules). Las aplican paises como por ejemplo
Canada, Australia o0 Nueva Zelanda. Otros Estados, si bien no disponen de una norma

general, si han promulgado numerosas leyes anti-elusion o anti-paraiso fiscales.

Estas medidas son generalmente muy criticadas por la comunidad econOmica y
financiera. Es asi porque en el afan de poner freno a la elusion fiscal, muchas veces se
dafian intereses comerciales y se atenta contra la libertad de inversion y la libre
circulacién de capitales. La eficacia de este tipo de medidas también resulta cuanto
menos dudosa. Teniendo en cuenta que los paraisos fiscales cuentan con legislaciones
especiales que no obligan a revelar la identidad de los propietarios y accionistas de las
sociedades, éstos en muchos casos simplemente han optado por la ocultaciéon de sus

operaciones.

Las Autoridades por otro lado defienden la legitimidad de las medidas contra la elusion
fiscal, argumentando que son necesarias para impedir abusos. Entienden que una serie
de actuaciones encadenadas, aun siendo todas legitimas, pueden llegar a constituir
delito si son de naturaleza “artificial” y tienen como Uunico fin evitar el pago de
impuestos. Por ello tratan de adivinar la intencion que se esconde detras de las

operaciones econdmicas y actuar en caso de sospecha.

La elusién fiscal es la pieza clave de la planificacion fiscal. Representa el
aprovechamiento de los recursos legales disponibles para conseguir la minima carga
fiscal o para diferir en el tiempo su impacto. Ademas, permite al contribuyente evitar que
se realice el hecho imponible, con el fin de no pagar los tributos o abaratar los costos
tributarios, procurando para ello forzar alguna figura juridica establecida en las leyes.
Eludir es perfectamente legal y se combate con un analisis econémico de los hechos
gue permita al auditor determinar la verdadera naturaleza de las operaciones realizadas
por los agentes econdmicos para evitar el pago de los impuestos.

La elusion, consiste en una figura para no pagar determinados impuestos que se han
establecido, amparandose en medios o lagunas legales, no previstas por el legislador al

momento de redactar la ley, bien sea por una redaccion deficiente de la misma, o bien
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porque dicha ley produce efectos no previstos al entrar en juego con el resto de las
normas tributarias. Se diferencia de la evasion tributaria al no ser técnicamente un delito
ni otro tipo de infraccion juridica, ya que el uso de argucias y tecnicismos legales le
confieren completa legitimidad, para efectos juridicos. No obstante, la distincion entre
ambas es meramente conceptual, porque ciertas situaciones juridicas son bastante
ambiguas, en particular debido a que el aprovechamiento de subterfugios legales no se
hace generalmente de manera completamente inocente, y ademas, porque muchas
conductas destinadas a "rebajar" impuestos pueden ser consideradas delictivas o no
dependiendo de un detalle tan técnico, cual es la existencia de un tipo penal tributario
gue castigue dicha conducta como un hecho punible. La elusién es una consecuencia
del principio de legalidad del tributo, ya que como el impuesto debe venir establecido
por la ley, entonces no puede cobrarse un impuesto si la ley no lo ha establecido, lo que
abre el flanco para aprovechar los puntos débiles que la ley ha dejado. Es lo que
en lenguaje vulgar se describe con el dicho "hecha la ley, hecha la trampa". Algunas
posibles técnicas de elusion tributaria son las siguientes:

Darle a una situacion juridica determinada el estatus de otra distinta, aprovechando
alguna clase de conceptualizacién defectuosa, para aplicarle una ley tributaria mas
benigna.

Ampararse en una exencion tributaria que por defectuosa técnica legislativa, no habia
sido prevista para el caso particular en cuestion.

Incluir bienes en categorias cuya enumeracion no esta contemplada por la ley tributaria,
y por tanto su inclusién dentro del hecho tributario es dudosa, para eximirlos de

impuestos.

A diferencia de la evasion tributaria, que por su caracter infraccional y delictiva puede
perseguirse mediante una adecuada fiscalizacién, la persecucién de la elusién tributaria
es enormemente dificil, ya que en el fondo se trata de situaciones enmarcadas dentro

de la misma ley. Las maneras de perseguir estas situaciones son basicamente dos:
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Interpretacion por via administrativa. En casos de aplicacion dudosa de la ley tributaria,
los servicios encargados de la recaudacién del impuesto pueden emitir decretos y
reglamentos de caracter administrativo, que por via de interpretacion incluyan o
excluyan deliberadamente ciertas situaciones, para de esa manera tapar los resquicios
dejados por la ley.

Modificaciones legales. Es el propio legislador el que toma a su cargo evitar que se
produzcan estas situaciones, estableciendo nuevas leyes que tiendan a corregir estas
situaciones. Esto genera una suerte de guerrilla entre el legislador por ampliar las
situaciones en que se cobre impuesto, y los abogados y contadores por disminuir las
mismas, que le confieren a la legislacion tributaria en definitiva la enorme complejidad y

caracter técnico y detallista que le son caracteristicos.

Mas alld de la diferencia terminoldgica, lo importante es depurar cuando el uso de
formas juridicas inapropiadas es considerado ilicito tributario. Para la mayoria de la
doctrina, la elusién fiscal constituye una especie de evasion fiscal, ya que se puede
eludir un tributo de dos maneras: 1) de forma licita y 2) de forma ilicita. Es por ello que
debe deducirse que la evasién es la especie y la elusidon el género. Por ultimo hay que
sefialar que la elusiéon fiscal no debe confundirse con la evasion de impuestos (0
evasion fiscal), que si es un delito. Si bien, en teoria son actuaciones muy diferentes, en
la practica la linea que separa a la una de la otra a menudo no esta tan claramente

definida y no es extrafio que evasién y elusion fiscal se acaben entremezclando.
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CAPITULO 3. LEGISLACION INTERNACIONAL Y NACIONAL PARA EL
COMERCIO ELECTRONICO

3.1 Marco juridico internacional

El mundo moderno se ha transformado de manera acelerada en los ultimos 10 afios,
transformacion que no solo ha cambiado la rutina de los hombres, la economia de las
naciones, el poderio mismo de ellas, sino también la forma de hacer negocios y realizar

transacciones, y en especial la forma como se soportan tales actividades.

En la actualidad se ha generado una tendencia universal a darle valor a los documentos
generados por medio electrénicos y que quedan dentro de un sistema de informacién
con la posibilidad de ser apreciado por los mismos medios. Esta tendencia no es solo
de teorias, doctrinas o jurisprudencias, sino de las mismas legislaciones, propiciadas
principalmente por la Organizacibn de Cooperacion y Desarrollo Econdmico,
Organizacion mundial de comercio, y la Ley Modelo de Comercio Electronico de la
UNCITRAL.

3.1.1 Organizacion de Cooperacion y Desarrollo Econémico

La OCDE ha establecido un numero de recomendaciones e informes para examinar las
implicaciones que el comercio electronico tiene para los gobiernos y publico en general,
ello obedece al surgimiento de intensas presiones de los paises miembros que
proponen el establecimiento de estandares comunes que regulen los impuestos, la

seguridad y la proteccion a las personas en entornos electronicos.

Las conferencias de la OCDE no han sido del todo bien recibidas por las empresas
dedicadas al comercio electronico, que consideran mayoritariamente que este deberia
desenvolverse con la mayor libertad posible. Al respecto, Louis Gerstner, director de
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IBM, advirtié a las autoridades de la OCDE contra elaborar reglas demasiado estrictas

bajo el pretexto de poner fin al fraude electrénico y al lavado de dinero.?

Las Lineas Directrices de la OCDE sonrecomendaciones dirigidas por los
gobiernos a las empresas multinacionales. La vocacion de las Directrices es
garantizar que las actividades de esas empresas se desarrollen en armonia con las
politicas publicas, fortalecer la base de confianza mutua entre empresas y las
sociedades en las que desarrollan su actividad, contribuir a mejorar el clima para la
inversion extranjera y potenciar la contribucién de las empresas multinacionales al

desarrollo sostenible.

Las Directrices enuncian principios y normas voluntarias para una conducta empresarial
responsable compatible con las legislaciones aplicables y las normas
internacionalmente admitidas. Sin embargo, los paises suscriptores de las Directrices
contraen el compromiso vinculante de ponerlas en practica de acuerdo con la Decisién
del Consejo relativa a las Lineas directrices de la OCDE para empresas
multinacionales. Ademas los temas que abordan las Directrices también pueden estar

sujetos a leyes nacionales y a compromisos internacionales.

Los Capitulos que contemplan la Lineas Directrices son los siguientes:

-Principios Generales: subrayan aspectos generales de buen comportamiento

empresarial.

-Publicacién de informaciones: cubre la difusibn por parte de las Empresas
Multinacionales de informacion fiable de sus objetivos, actividades, estructura, situacion
financiera y resultados. Se anima a las empresas a que comunique informacién
adicional sobre: politicas, auditorias internas, gestion de riesgos, relaciébn con los
empleados.

%8| OPEZ Ivonne, El Gobierno de Reguladores, OECD Publishing, México, 2014, P4g.65
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-Ciencia y Tecnologia: reconoce que las Empresas Multinacionales pueden jugar un
importante papel en la mejora de la tecnologia local, sin por ello comprometer sus
derechos de propiedad intelectual, adoptar practicas que permitan la transferencia y
difusion de las tecnologias y know-how, desarrollar relaciones con universidades

locales.

-Derechos Humanos: enuncia que las empresas deben respetarlos, en sus actividades
y en las vinculadas con sus actividades, evitar incidencias negativas, emplear la

diligencia debida, elaborar una politica que formule su compromiso.

-Empleo y Relaciones Laborales: abarca aspectos tales como la no discriminacion, la
eliminacién del trabajo forzado y del trabajo infantil, y libertad de sindicacion y de
negociacion colectiva de los trabajadores. Asimismo temas como: aportar informacion a
los representantes de los trabajadores, respetar normas de empleo que no sean menos
favorables que las que se practican en empresas comparables del pais de acogida,
garantizar la salud y seguridad en el trabajo.

-Competencia: promueve el respeto a las reglas de la competencia y la evitacion de
comportamientos anticompetitivos, impulsar la cooperacién con las autoridades de la

competencia.

-Fiscalidad: recomienda a las EM el respeto a la letra y espiritu de las leyes y
regulaciones fiscales., adaptacion de sus practicas en materia de precios de
transferencia al principio de plena competencia, comunicacion en tiempo a las

autoridades de informacion para el calculo de sus impuestos.

-Lucha contra la Corrupcion: indica que las Empresas Multinacionales no deben
ofrecer, prometer, conceder o solicitar pagos ilicitos u otras ventajas indebidas, elaborar
y adoptar mecanismos de control interno y programas o medidas de deontologia para
prevenir y detectar el cohecho.
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-Proteccidon de los Consumidores: busca asegurar que las Empresas Multinacionales
respeten los derechos de los consumidores, incluidos los referidos a la calidad y
salubridad de los productos, mencionando el derecho a la intimidad y proteccion de
datos de caracter personal, esforzarse por promover la educacién de los

consumidores, luchar contra las practicas comerciales engafiosas.

-Medio Ambiente: insiste en la puesta a punto y aplicacion de sistemas de gestion
medioambiental adaptados a cada Empresa Multinacional, y en objetivos de salud y
seguridad, mantener planes de emergencia, tratar constantemente de mejorar los

resultados medioambientales.

Aunque las Lineas Directrices no son obligatorias, las empresas que voluntariamente
las adopten deberan aplicarlas en todos los paises en los que operen y no solamente
en los paises que las han suscrito. Es importante subrayar que ni sustituyen ni estan
por encima de las leyes de ningun pais. Son, en todo caso, estdndares de
comportamiento suplementarios a la ley y, como tales, no crean conflicto alguno de

competencias.

3.1.2 Organizacion mundial de comercio

El 25 de septiembre de 1998 los Miembros de la OMC, en la Declaracion sobre el
Comercio Electronico Mundial adoptada por los Ministros, insta al Consejo General a
gque establezca un programa de trabajo amplio para examinar todas las cuestiones
relacionadas con el comercio electronico en Internet en el marco de los Acuerdos de la
Ronda Uruguay y del mandato de la OMC, teniendo en cuenta las necesidades
econdmicas, financieras y de desarrollo de los paises en desarrollo, con
recomendaciones sobre posibles medidas. En consecuencia, el Consejo General
establece el programa para los 6rganos competentes de la OMC, estos Organos
informaran asimismo al Consejo General sobre sus actividades relacionadas con el

comercio electrénico.
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El Consejo General desempefiard una funcion central en todo el proceso y mantendra
en constante examen el programa de trabajo, y sin perjuicio de sus resultados,
entendiendo por la expresion "comercio electronico” la produccién, distribucion,
comercializacién, venta o entrega de bienes y servicios por medios electrénicos. Su
programa de trabajo incluird también el examen de cuestiones relacionadas con el
desarrollo de la infraestructura del comercio electrénico. Ademas, el Consejo General
se encargard de examinar cualquier aspecto del programa de trabajo relativo a la

imposicién de derechos de aduana a la transmision electronica.

Diferentes comisiones de la OMC estan aplicando el programa de trabajo, las cuales

son las siguientes:

Consejo del Comercio de Servicios

-El Consejo del Comercio de Servicios: examinara el trato del comercio electronico en el
marco juridico, asi como el compromiso de acceso a los mercados para el suministro
electrénico de servicios, incluyendo los compromisos sobre los servicios de
telecomunicaciones basicas y de telecomunicaciones de valor afiadido y los servicios

de distribucion.

Consejo del Comercio de Mercancias

El Consejo del Comercio de Mercancias: examinard los aspectos del comercio
electronico pertinentes a las disposiciones del GATT de 1994, a los acuerdos

comerciales multilaterales y al programa de trabajo aprobado, e informara al respecto.
Consejo de los ADPIC

El Consejo para la Propiedad Intelectual relacionada con el Comercio Electronico:
examinara las cuestiones referentes a la propiedad intelectual que se planteen en
relacion con el comercio electrénico, la proteccién y la observancia del derecho de autor
y derechos conexos; la proteccion y la observancia de las marcas de fabrica o de

comercio; las nuevas tecnologias y el acceso a la tecnologia e informara al respecto.
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Comité de Comercio y Desarrollo

El Comité de Comercio y Desarrollo: examinara las consecuencias del comercio
electronico para el desarrollo e informara al respecto, teniendo en cuenta las

necesidades econdmicas, financieras y de desarrollo de los paises en desarrollo.

Los Acuerdos de la OMC son extensos y complejos porque se trata de textos juridicos
gque abarcan una gran variedad de actividades, tratan desde las cuestiones de
agricultura, textiles y vestido, servicios bancarios, telecomunicaciones, contratacion
publica, normas industriales y seguridad de los productos, hasta los reglamentos sobre
sanidad de los alimentos, propiedad intelectual y muchos temas mas. Todos estos
documentos estan inspirados en varios principios simples y fundamentales que

constituyen la base del sistema multilateral de comercio, los cuales son:

Nacién mas favorecida (NMF): igual trato para todos los demas.

En virtud de los Acuerdos de la OMC, los paises no pueden normalmente establecer
discriminaciones entre sus diversos interlocutores comerciales. Si se concede a un pais
una ventaja especial (por ejemplo, la reduccién del tipo arancelario aplicable a uno de
sus productos), se tiene que hacer lo mismo con todos los demas Miembros de la OMC.

En general, significa que cada vez que un pais reduce un obstaculo al comercio o abre
un mercado, tiene que hacer lo mismo para los mismos productos o servicios de todos

sus interlocutores comerciales, sean ricos o pobres, débiles o fuertes.

Trato nacional: igual trato para nacionales y extranjeros.

Las mercancias importadas y las producidas en el pais deben recibir el mismo trato, al
menos después de que las mercancias extranjeras hayan entrado en el mercado. Lo
mismo debe ocurrir en el caso de los servicios extranjeros y los nacionales, y en el de
las marcas de fabrica o de comercio, los derechos de autor y las patentes extranjeras y

nacionales.
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El trato nacional so6lo se aplica una vez que el producto, el servicio o la obra de
propiedad intelectual que ha entrado en el mercado. Por lo tanto, la aplicacion de
derechos de aduana a las importaciones no constituye una transgresion del trato
nacional, aunque a los productos fabricados en el pais no se les aplique un impuesto

equivalente.

Comercio més libre: de manera gradual, mediante negociaciones.

La reduccion de los obstaculos al comercio es uno de los medios mas evidentes de
alentar el comercio. Esos obstaculos incluyen los derechos de aduana (o aranceles) y
medidas tales como las prohibiciones de las importaciones o los contingentes que
restringen selectivamente las cantidades importadas. Ocasionalmente se han debatido

también otras cuestiones, como el papeleo administrativo y las politicas cambiarias.

La apertura de los mercados puede ser beneficiosa, pero también exige una
adaptacion. Los Acuerdos de la OMC permiten que los paises introduzcan cambios
gradualmente, mediante una “liberalizacién progresiva”. Por lo general, los paises en

desarrollo disponen de plazos mas largos para cumplir sus obligaciones.

Previsibilidad: mediante consolidacion y transparencia.

A veces, la promesa de no aumentar un obstaculo al comercio puede ser tan importante
como reducir otro, ya que la promesa permite que las empresas tengan una vision mas
clara de sus oportunidades futuras. Mediante la estabilidad y la previsibilidad se
fomentan las inversiones, se crean puestos de trabajo y los consumidores pueden
aprovechar plenamente los beneficios de la competencia: la posibilidad de elegir
precios mas bajos. El sistema multilateral de comercio constituye un intento de los

gobiernos de dar estabilidad y previsibilidad al entorno comercial.

En la OMC, cuando los paises convienen en abrir sus mercados de mercancias y
servicios, “consolidan” sus compromisos. Con respecto a las mercancias, estas
consolidaciones equivalen a limites maximos de los tipos arancelarios. En algunos

casos, los derechos de importacion aplicados son inferiores a los tipos consolidados.
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Esto suele ocurrir en los paises en desarrollo. En los paises desarrollados los tipos

efectivamente aplicados y los consolidados tienden a ser iguales.
Fomento de una competencia leal.

Algunas veces se describe a la OMC como una institucion de “libre comercio”, lo que no
es completamente exacto. El sistema permite la aplicacion de aranceles y, en
circunstancias restringidas, otras formas de proteccion. Es mas exacto decir que es un
sistema de normas consagrado al logro de una competencia libre, leal y sin
distorsiones.

Muchos de los demas Acuerdos de la OMC estan destinados a apoyar la competencia
leal y tienen por objeto lograr condiciones equitativas de comercio. Es también el objeto
de las normas relativas al dumping (exportacion a precios inferiores al costo para
adquirir cuotas de mercado) y las subvenciones. Las cuestiones son complejas y las
normas tratan de establecer lo que es leal o desleal y como pueden responder los
gobiernos, en particular mediante la aplicacién de derechos de importacion adicionales
calculados para compensar el dafio ocasionado por el comercio desleal.

Promocion del desarrollo y la reforma econdmica.

El sistema de la OMC contribuye al desarrollo. Por otra parte, los paises en desarrollo
necesitan flexibilidad en cuanto al tiempo preciso para aplicar los Acuerdos del sistema.
Y a su vez los Acuerdos incorporan las disposiciones anteriores del GATT que prevén

asistencia y concesiones comerciales especiales para los paises en desarrollo.

Més de las tres cuartas partes de los Miembros de la OMC son paises en desarrollo y
paises en transicion a economias de mercado. Durante los siete afios y medio que duré
la Ronda Uruguay, mas de 60 de esos paises aplicaron autbnomamente programas de
liberalizacion del comercio. Al finalizar la Ronda Uruguay, los paises en desarrollo
estaban dispuestos a asumir la mayoria de las obligaciones que se imponen a los
paises desarrollados. No obstante, los Acuerdos les concedian periodos de transicion

para adaptarse a las disposiciones de la OMC, especialmente en el caso de los mas
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pobres, los paises “menos adelantados”. En una Decision Ministerial adoptada al final
de la Ronda se dice que los paises mas ricos deben acelerar la aplicacion de los
compromisos en materia de acceso a los mercados que afecten a las mercancias
exportadas por los paises menos adelantados, y se pide que se les preste una mayor

asistencia técnica.?’

Todo empresario anunciando u ofreciendo sus productos o servicios en internet deberia
de ser consiente de tomar una eficaz eleccion para eliminar gran parte de las
incertidumbres que se crea al contratar por esta via; asi como de los distintos marcos
regulatorios que la materia posee en los diferentes paises y mercados a que se esté

dirigiendo, y conocer las leyes de proteccién del consumidor aplicables a cada caso.

3.1.3 La ley modelo de la (cnudmi uncitral) sobre el comercio

electronico

La Ley Modelo de la Comision de las Naciones Unidas para el derecho mercantil
internacional (CNUDMI) sobre Comercio Electrénico, mejor conocida como UNCITRAL,
se aprobo el 12 de junio de 1996. Para la redaccion de esta Ley modelo UNCITRAL
llamé al Comité Maritimo Internacional y conformé un grupo conjunto y este grupo
conjunto tomé en cuenta las Reglas de Paris®®. Aparte de las Reglas de Paris, tomaron
en cuenta unos programas de computacion conocidos también con sus siglas en inglés
software, estos programas de computacion habian sido redactados por una
organizacion que se llama Vinco. Para los que no lo conozcan, las Reglas de Paris, el
sistema que se utilizaba en esas Reglas para la singularidad era lo que se llamoé la
Llave Electrénica, que es una clave que recibia el cargador de la mercancia y se la

otorgaba el transportista, igual a una clave como la que ustedes tienen cuando van al

2Icfr. "La Organizacion Mundial De Comercio Y Los Retos Del Intercambio Multilateral", HermannAschentrupp
Toledo, en www.ladb.unm.edu/aux/econ/comext/1995/november/organizacion.html

%8Cfr. ABASCAL ZAMORA José Marfa, “La Ley Modelo de la CNUDMI-UNCITRAL- SOBRE Transferencias
Internacionales de Crédito”, documento disponible en internet:
http://dialnet.uniroja.es/servlet/articulo?codigo=153000, consultado el 28 de agosto de 2014.
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Banco a sacar dinero a través de una tarjeta de crédito, presentan su tarjeta en el
Cajero Automatico, ponen su clave y le reciben el dinero, o llevando a cabo una
transferencia bancaria deseada. Aqui también es una clave y el Unico que la conocia
era el transportista. ¢ COmo se hacia entonces para endosar ese conocimiento por via
electronica? Sencillamente se avisaba al transportista, quien era el que tenia la clave, la
llave, le decia: "he cedido o endosado los derechos sobre esa mercancia en transito a
fulano de tal, en consecuencia, emitale a él una nueva clave y cancele la mia". Hay que
tomar en cuenta que hay dos mensajes: uno al transportista, éste procedia a cancelar
en otro mensaje la clave vieja, original y emitir (un tercer mensaje) otra clave al nuevo
tenedor del conocimiento de embarque electrénico que recibia una clave que era

secreta y que solamente la conocia él.

El Objeto de esta Ley Modelo es facilitar el empleo de los modernos medios de
comunicaciéon y de archivo de la informacién, pero no se debe perder de vista que es
una ley que no tiene validez o aplicabilidad, sino que Unicamente es un modelo un

referente.

La Ley Modelo contiene también reglas para el comercio electrénico en determinados
sectores de la vida comercial, como pudiera ser el transporte de mercancias. Asimismo
sefiala que debe existir una equivalencia funcional para la documentacién sobre soporte
electronico. Define ciertas normas que permiten determinar el valor juridico de todo

mensaje electrénico.

La Ley Modelo consta de dos partes, la primera parte esta constituida por 15 articulos y
la segunda parte nada mas por dos articulos. En la primera parte se establecen los
principios generales, con el fin de dar un soporte legal al comercio electrénico en
aguellos paises donde se promulguen las leyes modelos. Estos serian extremadamente
utiles, por ejemplo, para darle el apoyo legal a las Reglas de Paris de 1990. Sin
embargo, estos articulos no tienen una aplicacién directa al comercio maritimo, pero
son esenciales para el comercio maritimo, si el comercio maritimo se quiere realizar en

un ambiente electrénico.

60



En la segunda parte de la Ley, estd compuestade dos articulos que se refieren al
transporte de mercancias en general a todo tipo de transporte de mercancias, no
unicamente el transporte maritimo, cualquiera que sea el medio que se utilice para el

transporte.

El Capitulo 1°, contiene las provisiones generales, &mbito de aplicacidn, definiciones,
interpretacion y modificacion mediante acuerdos. La caracteristica principal de este
articulado general, es que introduce la palabra "mensaje de datos", asi lo introduce, es
una palabra que nada mas es nueva, es un término juridico que se quiso utilizar para
identificar lo que es un mensaje en un ambiente electrénico, se ha podido utilizar
Unicamente la palabra mensaje o la palabra aviso, pero bueno, a lo mejor no hubiera
tenido el contexto, no se hubiera entendido qué significaba esto y se quiso dar una
expresion que significara un poco lo que se hace dentro de un ambiente electronico y

se habl6 entonces de "mensaje de datos".

La modificacién mediante acuerdo, esta diseflada para facilitar la libertad del contrato,
la interpretacion para incitar a los eventuales usuarios e intérpretes de la Ley Modelo,
para que tenga una mente amplia en su aplicacién e interpretacion, dado su origen

internacional.

El Capitulo 2° se refiere a la aplicacion de los requisitos legales de los mensajes de
datos, comenzando por su reconocimiento juridico, me refiero al Capitulo 2° de la
primera parte, al sefialar que no se le negara efectos juridicos, validez o fuerza
probatoria al mensaje de datos, por la sola razén de que casualmente esta siendo
conformada por un simple mensaje de datos. Este reconocimiento evidentemente es
necesario, si queremos darle una base legal, un soporte legal a este comercio
electrénico, tenemos que darle un soporte legal al mensaje de datos, no se le puede
admitir que se niegue validez, estamos hablando que se niegue ante un Tribunal, ante
una Corte de Justicia o ante las partes, no pueden negar la existencia de un contrato

por el simple hecho de que el contrato esté evidenciado en un mensaje de datos.

Otro punto interesante de esa parte primera, es lo que se ha llamado la equivalencia

funcional. La equivalencia funcional es realmente tratar de poner dentro del ambiente
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electrénico, dentro de estos mensajes de datos, una equivalencia que sea igual a las
funciones que se producen o que se logran con el documento de papel, con el
documento evidenciado o que conste de papel. Es dificil, pero eso fue lo que traté la
Comisién redactora de las Naciones Unidas, de UNCITRAL, de esta Ley Modelo,
buscar la equivalencia funcional. Vamos a ver como podemos lograr la equivalencia

funcional.

En las Reglas de Paris de 1990, se tratd de lograr la equivalencia funcional, mediante el
uso de ciertos conceptos juridicos aceptables en materia de obligaciones, como por
ejemplo, el principio del reconocimiento o del consentimiento tacito, que es un poco
similar a la doctrina anglosajona llamada del "stoppel”. Esto es, sencillamente que si
una persona comenzaba a negociar en un ambiente electrénico, después que
comenzaba esa negociacion electrénica, él no podria decir que él no acepta o
desconoce al que se habia llegado, porque estuviese en un ambiente electrénico,
simplemente porque hubo de parte de él, que se podria probar, una aceptacion tacita,
un consentimiento tacito a realizar en ese ambiente la negociacién de que se trate. Es
un poco parecido a esta teoria, quizas con una aplicacion mas estricta en el sistema
anglosajon del stoppel. Pero por supuesto, esto es una teoria muy dificil de aplicar en
muchos casos, no todos los paises incluso aceptan el principio del consentimiento
tacito, incluso en los paises anglosajones, no todos los paises anglosajones aceptan el
concepto del stoppel, y entonces habria que ver hasta qué punto, este sistema de las

Reglas de Paris, podria tener una eficacia universal.

Otro punto interesante, que trata de aplicar la Ley Modelo, es el principio de la regla de
la mejor prueba o la "bestevidence rule". Esta regla es aquella en la que dice que no se
dara aplicacion a regla alguna de la prueba que sea obstaculo para la admisién como
prueba de un mensaje de datos, por razén de no haber sido presentada en su forma
original, de ser este mensaje la mejor prueba que quepa razonablemente esperar de la

persona que la presenta.

Es también claro, que esta teoria de la regla de la mejor prueba, no es admitida en
muchos paises, y evidentemente, sobre todo con los derechos de terceros, imaginense

62



un documento de embarque electronico que ha sido transferido a un tercero, qué
validez tiene ante ese tercero cualquier acuerdo previo que hayan llegado las partes y
coémo se le puede imponer a ellos de decirle, no, la Unica prueba que tengo de esto es
gue existe en un mensaje de datos, hasta qué punto un juez puede admitir esto. Ya
esto lo podemos mencionar mas adelante. Y este tema era el asunto importante del

mensaje de datos.

El Capitulo 3° de la primera parte de la Ley Modelo, se refiere a la formacion y validez
de los contratos a través de los mensajes de datos, su reconocimiento por las partes, su
atribucion, su acuse de recibo y su tiempo y lugar de envio y recepcion. Mientras que
estos articulos no establecen normas directas, ni necesariamente aplicarle los
conocimientos de embarque electronicos, podrian ser Utiles para definir los derechos y
responsabilidades que nacen de los mensajes de datos, a los efectos de la aplicacion

voluntaria de las Reglas de Paris del CMI.

La segunda parte de la Ley Modelo, que quizas es la que nos puede interesar mas al
Derecho Maritimo, al Derecho del Transporte en general, porque como les dije la
segunda parte no se refiere Unicamente al transporte maritimo, sino a todo tipo de
transporte, esta dirigido a la regulacion del comercio electrénico en areas especificas y
ha comenzado en ese articulo 16 y 17, porque la Ley Modelo esta inconclusa, la Ley
Modelo todavia no la ha terminado el grupo de trabajo de UNCITRAL. Pero para lo que
nosotros estamos comentando, los primeros articulos especiales, que es la segunda

parte, son sobre el transporte de mercancias.

En el articulo 16, son dos articulos nada mas de consta la segunda parte, se describen
y especifican los diversos actos regulados por dicho capitulo, que pudieran haber sido
registrados en fragmentos separados de documentos escritos, a medida que la
mercancia es procesada para su transporte. Esto es necesario para asegurar un
tratamiento similar a todos los mensajes de datos relacionados con el transporte, en
lugar de sélo darle la aceptacion a los mensajes de actos importantes, teniendo que
acudir a documentos escritos para los actos circunstanciales. Los actos se entienden

aplicables a cualquier modo de transporte y no sélo el maritimo.

63



Con respecto al articulo 17, en este articulo se establece el principio de la singularidad
del mensaje de datos, esto es muy importante, porque para que funcione el comercio
electrénico y se pueda dar validez a los mensajes de datos, conformando por ejemplo
un contrato de transporte, especificamente un conocimiento de embarque electronico,
es necesario que ese documento de embarque sea unico, de ahi la condicion de
singularidad, que no pueda ser modificado, salvo por supuesto modificarlos para hacer
una transferencia o una cesion de los derechos, un endoso, pero el resto, asi como el
documento en papel es un conocimiento no puede ser modificado salvo los endosos.
Entonces, este sistema es parte de la aplicacion de la teoria de la equivalencia

funcional a través de la utilizacién del documento.

La Ley Modelo sobre Comercio Electrénico fue el primer texto legislativo en que se
plasmaron los principios fundamentales de la no discriminacién, la neutralidad respecto
de los medios técnicos y la equivalencia funcional, que estdn muy ampliamente
reconocidos como los elementos fundamentales del derecho moderno que rige el
comercio electrénico. El principio de la no discriminacién asegura que no se denegaran
a un documento sus efectos juridicos, su validez o su ejecutabilidad por la Unica razén
de que figure en formato electrénico. El principio de la neutralidad respecto de los
medios técnicos obliga a adoptar disposiciones cuyo contenido sea neutral respecto de
la tecnologia empleada. La UNCITRAL, desarrollo el concepto de los “equivalentes
funcionales”, los cuales se refieren a la posibilidad de que el documento electrénico
surta los mismos efectos legales que un documento con soporte en papel, es decir, la
funcién juridica que cumplen los soportes documentales en papel y firma autdgrafa
respecto de todo acto juridico, la cumple igualmente la instrumentacion electrénica a
través de un mensaje de datos. La equivalencia funcional implica aplicar a los mensajes
de datos un principio de no discriminacién respecto de las declaraciones de voluntad,
independientemente de la forma en que haya sido expresada.

Ante la rapida evolucion tecnoldgica, el objetivo de las reglas neutrales es dar cabida a
toda novedad que se produzca en el futuro sin necesidad de emprender una labor
legislativa. En el principio de la equivalencia funcional se establecen los criterios

conforme a los cuales las comunicaciones electronicas pueden equipararse a las
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comunicaciones sobre papel. En particular, enuncia los requisitos concretos que deben
cumplir las comunicaciones electronicas para realizar los mismos fines y desempenfar
las mismas funciones que se persiguen en el sistema tradicional basado en el papel con

determinados conceptos, como los de "escrito", "original”, "firma", y "documento".

Se limitd6 el campo de aplicacion de la Ley Modelo a la materia comercial. Las
disposiciones particulares que otras ramas del derecho pudieran necesitar, seran objeto
de disposiciones particulares dictadas para esos casos especificos; la UNCITRAL no
las tuvo como hipétesis de trabajo. Esto incluia disposiciones especiales en materias
comerciales especificas, por ejemplo, el derecho de los consumidores (respecto del
cual comienzan a tenerse acuerdos internacionales)

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

Ademas de formular los conceptos juridicos de no discriminacion, neutralidad respecto
de los medios técnicos y equivalencia funcional, la Ley Modelo sobre Comercio
Electronico establece normas para la formacion y la validez de los contratos
concertados por medios electrénicos, para la atribucion de los mensajes de datos, para
el acuse de recibo y para la determinacion del lugar y hora en que se envien y reciban
los mensajes de datos.

Conviene sefalar que determinadas disposiciones de la Ley Modelo fueron
enmendadas por la Convencién sobre la Utilizacién de las Comunicaciones Electronicas
en los Contratos Internacionales a raiz de las recientes practicas seguidas en el
comercio electronico. Ademas, la Ley Modelo va acompafiada de una Guia para la
incorporacion al derecho interno que ofrece antecedentes y explicaciones para ayudar a
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los Estados a preparar las disposiciones legislativas necesarias y para orientar a otros

usuarios del texto?°.

3.2 Legislacion mexicana

En poco mas de una década, el Internet y el uso de las redes telematicas dentro la
dindmica de los mercados ha transformado radicalmente la interaccién en los procesos
de negocios, especialmente en aquellas empresas que dirigen su actividad hacia el
entorno comercial internacional. El empleo de las tecnologias de la informacién en las
actividades comerciales ha dado lugar a importantes cambios, algunos de ellos de
naturaleza juridica. Y entre ellos adquieren gran importancia los relacionados con el
comercio electrénico, ya que genera un gran niumero de transacciones susceptibles de

tributacion.

Los diversos medios electrOnicos generan, entre quienes tienen acceso a los bienes
informaticos, un mayor contacto entre personas y/o sistemas “inteligentes”, lo cual ha
dado lugar a multiples relaciones que se rigen por el mundo del derecho, a partir del
momento en que se crean obligaciones —en el sentido de vinculo juridico- o se

desarrollan relaciones contractuales entre una, dos o mas partes.

El tema pareciera novedoso, pero la realidad es que lleva ya algun tiempo sobre la
mesa. En mayo de 2000 entraron en vigor una serie de reformas al Codigo Civil
Federal, Cédigo de Comercio, Cdodigo Federal de Procedimientos Civiles, Ley Federal
de Proteccion al Consumidor, Normas Oficiales Mexicanas (NOMs) . Su finalidad es la
de habilitar la contratacion electronica, de manera que los acuerdos celebrados por
“medios electronicos Opticos o cualquier otra tecnologia” pudieran considerarse

legalmente validos y por consiguiente plenamente obligatorios y exigibles entre las

2Cfr. OVIEDO ALBAN, Jorge, “Aplicacion Directa de la Convencién de Naciones Unidas Sobre los Contratos de
Compraventa Internacional de Mercaderias”, en : International Law. Revista Colombiana de Derecho Internacional
n°4, Pontifica Universidad Javeriana, Facultad de Ciencias Juridicas, Bogota. D.C., 2044, pég. 79
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partes que concurrieron a su celebracion. El texto de estas reformas estaba inspirado a
su vez en la ley modelo de CNUDMI®,

Con objeto de mantener nuestras leyes en armonia con el concierto mundial, los
términos de la reforma necesitaban ser lo suficientemente generales y amplios como

para mantener la uniformidad con legislaciones de otros paises.

A continuacion, se abordara el tema referente al marco juridico del comercio electrénico
en México; se hard mencién a la principal regulacién existente que se encarga de
normar las relaciones juridicas que nacen como consecuencia de las operaciones

comerciales realizadas a través de medios electrénicos.

3.2.1 Constitucioéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos

A este aspecto es necesario sefialar la base constitucional del comercio electrénico,
para asi poder determinar si es 0 no es constitucional su desarrollo. Por ello es
necesario conocer el sustento de la actividad del comercio de nuestro pais, para lo cual
haremos referencia a lo que establece el articulo 5, como el articulo 73 Constitucional al

respecto.

Conforme al texto del articulo 5 constitucional, el ejercicio del comercio electrénico en
México no esta prohibido, ya que en el mencionado precepto consagra la garantia del
trabajo, ya que establece: “a ninguna persona podra impedirsele que se dedique a la

profesién, industria, comercio o trabajo que el acomode siendo licitos...”

En otra palabras, si el ejercicio del comercio de manera profesional y habitual no es
contrario al orden publico o a las buenas costumbres, sera completamente permitido su
ejercicio, ya que implica un derecho que tiene toda persona por virtud de dicho

precepto, con excepcion de aquellas que por ley no puedan hacerlo, mismas que se

%0cfr. JUAN FLORES, Salvador, “La Proteccién del Comercio Electrénico en México”, Tesis de Licenciatura de la
Carrera de Derecho, Universidad Nacional Autonoma de México, Facultad de Derecho, México, P4g. 75.
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describen en el articulo 12 del cédigo de comercio, como lo serian los corredores, los
guebrados que hayan sido rehabilitados, asi como los que por sentencia ejecutoriada
hayan sido condenados por delitos contra la propiedad, incluyendo en estos a la
falsedad, el peculado, el cohecho y la concusion.

De igual forma cabe destacar, que tampoco podrian realizar el comercio las personas
descritas en el articulo 450 del cédigo civil federal, quienes se estiman incapaces

naturales y legales.

Considerando lo anterior, es conveniente recordar que quienes pueden ejercer el
comercio, son aquellas personas que teniendo capacidad de ejercicio, hagan del
comercio su ocupacion ordinaria; asi como la sociedad que constituyan conforme a las
leyes nacionales, sean sociedades nacionales o extranjeras, y que deben inscribirse en

el Registro Publico de Comercio (articulo 3 del cédigo de comercio).

El articulo 73 constitucional en su fraccidén X, establece las facultades exclusivas del
Congreso de la Union, para legislar en materia de comercio, ya que se considera esta
actividad como materia federal, por ello es el Congreso el Unico que puede legislar en
toda la Republica sobre comercio.

De igual forma, el Congreso es el encargado de impedir que en el comercio de Estado a
Estado de la Federacion se establezcan restricciones, a fin de propiciar el desarrollo del
comercio en toda la Republica, de ahi el caracter de federal que se le da a la actividad

mercantil.
“Sobre las bases anteriores, cabe mencionar, que aunque no se sefialan en ambos

preceptos de manera textual la palabra comercio electronico, se puede advertir que la

regulacion de comercio electronico se encuentra en ambos articulos, ya que al
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considerar al comercio electronico como una modalidad del género Comercio, se le

aplicara la misma normatividad.”**

3.2.2 Cadigo Civil Federal

Dentro de las reformas que sufrié el codigo civil federal para considerar al contrato

electrénico, se encuentran las siguientes adiciones:

En cuanto al consentimiento, se estipula:

Articulo 1. Las disposiciones de este codigo regirdn en toda la Republica en asuntos del
Orden Federal

Articulo 1803: el consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo

siguiente:

l.- sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios

electrénicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, 0 por signos inequivocos, y

Il.- el tacito resultara de hechos o de actos que le presupongan o que autoricen a
presumirlo, excepto en los casos en que por ley o por convenio la voluntad deba

manifestarse expresamente.
En cuanto a la aceptacion de la oferta:
Articulo 1805: cuando la oferta se haga a una persona presente, sin fijacion de plazo

para aceptarla, el autor de la oferta queda desligado si la aceptacion no se hace
inmediatamente. La misma regla se aplicara a la oferta hecha por teléfono o a través de

*\/ARGAS GARCIA, Salomén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la Correduria Publica en
México, Editorial Porrta, México, 2007, Pag. 26-27.
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cualquier medio electronico, Optico o de cualquier otra tecnologia que permita la

expresion de la oferta y la aceptacion de esta en forma inmediata.

Conforme a lo anterior, en el consentimiento, cuando se manifiesta la voluntad a través
de medios electronicos, estar4 expresa, en relacién a la aceptacion de la oferta, asi
como la retractacibn de la misma deberd de ser inmediata. Los dos supuestos
anteriores fueron previstos por la sencilla razén, de que la operacion contractual se
considera efectuada en tiempo real, lo cual se asemeja a que las partes se encuentren

frente a frente, por lo que se podria considerar como una manifestacion verbal.

Por su parte, el articulo 1811, introduce una nueva forma de aceptacién diferente a la
existente hasta antes de mayo del 2000, al considerar que para el caso d que la
propuesta y la aceptacién se den por medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra

tecnologia, no se necesita acuerdo previo.

Articulo 1811.- la propuesta y aceptacion hechas por telégrafo producen efectos si los
contratantes con anterioridad habian estipulado por escrito esta manera de contratar, y
si los originales de los respectivos telegramas contienen las firmas de los contratantes y

los signos convencionales establecidos entre ellos.

Tratdndose de la propuesta y aceptacién hechas a través de medios electrénicos,
Opticos o de cualquier otra tecnologia no se requerira de estipulacion previa entre los

contratantes para que produzcan efectos.

Otra adicion que podemos mencionar, es la que se refiere a la equiparacion que han de
tener los contratos electronicos, en cuanto a la forma escrita en papel, que deberan
tener los acuerdos de voluntades, cuando asi lo exija la ley, por lo que al respecto el

Cddigo Civil Federal regula:
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Articulo 1834.- cuando se exija la forma escrita para el contrato, los documentos
relativos deben de ser firmados por todas las personas a las cuales se imponga esa

obligacion.

Si alguien de ellas no puede o no sabe firmar, lo hard otra en su ruego y en el
documento se imprimira la huella digital del interesado que no firmo.

Articulo 1834 bis.- los supuestos previstos por el articulo anterior se tendran por
cumplidos mediante la utilizacién de medios electrénicos, 6pticos o de cualquier otra
tecnologia, siempre que la informacion generada o comunicada en forma integra, a
través de dichos medios sea atribuible a las personas obligadas y accesibles para su

ulterior consulta.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico deba de
otorgarse en instrumento ante fedatario publico, este y las partes obligadas podran
generar, enviar, recibir, archivar o comunicar la informaciéon que contenga los términos
exactos en que las partes has decidido obligarse, mediante la utilizaciéon de medios
electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia, en cuyo caso el fedatario publico,
debera hacer constar en el propio instrumento los elementos a través de los cuales se
atribuye dicha informacién a las partes y conservar bajo su resguardo una version
integra de la misma para su ulterior consulta, otorgando dicho instrumento de

conformidad con la legislacion aplicable que lo rige®.

En resumen, respecto a la forma de los contratos celebrados a través de medios
electrénicos, cuando se exija que el contrato se celebre de manera escrita, este
requisito se tendra por cumplido mediante la utilizacion de medios electronicos, épticos
o de cualquier otra tecnologia, siempre que la informacion generada o comunicada en
forma integrada, a través de dichos medios sea atribuible a las personas obligadas y
accesibles para su ulterior consulta; la certeza del vinculo entre informacion generada e

informante generador, la brindan los certificados digitales, y la norma oficial mexicana

%2Cfr. VARGAS GARCIA, Salomén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la Corredurfa Piblica
en México, Editorial Porrda, México, 2007, Pag. 27-29
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“NOM-151-SCFI-2002”, en la cual se establecen las directrices a seguir en cuanto a la

conservacion de mensajes de datos por medios electrénicos.

Asimismo, cuando un acto juridico deba otorgarse ante fedatario publico, la informacion
relacionada con dicho acto podra ser utilizada por medios electrénicos, épticos o de

cualquier otra tecnologia, cuando se hayan satisfecho los requisitos ya mencionados.

3.2.3 Cadigo Federal de Procedimientos Civiles

En materia procesal, se regula el uso de medios electronicos, ya que se reconoce como
prueba la informacién generada por medios electronicos, 6pticos o en cualquier otra
tecnologia. Ahora bien, para que esta informacion tenga fuerza probatoria se estimara
la fiabilidad del método en que haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y,
en su caso, si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la informacién

relativa y ser accesible para su ulterior consulta, conforme a lo siguiente:

Articulo 210-A.- Se reconoce como prueba la informacién generada o comunicada que

conste en medios electrénicos, Opticos o en cualquier otra tecnologia.

Cuando la ley requiera que un documento sea conservado y presentado en su forma
original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita que la informacién generada,
recibida o archivada por medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia, se
ha mantenido integra e inalterada a partir del momento en que se generd por primera

vez en su forma definitiva y esta pueda ser accesible para su ulterior consulta®.

3.2.4 Codigo de Comercio

El Cdbdigo de Comercio vigente, establece claramente un Titulo dedicado

especificamente al comercio electrénico, dentro del cual en su Capitulo | de los

%3Cfr. VARGAS GARCIA, Salomén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la Corredurfa Piblica
en México, Editorial Porrda, México, 2007, Pag. 29-30.
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mensajes de datos, se destaca que los actos de comercio y la formacién de los
mismos podran realizarse via medios electrénicos, épticos o cualquier otra tecnologia y
aparecen nociones como:

x  Certificado,

« Datos de Creacion de Firma Electronica,

* Destinatario,

* Emisor,

« Firma Electrdnica,

% Firma Electréonica Avanzada o Fiable,

*  Firmante,

* Intermediario,

* Mensaje de Datos,

« Parte que Confia,

« Prestador de Servicios de Certificacion,

x  Secretaria,

+  Sistema de informacién y

x  Titular del Certificado.

Asi mismo, en el Capitulo Il denominado de las firmas, sefiala que estas no podran
guedar excluidas, restringidas o privadas de efecto juridico, sea cual sea el método
para crear una firma electrénica, también habla de una serie de requisitos para otorgar
mayor fiabilidad a un mensaje de datos que requiera la existencia de una firma y que
este requisito quedara satisfecho si se utiliza una firma electrénica que resulte
apropiada para los fines para los cuales se generé o comunico ese mensaje de datos,
entiéndase pues, para los efectos de este capitulo, la Firma Electronica Avanzada o
Fiable, la que debera tener cuando menos los cuatro requisitos que se sefalan en el
articulo 97 del Cddigo de Comercio, dejando la certeza para determinar si la firma
electronica avanzada o fiable reviste los mencionados requisitos, a los Prestadores de
Servicios de Certificacidn, quienes tienen la obligacion de informar a los usuarios si la

firma fiable que ofrecen, contiene como minimo los cuatro requisitos del numeral citado,
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pero no obstante lo anterior el firmante deberd tener en cuenta las siguientes

obligaciones:

I.  Cumplir las obligaciones derivadas del uso de la Firma Electrénica;

[I.  Actuar con diligencia y establecer los medios razonables para evitar la utilizacion
no autorizada de los Datos de Creacion de la Firma;

[ll.  Cuando se emplee un Certificado en relacion con una Firma Electronica, actuar
con diligencia razonable para cerciorarse de que todas las declaraciones que
haya hecho en relacion con el Certificado, con su vigencia, o que hayan sido
consignadas en el mismo, son exactas. El Firmante serd responsable de las
consecuencias juridicas que deriven por no cumplir oportunamente las
obligaciones previstas en el presente articulo, y

IV. Responder por las obligaciones derivadas del uso no autorizado de su firma,
cuando no hubiere obrado con la debida diligencia para impedir su utilizacién,
salvo que el Destinatario conociere de la inseguridad de la Firma Electronica o

no hubiere actuado con la debida diligencia.

De las obligaciones descritas anteriormente, la marcada en el numeral Il, que a todas
luces escapa del conocimiento del usuario o firmante, toda vez de que para estar en
condiciones, el firmante, de establecer los medios razonables para evitar la utilizacion
no autorizada de los Datos de Creacion de la Firma, es necesario que la persona que
presta los servicios de certificacion, tenga prevista la forma por la cual, no sea posible
utilizar la firma por otro que no aparezca como firmante legitimo, y otorgue o informe a

éste la manera de coémo evitar se utilice de manera no autorizada su firma electrénica.

Los sujetos dotados para comprobar si se cumplen con los requisitos minimos que
enuncia la ley para las firmas electronicas avanzadas o fiables, y ademas generar
certeza en el uso de los mensajes de datos que contengan la firma electronica
avanzada o fiable, ofrecida a los usuarios por ellos, nos lleva al Capitulo Il denominado
como De los prestadores de Servicios de Certificacion, en el cual se destaca que los
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sujetos que pueden prestar los servicios de certificacion, previa acreditacion ante la

Secretaria de Economia son los siguientes:

I.  Los notarios publicos y corredores publicos;
[I. Las personas morales de caracter privado; y

[ll.  Las instituciones publicas, conforme a las leyes que les son aplicables.

Se menciona que la facultad de expedir Certificados no conlleva fe publica por si
misma, asi los notarios y corredores publicos podran llevar a cabo certificaciones que
impliquen o no la fe publica, en documentos en papel, archivos electrénicos, o en
cualquier otro medio o sustancia en el que pueda incluirse informacién. Importante
resulta la obligacion de mantener por parte de los Prestadores de Servicios de
Certificacion, un registro de certificados, a los cuales podra accederse por medios
electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia. Y de que el contenido publico de
estos, estara a disposicion de las personas que lo necesiten, en cuanto a lo que ve al
contenido privado estara a disposicion del destinatario y de las personas que lo soliciten

cuando asi lo autorice el firmante.

Por dltimo, qué pasaria si hubiere la necesidad de reconocer certificados y firmas
electronicas extranjeras; pues de acuerdo a nuestra legislacion se establece en el
Cddigo de Comercio en su Capitulo IV llamado Reconocimiento de certificados y firmas
electronicas extranjeros, que todo certificado y firma electronica expedida fuera de la
Republica Mexicana, producira los mismos efectos juridicos en la misma forma que los
expedidos dentro de la esta, si presentan un grado de fiabilidad equivalente a los
contemplados por el Caddigo antes mencionado.

Entonces y tomando en cuenta lo estipulado en nuestra legislacion mercantil, asi como
lo visto en las leyes internacionales, es importante averiguar el grado de seguridad
juridica que se obtiene al hacer uso del comercio electronico, en lo que corresponde al
Cddigo de Comercio, y para esto consideraremos lo siguiente:
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1) en qué momento se exterioriza via medios electronicos el consentimiento de las

partes (iniciador o emisor y destinatario o parte que confia);

2) cuales son las formalidades que debe revestir un acto mercantil que deba otorgarse
en instrumento ante fedatario publico, por via medios electronicos, Opticos, o de

cualquier otra tecnologia, y cuales les corresponden a los que no necesiten fe publica;

3) ademas es necesario saber de qué modo o en que formato se archivara el mensaje
de datos y el certificado, con miras a que no queden expuestos para ser alterados o
destruidos, y, en el futuro estos sirvan de prueba en cuanto a lo que las partes quisieron
contratar o convenir, logrando asi establecer la obligacion o el derecho de cada una, de

manera fiable y segura,

4) asi mismo es medular conocer de qué forma y en que formato quedaran protegidos
los mensajes de datos y los certificados por parte de los Prestadores de Servicios de
Certificacion, para que estos no puedan ser alterados o destruidos;

5) y para finalizar, en que formato se debe presentar el mensaje de datos y el
certificado ante los tribunales, siendo que de tales documentos depende en buena
medida la manera de resolver en forma justa por parte de los 6rganos jurisdiccionales,
la controversia planteada en virtud de la utilizaciéon de medios electronicos, 6pticos o de

cualquier otra tecnologia.

EXTERIORIZACION DE CONSENTIMIENTO

Para averiguar lo conducente al inciso “1”, tenemos que dentro del Codigo de Comercio
vigente, en el Titulo Primero del Libro Segundo encontramos que en el Capitulo Il
denominado De los contratos mercantiles en general se establece en su articulo 80
que: “Los convenios y contratos mercantiles que se celebren por correspondencia,

telégrafo, o mediante el uso de medios electrénicos, Opticos o de cualquier otra
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tecnologia quedaran perfeccionados desde que se reciba la aceptacion de la propuesta

o las condiciones con que ésta fuere modificada.”

Asi mismo, el parrafo tercero del articulo 89 de la ley citada, nos dice que en los actos
de comercio y en la formaciébn de los mismos podran emplearse los medios
electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia; entonces, de acuerdo con las
disposiciones expresadas se tiene autorizacion de forma expresa para celebrar actos
de comercio via medios electronicos, los que quedaran perfeccionados al momento de
gue se reciba la aceptacion de la propuesta, o sea, que quede exteriorizado el

consentimiento de las partes.

Se concluye que, se tiene por exteriorizado el consentimiento por parte del iniciador o
emisor desde el momento en que envié su propuesta de forma precodificada, la cual
puede ser fisica o electronicamente, y por parte del destinatario o parte que confia, al
momento de la aceptacion que hace el destinatario de la propuesta dada por el emisor.

Ahora, de manera supletoria al Codigo de Comercio tenemos el Cadigo Civil Federal, el
cual en su articulo 1796 nos sefiala: “Los contratos se perfeccionan por el mero
consentimiento; excepto aquellos que deben revestir una forma establecida por la ley.
Desde que se perfeccionan obligan a los contratantes no sélo al cumplimiento de lo
expresamente pactado, sino también a las consecuencias que, segun su naturaleza,
son conforme a la buena fe, al uso o a la ley.”. De ahi la importancia de reconocer el
consentimiento otorgado de forma expresa por via medios electrénicos, 6pticos o por
cualquier otra tecnologia, asi es el precepto 1803 del Cdodigo de referencia estipula: “El

consentimiento puede ser expreso o tacito, para ello se estara a lo siguiente:
|. Sera expreso cuando la voluntad se manifiesta verbalmente, por escrito, por medios

electrénicos, 6pticos o por cualquier otra tecnologia, o por signos inequivocos, y
i ...”
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De tal caso que con dichas disposiciones se satisface el perfeccionamiento del cual se

hablaba en los numerales relativos al Cédigo de Comercio.

FORMALIDAD DEL ACTO MERCANTIL ENEL COMERCIO ELECTRONICO

Dando respuesta al punto “2”, encontramos que las formalidades que debe llevar un
acto mercantil via medios electronicos, Opticos, o de cualquier otra tecnologia son los
siguientes:

* Si debe otorgarse mediante instrumento ante fedatario publico:

1. El Notario Publico y las partes obligadas podran, a través de mensajes de datos,
expresar los términos exactos en que las partes han decidido obligarse;

2. El fedatario publico debera hacer constar en el propio instrumento los elementos a
través de los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes, tales como el certificado

y la firma electronica o la firma electronica avanzada o fiable.

3. Debera conservar el notario publico bajo su resguardo una versiéon integra de los
mismos para su ulterior consulta (durable e inalterable), otorgando dicho instrumento de
conformidad con la legislacién aplicable que lo rige.

 Tratandose de documentos que no requieran de fe publica:

1. Cuando la ley requiera la forma escrita para los actos, convenios o contratos, este
supuesto se tendra por cumplido tratAndose de mensaje de datos, siempre y cuando la
informacion en él contenida, se mantenga integra y sea accesible, o sea, que la
informacion en forma de datos informatizados debe ser legible e interpretable,
conservandose todo programa informatico que sea necesario para hacer legible la
informacion, para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que se encuentre o

represente.
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2. Si la ley requiere la firma de las partes, éste requisito quedara satisfecho tratdndose
de mensaje de datos, siempre que éste sea atribuible al emisor y al destinatario. De
igual forma tratandose de medios electrénicos la firma electrénica y la firma electronica

avanzada o fiable, producird los mismos efectos juridicos que la firma autografa.

CONSERVACION DEL ACTO MERCANTIL

Por lo que ve al inciso “3”, asumimos que el formato en que se archivara el mensaje de
datos y el certificado, no esta del todo definido, siempre que en lo relativo al comercio
electronico en ninguna parte de la ley mercantil, se hace alusién a los escritos que
deban ser consignados sobre papel, sino que simplemente se limitan a hablar de forma
escrita, instrumento, sistema de informacion, cualquier otro formato, sin importar el
formato en el que se encuentre o represente, medio que lo contiene o en alguna otra
forma, dejando con esto una amplia interpretacién en lo que respecta a mensaje de

datos, certificado y consignacion sobre papel tradicional.

En vista de lo anterior tenemos que el modo en que podran ser archivados los
certificados y mensajes de datos sera en forma de medios electrénicos, 6pticos o de
cualquier otra tecnologia, o bien para la pobre equivalencia funcional aplicada por
nuestros legisladores, en papel comun, con tal de que la integridad de estos se tenga
de manera que hayan permanecido completos e inalterados independientemente de los
cambios que hubiere podido sufrir el medio que los contiene, resultado del proceso de

comunicacioén, archivo o presentacion.

PROTECCION DEL ACTO MERCANTIL

En lo que toca al inciso “4”, la forma en que quedaran protegidos los mensajes
de datos y los certificados, por parte de los Prestadores de Servicios de Certificacion,
en adelante P.S.C. queda de conformidad con las disposiciones que emite la Secretaria

de Economia, y, una vez que se acrediten las disposiciones por parte de los P.S.C.
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estos deberan contar entre otros requisitos, con elementos humanos, materiales,
econdmicos y tecnoldgicos los cuales deberan ser fiables, para prestar el servicio, a
efecto de garantizar la seguridad de la informacion y su confidencialidad, evitando que
puedan ser alterados o destruidos los contenidos asegurados; en cuanto al formato en
el que quedaran protegidos creemos que serd por medios electrénicos, Opticos o de

cualquier otra tecnologia.

ACREDITACION DEL ACTO MERCANTIL

Finalizando con el inciso “5”, al parecer el formato con el que se deberan de presentar
los mensajes de datos y los certificados ante los tribunales, podr4 determinarse de
acuerdo a la formalidad que resulte apropiada de acuerdo a los fines para los cuales se

generd o comunicé el mensaje de datos.

Entiéndase pues que esto debera obedecer al grado de formalidad que exigen nuestras
leyes para que se perfeccionen los actos, convenios y contratos, celebrados por las
partes involucradas. Ahora también y en vista de lo anterior tenemos que de acuerdo a
lo vertido por el articulo 1298-A del Cddigo de Comercio que a la letra dice: “Se
reconoce como prueba los mensajes de datos. Para valorar la fuerza probatoria de
dichos mensajes, se estimara primordialmente la fiabilidad del método en que haya sido
generada, archivada, comunicada o conservada”. Por lo que los tribunales atendiendo a
la fiabilidad del método, otorgaran a la prueba generada, archivada, comunicada o
conservada por medios electrénicos, opticos o de cualquier otra tecnologia, y que se
presente en juicio, el alcance juridico que le corresponda; entonces cabe destacar, que
la forma mas eficaz de prueba de un mensaje de datos o certificado, de acuerdo a
nuestra ley mercantil, sera el que se otorgue mediante instrumento publico y que
contenga la firma electrénica avanzada o fiable, con lo que se dara mayor certeza a los
tribunales al momento de aplicar lo conducente a el mensaje de datos y el certificado

electrénico.
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3.2.5 Ley Federal de Proteccion al Consumidor

El comercio electronico ha sido una actividad sumamente relevante, la cual dio como
consecuencia la creacién de nuestra Ley Federal de Proteccién al Consumidor, una
normatividad especial, adaptada a la realidad actual, que brinda proteccion a los

usuarios del mismo, sobre todo en el caso de los consumidores.

Al igual que en otras leyes nacionales relativas al comercio electrénico, las reformas a
esta Ley se realizaron en base a los principios establecidos por la Ley Modelo de la
CNUDMI sobre comercio electronico, las cuales son la no discriminacion, neutralidad
tecnologica y la permanencia; es decir, no favorecen una tecnologia electronica
determinada, precisamente para comprender las posibles tecnologias que en el futuro

pudieran desarrollarse, dando oportunidad de permanencia a la Ley Modelo.

En la iniciativa de reforma a la Ley particular, se consideraba que la Procuraduria
Federal del Consumidor, iba a contar con mayores atribuciones para atender las
controversias que se generasen en las transacciones realizadas a través del uso de
medios electronicos, cabe destacar que dentro de las atribuciones que tiene la
Procuraduria Federal del Consumidor se adiciona al promover, en coordinacion con la
Secretaria de Economia la formulacién, la difusibn y uso de ética por parte de
proveedores, respecto de las transacciones mediante el uso de medios electrénicos,
Opticos o de cualquier otra tecnologia, con el fin de detectar el manejo fraudulento de la
informacion proporcionada, asi como la correcta utilizacion de los datos aportados por

los consumidores.

Un avance importante referente a la proteccion de los derechos de los consumidores, lo
constituye el Capitulo VIII Bis que lleva por titulo : “De los derechos del consumidor en
las transacciones efectuadas a través del uso de medios electronicos, Opticos o de
cualquier otra tecnologia”, en la cual se sefalan los requisitos que se deberan de
observar en dichas transacciones, como son los datos que el proveedor debe de

proporcionar al consumidor, asimismo establece como principio basico y objeto de las
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relaciones de consumo la efectiva protecciébn al consumidor en las transacciones
efectuadas a través del uso de medios electrénicos, Opticos o de cualquier otra

tecnologia.

“Cabe mencionar que la Organizacion parta la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) establecio los lineamientos para la protecciéon al consumidor dentro del
comercio electronico, siendo estos meras recomendaciones que se les hace a los
gobiernos, empresas, consumidores y representantes, con el fin de que les sean utiles
para que puedan ajustar sus propias leyes relacionadas con la proteccion al consumidor

en dicho comercio.”

3.2.6 La Norma Oficial Mexicana

La Norma Oficial Mexicana, conforme al Articulo 3, fraccién Xl, de la Ley sobre
Metrologia y Normalizacion, es la regulacion técnica de observancia obligatoria
expedida por las dependencias competentes que establece reglas, especificaciones,
atributos, directrices, caracteristicas o prescripciones aplicables a un producto, proceso,
instalacion, sistema, actividad, servicio o0 método de producciéon u operacion, asi como
aqguellas relativas a terminologias, simbologia, embalaje, marcado o etiquetado y las

gue se refieran a su cumplimiento o aplicacion.

En este orden de ideas, la Secretaria de Economia ha emitido la NOM-151-SCFI-2002,
gue lleva por titulo: “Practicas comerciales. Requisitos que deben observarse para la
conservacion de mensajes de datos”; esto referente a lo dispuesto por el Articulo 49 del
Cddigo de Comercio, el cual sefala la obligacion de los comerciantes de conservar la
correspondencia y demas documentos relativos al ejercicio de su profesion, asi como la
conservacion y resguardo de mensajes de datos concernientes a sus operaciones
comerciales. Esta Norma Oficial Mexicana tiene como objetivo establecer los requisitos
qgue deben de observarse para la conservacion del contenido de mensajes de datos que

*\/ARGAS GARCIA, Salomén, Algunos Comentarios sobre el Comercio Electrénico y la Correduria Publica en
México, Editorial Porrta, México, 2007, P4g. 41.
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consignen contratos convenios 0 compromisos y que en consecuencia originen el

surgimiento de derechos y obligaciones.

Dicha Norma Oficial Mexicana esta dirigida a los comerciantes que deban conservar los
mensajes en los que se consignen contratos, convenios 0 compromisos que den
nacimiento a derechos y obligaciones, asi como para todas aquellas personas con
quienes los comerciantes otorguen o0 pacten dichos contratos, convenios o0

cCompromisos.
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CAPITULO 4. PROBLEMATICA JURIDICA DEL COMERCIO
ELECTRONICO

4.1 ¢Qué es un territorio de baja tributacion, jurisdiccién o offshore?

El fondo offshore es una empresa financiada internacionalmente cuya base se
encuentra en un paraiso fiscal; opera mediante la venta de acciones al publico,
interviniendo el dinero de los accionistas de una manera que logra maximizar el
“diferencial”, duplicando los fondos invertidos lo mas rapido posible, con una continua
reinversion de las ganancias, es posible retirar las ganancias al momento que se desee
mediante la venta de acciones. En virtud de que el fondo offshore se localiza en un
paraiso fiscal, no paga ningun impuesto sobre sus utilidades y de ese modo es posible
reinvertir por completo todas las utilidades provenientes de los intereses. El
inversionista no necesita formar su propia compafiia, ni preocuparse en como operar su
capital ya que lo deposita en manos de administradores profesionales. Este capital esta
sujeto a impuestos en su pais de origen que deberd pagar al momento de su
repatriacion, sin embargo, este impuesto siempre sera menor en comparacion al que

hubiera pagado en dicho pais si no hubiera sacado su capital.

Los fondos offshore no estan sujetos a ninguna regulacién, la Unica seguridad para el
inversionista es la honestidad, competencia, y profesionalismo del personal que maneja

dicho fondo.

4.1.2 Caracteristicas de los offshore

Muchas Firmas de Abogados hablan mucho de la palabra “Offshore” dentro de los
servicios legales, pero muchos no saben explicar por qué un pais es adecuado para
esto.
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Un pais adecuado para brindar servicios con la terminologia “Offshore “, depende de su

estructura, donde se debe de tener como minimo las siguientes 10 caracteristicas:

% Un Paraiso Fiscal completo - ningun capital genera impuesto, no hay impuesto

sobre los ingresos generados, no hay impuestos heredados, etc.

* Leyes Favorables de Establecimiento de Sociedades - Las leyes de
establecimiento de sociedades del pais, deberian permitirle mantener "Acciones
al Portador", tener directores de cualquier pais, sin tantos gastos, y poder
constituir Fundaciones de Interés Privado.

« Estabilidad de moneda local, sin restricciones de regulacion - no debe haber

restricciones en el movimiento de fondos dentro o fuera del pais.

* Leyes Estrictas de Privacidad - debe existir leyes de privacidad estrictas, que
protegen su informacion bancaria e informacion de libros corporativos de

cualquier persona, incluyendo gobiernos externos.

% Gobierno Estable - EI Gobierno del pais debe ser estable y debe usar el sistema
legal opuesto de su pais de origen (si su pais usa el Derecho Anglosajon, usted
debe buscar un pais que use el Derecho Romano). El pais debe ser seguro para

visitar.
* Economia Estable - La economia del pais debe ser estable.

% Excelente Sistema Bancario - El Sistema Bancario del pais, debe ser avanzado
en ambas éareas de la infraestructura bancaria, auditoria de gobierno vy
tecnologia.

x Excelente Sistema de Comunicacién - El Sistema de Comunicacion del pais
debe ser tecnolégicamente avanzado en comparacion con los paises de primer

mundo.

x Compatibilidad de Idioma - El idioma del pais debe ser conveniente para su

comprension.

+ Compatibilidad de Huso Horario Y Ubicacion Cercana - El Huso Horario del pais,

debe ser aquel que le permita contactar su proveedor de 'Offshore’ o la

85



institucion financiera, durante sus horas normales domésticas laborables y viajar

al pais rapidamente si necesita manejar un negocio.

Ahora, teniendo encuentra esas caracteristicas, ya podemos tener una base clara para
saber qué pais es adecuado para brindar este tipo de servicios.

4.2 Ventajas del comercio electrénico.

En el entorno de negocios que genera el comercio electrénico, tanto los clientes y
consumidores, como las empresas y organizaciones reciben beneficios que no pueden
lograrse en ambientes tradicionales.

BENEFICIOS PARA LOS CLIENTES:

- Posibilidad para realizar sus transacciones de compra desde cualquier lugar y a
cualquier hora, (lo que elimina los costos de desplazamiento fisico).

- Mas opciones de compra, mas vendedores del mismo producto, mas alternativas de

productos sustitutos, y disponibilidad de productos de todas partes del mundo.

- Oportunidad de hacer comparacion casi instantdnea entre los distintos productos y

precios.

- Menores tiempos de entrega, en especial si el producto es digital, en cuyo caso la

entrega es practicamente inmediata.

- Posibilidad de participar en subastas y hacer ofertas especificas por el producto o

servicio que se desea.
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- Capacidad de establecer contacto personal e instantaneo con personas con

necesidades, intereses y experiencias comunes.

BENEFICIOS PARA EMPRESAS Y ORGANIZACIONES:

- Posibilidad de participar en mercados regionales, nacionales y extranjeros.

- En comparacion con el entorno tradicional, se requiere menor inversion para localizar

clientes, proveedores, socios e inversionistas.

- Reduccién de los costos para crear, procesar, almacenar y distribuir informacion, tanto

interna como externa.

- Ahorros en el costo de manejo de inventarios, y disminucion de la demora en la

entrega de materias primas.

- Oportunidad de conocer los gustos, necesidades y preferencias de los clientes y
lograr, en consecuencia, una personalizacién o adaptacion de los productos y servicios.
- Posibilidad de enfocarse en nichos especificos de mercado que no serian rentables en
un ambiente fisico, ante la dificultad de reunir en una sola area geogréfica a todos los
clientes potenciales.

- Aumento de la productividad en la fuerza de ventas, al poder dotarla a tiempo de la

informacion necesaria para realizar su labor.

Por otro lado, aun cuando fuera dificil para una empresa comercializar sus productos o
servicios en linea, existen razones que refuerzan la conveniencia de mantener su
presencia en Web, toda vez que esto puede contribuir a mejorar el negocio fisico, por
ejemplo:
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Difundir su imagen corporativa.

Aumentar la presencia de su marca.

Mejorar la comunicacibn con sus consumidores y el servicio a clientes
(incluyendo registro de pedidos, manejo de inventarios y tiempos de entrega).
Conocer las tendencias de su mercado objetivo.

Cotizar sus productos en tiempo real.

Buscar nuevos socios de negocios

Motivar a sus inversionistas.

Simplificar procesos (por ejemplo, la compra de materiales).

Ofrecer informacién a clientes y otras entidades relacionadas con el negocio.

Aunado a todo lo anterior, la sociedad en general también se ve beneficiada por el

comercio electrénico. Por ejemplo, las compras pueden realizarse desde casa, con lo

gue se reducen los problemas de transito y contaminacion; asimismo, se incrementa el

estdndar de vida al tener acceso a productos y servicios mas econdmicos,

practicamente desde cualquier lugar.

4.3Desventajas del comercio electronico

Actualmente existen algunas limitantes para el crecimiento del comercio electrénico, la

mayor parte de las cuales depende de las diferentes culturas y economias de los

paises; la experiencia de compra digital es distinta para cada persona, segun su cultura,

edad y posicién socioeconémica.

Ademas de estas limitantes, existen otras de diversa indole, las cuales son:

El costo de la tecnologia. una gran parte de la poblacidon mundial (en especial en
los paises en vias de desarrollo) carece de servicios telefénicos, computadoras y
tarjetas de crédito. por otra parte, en muchas areas el ancho de banda necesario
para las telecomunicaciones es insuficiente. Desde el punto de vista de los

vendedores, se requiere invertir en servicios Web e infraestructura, elementos
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indispensables para participar en el comercio electrénico. Otras dificultades en

este sentido son:

-Acceso limitado a las computadoras: en algunos casos no se tiene acceso continuo a

los equipos de computo desde el hogar, escuela u oficina

-Algunos programas computacionales de uso complejo crean resistencia y temor en los

usuarios.

-Las habilidades requeridas para el uso efectivo de la computadora e Internet son mas
sofisticadas que las que exigen otros medios, por ejemplo el periddico o la television.

-Desde el punto de vista de los vendedores, desarrollar aplicaciones para el comercio
electronico al interior de la empresa es dificil y costos; la decisibn de subcontratar
algunas de las actividades relacionadas en un esquema de outsourcing tampoco es

sencilla, ya que, en general, no se tiene la informacion y experiencia necesaria.

» Las diferencias culturales también imponen limitantes al comercio electrénico:
-Gusto por las compras fisicas. En muchas culturas, hacer compras representa un
acontecimiento social, por lo que los consumidores prefieren vivir la experiencia en

ambientes reales y acomparfados por otras personas.

-Preferencia por ver y tocar el producto, ademas de probarlo (como en el caso de la

ropa), acciones que no tienen equivalente en un ambiente digital.

-Desconfianza a realizar transacciones comerciales con desconocidos y sin contacto

fisico.
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-Incredulidad respecto de los sistemas de seguridad (incluidos los mecanismos de
pago): las empresas tienen problemas para convencer a sus clientes de que las

transacciones en linea son seguras y ofrecen un alto nivel de privacia.

4.4La administracion tributaria electréonica

A la administracion electrénica circunscrita al ambito de la Administracién de Justicia se
la conoce con el término de e-Justicia o justicia electrénica. Esta tiene una serie de
complejidades y elementos especificos que la hacen acreedora de una especial
consideracion, muy diferenciada de otros ambitos dentro de la administracion
electrénica, reguladora del uso de las tecnologias de la informacion y la comunicacién
en la Administracion de  Justicia. La e-Administracion alcanza a
las comunicaciones internas de una oficina como las comunicaciones entre oficinas de

diferentes organizaciones™.

La e-Administracion o Administracién electronica hace referencia a la incorporaciéon de
la tecnologias de la informaciéon y las comunicaciones en las administraciones publicas
en dos vertientes: desde un punto de vista intra-organizativo transformar
las oficinas tradicionales, convirtiendo los procesos en papel, en procesos electrénicos,
con el fin de crear una oficina sin papelesy desde una perspectiva de la relaciones
externas habilitar la via electronica como un nuevo medio para la relacion con el
ciudadano y empresas. Es una herramienta con un elevado potencial de mejora de
la productividad y simplificacién de los diferentes procesos del dia a dia que se dan en

las diferentes organizaciones.

Por administracion tributaria o hacendaria ha de entenderse como el conjunto de
organos y funciones dentro del ambito de la administracién publica que tiene por
contenido principal la aplicacion de las leyes y normas que regulan el fenémeno

tributario o fiscal.

Cfr. GARCIA CALVENTE, Y., Fiscalidad del Comercio Electrénico, en Contribuciones a la Economia de la
Economia del Mercado, virtudes e inconvenientes, Edit. EGEA, Milan, 2002, P4g. 4-5.
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No hay que olvidar que el SERVICIO DE ADMINISTRCION TRIBUTARIA (SAT), esun
organo desconcentrado de la SECRETARIA DE HACIENDA Y CREDITO PUBLICO,
gue tiene la responsabilidad de aplicar la legislacién fiscal y aduanera, con el fin de que
las personas fisicas y morales contribuyan proporcional y equitativamente al gasto
publico; de fiscalizar a los contribuyentes para que cumplan con las disposiciones
tributarias y aduaneras; de facilitar e incentivar el cumplimiento voluntario, y de generar
y proporcionar la informacién necesaria para el disefio y la evaluacién de la politica

tributaria.

Su mision es administrar los procesos de recaudacion de las contribuciones federales, y
de la entrada/ salida de mercancias de territorio nacional, controlando el riesgo y
promoviendo el cumplimiento correcto y voluntario de las obligaciones fiscales:
asimismo su visién es la de duplicar la eficiencia recaudatoria, con una excelente

percepcion del ciudadano.

Para poder llevar acabo en la actualidad sus funciones, a partir del afio 2006 comenz6
a implementar los denominados comprobantes fiscales digitales, la facturacion
electronica y la Firma Electronica Avanzada (FIEL), con el objetivo de facilitar el
cumplimiento voluntario de las obligaciones, asi como de combatir la evasion, el
contrabando y la informalidad, incrementado la eficiencia de la Administracion

Tributaria.

El incumplimiento de las obligaciones tributarias y la inobservancia de la ley tienen una
amplisima diversidad de causas, cuyo conocimiento resulta de alto valor estratégico
para la Administracion publica, razon por la cual constituye la necesidad de la existencia
de un sector de la administracion tributaria especializado en verificacién e induccién del
cumplimiento de la ley fiscal. Al conocer las causas es posible actuar sobre ellas. No es
lo mismo el incumplimiento ocasional sustentado en una deficiencia coyuntural de la

Administracion Tributaria, a un incumplimiento sistemético al amparo de la cobertura de
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un grupo de poder y de la debilidad politica de la administracion o de plano a la

ineficiencia estructural de la misma.

La ineficiencia en la gestién tributaria afecta al resto de la Administracion publica y no
siempre es a la inversa. Una baja en la recaudacion determina el nivel de disponibilidad
financiera para la Administracion publica. Es eficiente una Administracion Tributaria en
la medida que “premia” el cumplimiento de la obligacion y detecta y reprime el
incumplimiento. Va en sentido contrario la implementacion de programas de facilidades

solo para los incumplidos.

La Administracion Tributaria puede producir una “presion fiscal indirecta” que puede
llegar a disuadir el cumplimiento de las obligaciones en la medida que lo dificulte a
través de una sobrecarga de tramites y requisitos. La presion fiscal, entendida como la
expresion porcentual que del producto interno representa la recaudacion fiscal, aunada
a la “presion fiscal indirecta” son dos factores que en mucho determinan el nivel de

cumplimiento de las obligaciones tributarias.

En la medida que el administrativo vea como una realidad proxima el padecer las
consecuencias previstas por la ley para su transgresion, se vera mas propenso a
atacarlas. Si tal riesgo no entra en sus planes, la inobservancia de la norma juridica
puede ser una constante. Para que el riesgo afecte el nivel de cumplimiento de las
obligaciones, ha de llenar al menos dos requisitos, que el riesgo sea real y que el riesgo
sea efectivo.

El riesgo es real en la medida que el administrado percibe que son muy altas las
posibilidades de que se produzcan respecto a el las consecuencias legales del
incumplimiento de sus obligaciones. La efectividad del riesgo estara determinada por la

gravedad de las consecuencias que se generan del incumplimiento de sus obligaciones.

Ante la magnitud del problema, el modelo de tributacion internacional se fundamenta en

la mutua autolimitacién de la soberania tributaria de los Estados, que tiene lugar por
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medio de la suscripcion de Convenios para evitar la Doble Imposicién Internacional,
basados en su mayor parte, en el Modelo de Convenio de la OCDE para evitar la doble
imposicién internacional, en el que se establecen los criterios en funcién de los cuales
se debera proceder al reparto de la soberania tributaria entre los distintos Estados que
presentan conexion con un determinado presupuesto de hecho, criterios que se
aplicaban en un contexto internacional en el que los bienes objeto de comercializacién

presentaban una naturaleza tangible.

Ante la aparicibn del comercio electrénico internacional y la consiguiente
desmaterializacion de los bienes que constituyen su objeto, han surgido voces que han
declarado la insuficiencia o inadecuacién de esos criterios clasicos para solventar los
nuevos problemas que parecian surgir en este nuevo contexto, formulandose diversas

propuestas de modificacién del modelo de tributacién internacional.

La primera propuesta se fundamentaba en el establecimiento de un tributo especifico
(bit lax) sobre las informaciones que en formato digital circulan por las redes
telematicas. En concreto, este tributo se exigiria por los Estados de residencia de los
compradores de bhienes y servicios digitales adquiridos por medios electronicos, siendo
su finalidad la de asegurar a aquellos Estados un cierto nivel de recaudacién que

compense la disminucién que el aumento de las transacciones electronicas genera.

La propuesta de bit tax implica una abdicacion de la soberania tributaria en materia de
imposicion directa mediante la cual los Estados renunciarian a gravar indices directos
de capacidad econdmica, sustituyéndolos por una imposicion indirecta sobre el
comprador que, ademas, no se basa en ningun indice objetivo de capacidad
contributiva, al pretender gravar indiscriminadamente cualquier transmision de datos

digitales.
La otra gran propuesta en materia de tributacion del comercio electrénico es la que

aboga por la exencion de las rentas generadas por la realizacion de este tipo de

operaciones, lo que ademas de suponer nuevamente la renuncia a la soberania
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tributaria de los Estados, implica,), generar una competencia desleal hacia otras formas
de comercio y de prestacion de servicios que probablemente van a permanecer muchos

afos paralelamente al comercio electronico y en competencia con éste.

“Estas propuestas de exencidn total estan mas en la linea de un sistema fiscal como el
norteamericano, donde los supuestos de exencidén y no sujecion, lejos de responder a
motivaciones de interés general o capacidad econdémica, son normalmente fruto de las
presiones de los grupos econémicos, que en el propio de la tradicion continental

europea.”®

Como podemos observar, las propuestas realizadas hasta el momento en materia de
tributaciéon del comercio electréonico parecen admitir como Unica solucion posible la
renuncia de los Estados al ejercicio de su soberania tributaria, renuncia alin mas
acentuada en materia de imposicion directa y que se intenta justificar por la existencia
de dificultades de caracter técnico que impiden un control efectivo de las operaciones

de comercio electrénico.

Tanto los EEUU como la UE han puesto de manifiesto la importancia de los principios
clasicos de la fiscalidad internacional a la hora de determinar el régimen fiscal aplicable
al comercio electronico, llegando a formular, en la declaracion conjunta de 5 de
diciembre de 1997, la necesidad de que la tributacion del comercio electrénico sea
clara, consistente, neutral y no discriminatoria. En esta misma linea, ha sido el Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE el que, en la Conferencia de Ottawa, ha afirmado
rotundamente la necesidad de extrapolar al ambito del comercio electrénico los
principios fiscales sobre los que se sustenta la tributacion del comercio internacional y

que gozan de la aceptacion y reconocimiento de la comunidad internacional.®

*®*GARCIA NOVOA, C., Los Precios de Transferencia: su Tratamiento Tributario desde una Prespectiva Europea,
Edit. IEF, MADRID, 2003, P4g.16.

$Cfr, ANGULO GASCAN, A., La Administracion Fiscal Electronica, Edit. Marcial Ponts, Universidad de Granada,
2004, Pag. 200.
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En definitiva, se afirma que solo a través del respeto a los principios de neutralidad,
eficiencia, equidad, flexibilidad, certeza y simplicidad se podra adoptar un modelo de
tributacién del comercio electrénico no discriminatorio que sea capaz de preservar la
soberania fiscal de los Estados asi como de asegurar un reparto equitativo de la base

imponible entre los mismos y evitar situaciones de doble imposicion.

Independientemente de la diversa estructura organizativa que el sector de la
administracion publica denominado administracion tributaria asuma en los diversos
paises, por sobre tales diferencias se da una coincidencia en cuanto a la composicion
funcional del citado sector, es decir, no obstante la diversa tradicion cultural que tengan
los paises y que se traduce en el ambito de la administracion tributaria en diversa
conformacion estructural y funcional acorde al contexto histérico de cada sociedad, sin

embargo es dable identificar en todas ellas un cuadro basico de funciones.

Funciones operativas:

-Funcion de recaudacion: toda administracion tributaria tiene un sistema y una
estructura organica especializados en captar el importe de los pagos efectuados por los

sujetos obligados.

-Funcién de fiscalizacién: tiene propdsito detectar con oportunidad tanto el

incumplimiento de las obligaciones y los niveles de cumplimiento.

-Funcion de cobranza: una administracion tributaria eficiente no solo detecta el
incumplimiento de la obligacién, sino que esta pronta para exigir y asegurar su
cumplimiento.

Funciones de apoyo:

-Funcion de complementacibn normativa: tiene por propdésito proveer a la

administracion tributaria de un adecuado marco normativo. Parte de él se le puede
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proveer la propia administracion publica mediante la expedicién de reglamentos. El

resto sera obra del 6rgano legislativo.

-Funcién de registro de contribuyentes: resulta imprescindible en toda administracion
hacendaria contar con un adecuado sistema de registro de contribuyentes a efecto de
gue aquella esté en condiciones de conocer el universo de los contribuyentes y poder
aportar con informacién oportuna, permanente y actualizada a las funciones de

recaudacion, fiscalizacion y cobranza.

-Funcién de estadistica: por lo normal toda administracion tributaria existe un sector que
tiene por funcion asignada la de procesar la informacion generada por el sistema en
general y traducirla en datos numéricos que permitan apreciar el comportamiento del
sistema tributario en general y de cada una de las figuras tributarias en particular, lo que

a su vez permite retroalimentar los diversos sistemas de la administracion.

4.5Problematica juridica del comercio electronico y los paraisos

fiscales

El comercio electronico, al apoyarse en Internet, hereda toda su incertidumbre legal y
normativa, asi que a pesar del gran avance del comercio electronico en los ultimos
afos, la mayoria de las experiencias comerciales actuales en Internet estan todavia
lejos del ideal que puede representar el comercio electronico en un futuro, tanto por

problemas legales como técnicos.

“Para que el mercado electrénico sea realmente global es necesario tener un entorno
legal que resuelva adecuadamente los aspectos de seguridad y privacidad, validez legal
de los documentos comerciales en formato electrénico, fiscalidad, derechos de
propiedad intelectual, etc. Y es necesario abordar los problemas de regulacion de la

forma mas global posible, a escala no sélo entre algunos Estados, sino mundial.”*®

38Carpizo, Jorge y Carbonell, Miguel (Coords), Derecho de la informacién e internet, Ed. UNAM, Instituto de
investigaciones juridicas, México, 2000, P4g. 57.
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Asimismo no olvidemos que el Comercio Electrénico se puntualiza en operaciones de
compraventa de mercancias, intercambio de datos y en prestaciones de servicios a
través de cualquier medio electronico, siendo estas operaciones contratos o acuerdos
gue traen consigo consecuencias juridicas, como cualquier otra operacién tradicional, el
unico cambio es el medio por el cual se contrata, por lo cual representa una
problematica juridica, ya que no se cuenta con una regulacién y legislacion propia

respecto a esta materia, es decir una ley especifica sobre comercio electrénico.

Mediante este trabajo, se puedeobservar que los legisladores mexicanos, catedraticos,
colegiados especializados, empresarios y notarios, crearon reformas al Codigo de
Comercio, Codigo Civil y Cédigo de Procedimientos Civiles principalmente, dando a los
usuarios los minimos necesarios, sobre certeza y seguridad juridica al momento de
contratar via electrénica. Si bien no son perfectas estas normas, si dieron celeridad
para su debida insercion, gracias a su reconocimiento en los distintos cuerpos
normativos, siendo suficientes para que México explote este tipo de via comercial.

La problematica en el comercio electronico en la materia fiscal, representa el tema de
mayor importancia para la correcta implementacién legal del comercio electrénico, no
solo en nuestro pais sino a nivel mundial, siendo necesario resaltar los puntos

principales de dicha probleméatica del comercio electrénico, los cuales son:

El control efectivo de las transacciones

La facilidad que encuentran los sujetos pasivos de los impuestos sobre la renta o el
valor agregado para la “deslocalizacion” del sistema informatico (por ejemplo, mediante
el empleo de servidores repetidores de sefal); la desaparicion en el comercio
electrénico de muchos intermediarios tradicionales (retenedores, mayoristas, minoristas
y otros suministradores de informacion) en la produccién y distribucion de bienes y
servicio; la facil “deslocalizacién” de los centros servidores fuera de la jurisdiccion
mexicana, 0 la creacion de dispositivos que borran cualquier huella de transaccion

telematica, dificultan en mucho el sujetar a tributacion dichas operaciones, el control
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adecuado de éstas y las facultades de comprobacion fiscal por parte de las

Administraciones involucradas.

Determinacion efectiva de la jurisdiccion fiscal competente para gravar una

operacion

Los problemas se plantean en la identificacion del pais que tiene derecho a gravar el
ejercicio de la actividad empresarial, cuando en la transaccién intervienen sujetos
situados en diversas jurisdicciones fiscales, lo que obliga a plantear en el ambito
internacional la revision de concepto de nacionalidad, fuente de riqueza o residencia
fiscal, pues vuelven a surgir dudas sobre el reparto de la soberania tributaria, todo esto

para evitar la no imposicién (ausencia de gravamen)o la doble imposicion tributaria.

La identificacion efectiva de los sujetos intervinientes

En la contratacion electrénica estos conflictos son relevantes cuando los sujetos que
intervienen en ella tienen distintas residencias fiscales. Las mayores dudas se plantean
en relacion con la determinacion de la residencia del proveedor o suministrador. El
criterio mas seguido es el de la “sede de direccién efectiva”, pero con las nuevas
tecnologias, determinar cual sea ésta puede resultar complicado.

Por ejemplo, el lugar indicado en la pagina Web es facilmente manipulable. Pero es que
ademas, conocer quién esta detras de una pagina Web y ddénde se encuentra
localizado no es tarea facil, porque los nombres de dominio que poseen los
proveedores de Internet no se corresponden necesariamente con una ubicacién fisica
conocida. Y si es dificil determinar la residencia del vendedor, no va a ser mas sencillo

localizar al adquirente de los bienes o servicios.

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

establecimiento permanente a efectos fiscales.
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En el primer caso parece dificil sostener la existencia de un establecimiento
permanente si tenemos en cuenta el concepto que la legislacion espafiola ha adoptado.
Un servidor no puede ser considerado ni una instalaciéon ni un lugar de trabajo. Quiza
podria serlo si existiera ademas personal de la empresa trabajando en la tarea de atraer
clientes que se conectaran a través de dicho acceso, pero no va a ser ese el caso mas
comun. No hay que olvidar que en Internet, los contratos se cierran entre la empresa y
el cliente por via telematica, por lo que en principio no existen agentes autorizados para
actuar en su nombre. Ademas, el Modelo de Convenio de la OCDE, al definir al agente,
utiliza la expresiéon “persona”, con lo que parece claro, con una interpretacion estricta,

gue un equipo informético no puede considerarse como tal.

En el segundo supuesto, el servidor sélo esta posibilitando que una empresa
establezca una conexion a Internet, y realiza este servicio para la empresa del

vendedor sin controlar después las transacciones que ésta realice a través del servidor.

En definitiva, ni una pagina Web ni un servidor pueden considerarse
establecimiento permanente de una empresa en un estado, y el Estado de la fuente no
podra someter a imposicion las rentas generadas por ellos. Todo ello, pone en serios
aprietos a la Administracion Tributaria al momento de imputar esas rentas o hechos
imponibles a los operadores.

La calificacién de las rentas y hechos imponibles

Se basan en el diferente tratamiento fiscal que pudiera corresponder en funcion de que
nos encontrdsemos ante la venta o la cesion de uso de un determinado bien. Esta
distincion no genera problemas tributarios a nivel interno, como maximo se podra
discutir la calificacion de las cantidades obtenidas como rendimiento de actividad
econOmica o como rendimiento del capital mobiliario, pero, en cualquier caso, estaran
sujetas a tributacibn conforme a las categorias tradicionales existentes en los

correspondientes impuestos nacionales.
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Los problemas se generan en el ambito del comercio internacional, pues de la
calificacion de la operacibn como compraventa o cesiébn de uso se puede hacer
depender el sometimiento a la soberania fiscal de uno u otro Estado, ya que al referirse,
en algunos casos, a productos digitalizados o intangibles, no es féacil calificar los
ingresos gravables y/o la enajenacion de bienes o prestacion de servicios.

Dificultades en la cuantificacién y control de las transacciones telematicas

Los problemas en este sentido surgen a la hora de atribuir un determinado valor
econdmico a las transacciones realizadas via telematica y a los bienes de naturaleza
intangible comercializados por este cauce, sobre todo cuando las mismas se concluyen

entre sociedades vinculadas entre si.

Se enfoca en la dificultad de conocer el nimero exacto de transacciones comerciales
electrénicas realizadas, debido a la disminuciéon en el nimero de intermediarios que
intervienen en este tipo de operaciones, por contraposicion a los cauces comerciales
tradicionales, y a la consiguiente mengua en los datos que aquellos estan obligados a

suministrar a las administraciones tributarias.

Al mismo tiempo, el desarrollo de nuevos medios de pago de naturaleza electronica ha
supuesto la obstaculizacion del rastreo de las transacciones comerciales realizadas,
dificultando la localizacion de la corriente econdmica generada por aquellas, muy
especialmente en aquellos casos en los que los fondos utilizados procedan de
entidades bancarias situadas en paraisos fiscales.

La determinacién de conceptos fiscales
El comercio electrénico trae siempre aparejado problemas técnicos en la aplicacion,
tanto interna como internacional, de conceptos fiscales, como los establecimientos

permanentes o el de valor de mercado en los supuestos de precios de transferencia y

operaciones vinculadas.
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La solucion de controversias

Muchas veces se complica el acceso a la justicia a través de los medios tradicionales,
denominense tribunales, el inconveniente es derivado de su propia naturaleza, ya que
muchas veces las partes contratantes se encuentran en territorios distintos o bien ni
siquiera se conocen, esto dificulta a los jueces, magistrados o encargados de resolver
este tipo de asuntos. Es por eso que se hace necesario la solucién de controversias a
través de medios alternativos como son la conciliacion, la mediacion o el arbitraje, los

cuales también pueden aplicar a través de medios electronicos.

La conciliacion es un proceso mediante el cual una tercera parte neutral, o guia,
conduce a las partes en una controversia para alcanzar un determinado acuerdo o

compromiso.

En la mediacién, igualmente interviene una tercera parte, conocida como mediador, que
guia, asesora y ayuda a encontrar una solucién conveniente respecto de sus

pretensiones, para ambas partes.

El arbitraje, es un procedimiento mas formal, donde las partes someten su controversia
a la decision de un arbitro o panel arbitral quien resuelve, conforme a derecho, una

controversia en forma independiente, imparcial y confidencial.

Seguridad

La seguridad, tanto desde el punto de vista técnico como desde el punto de vista de
percepcion de los usuarios, es un aspecto clave para generar en las empresas y en los
consumidores la confianza necesaria para que el comercio electrénico se desarrolle.

La necesidad de generar confianza es especialmente importante debido al hecho de

gue Internet es una red abierta y a la sensacion de inseguridad (quizd a veces

excesiva) que este hecho genera en los usuarios.
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Las condiciones que debe reunir una comunicaciéon segura a través de Internet son en

general las siguientes:

Confidencialidad: evita que un tercero pueda acceder a la informacion enviada.
Integridad: evita que un tercero pueda modificar la informacion enviada sin que lo

advierta el destinatario.

Autenticacion: permite a cada lado de la comunicacion asegurarse de que el otro lado

es realmente quien dice ser.

No repudio o irrefutabilidad: permite a cada lado de la comunicacién probar

fehacientemente que el otro ha participado en la comunicacion.

Pago electrénico

La difusion del comercio electrénico entre empresas y consumidores esta siendo
obstaculizada en buena medida por la desconfianza de los usuarios, justificada o no,
frente a los mecanismos de pago ofrecidos para la liquidacién de transacciones en la
red, especialmente cuando se refiere al uso de las tarjetas de pago.

El nuevo entorno abierto creado por Internet exige el desarrollo de mecanismos de

pago mejor adaptados para la liquidacion de transacciones en la red.

Se da origen al problema basico de conseguir que la informacién que circule a través de
estas vias de comunicacion, especialmente aquella relacionada con el flujo de valores
monetarios, lo haga de forma segura, esto es, que quede al margen de receptores no

deseados.
Pese a ese uso preferente de las tarjetas de crédito para la liquidacion de las

transacciones a través de Internet, su nivel de utilizacion se ha visto limitado por la falta

de seguridad en la liquidacion de las transacciones y, en parte como consecuencia de
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lo anterior, por la desconfianza de los usuarios a facilitar los datos de su tarjeta a través
de la red.

Segun algunos estudios, una gran proporcion del fraude total generado en Internet esta

directa o indirectamente relacionado con el uso de las tarjetas.

El uso de las tarjetas de crédito para el pago en el comercio electrénico no ha sido
capaz de ganarse aun la confianza de sus usuarios en lo que se refiere a la seguridad

de las transacciones.

Esta desconfianza, quiza debida mas a un componente puramente psicolégico que a
una carencia real de estos instrumentos, constituye hoy en dia Motivos de

desconfianza:

- Inquietud ante el envio de datos de su tarjeta de crédito a través de la red.

-Falta de confianza a la hora de transmitir el nimero de la tarjeta de crédito a través de
la red.

Asimismo no olvidemos que existen varios centenares de millones de personas que son
usuarios de la red, la cual se ha convertido en un territorio offshore mas. A través de
ella se pueden mover capitales y realizar transacciones comerciales, monetarias y
bursatiles en tiempo real de una a otra parte del mundo. En los paises desarrollados el
uso de Internet ha crecido anualmente alrededor de un 50% desde finales de los 90.
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CONCLUSIONES

Internet se configura como un territorio con muy pocas reglas y dotado de una gran
libertad en todos los sentidos, esto es debido al crecimiento acelerado de las
tecnologias de informacién, dando asi un impulso sin precedentes al mercado en linea,
principalmente por no estar bien regulado, ni a nivel internacional ni a nivel nacional,
provocando los principales problemas que atrae el comercio electrénico visto desde una
perspectiva fiscal, como son la calificacion de las rentas obtenidas y de las operaciones
gue se llevan a cabo en el comercio electrénico; las dificultades en la localizacion de las
actividades comerciales en un entorno telematico; y los problemas con que se
encuentran las Administraciones Tributarias para fiscalizar las transacciones

comerciales llevadas a cabo por esta via.

Existen diversas consecuencias tributarias dentro del comercio electrénico, pero
destaca la reduccién de la recaudacion, por lo cual hay que plantear como evitar dichas

disminuciones a través de gravamenes a las transacciones electrénicas.

Asimismo, en relacion con la contratacién electronica destacan las siguientes: los
problemas de calificacién de las rentas obtenidas y de las operaciones que se llevan a
cabo en el comercio electronico; las dificultades en la localizacién de las actividades
comerciales en un entorno telematico; y los problemas con que se encuentran las
Administraciones Tributarias para fiscalizar las transacciones comerciales llevadas a
cabo por esta via telematica o electrénica. Para dar una solucién a estos problemas se
debe considerar, cual debe de ser el criterio de vinculacién por el que se regira la
tributacidon de este tipo de comercio, desde nuestro punto de vista consideramos que el
mas adecuado es el que plantea la Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo
Econdmicos, que consiste en: “que el pais que grave sea el pais del consumidor final o
tratandose de servicios, en donde estos sean prestados, y, en el caso de productos, en
donde estos sean enviados y pagados”, pues tal criterio de territorialidad es el que mas
beneficia a los paises importadores de tecnologia, como sucede en nuestro caso, cabe
destacar que al momento de aplicar alguno de los modelos propuestos por la
Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos, el primer obstaculo al
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que nos enfrentamos es la determinacién de la jurisdiccion correspondiente al
consumidor final: sin embargo, existen diferentes herramientas, tanto tecnoldgicas
como tradicionales, para solucionar este obstaculo, entre las que se encuentran las

siguientes:

e Que el consumidor presente informacién necesaria, como lo es: la direccion de
entrega, la direccion de registro, informacion de facturacion/pago o la direccion
IP/Dominio.

» Establecer lineamientos con los proveedores de sistemas de pago o
intermediarios para que proporcionen informacién relacionada con el

consumidor.

e La celebracion de Convenios con el objeto de establecer sistemas de
intercambio de informacion, entre las autoridades fiscales de las jurisdicciones de

suministro y consumo.

En el comercio de servicios y otros bienes intangibles (como productos entregados
electronicamente), la jurisdiccion debe basarse, principalmente, en la direccion del
consumidor revelada al vendedor, la cual podra ser verificada mediante mecanismos de
control independiente. Por tanto, se debera informar el numero de Protocolo Internet
(IP) del consumidor (que puede obtenerse utilizando software), asi como otros medios
de autentificacion tecnoldgica tales como los certificados digitales.

El problema de la calificacion de las rentas obtenidas y de las operaciones que se
llevan a cabo en el comercio electronico, respecto a los bienes intangibles entregados a
través de la red, para resolverse, en principio debera definirse cual sera su naturaleza;
esto es, si tales bienes seran tratados como servicios o productos. En el caso de los
bienes y servicios que no circulan por la red, no existe tal problematica, dado que estos
se rigen por el régimen general vigente. Ahora, retomando el caso de los bienes y
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servicios que circulan por la red (suministros on line), se propone optar por el modelo de
la Unién Europea, es decir, darles, en general, el tratamiento de “prestacion de

servicios”.

Por lo que respecta a los problemas con que se enfrentan las Administraciones
Tributarias para controlar las transacciones comerciales llevadas a cabo por esta via

telematica o electrénica, existen diversas soluciones, entre ellas:

» El desarrollo de una base de datos global centralizada de los impuestos y de la

clasificacion de informacion.

e Llevar a cabo un control del producto, creando un Sistema Central de
Clasificacion de Productos, similar al de las Naciones Unidas, con el fin de

intercambiar clasificaciones de referencia.

* EIl desarrollo de productos que puedan ser consultables en el clasificador por
parte de las empresas, proporcionando a los consumidores el informe respectivo

del impuesto a pagar.

En el caso de existir autoridades de certificacion debe revisarse si son 0 no capaces de
proporcionar informacion sobre los propietarios de sitios Web, siempre y cuando el
proceso de registro de la Autoridad Certificadora sea debidamente operado. Ademas si
una Autoridad Certificadora es también un proveedor de sistemas de pago, la Autoridad
certificadora tendra que ser capaz de identificar a los proveedores no registrados,

quienes realicen negocios con los clientes locales.

De igual forma, tratandose de un impuesto pagado a un Tercero (sujeto a las auditorias
del gobierno), seria mas facil para el gobierno auditarlo, que auditar a cada consumidor,
ya que las autoridad certificadora tendra a su alcance la informacién necesaria para

identificar a los sujetos que deben de ser auditados por el gobierno.

Bajo este contexto encontramos que un serio problema que surge con el comercio

electronico se refleja, marcadamente, en la falta de regulacion de esta fuente de
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ingresos y su consecuente desgravado, razén por la que se debe adoptar como criterio
de vinculacién la residencia del consumidor final. Esto es que debe implementarse los
modelos propuestos por la Organizacibn para la Cooperacion y el Desarrollo
Econdmicos, aprovechando la experiencia obtenida por la Unién Europea, y los Estados
Unidos de América, a fin de determinar las ventajas y desventajas de los
procedimientos implementados y respecto a la normatividad en la legislacién nacional,
se deben regular los conceptos de las nuevas figuras que han surgido con el comercio
electrénico, como por ejemplo los contratos de hosting, y determinar si un servidor
puede constituir o no un Establecimiento Permanente, y en caso de determinar que Si
puede serlo, sefalar que requisitos debe reunir para serlo, siguiendo las pautas
sefialadas en el Modelo Convenio establecido por la Organizacion para la Cooperacion
y el Desarrollo Econdmicos, en concreto en el articulo 5 del mismo. Paralelamente fijar
de manera méas concreta los requisitos que deben reunir los Prestadores de Servicios
de Certificacidbn, como por ejemplo los Notarios, Corredores Publicos o empresas
privadas. Formar un equipo de trabajo, que se dedique a la investigacion de identificar
gue modelo de recaudacion sefialado por la Organizacion para la Cooperacion y el
Desarrollo Econdmicos es el mas apropiado para implementar, fijandose para ello un
plazo. Cualquier solucién que se tome, esto es en caso de gravar dicha forma de
comercio, debera tener siempre presente que la normatividad tributaria no constituye un
obstaculo para su expansion, es decir, la fiscalidad no debe desincentivar el comercio
electrénico, por lo que las normas deben ser claras y el cumplimiento debe ser lo mas
sencillo posible a fin de evitar una carga innecesaria para las empresas. Asimismo, los
mecanismos fiscales deben ser plenamente compatibles con las practicas comerciales
y proporcionales, tomando en cuenta las necesidades especificas de las empresas que
operan en Internet. Por los que en la formulacién de la normatividad fiscal deben
seguirse los principios fiscales de proporcionalidad, certidumbre, certeza, conveniencia
de pago, econdmica, adecuada contribucion al gasto publico, simplicidad, neutralidad,
equidad, crecimiento econémico, eficiencia, transparencia, y tener el minimo de lagunas
fiscales, para lograr justicia, armonizacion global y flexibilidad. De igual forma, debe
tenerse siempre en cuenta la seguridad asi como las cuestiones de privacidad de los

consumidores de Internet. Asi la implementacion de la regulacion fiscal en el comercio
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electronico traeria mayores beneficios, ya que por una parte contribuiria a la
disminucién del lavado de dinero o la triangulacién de capitales, asimismo aumentaria
la confianza del consumidor pues estaria seguro de que la empresa existe y podria en
todo momento localizarla en caso de fraude, pudiendo hacer valer sus respectivos
derechos. A nivel internacional a través de la Corporacién de Internet para la
Asignacion de Nombres y Numeros mejor conocidas por su siglas en inglés como
ICANN (Internet Corporation for Assigned Names and Numbers), podria implementarse,
como obligacion para registrar un dominio, la declaracion de la jurisdiccion del

registrante, con lo cual lograriamos mayor claridad.

En este sentido es de sefialarse que debe precisarse adecuadamente que debe
entenderse por el “lugar del consumidor final”; siendo este, en todo caso, la residencia
del pagador.

Tras la internacionalizacién del mercado de capitales, para eliminar las trabas a la
persecucion del fraude fiscal a escala global, se deberd proceder a una completa
armonizacion fiscal a nivel mundial, de no ser asi, mientras exista, aunque sélo sea
una, una zona de baja tributacion fiscal, alli iran a parar empresas, multimillonarios y el

crimen organizado.

El crecimiento del comercio electrénico y el ahorro de impuestos sobre las
transacciones que genera, han llevado a que algunos paises promuevan el
establecimiento en condiciones ventajosas, legales y fiscales, de compaifiias
comerciales basadas en la red. Estos paises permiten proporcionar mejores servicios a
clientes en todo el mundo y muchas de las grandes empresas ofrecen lineas de
servicios en Internet, que son paralelas a la distribucién y venta de productos en los
circuitos comerciales habituales. Algunos de estos servicios se prestan desde
jurisdicciones offshore con un ahorro de impuestos notable. Estas empresas venden
parte de sus productos, software por ejemplo, a través de la red pero utilizando
comparniias establecidas en paraisos fiscales, que pagan regalias a la matriz situada en
el pais con tasas impositivas elevadas. Es un procedimiento complejo, pero totalmente
legal para ahorrar impuestos siempre que se justifiqgue comercialmente y se despejen
todas las dudas correspondientes a las operaciones con empresas vinculadas. Asi,
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Internet facilita que muchas empresas trasladen su centro de actividades que no tienen
gue ver directamente con sus clientes, nos referimos al llamado "back office", a otras
jurisdicciones. Ademas también permite el almacenamiento de datos a efectos de
seguridad en lugares distantes de la sede o0 sedes de las empresas.

Pero no todo son espinas en el comercio electrénico, sino que hay mucho de valioso, si
se convierte en una nueva arma de la Administracion Tributaria; ya que la
Administracion es una unidad productora de bienes y servicios, asi que podra entonces
valerse de sus ventajas; como: que la reduccion de costo, una de las grandes
distinciones que se ventilan en el comercio electrénico, no le vendria nada mal a la
Administracion ni a los contribuyentes. De hecho son muchas las declaraciones
tributarias por medios electrénicos que se vienen realizando, aligerandose asi el costo
en tiempo, papel y dinero; ademas que desaparecen los gastos de complementacion.
Aunado a todo esto se podra al mismo tiempo mejorar la asistencia de la Administracion
al contribuyente, a través de las paginas Web que podran ofrecer informacién
legislativa, consultas tributarias con respuestas online, exposiciones didacticas de la
doctrina tributaria, asimismo se cuenta con nuevos métodos de control tributario, nos
referimos a los certificados y firmas electronicas, que tan buenos resultados han

arrojado en el tema de la seguridad informatica.

En nuestra opinién, la problematica del comercio electronico no solo es juridico sino
también social y en el caso particular mexicano, el poco nivel de “cibercultura” que hay
en la poblacién, ya que en México la proyeccion y la insercion de las tecnologias han
sido insuficientes, principalmente por cuestiones socioeconOmicas, por lo que es
necesario invertir en este tipo de tecnologias, como en educacion hacia la
telecomunicaciones y las normas que las regulan, ya que se deben considerar como
areas estratégicas para el desarrollo econémico entre las pequefias y grandes
empresas para poder entrar a un mercado globalizado: ya que mientras no se produzca
una socializacion consciente de todos los implicados, seguird existiendo la corrupcion,
es decir, mientras no exista una conciencia social ética de igualdad y respeto hacia los
derechos y hacia el cumplimiento de la ley, cada individuo en particular intentara
conseguir su beneficio personal al menor costo posible y para lograrlo, posiblemente,
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acabe utilizando todos los recursos a su disposicién, incluidos aquellos que, por su

naturaleza no sean éticos o legales

Conocida es la frase que dice: “informacion es poder”, y en el comercio electrénico, a
través de aquella, manifiesta el poder del individuo frente a la organizacion socializada
de la norma escrita. Tratar de controlar esta realidad mediante normas sélo es la
respuesta que la tradicion politica y juridica da a esta cuestion; entenderlo de otra forma
no es mas que el reconocimiento de una derrota o la manifestacion poco sutil de una
victoria pirrica. Hemos visto como el Derecho tendra que ser necesariamente adaptado
para que su campo de accién no se evada por la imposibilidad de aplicacion de
medidas de seguimiento aunado a los cambios tan radicales como se producen y
pueden producirse en el uso diario de esta herramienta comercial y tecnoldgica. Lo que
nos permite concluir que Internet es el mayor Paraiso Fiscal en lo que respecta a la
tributaciéon, ya que es dificil saber el lugar fisico desde donde opera una compafia
comercial en la red y, por tanto, establecer técnicamente dénde debe pagar sus
impuestos, también lo es determinar cual es la jurisdiccién que tiene que establecer y
recaudar los impuestos, este Ultimo aspecto, 0 sea, cOmo tasar las transacciones en
Internet, es uno de los grandes problemas de las autoridades fiscales de los paises
desarrollados, lo que ha generado que Internet sea el mayor Paraiso Fiscal del mundo.
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