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INTRODUCCION

Es innegable que el comercio ha contribuido al desarrollo y avance de la
humanidad. Gracias a esta actividad, se han llevado a cabo las mas grandes
hazafias que la misma historia marca registro, ya que permitié el acercamiento
de los pueblos para el intercambio de productos, lo que generd el conocimiento
de nuevas culturas, costumbres y lenguas; de los mas grandiosos
descubrimientos geogréficos, cientificos y tecnolégicos, baste con soélo
mencionar que gracias al comercio, en 1492, Cristébal Colon arrib6 a un
continente desconocido en Europa y con ello la constatacion de que la propia
Tierra era redonda, permitiendo asi la inmortalidad del ilustre pensador

Copérnico.

Ya en los tiempos presentes, hemos sido testigos de una gran revolucion
propiciada en gran medida por el comercio, no se trata de ninguna manera de
una guerra que cobre vidas, sino de un movimiento que ha propiciado una
evolucion y cambio en la forma en que el hombre convive y se desarrolla en
sociedad, siendo esto un parte aguas que ha marcado un antes y un despues;
un pasado, un presente y la vision de un futuro totalmente distinto al imaginado

tan solo hace medio siglo; nos referimos pues a la revolucion tecnolégica



aplicada a las comunicaciones, teniendo su mas expresiva evolucion en la
informatica y mas concretamente en la creacion de una nueva era, la digital,

plasmada en el internet.

El internet ha permitido al ser humano, en tener frente asi la mas basta
informacion del acontecer mundial, del dia a dia y contenida en tan sélo en un
ordenador o computadora. Ahi, frente a la pantalla, puede conocer y adquirir
nuevos productos y servicios de todo el orbe, reduciendo distancias, tiempos y

costos, naciendo asi el denominado comercio electrénico.

Sin embargo, esta gran revolucion tecnoldgica, también ha implicado una
transformacién total de los conceptos, las figuras y las instituciones
econdémicas, juridicas, politicas, sociales y culturales. En lo juridico, se ha
concebido el replanteamiento de las estructuras legales clasicas, en el derecho
civil y mercantil se vive una nueva manera de crear, transmitir, modificar y
extinguir derechos y obligaciones, en donde las partes no tienen contacto fisico
y la manifestacion de su voluntad es virtual, al perfeccionarse a través de
medios electronicos; lo que ha repercutido también en el derecho penal, con la
tipificacion de nuevos delitos, asi como en la aceptacion en el derecho procesal

de nuevas formas probatorias.

No ajeno a esta nueva revolucion tecnolégica, el derecho tributario debe dar
respuesta a una exigencia de los Estados en gravar la riqueza que se genera a
través del comercio electronico, ante la gravedad de su facil evasion o elusion

motivado por la ausencia fisica de las partes y, en algunos supuestos, del



producto o servicio que se adquiere y de la ‘virtualizacion” de la

contraprestacion llamada pago.

Por ello, el motivo del presente trabajo es conocer la tributacion del comercio
electrénico, teniendo como hipotesis la necesidad de fiscalizarlo, contrario a la
idea de convertirlo en un medio libre de impuestos bajo el pretexto de permitir
su desarrollo, del cual los Unicos que se beneficiarian son las personas con
mejores niveles de ingreso al tener un mejor acceso al desarrollo de las
tecnologias. En ese sentido se abordara la problematica que ha suscitado su
fiscalidad, el cuestionamiento de las instituciones del derecho tributario, las
soluciones que se han planteado, tanto en México como en el resto de los
Estados, sus criticas y una posible solucién que podemos aportar para mitigar

el cumulo de cuestionamientos derivados de esta nueva forma de contratacion.

Para lograr el objetivo anterior, hemos dividido este estudio en cuatro capitulos:
En el primero, nos encargaremos de analizar el desarrollo del internet, la nueva
forma de contratacion electrénica y los elementos juridicos de ésta. En el
segundo, analizaremos las reformas que en materia del comercio electrénico
se han dado en Meéxico, en el ambito de la legislacion civil, mercantil y
financiera. Dando continuidad a lo anterior, en el tercero abordaremos las
soluciones que en materia tributaria se han dado en nuestro pais. Finalmente,
en el dltimo capitulo abordaremos la problemética en el Derecho Tributario
Internacional, y como no pretendemos ser extensivos en su desarrollo historico,
sino ser propositivos, abordaremos solo la problematica con la que se han

enfrentado las naciones y los organismos internacionales en la tipificacion del



establecimiento permanente, para concluir, como lo indicamos anteriormente,
en una posible solucién para gravar la riqueza proveniente del comercio

electronico.



CAPITULO PRIMERO

EL COMERCIO ELECTRONICO

1.1 El surgimiento del comercio electrénico

1.1.1. La creacioén de las redes

Hablar del comercio en la actualidad, es referirnos de manera indistinta a dos
fendbmenos juridicos que apenas hace 30 afios no coexistian de manera
conjunta, esto es, el comercio tal y como lo conocemos, como una actividad
lucrativa que consiste en la intermediacion directa o indirecta entre productores
y consumidores de bienes y servicios a fin de facilitar y promover la circulacion
de la riqueza, o bien, del comercio electronico, entendido dentro del ambito
juridico como ‘“la adquisiciéon de un bien o el uso de un servicio que utiliza los

medios electrénicos tanto para su adquisicién como para su pago”*.

! Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México. Enciclopedia Juridica Mexicana,
Editorial Porria, México 2004, tomo Il, p. 246.
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Pero, ¢como es que el comercio electronico surgié y se desarroll6 hasta los
niveles que actualmente tiene, en tan poco tiempo?, ¢como se origind?, y lo
gue es mas importante: ¢hacia donde se dirige y cuéles seran sus efectos
juridicos conforme avance y se desarrolle la tecnologia que le da soporte?
Estas son las interrogantes que dia a dia se presentan en la realizacion de
operaciones de comercio electronico, y respecto de las cuales, aun no

podemos inferir la respuesta.

Es necesario precisar que el comercio, como una actividad ancestral del ser
humano, ha tenido un desarrollo permanente. Desde la forma en que se
efectia dia a dia, hasta el tipo de mercancias objeto de la negociacion, ha
estado en una permanente evolucion. En esta tesitura, el comercio electronico
ha surgido como consecuencia del desarrollo de la tecnologia informética, y en
particular, del Internet. Esta rama particular del comercio, ha evolucionado a
medida en que lo ha hecho la tecnologia de la informacion, con la cual, es

simbionte.

Aunque existen diversos autores que ubican los antecedentes del comercio
electronico, a partir del momento en que se usaron los primeros ordenadores
electronicos en aplicaciones empresariales, de manera general se ha aceptado
que fue a principios de los afos setenta, cuando en Estados Unidos, las
innovaciones como la Transferencia Electronica de Fondos (EFT, por sus siglas
en inglés) y el Intercambio Electronico de Datos (EDI), cambiaron la forma de
operar de las enormes corporaciones, entre ellas, las instituciones financieras,

asi como algunas empresas pequefias. Con el advenimiento de la tecnologia

11



informatica, la forma de hacer transacciones financieras mediante la aplicacion
de las telecomunicaciones, tuvo un impacto importante en las relaciones
comerciales, de entre cuyos efectos podemos mencionar aspectos

administrativos, juridicos y tributarios.

Para poder entender los efectos, particularmente en el ambito juridico que ha
tenido el comercio electronico, es menester revisar los conceptos
fundamentales que posibilitan esta actividad, y de esa forma, pasar al estudio

del punto de vista legal.

En el lenguaje programatico, la contratacion electronica se lleva a cabo a través
de enlaces (links) de canales de comunicacion, bien en estrella, anillo, arbol,
etc., que forman redes en conexion con los ordenadores a través de un

médem, que permite el intercambio interactivo de datos y servicios?.

Esos enlaces fueron denominados en el lenguaje programético como redes, es
decir, un conjunto de ordenadores o de equipos informaticos conectados entre
si que pueden intercambiar informacion. Esas redes de conexion que
interactdan a través de un sistema, que permiten el intercambio de datos, es el
hecho que determina la posibilidad de la contratacidn electronica, es decir, es
la esencia del acto a través del cual se verifica el nacimiento de derechos y
obligaciones en una nueva dimension, caracterizada por efectuarse a través de
dispositivos electronicos e informaticos independientemente de su ubicacion,
en tiempo real, y con una representacion no solo textual, sino iconogréfica,

virtual, multimedia, muy distinta a las formalidades tradicionales que se dan en

2 Barriuso Ruiz Carlos. La Contratacion Electrénica. Editorial Dykinson, S. L., Madrid 1998, p. 33.
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el derecho mercantil, a través del cual el comercio se realiza in situ e intuitu

personae.

Las distintas redes (canales), a través de las cuales esa interconexion de datos
e informacion tiene lugar, adquieren diversas denominaciones, dependiendo el
alcance o cobertura de dichos canales, entre las mas comunes segun su
extension tenemos las llamadas LAN (Local Area Network), que generalmente
es una red de conexion a sistemas locales (empresas, oficinas); MAN
(Metropolitan Area Network), con una cobertura de mayor alcance. Como
puede ser en el caso de poblaciones locales, y la llamada WAN (Wide Area
Network), que da soporte de interconexion a un area extendida, como en el

caso de paises o continentes.

1.1.2. Internet: nacimiento y evolucion.

Entre estas redes, Internet se ha convertido en la espina dorsal del intercambio
electrénico de datos y servicios, que junto con otros dispositivos electronicos e
informaticos hace posible la contratacion a distancia, y al hablar de distancia,
debemos considerar dicho término de forma global, ya que a través de Internet,
literalmente se puede hacer un negocio estando las partes en distintos paises y

en distintos continentes.

Internet tiene sus origenes hacia el afio 1963 de Estados Unidos, cuando a

Larry Roberts® se le encarga una infraestructura de comunicaciones de datos,

® Nacido en Connecticut, estado norteamericano de Nueva Inglaterra. Doctorado por el Instituto Tecnoldgico de
Massachusetts (MIT), en 1967 entr6 a trabajar en la Agencia de Investigacion de Proyectos Avanzados de Defensa
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que evite que la destruccién de una parte afecte al funcionamiento total del
sistema. Asi, en 1969 surge en Estados Unidos, con fines militares, una red
denominada “Arpanet”, llevada a efecto por ARPA (Advanced Research
Projects Agency) dependiente del Departamento de Defensa, que actuaba
interconectando varios centros de célculo. Arpanet era una red constituida por
cuatro nodos (extremos) que enlazaban cuatro universidades: la de California
en los Angeles, la de California en Santa Béarbara, SRI y la Universidad de

Utah. En su origen, los centros de conexién tenian 50 Kbps.

Una vez creado el sistema Arpanet, se desarrollaron diversos proyectos de
similares basados en su concepto, muchos de los cuales, actualmente forman
parte del Internet que hoy conocemos. Entre otros proyectos debemos
mencionar en 1972 la creacion del primer programa de correo electronico por

Ray Tomlinson de la BBN*.

En septiembre de 1971, cuando la BBN ya estaba conectada al ARPANET,
Tomlison adaptd el programa SNDMSG de forma tal que sirviera para enviar
mensajes entre diferentes usuarios conectados a una red mas amplia, pero sin
gue sean conocidos (Lo que hoy dia se conoce como correo electronico o e-
mail). Alli fue que se le ocurrié utilizar un simbolo, el @ (arroba), con este

meétodo uniria el nombre del usuario y del servidor. La idea era utilizar un

(DARPA) en la cual colabor6 con Robert Kahn y Vinton Cerf en la creacion de ARPANET, la primera red de
conmutacion de paquetes. Maximo ejecutivo de Telenet, la primera operadora de datos a través de conmutacién de
paquetes, desarrollé el protocolo X25 en el cual se basaria la red europea EUNet. El 2002 fue galardonado con el
Premio Principe de Asturias de Investigaciéon Cientifica y Técnica junto con Robert Kahn, Vinton Cerf y Tim Berners-
Lee. — Wikipedia, La Enciclopedia Libre -.

* Ray Tomlinson (nacié el 1941). Graduado en ingenieria eléctrica del Masachussets Institute Tecnology (MIT). A
poco de recibirse en 1967 ingres6 a la empresa BBN (Bolt, Beranek and Newman), la cual recibié el encargo de
trabajar para la red de computadoras "ARPANET" (Advanced Research Projects Agency Network) con un sistema
de inter-comunicaciéon militar. Una vez integrado al equipo de trabajo, desarrollaron un programa llamado SNDMSG
para enviar mensajes entre las distintas terminales de una misma computadora. — Wikipedia, La Enciclopedia Libre -.
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simbolo que estuviese en todos los teclados pero que no apareciera en los
nombres propios de las personas o empresas ni de los servidores. El @ estaba
en los teclados pero no tenia utilidad alguna, por lo que no entraba en conflicto

con nada estipulado anteriormente.

En ese mismo afio (1972), el ARPA (Advanced Research Projects Agency) fue
renombrado como DARPA (Defense Advanced Research Projects Agency).
Decir como dato curioso que en esta época, la red ARPANET funcionaba

gracias a un protocolo llamado NCP para transferir la informacion.

En 1973 se lleva a cabo el desarrollo de un sistema de vital importancia, que
mas tarde se conoceria por el nombre de protocolo TCP/IP. El equipo de
desarrollo estuvo capitaneado por Vinton Cern de Stanford y Bob Kahn de
DARPA. Este nuevo protocolo se caracterizaba porque permitia conectar redes

diversas para poder interconectar unos ordenadores con otros.

En 1974, mientras el nUmero de servidores habia pasado ya de los 23, se us6
por vez primera el término INTERNET de la mano de Vinton Cerf y Bob Kahn
apareciendo escrito en el estudio que habian realizado sobre el propio
protocolo TCP/IP. En 1976, EIl doctor Robert M. Metcalfe desarrollo Ethernet,
que proporcionaba un cable coaxial que permitia transferir datos entre
ordenadores muy facilmente. Este cable seria un componente esencial para el
desarrollo de las actualmente conocidas LANs. En este afio se cre6 también el
proyecto SATNET, la Atlantic Satellite Network permitié crear una red que unia

los Estados Unidos con Europa. Un afio después de su creacion, se distribuia
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incluido con UNIX, lo que permiti6 que este sistema se expandiera

rapidamente.

No obstante los avances citados no es sino hasta 1981, cuando la National
Science Foundation creé la red CSNET, que estaba basada en una tecnologia
de conexion de 56 Kbps y que se destind para ser instalada en instituciones
que no tuviesen acceso a ARPANET. Una vez creada CSNET, Vinton Cerf,’
quien estaba a cargo del proyecto, propuso un plan para interconectar CSNET

y ARPANET y crear un entorno mucho mas amplio de conexion.

En enero de 1983, todas las maquinas conectadas a ARPANET fueron
reconfiguradas para pasar ahora a funcionar con el protocolo TCP/IP (en vez
del NCP usado hasta entonces). La universidad de Wisconsin crea en ese afio
la Domain Name System (DNS). Esto permiti6 que los paquetes de
informacion que circulaban por la red pudiesen ser, a partir de ese momento,
dirigidos a servidores con nombre. EIl sistema se basaba en tener unas bases
de datos con las equivalentes entre nombres e IPs y cuando se mandara algo a

un nombre que fuese convertida la direccion destino automaticamente en su IP.

Posteriormente, en 1984, la red ARPANET fue dividida en dos redes
independientes: MILNET y ARPANET. MILNET fue destinada a servir a las
necesidades de los militares mientras que ARPANET fue destinada para la

investigacion avanzada de componentes. El Departamento de Defensa de

® Vinton 'Vint' G. Cerf. cientifico de la computacién estadounidense, considerado como uno de los ‘padres' de la
Internet. Nacido en Connecticut (Estados Unidos) en 1943, se gradu6 en Matematicas y Ciencias de la Computacién en
la universidad de Stanford (1965). Durante su estancia posterior en la Universidad de California (UCLA) obtuvo el
Master en Ciencia y el Doctorado. — Wikipedia, La Enciclopedia Libre -.
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Estados Unidos continué apoyando el desarrollo de las redes. Por otro lado, la
CSNET entra en un proyecto de mejoramiento de la mano de la empresa MCI,
y cuyo resultado fue la creacién de unas nuevas lineas de conexion de 1.5
Mbps llamadas lineas T1. En consecuencia, CSNET cambia de nombre y se

pasa a llamar NSFNET (National Science Foundation Network).

En 1986 NSFNET, interconecta seis centros de supercomputacion,
constituyéndose hoy en la red troncal o backbone, como nivel més alto de
jerarquia, seguido por las redes intermedias o por enlaces entre redes
denominadas Frame Relay (o punto a punto), llegando en su nivel mas bajo a

las redes locales, donde estan los proveedores de servicio.

En una ultima etapa de la construccion de la red que actualmente conocemos,
en 1985 la National Science Fundation empieza a instalar las primeras lineas
T1 (lineas de conexiébn con capacidad para transmision de datos de 1.5
Mbytes). La instalacion de estas nuevas lineas T1 finalizé hasta 1988. Al
mismo tiempo se crea la IETF (Internet Enginering Task Force) para servir
como forum técnico de coordinacién y contratacion para la DARPA trabajando
en ARPANET, DDN (Defense Data Network) y en Internet Core Gateway
System. Tras completar la instalacion de las lineas T1 en la NSFNET, el trafico
por la red crece vertiginosamente y rapidamente tienen que organizar planes
para una mejora de la misma. La ANS (Advanced Network Systems) empezo a
investigar en las T3, unas nuevas lineas que permitirian crear lineas de 43
Mbps. Estas nuevas lineas T3 fueron rapidamente desarrolladas y adoptadas

por la red, de tal forma que para 1993 toda la red ya funcionaba con
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ellas. Mientras las lineas T3 estan siendo desarrolladas, el Departamento de
Defensa desmantela las anticuadas lineas de conexion de ARPANET (de
50Kbps) y sustituye a esta por la NSFNET, y de esa forma queda deshabilitada

ARPANET.

Hasta entonces, la National Science Foundation permitia el acceso directo y
gratuito a la red, sin embargo, el 30 de Abril de 1995, anuncia que no va a dar

mas acceso directo a la red NSF.

La NSF entonces contrata cuatro comparfias para que se conviertan en
proveedores de acceso, las cuales dardn a su vez conexidbn a grupos,
organizaciones y comparias. Los dominios pasan a ser de pago, teniéndose
qgue abonar 50 doélares anuales por disponer de un dominio propio (excepto los

de extensiones .gov y .edu), asi nacio Internet.

En el caso de México, fue en los afios noventa cuando los primeros
navegadores en Internet hacian su aparicion, con una presentacion basada en
tecnologia HTML, explorandose en unas cuantas universidades y en algunas
dependencias gubernamentales. El objetivo principal era publicar textos planos
que permitian, de una forma que hoy podria decirse rudimentaria, compartir

informacion con usuarios en distintas ubicaciones geograficas.

Para 1996, compafias estadounidenses dedicadas a los servicios de

mensajeria y paqueteria internacional, fueron las pioneras en llevar sus bases

de datos en Internet para beneficio de sus clientes, rompiendo con el
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paradigma de que dichas bases no debian salir de la compafia por motivos de
alta seguridad en cuestiones de informatica. No obstante, los clientes
comenzaron a realizar y a esperar envios, teniendo la posibilidad de conocer

en tiempo real y en linea la ubicacion de sus paquetes.

Fue asi como una nueva forma de hacer negocios entre compafiias comenzé a
gestarse a través de Internet, pues con el desarrollo de esta red mundial
comenz6 a operarse los esquemas conocidos como B2B (por su denominacién
en inglés: Business to Business), que se caracterizan porque su aplicacion se
realiza entre empresas, en lugar de personas como sucede en el caso de los
esquemas B2C (Business to Customers), y con ello, nacié una nueva forma de

comercio: el comercio electrénico.

El modelo de negocios con mas transacciones es el Business to Consumer, a
través del cual las personas pueden comprar o rentar productos y servicios,
entre ellos operaciones financieras, sin limitarse a realizarlos frente a una
computadora, ya que con el desarrollo de los dispositivos electrénicos moviles,
ahora se pueden realizar transacciones a través de diversos medios,

incluyendo los smartphones.

En efecto, antafio toda persona debia hacer largas filas para realizar alguna
operacion o tramite bancario, desde la apertura de una cuenta, el depdsito o
traspaso de recursos o la contratacion de un producto financiero, no se diga del
pago del suministro de bienes o servicios como el gas, teléfono, agua, etc.

Gracias al avance de las tecnologias de la informacién, en la actualidad ha

19



existido un gran desarrollo en los sistemas de pagos, lo que permite a los
usuarios de servicios financieros domiciliar sus pagos, o bien, realizar cualquier
operacion bancaria y pago de bienes y servicios mediante el simple acceso al
portal electronico de su banco a través de su computadora, y mas auan, de su
propio teléfono movil o “tablet’, lo que le evita acudir fisicamente a las
sucursales bancarias, logrando con ello un ahorro y optimizacion de sus

tiempos.

Hoy en dia, ademas de los esquemas antes sefalados, se han desarrollado
esquemas de negocios entre consumidores (Consumer to Consumer — C2C), a
través de péaginas de internet que facilitan el intercambio de productos, tales

como e-bay (www.ebay.com) y mercado libre (www.mercadolibre.com).

Igualmente, existen esquemas a través de los cuales los negocios pueden
vender a gobiernos, a través de licitaciones publicas y cualquier otro
procedimiento de adjudicacién permitido por las leyes
administrativas®(Business to Government — B2G), a través de este esquema los
gobiernos ofrecen tramites y aceptan pagos por internet en relacién con los
servicios publicos que prestan, tales como el pago de contribuciones por

internet y la obtencion de diversas licencias, actas y certificados.

En México, la plataforma electronica establecida por el Gobierno Federal para dar total transparencia y mayor
eficiencia a los procesos de contrataciones de bienes, servicios, arrendamientos y obras publicas es denominado
“compranet”.
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1.1.3. Caracteristicas de Internet

La importancia de Internet y su relacién con el comercio electronico, estriba en
que Internet es la red de redes que ha resultado de interconectar todos los
servidores del mundo y que permite que personas de todo el planeta puedan
conectarse a ella y compartir informacion de toda clase. Ademas, es necesario
mencionar que para hablar de comercio electronico, invariablemente es
necesario hablar de Internet, o de términos inicialmente usados en informatica
como redes, interfaz, interconexion, sistema de datos, etc., o bien, de
conceptos que han nacido con esta nueva modalidad de comerciar, como son
firma electronica, certificado digital, emisor, receptor, etc., que en la actualidad
forman parte del lenguaje convencional que se utiliza a nivel mundial, pero que
a principios de la década de los noventa, aun eran palabras de uso incipiente y
de aplicacion incierta en el campo del derecho, pero que, como se vera mas

adelante, han sido conceptualizados por legislaciones de distintos paises.

Entre las caracteristicas mas importantes de Internet, es que puede enviarse
informacion de caracter cultural, econémico, religioso; como se ha mencionado
anteriormente, pueden realizarse transacciones en tiempo real estando los
sujetos que intervienen en ellas a distintas partes del mundo, sin que ese

hecho afecte la validez del acto.

Como red, Internet genera inmediatez en la informacion, es un sistema

supranacional, lo que hace que el mundo se encuentre conectado a cada

segundo, y con ello, se pueden realizar actividades como transacciones
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econdémicas, comunicacion a distancia, etc. De igual forma se encuentra
presente la comodidad de realizar aplicaciones desde el hogar o la empresa,
generando en el individuo una inamovilidad fisica en sus actividades cotidianas,
ofrecen facilidades para la transmision de ficheros de datos y la gestion de
correo electronico, ademas de proporcionar al usuario informaciones lejanas,
los cuales utilizan un software especial para buscar informacién mediante

palabras claves.

La conexion entre individuos no es solo de textos y oral, ya que presenta la
capacidad de aplicar programas de orden multimedial como lo es el llamado
dominio www (WORLD-WIDE-WEB por sus siglas en inglés), para la
realizacion de videoconferencias, lo cual permite ademas el acceso de la

imagen, eliminando aun mas las barreras de la comunicacion.

Es tal su influencia, que la Real Academia Espafiola, ha considerado incluir en
su vigésimo tercera edicion, el significado como parte de la lengua castellana,

proponiendo la siguiente terminologia para su significado:

‘internet.1. amb. Red informética mundial, descentralizada, formada
por la conexion directa entre computadoras u ordenadores mediante
un protocolo especial de comunicacién. ORTOGR. Escr. t. con may.

inicial.””

Sefala Juan F. Armagnague que Internet debe ser objeto de estudio por parte

del derecho en razén de que es un sistema por el cual se establecen relaciones

" Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésimo segunda edicién, 2001.
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de distinto tipo, entre los seres humanos. Estas relaciones pueden o no ser
objeto de regulacion, pero la existencia de conflictos hace que debamos prever
la regla juridica que los soluciones. “Dado que los sujetos estan ubicados en
distintos lugares geogréaficos, cualquier regulacion debe ser de caracter
internacional o, por lo menos, tener una base de aceptacién en muchos

Estados™.

1.2. Aspectos juridicos del comercio electrénico

1.2.1. Concepto del Comercio Electronico.

Como se ha sefalado, el comercio electronico ha tenido impacto en diversos
ambitos, entre ellos, en el mundo del derecho. Al respecto, sefiala Carlos

Barriuso en su obra - La Contratacién Electrénica - que:

“Si las redes y sistemas electrénicos, como instrumento del Derecho,
posibilitan la contratacion, el acceso a bases de datos de todo tipo, los
teleservicios y demas acciones con trascendencia juridica; asi como
servicios de gestion, y documentacion actualizados; como objeto del
derecho, comprometen sobre todo a la teoria general de los contratos y
obligaciones a su cumplimiento con dinero electrénico, al derecho Mercantil
y a la regulacion actual de la prueba que se muestra insuficiente para
contemplar los nuevos soportes tecnoldgicos y que propicia una regulacion

especifica. Esta regulacion juridico-positiva, debe contemplar el mercado o

8 Armagnague Juan F., Abalos G. Marfa y Arrabal de Canals Olga P., Derecho a la informacion, habeas data e Internet.
Ediciones La Rocca, Buenos Aires 2002, p. 491.
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el ambito de aplicacion, como universal, estableciendo medidas

transfronterizas.”

En efecto, como puede observarse, este fendmeno global ha requerido la
inclusién en las legislaciones de todos los paises, de conceptos que
anteriormente no eran propios de las operaciones mercantiles, mas aun, ha
requerido que los paises celebren tratados con la finalidad de establecer de
forma genérica, reglas que sustenten la validez de los actos que se celebran a
través de medios electronicos. Y es precisamente de donde se debe comenzar
su analisis, del concepto, para de ahi partir hacia las modalidades que adopta y

las transacciones que pueden realizarse a través de él.

Sefala Agustin Madrid Parra, que el comercio electronico constituye una parte
o sector de la actividad econémica y de las relaciones humanas donde se
aplican las nuevas tecnologias. Esta nueva modalidad comercial se inserta,
pues, en el mas amplio fendmeno de la “circulacion” de la informacion sobre
base electronica y, en general, sobre la aplicacion de las nuevas tecnologias.

Lo que se ha dado en llamar la sociedad de la informacion.*

Juridicamente, en un sentido amplio, se entiende por comercio electrénico a
todo intercambio de datos que se realiza por medios electronicos, Opticos o
cualquier otra tecnologia estando o no relacionado estrictamente con la

actividad comercial. En un sentido mas estricto, debera entenderse por tal a

9 .
Op. Cit. p. 38.
'® varios Autores, Contratacién y Comercio Electrénico, Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia 2003, p. 126.
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aguel cuya actividad se circunscribe a las transacciones electronicas
desarrolladas a través de los mecanismos que proporcionan tecnologias como
el correo electronico o la web (término mayormente conocido como world wide
web [www] el cual es un servicio de Internet que organiza la informacion y que
permite acceder a ella en forma sencilla, utilizando en una sola interfaz los

multiples servicios utilizados en las distintas redes).**

Si revisamos los distintos conceptos que han surgido en relacion al comercio
electronico, podemos observar que no importando la materia respecto de la
cual surjan, todos ellos tienen elementos en comun, tales como Internet, la
web, medios electrénicos, correo electronico, emisor, receptor, los cuales
conforman elementos del comercio electrénico que tienen ya una aplicacion
practica en el derecho mercantil, procesal y administrativo. Por ello, es
menester mencionar las definiciones que de ellos han realizado la legislacion
de algunos paises, cuya descripcion tiene aceptacion en el ambito

internacional.

|.2.2. Elementos del Comercio Electrénico.

1.2.2.1. Contratacion electronica.

Aungque muchos paises han coincidido en considerar el término comercio
electrénico como sinénimo de contratacion electronica, hay paises que han

atribuido a cada término un significado distinto. Para efectos académicos,

™ Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Enciclopedia Juridica Mexicana,
Editorial Porria, México 2004, tomo Il, p. 246.
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mencionaremos la definicion que hemos encontrado de cada uno, con la
finalidad de tener un marco conceptual mas amplio en cada caso. No obstante
lo anterior, de una manera general, puede afirmarse que el comercio
electronico es el género y la contratacion electronica la especie, pues el
primero es la resultante del conjunto de operaciones celebradas a través de

actos especificos nacidos como consecuencia de los segundos.

Para Angel Fernandez-Albor*?, la “contratacién electrénica”, en un sentido
amplio, puede definirse como aquélla en la que se emplean medios de
comunicacién electrénicos. De acuerdo con esta concepcion, el &mbito de la
contratacion electronica alcanzara a cualquier operacién que en cualquiera de
sus fases, y por medio de cualquier apoyo tecnoldgico, se sirviese de medios

de caracter electronico.

En un sentido estricto, podemos considerar que la contratacion electronica es
aguella en la que los contratos se concluyen a través de medios de
comunicacion electronicos de caracter telematico, entendiendo éste ultimo
concepto como la aplicacion de las técnicas de la telecomunicacién y de la

informatica a la transmisién a larga distancia de informacién computarizada®®.

Podemos observar que entre la definicion de comercio electronico y de
contratacion existen diversos elementos en comun, pero principalmente dos: a)
el intercambio de datos; y, b) realizado a través de medios electrénicos. Sin

embargo, consideramos que el rasgo mas importante que debe considerarse

2 Fernandez-Albor Baltar Angel. Derecho Tributario e Informatica. Editorial Tirant Lo Blanch, Valencia, Espafia 2000, p.
54.
'3 Diccionario de la Real Academia Espafiola, vigésimo segunda edicion, 2001.
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como parte de la definicibn en ambos casos (comercio y contratacion
electronicos), es que a través de ese intercambio de datos, se verifique un acto
de comercio 0 una operacion mercantil, ya que de otra forma, podriamos estar
ante un simple intercambio de informacion, que no necesariamente tenga un

contenido de caracter comercial.

1.2.2.2. Firma electrdnica.

Menciona Martinez Nadal, que la firma “electrénica simplemente” es cualquier
método o simbolo basado en medios electrénicos utilizado o adoptado por una
parte con la intenciébn de actuar, de vincularse o autenticar un documento,
cumpliendo todas o algunas de las funciones caracteristicas de una firma

manuscrita'*,

Por su parte, Javier Garcia Mas, sefiala que la “firma electronica” son los datos
en forma electronica consignados en un mensaje de datos, o adjuntados o
l6gicamente asociados al mismo, que puedan ser utilizados para identificar al
firmante en relacién con el mensaje de datos e indicar que el firmante aprueba

la informacién contenida en dicho mensaje™

Cabe mencionar que la mayoria de los conceptos dados en relacion al
comercio electronico estan basados en el texto de la Ley Modelo publicada por
la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional

(UNCITRAL por sus siglas en inglés), cuyo objeto es fomentar la armonizacion

* Martinez Nadal Apol-lonia. Comercio electrénico, firma digital y autoridades de certificacién. Civitas Ediciones, S.L.,
Madrid, Espafia, 2000. p. 39.

!* Garcia Mas Francisco Javier. Comercio y firma electrénicos, andlisis juridico de los servicios de la sociedad de la
informacién. Editorial Lex Nova, Valladolid, Espafia, 2% edicion, 2004, p.32.
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y la unificacion progresivas del derecho mercantil internacional y de tener
presente, a ese respecto, el interés de todos los pueblos, en particular el de los

paises en desarrollo.

La importancia de la firma electronica en materia juridica, es que es un
mensaje cuyas caracteristicas permiten atribuir al creador del mismo, la autoria
de una orden o aceptacion, que consecuentemente producen efectos juridicos,
es decir, permite identificar a las partes que intervienen en el acto en un tiempo
y lugar determinados, si bien, conectados a través de la red (emisor y receptor).
Esto para efectos procesales en caso de controversia o inconformidad en el
cumplimiento de la obligacion es de vital importancia, ya que permite establecer
una relacién de alteridad entre los sujetos que intervienen en la celebracion del

acto, y la norma que lo rige.

Uno de los problemas que se dan en el campo doctrinario en relacién a la firma
electronica y su conceptualizaciéon en el mundo del derecho, es que, por la
propia naturaleza del comercio electronico, ésta implica el conocimiento del
lenguaje programatico y su funcién, lo que no necesariamente es sencillo

convertir al lenguaje juridico.

Al respecto, Vilches Trassierra menciona que la firma electrénica descansa en
técnicas de encriptacién asimétrica avanzadas®®. Para comprender un poco lo

gue este concepto significa, debemos mencionar que la criptografia es la

'8 vilches Trassierra Antonio José. Aproximacion a la sociedad de la informacion: firma, comercio y banca electrénica.
Publicado por el Colegio de Registradores de la Propiedad y Mercantiles de Espafia, Madrid, Espafia, 2002. p. 23
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ciencia que se ocupa de transformar los mensajes en formas aparentemente

ininteligibles y devolverlos a su forma original.

La criptografia se ha usado durante siglos y ha sido especialmente util durante
las guerras. El uso de la criptografia moderna basada en medios informéaticos,
comenzO durante la Segunda Guerra Mundial. ElI desarrollo del comercio
electronico ha provocado actualmente la difusion del uso de técnicas
criptograficas para fines no bélicos o militares. La criptografia utiliza
generalmente un algoritmo matematico para cifrar datos para hacerlos
ininteligibles para cualquier persona que no posea cierta informacion secreta (o

clave criptogréafica) necesaria para descifrado de esos datos.

La criptografia simétrica o de clave secreta, es una clave que evita el acceso
no autorizado a datos confidenciales. Por ello, la seguridad de este tipo de
criptografia reside en la proteccion de la clave, pues si ésta se conoce,

cualquiera puede descifrar el mensaje.

En los afios setenta se produce un gran avance en la criptografia moderna, con
el desarrollo de un sistema alternativo a la criptografia simétrica tradicional: los
criptosistemas de clave asimétrica o publica, basados en el uso de un par de
claves asociadas: una clave privada, conocida soOlo por su titular, que debe
mantenerla en secreto y que, incluso puede ocurrir que ni siquiera el titular
conozca, pues probablemente se mantendra en una tarjeta inteligente, y se

podra acceder a ella mediante un numero de identificacion personal (PIN por
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sus siglas en inglés), y una clave publica, relacionada matematicamente con

ella, y que puede ser accesible para cualquiera.

Este sistema de criptografia asimétrica permite confidencialidad, ya que
posibilita el envio de mensajes secretos a través de canales inseguros, como
Internet, sin necesidad de comunicacion previa de una clave secreta
compartida, en virtud de lo cual, el emisor de un mensaje cifra los datos
utilizando la clave publica del receptor que es accesible para cualquiera, y
estos datos solo pueden ser descifrados por el receptor con su propia clave
privada. Esta es una de las formas mas efectivas de proteger la integridad y

confidencialidad de la informacion transmitida por redes electronicas abiertas.

Ademas, como se ha sefalado anteriormente, junto a los contratantes surgen
terceras partes (autoridades de certificacion — operadores) que dan seguridad a
la contratacion entre extrafios, certificando la autenticidad de las firmas
digitales y manteniendo registros publicos de sus certificados. Entender este
mecanismo de la firma electronica es basico para comprender la magnitud de
las demas manifestaciones electronicas, como lo es propiamente el comercio

electronico.

Quizas este es uno de los aspectos que mas trabajo han costado al momento
de que el legislador se encuentra inmerso en el proceso de elaborar regulacion
en materia de comercio electronico, esto es, el manejo de conceptos con los
que no es facil estar habituado, y cuya comprension requiere conocimientos

técnicos en materia de informatica y computacion.
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1.2.2.3. Mensaje de datos.

Por “mensaje de datos” se entendera la informacion generada, enviada,
recibida o archivada o comunicada por medios electrénicos, opticos o similares,
como pudieran ser, entre otros, el intercambio electronico de datos (EDI), el

correo electrénico, el telegrama, el télex o el telefax.

1.2.2.4. Intercambio electrénico de datos.

Menciona la Comisién de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional que por “intercambio electronico de datos (EDI)” se entendera la
transmision electronica de informacién de una computadora a otra, estando
estructurada la informacion conforme a alguna norma técnica convenida al

efecto.

Sobre este tema, es interesante citar el concepto de Miguel Angel Lopez
Alonso, quien describe al Intercambio Electronico de Datos (EDI por sus siglas
en inglés), como un conjunto de practicas asociadas a la explotacion de un
sistema telematico particular de Intercambio Electronico de Datos que cubre los
aspectos funcionales del servicio, técnicos, organizativos de formacién, de

soporte, mantenimiento, comerciales y administrativos®’.

" |Lopez Alonso Miguel Angel. El servicio EDI y su contratacion en informatica y derecho. Editorial UNED, Extremadura,
1996.
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1.2.2.5. Emisor.

Por “emisor” o “iniciador” de un mensaje de datos se entendera toda persona
que, a tenor del mensaje, haya actuado por su cuenta o en cuyo nombre se
haya actuado para enviar o generar ese mensaje antes de ser archivado, si
éste es el caso, pero que no haya actuado a titulo de intermediario con

respecto a él.

1.2.2.6. Destinatario.

El “destinatario” de un mensaje de datos es aquella persona designada por el
emisor para recibir el mensaje, pero que no esté actuando a titulo de

intermediario con respecto a él.

1.2.2.7. Intermediario.

El “intermediario”, en relacion con un determinado mensaje de datos, se
entendera toda persona que, actuando por cuenta de otra, envie, reciba o

archive dicho mensaje o preste algun otro servicio con respecto a él.

1.2.2.8. Sistema de Informacion.

Por “sistema de informacion” se entendera todo sistema utilizado para generar,
enviar, recibir, archivar o procesar de alguna otra forma mensajes de datos. El

sistema de informacién comprende toda la plataforma necesaria para procesar
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los datos que se generan con motivo del Intercambio Electronico de Datos, esto
implica considerar como parte de un sistema de informacion, el hardware,
software y sistemas de soporte que hacen viable la operacion de un sistema

conectado a la red.

1.2.2.9. Certificado Digital.

De manera general, podemos afirmar que un certificado es un documento
electrénico que contiene un conjunto de informacion a la que se le ha fijado una
firma digital por alguna entidad que es reconocida (a nivel nacional o

internacional) y en la que confia alguna comunidad de usuarios de certificados.

El grupo de trabajo sobre comercio electronico de la UNCITRAL, define el
certificado como un archivo electrénico que indica una clave publica junto con
el nombre del suscriptor del certificado, como el sujeto del certificado, y
confirma que el firmante potencial identificado en el certificado posee la clave

privada correspondiente.

Estos pueden ser de caracter publico o privados, aunque generalmente, los

certificados de clave publica son los de mayor uso y conocimiento.

En el caso de los certificados de clave publica, su utilizacion implica la

participacion de diversos elementos personales, entre los que debemos

mencionar:
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a) La autoridad de certificacion;
b) El suscriptor o titular del certificado; y

c) La persona o usuario que confia en el certificado.

El tema del certificado digital o electronico, como se vera mas adelante, es de
gran trascendencia en el ambito del comercio electrénico, ya que en virtud de
éste elemento, se puede atribuir la autoria del mensaje de datos a una persona
determinada, es decir, es una herramienta proporcionada por un tercero que
participa de forma indirecta en la contratacion electrénica, cuya actividad
fundamental es emitir un certificado, en virtud del cual, se da identidad juridica

a las partes en un acto de comercio electronico.

Estos certificados digitales sirven para garantizar que a una persona
determinada le corresponde una clave publica concreta, y consecuentemente la
correlativa clave secreta o privada. El certificado, pues, contiene todas las
menciones de identidad necesarias para identificar a una persona, su clave
publica y el periodo de tiempo durante el cual el certificado es valido, asi como

la firma electrénica del certificante.

En la practica no se emiten certificados para cada una de las operaciones
concretas en las que interviene el interesado (emisor), sino que se emite un
anico certificado con caracter temporal que acredita la clave publica de esa
persona para todas las operaciones que desarrolle en el periodo de tiempo a
que dicho certificado se contrae. Al expirar el plazo, el interesado debera

renovar el certificado para seguir operando su firma electronica.
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1.3. Elementos del contrato.

1.3.1. Elementos personales.

Al igual que sucede en los contratos convencionales, los sujetos participantes
en la contratacion electronica conforman sus elementos personales, esto es, el
adquirente, solicitante o proveedor de un bien o servicio (la obligacion), y el

destinatario, vendedor, o receptor del bien o servicio.

La particularidad en el caso del contrato electronico es la distancia, asi como
que la realizacion del acto se basa en el uso de medios teleméticos, lo que
determina la intervencion de una tercera parte: el operador o proveedor del
servicio 0 sistema que permite esta comunicacion a distancia. En el caso del
operador, su actividad dentro de la celebraciéon del acto, se limita en poner a
disposicion de las partes el sistema y las técnicas de la comunicacién a

distancia que permitan la interconexion y el intercambio efectivo de datos.

Un ejemplo de lo anterior se observa en las operaciones de caracter financiero,
en las que un intermediario, digamos un banco, pone a disposicion de sus
clientes su red, a través de la cual, proporcionan soporte para realizar
transferencia de fondos 0 pagos entre sujetos que previamente tienen
celebrado un acto juridico en virtud del cual deben cumplir determinadas
obligaciones. La orden de pago y el consecuente traspaso de fondos,
conforman un intercambio de informacion en la red cuya resultante es el abono

en la cuenta del acreedor de los fondos.
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1.3.2. Elementos de existencia.

Consideramos que al igual que sucede en la teoria general de los contratos, la
existencia del contrato electronico se conforma, en un primer escenario, por el

consentimiento (manifestacion de la voluntad de las partes) y el objeto.

Sefiala Lisandro Cruz Ponce®® que el consentimiento es el acuerdo de dos o
mas voluntades destinadas a producir consecuencias o fines de interés legal en
la celebracion de cualquier convenio, entendiendo éste ultimo, conforme al
Cadigo Civil para el Distrito Federal como el acuerdo de dos o mas voluntades
para crear, transferir, modificar o extinguir obligaciones. En el caso de la
contratacion electronica, las declaraciones de voluntad, con efectos de
creacion, modificaciéon o extincidn de derechos y obligaciones realizadas por
medios electrénicos, se caracterizan, entre otras cosas, por la esencialidad de
los mensajes, ante la existencia de acuerdos previos o de configuraciones
explicitas; por la incorporeidad de las relaciones, al realizarse en ausencia
fisica de las partes; por la aparicion de transferencias y flujos de datos
electrénicos, en la mayoria de los casos con efectos transfronterizos y, por las
distintas fases de formaciéon del consentimiento, con la parte de voluntad

latente que encierran y el flujo informatico de decision.

Es necesario considerar las disposiciones en materia mercantil, ya que éstas
son aplicables a las operaciones de comercio electronico, como ejemplo de

este analisis, revisaremos los preceptos conducentes previstos por el Cédigo

'8 |nvestigador colaborador del Instituto de Investigaciones Juridicas de la Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas, Universidad Nacional Auténoma de México, Enciclopedia Juridica Mexicana,
Editorial Porrtia, México 2004, tomo Il, p. 253.
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de Comercio Mexicano, que hasta antes de la entrada en vigor de las reformas
de agosto de 2003 y al Codigo Civil Federal de 2000, la manifestacion de la

voluntad se regulaba a través de determinados actos juridicos.

Posteriormente, con las reformas citadas y como se mencionara en el capitulo
siguiente, se permite que los actos de comercio que necesariamente revisten
una manifestacion de la voluntad para su perfeccionamiento, puedan emplear
medios electrénicos, épticos o cualquier otra tecnologia, a la cual se conoce
como mensaje de datos, un ejemplo de ello puede verse en la tesis de

jurisprudencia numero 1.70.A.410 A que citamos anteriormente.

Al efecto, el Cédigo de Comercio Mexicano establece, entre otras, la siguiente

disposicion:

“Articulo 89 bis.- No se negaran efectos juridicos, validez o fuerza
obligatoria a cualquier tipo de informacién por la sola razén de que esté

contenida en un Mensaje de Datos.”

Sobre este mismo aspecto, es menester mencionar lo que establece el Cédigo

Federal de Procedimientos Civiles, que sefala:

“Articulo 210-A.- Se reconoce como prueba la informacién generada o
comunicada que conste en medios electrénicos, 6pticos 0 en cualquier otra

tecnologia.
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Para valorar la fuerza probatoria de la informacién a que se refiere el
parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del método en
gue haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso,
si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la

informacioén relativa y ser accesible para su ulterior consulta...”

Para Barriuso, la determinacién de la parte de voluntad potencial, o diferida que
encierra cada fase de formacion de la declaracion de la voluntad, se manifiesta
con vinculacién juridica cuando se activa el sistema, y por quien lo activa, en
funcién de los distintos grados de electronificacion e informatizacion, pero
siempre reservando la decision como atributo perteneciente en exclusiva a la

inteligencia, voluntad y personalidad humana®®.

De esta forma, la contratacidn electronica, implica en si misma, el

reconocimiento juridico de otros elementos, como son:

= La firma digital, en sustitucion de la firma autdgrafa;

= Soporte del documento;

= La articulacion de las pruebas que determinen la integridad, autoria y
autentificacion de su contenido;

= La posibilidad de errores por el mal funcionamiento de los sistemas
usados; y

= La realizacion de conductas ilicitas o fraudulentas, que requieran la

determinacion de responsabilidades.

¥ Op. Cit. p. 78.
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Por lo que se refiere al objeto, sefala el articulo 1824 del Cédigo Civil para el

Distrito Federal que son objeto de los contratos:

I. La cosa que el obligado debe dar;

II. El hecho que el obligado debe hacer o no hacer.

Adicionalmente, la cosa objeto del contrato debe:

lo. Existir en la naturaleza,
20. Ser determinada o determinable en cuanto a su especie; y

30. Estar en el comercio.

Al respecto, el Codigo de Comercio Mexicano, sefala en su articulo 78 que en
las convenciones mercantiles cada uno se obliga en la manera y términos que
aparezca que quiso obligarse, sin que la validez del acto comercial dependa de

la observancia de formalidades o requisitos determinados.

En vista de lo anterior, podemos colegir que de manera genérica, los actos de
comercio electrénico, se rigen por los principios generales en materia de
obligaciones mercantiles, que sefialan que para la existencia del acto, es
necesario que éste sea licito, determinado o determinable y estar en el
comercio, esto es, que el objeto o cosa materia de la obligacion sea susceptible

de apropiacion.
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1.3.3. Elementos Formales.

Como se comentd en el punto anterior, el Cédigo de Comercio Mexicano
sefala que en las convenciones mercantiles, la validez del acto no depende de

la observancia de formalidades o requisitos determinados.

A este respecto, es importante citar lo dispuesto por el articulo 89 del Codigo

de Comercio Mexicano, el cual establece:

“Articulo 93.- Cuando la ley exija la forma escrita para los actos, convenios
0 contratos, este supuesto se tendra por cumplido tratandose de Mensaje
de Datos, siempre que la informacion en él contenida se mantenga integra
y sea accesible para su ulterior consulta, sin importar el formato en el que

se encuentre o represente.

Cuando adicionalmente la ley exija la firma de las partes, dicho requisito se
tendra por cumplido tratdndose de Mensaje de Datos, siempre que éste

sea atribuible a dichas partes.

En los casos en que la ley establezca como requisito que un acto juridico
deba otorgarse en instrumento ante fedatario publico, éste y las partes
obligadas podran, a través de Mensajes de Datos, expresar los términos
exactos en que las partes han decidido obligarse, en cuyo caso el fedatario
publico deberd hacer constar en el propio instrumento los elementos a
través de los cuales se atribuyen dichos mensajes a las partes y conservar

bajo su resguardo una version integra de los mismos para su ulterior
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consulta, otorgando dicho instrumento de conformidad con la legislacion

aplicable que lo rige.”

Este mismo criterio es reconocido por el Codigo Civil para el Distrito Federal,
en su articulo 1832, que establece que en los contratos civiles cada uno se
obliga en la manera y términos que aparezca que quiso obligarse, sin que para
la validez del contrato se requieran formalidades determinadas, fuera de los
casos expresamente designados por la ley y, particularmente, lo previsto por el
altimo parrafo del articulo 210-A del Cadigo Federal de Procedimientos Civiles,
que dispone que cuando la ley requiera que un documento sea conservado y
presentado en su forma original, ese requisito quedara satisfecho si se acredita
que la informacion generada, comunicada, recibida o archivada por medios
electronicos, Opticos 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 ésta pueda ser accesible para su ulterior consulta.

Por su parte, el Cédigo de Comercio de Espafia, sefiala en su articulo 51 que
seran validos y producirdn obligacibn y accion en juicio los contratos
mercantiles, cualesquiera que sean la forma y el idioma en que se celebren, la
clase a que correspondan y la cantidad que tengan por objeto, con tal que
conste su existencia por alguno de los medios que el Derecho civil tenga

establecidos.

Al igual que sucede en las legislaciones de otros paises, esta libertad de

formalidad debe atenerse a las excepciones que la propia ley establece. En el
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caso del Cédigo de Comercio de Espafia, que dispone en su articulo 52, que se

exceptuan de lo dispuesto en el articulo 51:

1° Los contratos que, con arreglo a este Codigo o a las Leyes especiales,
deban reducirse a escritura 0 requieran formas o0 solemnidades

necesarias para su eficacia.

20 Los contratos celebrados en pais extranjero en que la Ley exija
escrituras, formas o solemnidades determinadas para su validez, aunque
no las exija la Ley espafiola. En uno y otro caso, los contratos que no
llenen las circunstancias, respectivamente, requeridas no produciran

obligacién ni accion en juicio.

De tal manera, consideramos que la libertad de forma es un atributo de los
actos celebrados en el comercio electrénico, salvo en aquellos casos en que

por disposicidn de la ley se requiera investirlos de alguna formalidad especial.

No obstante lo anterior, es de precisar que deben verificarse los elementos de
existencia a que nos hemos referido, y que el mensaje de datos permita
conocer de forma inequivoca quien fue el emisor de la orden (solicitud), el
destinatario, la fecha y lugar desde donde se origin6 el mensaje, la firma digital
del operador que proporciona el sistema y, sobre todo, que la materia de la
obligacion sea clara, precisa e inequivoca. Todo lo anterior, en orden de estar

en condiciones de atribuir a las partes la autoria de un acto juridico efectuado

42



por via electronica, con plenitud de certeza juridica, ante un eventual conflicto

de caracter legal.

1.4. Modalidades del comercio electrénico.

1.4.1. Business to Business

Como concepto, el comercio electronico, dada su propia naturaleza resultante
de los avances tecnolégicos, cambia de manera constante en funcién del
devenir del tiempo. Originalmente "comercio electronico” denotaba la facilidad
de transacciones comerciales electronicamente, normalmente utilizando
tecnologia el Intercambio Electronico de Datos (EDI), del cual hemos ya

referido en paginas anteriores.

En la actualidad, el comercio electronico implica diversas actividades
comerciales realizadas a través de Internet, que incluyen la compra de bienes y
servicios a través de la World Wide Web via servidores seguros (véase HTTPS,
un protocolo de servidor especial que cifra la realizacidbn confidencial de
pedidos para la proteccion de los consumidores y los datos de la organizacion)
con tarjetas de compra electronica y con servicios de pago electronico como

autorizaciones para tarjeta de crédito.

El denominado Business to Business (B2B por sus siglas en inglés), es un

término anglosajon que se refiere fundamentalmente por la creacion de

portales para agrupar compradores. Asi, encontramos, por ejemplo portales de
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empresas de automocion, alimentacion, quimicas u hosteleria, entre otros. Las
comparfias se agrupan para crear dichas paginas aglutinando fuerzas lo que
les permite negociar en mejores condiciones. El mantenimiento de las paginas
se produce pidiendo un canon por cotizar o cobrando a los socios una comision

del negocio realizado en el portal.

Algunas de las ventajas de esta modalidad del comercio electrénico es que
ofrece la posibilidad de recibir mayor numero de ofertas; abaratamiento de los
procesos, ahorro de tiempo, etc., con lo que los compradores pueden pedir una

reduccion de precios en virtud del menor coste de gestion.

Un ejemplo de este tipo de modalidad de comercio electrénico lo encontramos
en OpenXpertya, que es un ERP (Open Source), especialmente adaptado para
la legislacion y el mercado espafiol e hispanoamericano. Incluye solucion de
CRM y comercio electrénico a tres niveles, con soporte EDI, B2B y B2C.

openXpertya es Software Libre.

1.4.2. Business to employee

La expresion Business to Employee (B2E por sus siglas en inglés), significa la
relacion comercial que se establece entre una empresa y Sus propios
empleados. Por ejemplo, una compaiia aérea puede ofrecer paquetes
turisticos a sus empleados a través de su propia intranet y, ademas de sus

ofertas puede incluir las de compafiias aéreas asociadas.
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El B2E es una modalidad del comercio electronico. Pero no solo eso, ademas
el concepto se amplia a la propia gestion remota por parte del empleado de
parte de sus responsabilidades dentro de los procesos de negocio de la
empresa. Esto podria incluir facturacion de comisiones de ventas, introduccion
de gastos de desplazamiento, etc. Es en definitiva un pequefio portal para la
utilizacion de algunos recursos de la empresa por parte de los empleados de la

misma, tanto en su quehacer cotidiano, como en la vida privada.

Al igual que sucede en el Business 2 Business, esta modalidad del comercio
electronico trae aparejada diversas ventajas, entre las que podemos mencionar
reduccion de costos en la colocacion del producto; mejora de la informacion
interna sobre productos de la empresa; integracion rapida de los profesionales

de la empresa, etc.

1.4.3. Business to Consumer.

Al igual que el B2E, el Business to Consumer (B2C por sus siglas en inglés), es
un término anglosajon que se refiere al comercio electronico que realizan las
empresas con los particulares. A través de esta modalidad del correo
electronico, las grandes cadenas de supermercados e hipermercados ya
disponen en sus portales de aplicaciones de venta a través de la Internet, un

ejemplo clasico de B2C es el portal de Amazon.

La caracteristica de este tipo de portales es que contienen dispositivos digitales

que facilitan la orden de compra, el pago de la adquisicion y aseguran el envio
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de la mercancia sin tener que realizar ningun otro acto, mas que la contratacion
del bien o servicio via electrénica. Es, por decirlo de una manera, el ejemplo

mas puro de comercio electronico.

1.4.4.Comercio electronico: directo o indirecto.

La doctrina internacional ha coincido en considerar que el comercio electronico
puede ser sujeto de una primera clasificacion: directo e indirecto. Es directo
cuando la operacion es realizada integramente a través de Internet, esto es,
tanto la solicitud de servicio o de bienes, como el pago y la remision de los

bienes, o cuando la prestacién de los servicios es efectuada en linea.

Por su parte, el comercio electronico indirecto se verifica cuando Unicamente la
solicitud del servicio o del bien es efectuada a través de la red, pero la
prestacion del servicio o la entrega del bien adquirido es realizada fuera de
Internet, como seria el caso de las compras que se realizan en sitios como —
Ebay - o — Amazon — en los que los usuarios pueden adquirir discos
compactos, libros, articulos deportivos, entre otros muchos. Los objetos

comprados deben ser transportados al lugar fisico mencionado en la operacion.

1.5. Incertidumbre juridica en las operaciones de comercio electronico.

Como una primera consideracion, debemos mencionar que en la actualidad,
uno de los rasgos que caracterizan al comercio electronico es la de provocar la

transformacion de los usuales procesos y mecanismos transaccionales
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basados en papel, en procesos digitales en los que la letra impresa es
reemplazada por el lenguaje binario digital, compuesto de cadenas de unos y
ceros (IOl OIO). En tal virtud, es de precisar que algunos de los aspectos
formales bajo los cuales se han venido celebrando convencionalmente los
actos del comercio, son distintos en su aspecto electronico, sin que ello
implique una variacion esencial en los elementos de existencia y validez del

contrato.

Otro aspecto que aun caracteriza la celebracion de operaciones de comercio
electronico, es la incertidumbre que aun genera entre los operadores
econdémicos, ya que si bien es cierto que los avances en el campo de la
seguridad digital han tenido progresos notables, también lo es el hecho de que
existen riesgos que al dia de hoy no han sido superados, como lo es la
actividad de los llamados “hackers” o la existencia del “spy software o software
espia”, a través del cual, es posible obtener una copia digital de las
autorizaciones que realizan los usuarios de servicios sobre todo en portales

financieros.

Entre los temas que los juristas discuten se genera una mayor incertidumbre en

las operaciones de comercio electronico, podemos mencionar los siguientes:

a) ldentificacion de las partes.
b) Momento del perfeccionamiento del contrato.
c) Validez y eficacia de las transacciones electronicas

d) Prueba del contrato.
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e) Distribucion de responsabilidad entre los contratantes.

f) Problemas de inseguridad y confiabilidad en la informacion.
g) Ley aplicable.

h) Jurisdiccion competente.

i) Formas de pago seguras.

Muchos de los puntos anteriores han sido superados por las legislaciones y la
doctrina internacional, como es la identificacibn de las partes, que puede
verificarse a través de los rastros que genera el intercambio electrénico de
datos (EDI), y los cédigos de seguridad que se necesitan para crearlos, entre
ellos los denominados “llaves digitales o talkens”, que proporcionan cédigos de

acceso sin los cuales no puede generarse una solicitud o pago de servicio.

Por lo que se refiere a la validez y eficacia del contrato, como se vera mas
adelante, las legislaciones de los paises han incorporado en su contenido,
preceptos relativos a la existencia y validez de los contratos, entre los que se

incluye la formalidad que éstos deben revestir.

Por lo que hace a los problemas de incertidumbre creados por la ley aplicable y
la jurisdiccidon competente, es de reiterarse que la mayoria de las legislaciones
a nivel internacional han tomado como base de la redaccion de su articulado en
materia de comercio electronico, la Ley Modelo publicada por la Comision de
las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional, que como un
aspecto teololégico de las legislaciones, destaca que en la interpretacion de las

disposiciones relativas al comercio electronico, deben tenerse en cuenta su
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origen internacional y la necesidad de promover la uniformidad de su aplicacion

y la observancia de la buena fe.

Al respecto, vale la pena mencionar algunas de las consideraciones que la
Comision de Naciones Unidas planted en la introduccion y objetivos de la Ley

Modelo, entre otras, la siguiente:

“El titulo de la Ley Modelo habla de “comercio electronico”. Si bien en el
articulo 2 se da una definicién del “intercambio electrénico de datos (EDI)”,
la Ley Modelo no especifica lo que se entiende por “comercio electrénico”.
Al preparar la Ley Modelo, la Comision 18 decidio que, al ocuparse del
tema que tenia ante si, se atendria a una concepcion amplia del EDI que
abarcara toda una gama de aplicaciones del mismo relacionadas con el
comercio que podrian designarse por el amplio término de “comercio
electrénico” (véase A/CN.9/360, pérrs. 28 y 29), aunque otros términos

descriptivos sirvieran igual de bien.

Entre los medios de comunicacién recogidos en el concepto de “comercio
electrénico” cabe citar las siguientes vias de transmision basadas en el
empleo de técnicas electronicas: la comunicacion por medio del EDI
definida en sentido estricto como la transmision de datos de una terminal
informatica a otra efectuada en formato normalizado; la transmisién de
mensajes electronicos utilizando normas patentadas o normas de libre
acceso; y la transmision por via electrénica de textos de formato libre, por
ejemplo, a través de la Internet. Se sefial6 también que, en algunos casos,
la nocién de “comercio electrénico” seria utilizada para referirse al empleo

de técnicas como el télex y la telecopia o fax.”
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Si bien, en la practica no se ha resuelto del todo el problema que presenta la
aplicacion extraterritorial o internacional de leyes en materia de comercio
electronico, si se puede afirmar que existen elementos en comun (derivados de
la Ley Modelo publicada por la UNCITRAL) entre las legislaciones de los
paises, que permiten resolver este tipo de conflictos a través de la amigable
composicién; el juicio arbitral y, en algunos casos, a través de la mediacion

diplomatica.
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CAPITULO SEGUNDO

REGULACION DEL COMERCIO ELECTRONICO EN MEXICO

2.1 Publicacion del Diario Oficial de la Federacion del 29 de mayo del aio

2000.

En México, aun cuando las operaciones de comercio electronico se efectuaban
desde mediados de la década de los noventa, no se habia implementado una
reforma estructural en su legislacion, que permitiera dar seguridad juridica a las

operaciones que ya realizaban por medios electrénicos.

La primer reforma en relaciébn al tema de comercio electronico, se realizd
mediante el Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federaciéon del 29 de
mayo de 2000, en virtud del cual, se reformaron y adicionaron diversas
disposiciones del Codigo Civil para el Distrito Federal, del Cadigo Civil Federal,
del Codigo Federal de Procedimientos Civiles, del Cdédigo de Comercio y de la

Ley Federal de Proteccion al Consumidor.

Entre las reformas y adiciones contenidas en dicho Decreto, cabe destacar las

siguientes:
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2.1.1 Cbédigo Civil Federal.

Es necesario comentar que, hasta antes del afio 2000, un unico Codigo Civil,
denominado “Codigo Civil para el Distrito Federal en materia de Fuero Comun,
y para toda la Republica en materia del Orden Federal”, regulaba el derecho
comun tanto en el Distrito Federal, que es la capital del pais y sede de los
Poderes de la Unién, como en toda la Republica. En virtud del Decreto del 29
de mayo, el Codigo Civil Federal y el del Distrito Federal conformaron

disposiciones distintas.

En materia de comercio electrénico, en el articulo 1083, en su fraccion |, se
incluyd la expresion “medios electronicos” como una de las formas de

manifestacion del consentimiento expreso en los actos juridicos.

El mismo término fue adicionado en los articulos 1805, 1811 y 1834 bis,
preceptos que regulan la oferta abierta o entre presentes, y dentro de las
cuales se incluydé a los “medios electrénicos, opticos o de cualquier otra
tecnologia” como medios validos y eficaces en la policitacion de ofertas y

aceptacion de las mismas.

2.1.2 Codigo Federal de Procedimientos Civiles.

La reforma en materia procesal tuvo el mismo sentido que la efectuada en el

Caodigo Sustantivo, es decir, se reconocio la validez de la informacion generada
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0 comunicada que conste en “medios electronicos, opticos o de cualquier otra

tecnologia’.

El articulo 210-A sefalaba:

“Se reconoce como prueba la informacion generada o comunicada que

conste en medios electrénicos, 6pticos 0 en cualquier otra tecnologia.

Para valorar la fuerza probatoria de la informacion a que se refiere el
parrafo anterior, se estimara primordialmente la fiabilidad del método en
gue haya sido generada, comunicada, recibida o archivada y, en su caso,
si es posible atribuir a las personas obligadas el contenido de la

informacion relativa y ser accesible para su ulterior consulta...”

2.1.3 Cbédigo de Comercio.

Por lo que se refiere a las reformas y adiciones realizadas el Cbédigo de
Comercio por virtud del Decreto del 29 de mayo, es necesario comentar que
fueron cambios mas estructurales que los efectuados a los Cédigos en materia
civil, atendiendo a la naturaleza de caracter mercantil que revisten las

operaciones del comercio electronico.

En la primera parte de esta reforma al Cddigo de Comercio, se permitid que el
Registro Publico de Comercio hiciera uso de programas informaticos y medios
electrénicos en las actividades registrales (art. 20), y consideré como parte del

procedimiento para la inscripcion de actos mercantiles en el Registro Publico
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de Comercio, a los sistemas automatizados, que permiten la recepcion

electronica de solicitudes para inscripcion de actos (art. 21 bis).

Sin embargo, la reforma mas importante a este ordenamiento juridico, fue que
se incluyé en su Libro Segundo, el Titulo Il, denominado “Del Comercio
Electrénico”, en el que se regulan de manera especifica las operaciones de

comercio electronico.

De esta adicion vale la pena destacar los siguientes aspectos:

a) Se reconoci6 el uso de medios electrénicos, 6pticos y de otras tecnologias,

para la celebracion de actos de comercio (art. 89).

b) Se incorporaron, si bien de forma incipiente, los conceptos utilizados en

materia de comercio electronico, tales como destinatario y mensaje de

datos, sin proporcionar una definicion de los mismos (arts. 91 y 92).

c) Se reconocio la validez de los mensajes de datos, como instrumento de

contratacion y firma electronica.

d) Se aceptd a los mensajes de datos como medios de prueba en los juicios

mercantiles (arts. 1205 y 1298-A).
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2.1.4 Ley Federal de Proteccion al Consumidor

En materia del proteccion a los derechos de los consumidores, la reforma del
29 de mayo de 2000, incluyé la adicién de un capitulo VIII Bis a la Ley Federal

de Proteccion al Consumidor.

La regulacion contenida en dicho capitulo, aplica a las relaciones entre

proveedores y consumidores en las transacciones efectuadas a través del uso

de medios electronicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia.

2.2 Publicacion del Diario Oficial de la Federacion del 4 de junio del afio 2002.

El martes 4 de junio de 2002, la Secretaria de Economia a través del Diario
Oficial de la Federacion, publicé la Norma denominada “Norma Oficial
Mexicana NOM-151-SCFI-2002, Préacticas comerciales-Requisitos que deben

observarse para la conservacion de mensajes de datos”.

2.2.1 Norma Oficial Mexicana NOM-151-SCFI-2002.

El objeto de dicha norma, es establecer las medidas necesarias para garantizar
que los servicios que se comercialicen en el territorio mexicano contengan los
requisitos necesarios, con el fin de garantizar los aspectos de informacion para
lograr una efectiva proteccion del consumidor en materia de comercio

electronico.
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Si bien, es un ordenamiento de caracter técnico, entre otros aspectos, la Norma
define conceptos relativos a los derechos y obligaciones nacidos conforme a
convenios o compromisos celebrados a través de mensajes de datos, asi como
conceptos técnicos propios del uso de sistemas electronicos, como bits, bytes,
ASN (Abstracts Sintax Notario), etc. Un punto importante de la Norma, es que
estable los términos con base en los cuales se verifica la autenticidad de las

constancias generadas de manera electrénica por los prestadores de servicios.

2.3 Publicacion del Diario Oficial de la Federacion del 29 de agosto del afo

2003.

Mediante Decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion del 29 de
agosto de 2003, se reformaron y adicionaron diversas disposiciones al Cédigo

de Comercio, y particularmente en relacion al comercio electrénico.

Conforme a esta reforma, se incorporaron al Codigo de Comercio Mexicano,
varios de los aspectos contenidos en la Ley Modelo publicada por la Comisién
de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (UNCITRAL
por sus siglas en inglés), quedando completamente integrado el capitulo
relativo al comercio electronico, disposiciones que al dia de hoy se encuentran

vigentes.
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2.3.1 Cbédigo de Comercio.

Como se sefialoé anteriormente, la reforma al Cédigo de Comercio del 2000, fue
una primera etapa en la que se incorporaron de forma incipiente, los conceptos
utilizados en materia de comercio electronico, tales como destinatario y
mensaje de datos. Sin embargo, en la reforma de 2003 se establecen
definiciones caracter técnico legal, como son las relativas al certificado, datos
de creacion electronica, destinatario, emisor, firma electrénica y firma

electronica avanzada, prestador de servicios, intermediario, entre otros.

De esta reforma, consideramos que uno de los aspectos mas relevantes es que
la legislacién mercantil incorpora entre sus preceptos, definiciones aplicables al
comercio electronico que ya se manejaban en el ambito internacional y que, sin
embargo, la legislaciébn mexicana no regulaba. De igual forma, consideramos
muy importante el hecho de que, como parte de los articulos reformados, se
establecen las distintas etapas en el nacimiento, envio y recepcion de un

mensaje de datos, elemento esencial de la contrataciéon electrénica.

Asimismo, en el articulo 93 se regula la formalidad que deben tener los actos
celebrados de manera electronica, en el que se establece que sin importar el
formato en que se encuentre o represente, se tendra por cumplida la
formalidad, siempre que la informacién contenida se mantenga integra y sea
accesible para su ulterior consulta. Actualmente, el comercio electronico se
encuentra regulado en el Coédigo de Comercio por el Titulo II, articulos 89 al

114.
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2.4 Publicacion del Diario Oficial de la Federacion del 12 de diciembre del aio

2002.

El 12 de diciembre de 2002, se publico en el Diario Oficial de la Federacion, el
Decreto en virtud del cual se expidio la Ley del Sistema de Pagos, con el objeto
de propiciar el buen funcionamiento de los sistemas de pagos ahi
mencionados, y establecer, el caracter definitivo e irrevocable de las 6rdenes
de transferencia y de la compensacion y liquidacién derivados de éstas, que se
procesen a través de dichos sistemas, incluyendo los relacionados con
operaciones con valores.

La importancia de esta ley es que regula todas las transferencias de fondos
gue realizan sus usuarios a través de medios electrénicos, particularmente de

los portales de instituciones financieras publicados en Internet.

2.4.1 Ley de Sistemas de Pagos.

Los sistemas de pagos, conforme lo establece la propia ley, son los acuerdos o
procedimientos que tienen por objeto la Compensacién de Ordenes de
Transferencia o la Liquidacion de Ordenes de Transferencia Aceptadas, es
decir, es un instrumento para el cumplimiento de pago en obligaciones vy, en
consecuencia, forma parte del universo considerado como operaciones de

comercio electronico.

De manera general, podemos decir que en dichos sistemas, la entidad

administradora y un grupo determinado de instituciones financieras
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(denominadas participantes), establecen las reglas y los procedimientos
relacionados con la forma en que se llevara a cabo la transmision de fondos y
valores. Esta transmision de fondos y valores se realiza de forma electronica,
ya que, la plataforma a través de la cual proporciona el servicio un sistema de

pagos, esta desarrollada en tecnologia informatica.

La ley define algunos conceptos que son propios de su operacion, y que no se
encuentran dentro de las definiciones que refiere el apartado del comercio
electronico en el Cédigo de Comercio, como son: administrador del sistema,
compensacion (solo para efectos de sistemas de pagos), liquidacién, orden de
transferencia, participante y sistema de pagos. Por lo que se refiere a los
demas conceptos, es aplicable a esta Ley entre otros ordenamientos, lo

dispuesto por el Codigo de Comercio.

Ambito de aplicacion de la Ley

a) Sistemas de pagos en que se transfieran efectivo o valores, en los que

participen tres 0o mas instituciones financieras cuyo monto promedio

mensual de obligaciones aceptadas en un afio calendario, sea igual o

mayor a cien mil millones de UDIS.

b) Sistemas de pagos administrados por el Banco de México.

Los mencionados sistemas de pagos facilitan la actividad economica de un

pais y contribuyen a su desarrollo, toda vez que permiten liquidar las
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transacciones referidas en forma expedita y segura, sin los costos y riesgos

gue implica manejar grandes cantidades de efectivo.

2.5. Caodigo Fiscal de la Federacion, firma Electronica.

Las adiciones al Cddigo Fiscal en materia de medios electronicos, Opticos y
otras tecnologias se realizaron con las reformas y adiciones, expedidas
mediante Decreto Publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5 de enero
de 2004, que adicion6 un Capitulo I, en el que se contempla el uso de medios
electronicos para el cumplimiento de obligaciones de los contribuyentes en

materia fiscal. Entre sus disposiciones cabe sefalar las siguientes:

a) Establece la posibilidad de que los contribuyentes presenten sus
documentos a través de medios digitales y contener una firma electronica

avanzada del autor.

b) Se define al documento digital como todo mensaje de datos que contiene
informacion o escritura generada, enviada, recibida o archivada por medios

electrénicos, 6pticos o de cualquier otra tecnologia.

c) Se establece el concepto de “Firma Electronica Avanzada”, la cual sustituye
en los documentos digitales a la firma autografa del firmante, y garantiza la
integridad del documento, produciendo los mismos efectos que las leyes
otorgan a los documentos con firma autdgrafa y, sobre todo, teniendo el

mismo valor probatorio.

60



d) La autoridad fiscal proporciona servicios digitales a los contribuyentes, entre

los que podemos mencionar:

= Verificar la identidad de los usuarios y su vinculacion con los medios de

identificacion electronica.

= Comprobar la integridad de los documentos digitales expedidos por las

autoridades fiscales.

= Llevar los registros de los elementos de identificacion y de vinculacion con
los medios de identificacion electrénicos de los firmantes y, en su caso, de
la representacién legal de los firmantes y de aquella informacién con la que
haya verificado el cumplimiento de fiabilidad de las firmas electronicas

avanzadas y emitir el certificado.

Entre otros.

2.6. Criterios Jurisprudenciales

En cuanto a las decisiones que ha emitido el Poder Judicial de la Federacion,
han permitido que, en materia de comercio electronico, las pruebas procesales
admitan también los documentos que se generan via electronica, y mas aun, se
les ha dado un valor probatorio, si bien, es menester decirlo, con algunas

limitaciones.
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Un ejemplo de lo anterior lo podemos observar en el criterio judicial “RECIBO
DE PAGO ELECTRONICO. VALOR PROBATORIO DE LA DOCUMENTAL
IMPRESA CORRESPONDIENTE”?, en donde se observa que ha habido un
substancial avance en la valoracion de los registros electrénicos como medios
de prueba, aunque también es necesario mencionar, que existen disposiciones
cuya inclusién aun no ha sido aceptada, y que si bien, no forman parte del
ambito mercantil, si pueden conformar elementos de conviccibn que sean
susceptibles de generar incertidumbre en el campo de las operaciones de

comercio electronico.

A manera de ejemplo, vale la pena revisar el criterio “CORREO
ELECTRONICO TRANSMITIDO POR INTERNET, OFRECIDO COMO
PRUEBA EN EL JUICIO LABORAL. VALOR PROBATORIO”, en donde se
observa que se le resta valor probatorio a la informacién generada a través de
un correo electronico, toda vez que, conforme a la legislacion laboral aplicable
en México, el hecho de que no pueda adminicularse con otro rasgo de caracter
probatorio (como la ratificacion de firma), le resta fuerza como documento

probatorio.

Por otra parte, cabe sefialar que en todo caso, sera el medio electrénico en si
el que tenga valor probatorio, no sus representaciones fisicas. Esto lo podemos
apreciar en el siguiente criterio jurisprudencial: “DEPOSITOS EN EFECTIVO. EL

DOCUMENTO EXHIBIDO EN COPIA FOTOSTATICA SIMPLE, AUN CONSIDERADO

COMO IMPRESION OBTENIDA POR MEDIOS ELECTRONICOS, NO DEMUESTRA

2 poder Judicial de la Federacion, tesis visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Numero de Registro 176863, Tomo XXII, Octubre de 2005, Tesis 1.70.A.410 A, pagina
2471, Materia Administrativa.
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EL INTERES JURIDICO PARA IMPUGNAR LA LEY DEL IMPUESTO RELATIVO
PUBLICADA EN EL DIARIO OFICIAL DE LA FEDERACION EL 1 DE OCTUBRE DE

2007.7%

En otro orden de ideas, es un hecho que los medios electrénicos han sido
adoptados también por diversos gobiernos para actos administrativos de toda
indole, mediante el empleo de firmas electronicas y certificados digitales para
autenticar los documentos publicos que expidan. Estos documentos si bien
tienen valor probatorio, deben ser legalizados o apostillados para que también
surtan efectos en México, como desprende de la siguiente tesis aislada
“DOCUMENTOS PUBLICOS PROVENIENTES DEL EXTRANJERO, OBTENIDOS

POR MENSAJE DE DATOS O MEDIOS ELECTRONICOS. PARA SU EFICACIA
PROBATORIA EN EL TERRITORIO NACIONAL, SE REQUIERE DE SU
LEGALIZACION O DE LA APOSTILLA, SEGUN CORRESPONDA (CODIGO DE

COMERCIO).”*

En cuanto a la informacion conservada en medios electrénicos por las
autoridades mexicanas, diversos criterios que a continuacibn se mencionan
establecen que esa informacién, para que tenga validez, no requiere mayor
tramite adicional a la impresion por algun servidor publico autorizado, pudiendo,

en su caso, expedir certificaciones los servidores publicos que tengan

2! Emitido por el Pleno de Justicia de la Nacién, de nimero P./J. 70/2011 (9a.), con registro IUS
160894, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, libro |, de octubre de
2011, tomo 1, de la Décima Epoca

22 Emitida por el Noveno Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, de nimero
1.90.C.183 C, con registro IUS 161319, visible en Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo XXXIV, Agosto de 2011, de la Novena Epoca.
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facultades generales para ello, sin que se requiera una especifica para

informacion en medios electroénicos.

Esto lo podemos apreciar en la tesis jurisprudenciales “CERTIFICACIONES
EXPEDIDAS POR EL INSTITUTO MEXICANO DEL SEGURO SOCIAL. PARA
QUE TENGAN VALIDEZ, BASTA CON QUE LA INFORMACION QUE OBRA
EN LOS ARCHIVOS ELECTRONICOS DEL CITADO ORGANISMO SEA
IMPRESA POR ALGUN SERVIDOR PUBLICO DE ESTE’® y “SEGURO

SOCIAL. LOS SUBDELEGADOS DE ESE INSTITUTO ESTAN FACULTADOS PARA
EXPEDIR CERTIFICACIONES DE LA INFORMACION CONSERVADA EN MEDIOS
MAGNETICOS DIGITALES, ELECTRONICOS, OPTICOS, MAGNETO OPTICOS O
DE CUALQUIER OTRA NATURALEZA, EN RELACION CON EL REGISTRO DE
PATRONES Y DEMAS SUJETOS OBLIGADOS, INSCRIPCION, MODIFICACION DE
SALARIO Y BAJA DE TRABAJADORES Y DEMAS SUJETOS DE

ASEGURAMIENTO.”*

Por ultimo, es importante sefialar que la informacién contenida en las paginas
de internet de los 6rganos del Estado Mexicano, se puede invocar como prueba
en juicio, constituyendo hechos notorios, como se puede advertir en la tesis
jurisprudencial: “HECHO NOTORIO. LO CONSTITUYEN LOS DATOS QUE

APARECEN EN LAS PAGINAS ELECTRONICAS OFICIALES QUE LOS ORGANOS
DE GOBIERNO UTILIZAN PARA PONER A DISPOSICION DEL PUBLICO, ENTRE

OTROS SERVICIOS, LA DESCRIPCION DE SUS PLAZAS, EL DIRECTORIO DE

2 Namero VI11.20.(1V Regién) J/2, expedida por el Segundo Tribunal Colegiado de Circuito del Centro
Auxiliar de la Cuarta Region, con registro 1US 164623, visible en el Semanario Judicial de la Federacion
y su Gaceta, tomo XXXI, de mayo de 2010.

#4 Tesis jurisprudencial nimero 2a./J. 209/2010 emitida por la Segunda Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, con registro IUS 162986, visible en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, tomo XXXIII, de enero de 2011, mismas que a continuacion se transcriben en el orden indicado
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SUS EMPLEADOS O EL ESTADO QUE GUARDAN SUS EXPEDIENTES Y, POR
ELLO, ES VALIDO QUE SE INVOQUEN DE OFICIO PARA RESOLVER UN ASUNTO

EN PARTICULAR.”®

% Namero XX.20. J/24, emitida por el Segundo Tribunal Colegiado del Vigésimo Circuito, con
registro IUS 168124, visible en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, tomo XXIX,
de enero de 2009
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CAPITULO TERCERO

ASPECTOS FISCALES DEL COMERCIO ELECTRONICO EN MEXICO

3.1. Panorama General

La importancia del fiscalizar al comercio electronico se advierte facilmente al
analizar el volumen de las operaciones que se realizan por este medio. En
2012, las ventas en el esquema B2C a nivel mundial fueron por un total de
$1,000,000,000,000.00 USD (un millon de millones de ddlares) y se espera que
para finales de 2013 la suma ascienda en 18.3%. Si bien América del Norte
sigue siendo la zona econdémica donde se llevan a cabo la mayor parte de las
operaciones, la zona del pacifico de Asia estd muy cerca, seguida de Europa
del Oeste, realizandose en cada una de ellas cerca de un tercio de las

operaciones.?

Por lo que se refiere a México, las cifras son equivalentes al desarrollo del
comercio electronico mundial. La Asociacion Mexicana de Internet A.C.
(AMIPCI) que integra a las empresas que mas influyen en el desarrollo de la

industria de internet en México, sefiala que el comercio electronico en nuestro

% Ecommerce Sales  Topped $1 Trillion for First ~ Time in 2012, consultado en

http://lwww.emarketer.com/Article/Ecommerce-Sales-Topped-1-Trillion-First-Time-2012/1009649#VJvBhcDjzKD4B7ii.99
el 12 de septiembre de 2013.
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pais creci6 en mas de 112%, en un periodo comprendido de 2010 a 2012,
pasando de 36,500 millones de pesos a 79,600 millones de pesos, ocupando
un lugar destacable la adquisicion de bienes intangibles, como lo fue el
software, musica, peliculas, libros y revistas, en decir el comercio on line,
destacando que el medio de pago mas utilizado por el internauta mexicano es
la tarjeta de crédito, seguido por el depdsito en sucursal, para el final ubicarse

la transferencia electrénica y el PayPal.?’

Ante la magnitud de los datos arriba mencionados, se evidencia la necesidad
de establecer un régimen tributario claro al comercio electronico, que
reconozca sus peculiaridades pero que permita gravar la riqueza y el consumo
gue en él se genera y que sera objeto de estudio del presente y ultimo capitulo

de este estudio.

Como se indicé en el Capitulo Primero del presente trabajo, la aparicion del
Internet ha permitido que el comercio se desarrolle sin la presencia fisica de
agentes econdémicos, ni de los bienes, y sin la estructura comercial, lo cual
origina innovaciones que rompen con el esquema tradicional dificultando que
los ordenamientos juridicos fiscales que se venian aplicando al comercio
tradicional prevean soluciones normativas a los diversos problemas que

acarrea un comercio que supera las barreras territoriales.

El comercio electronico no necesita de la presencia fisica del vendedor, por

cuanto que a través de Internet se mejora tanto la presentacion de los

%" Estudio de Comercio Electrénica en México 2012, consultado el 30 de septiembre de 2013, en la siguiente direccion
electronica: http://www.amipci.org.mx/?P=editomultimediafile&Multimedia=282& Type=1.
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productos como la agilidad en hacer saber al posible comprador los cambios de
las caracteristicas del producto y de las condiciones de venta, respecto de los
sistemas de ventas a distancia. La ventaja que el comercio tradicional
presentaba frente a las ventas a distancia (la presencia fisica de la empresa y
de los productos en los diversos paises) se ve enormemente reducida a través
de la actualizacion constante que se puede realizar de los contenidos de
Internet. Mas auln, en ciertos casos esta ventaja puede no existir en
determinadas prestaciones de servicios o0 entregas de bienes (sobre todo en el
supuesto de los llamados bienes intangibles) ya que, sea nacional o extranjera
la empresa que realice la actividad econOmica, la Red permite que la
prestacion de servicios o la entrega de bienes se realice de forma mas rapida

gue por medios tradicionales.

Diversos expertos®® plantean que los conceptos tradicionales de regulacion
comercial son inservibles para la fiscalidad del comercio electronico. El
fundamento de lo anterior, lo encontramos en la baja o nula actividad personal
requerida en una transaccion en linea. Alguien puede vender a un pais sin
siguiera conocerlo, teniendo su servidor en un pais diferente al que reside y
con la posibilidad de tener otros en diferentes naciones. Ademas de esto, todo
el trafico de la red se encuentra codificado, los paises no podrian determinar si

un traspaso de datos en la red es una compra, una platica en un Chat o una

%8 yéase la interesante obra de Francisco Javier Garcia Més, titulada Comercio y Firma Electrénicos. Analisis juridico
de los servicios de la Sociedad de la Informacién. Editorial Lex Nova, Espafia, 2004. En donde expone que agudiza los
problemas del comercio electrénico el hecho de plantear la validez legal de las transacciones y contratos “sin papel”,
asimismo, la necesidad de la falta de acuerdos internacionales sobre la legislacion del comercio electronico, el control
de las transacciones internacionales, incluido el cobro de impuestos, fraude, contenidos ilegales y uso abusivo de datos
personales. Aunado a lo anterior, se suma la dificultad de encontrar informacién en internet, comparar ofertas y evaluar
la confiabilidad del vendedor y del comprador en una relacion electronica, la seguridad de las transacciones y medios
de pago electrénico y la congestion de Internet, explica el autor, que hace que haya problemas no sélo de caracter
juridico sino de caracter tecnolégico, pp.110y 111.
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imagen compartida. Es por esto que se proponen soluciones para encarar los

problemas fiscales del comercio electrénico.

Como se vera en el capitulo siguiente, algunas de estas soluciones podemos
citar “la de suprimir cualquier imposicion sobre el comercio en la red,
pretendiendo convertir a Internet en un espacio libre de impuestos."*Otra
solucion, contraria a la que se menciona es la imposicion de un impuesto
especial por el uso de internet denominado bit tax. El “bit” es una unidad
minima de informacion, una cantidad computacional que representa un digito

binario 0 0 1.

Sin embargo, autores como Miguel de Jesus Alvarado Esquivel opinan que: “...
gravar el volumen de informacién transmitida electronicamente o el tiempo de
conexiéon a la red, resulta ingenioso, pero plantea serios problemas de
constitucionalidad, toda vez que si se grava en funcion del nimero de bits
transmitidos, puede pagarse el mismo impuesto por cualquier mensaje y por
celebrar un contrato electronico, si en ambos casos coincidiera el nimero de

bits trasmitidos o el tiempo de conexién”.*°

En el mismo sentido se pronuncia David Calderon Medina al sefialar que el “bit

tax” seria contario al consenso internacional de no imponer nuevas

contribuciones al comercio electronico, seria un impuesto basado en el flujo de

® Rios Granados, Gabriela (comp.). La influencia de las nuevas tecnologias en el derecho tributario. México, UNAM,
2006, p. 81
* |pidem. p. 82
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informacion electrénica utilizada, sin considerar el valor econémico de dicha

informacion.**

En México, al igual que otros paises ha tenido que enfrentar el problema que
origina el comercio electronico o mejor conocido como e-commerce, toda vez
gue se hace necesario contar con un marco juridico que regule su operacion.
Sin embargo, al igual que la mayoria de los paises México trata de mantener
los tributos existentes, pero intentando respetar los principios tributarios como

el de neutralidad, equidad, seguridad juridica, entre otros.

En ese sentido, México opta por no crear nuevos impuestos para regular el
marco fiscal de la riqueza proveniente del comercio electronico, por lo que
habiendo descartado que el comercio electronico suponga el surgimiento de
nuevos problemas desde un punto de vista tributario sustantivo®, en tanto que
las rentas generadas por la realizacibn de operaciones de este tipo se
calificaran conforme a las categorias ya existentes a nivel interno y se
integraran en los impuestos tradicionales existentes en cada México, quedaria

por identificar cuél es el tratamiento fiscal del comercio electrénico.

En el presente apartado, centraremos nuestra atencion en el analisis del
comercio electronico en México en el ambito de la imposicion directa (impuesto
sobre la renta) e indirecta (impuesto al valor agregado) que es donde se

producen los problemas mas importantes de la tributacion del e-commerce.

31 Comercio electrénico e impuestos. Academia de Estudios Fiscales de la Contaduria Publica, A.C., Dofiscal Editores.
México, 2005, p. 89.

#%2 Entendemos, con el profesor FERREIRO, que son normas de Derecho tributario material o sustantivo las que
regulan el nacimiento, sujetos, contenido, y extincion de las obligaciones tributarias, asi como las que establecen y
regulan obligaciones accesorias de caracter pecuniario. Véase FERREIRO LAPATZA, J. J.: Curso de Derecho
Financiero Espafiol, vol. Il, Derecho Tributario, vigésimo tercera edicién, Marcial Pons, Madrid, 2004, pag. 24.
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3.2. La Tributacion Directa: La Ley del Impuesto sobre la Renta (LISR)

Actualmente, no existe disposicion alguna dentro de la LISR que establezca un
tratamiento fiscal aplicable al comercio electronico llevado a cabo por personas
fisicas o morales residentes en territorio nacional, con establecimiento
permanente en México o personas no residentes pero con fuente de riqueza en
el pais, respecto del que se aplica a las operaciones realizadas por esas

mismas personas en el comercio tradicional.

Al respecto, Jesus Gémez Cotero sefala: “En las operaciones de e-commerce,
no hay duda de que estamos frente a enajenaciones mercantiles de
mercancias, efectos y bienes muebles, verificadas con propdsitos de
especulacién comercial, por lo que al respecto seran aplicables tanto para el
impuesto sobre la renta, como para el impuesto al valor agregado, las reglas

que rigen cualquier enajenacion”.*®

Asi, la LISR en su articulo 1°, establece los supuestos de los sujetos obligados

al pago de dicho gravamen, los cuales son:

a) Los residentes en México, respecto de todos sus ingresos cualquiera
gue sea la ubicacion de la fuente de riqueza de donde procedan.

b) Los residentes en el extranjero que tengan un establecimiento
permanente en el pais, respecto de los ingresos atribuibles a dicho

establecimiento permanente.

% |bidem. p.71

71



c) Los residentes en el extranjero, respecto de los ingresos procedentes de
fuentes de riquezas situadas en territorio nacional, cuando no tengan un
establecimiento permanente en el pais, o cuando tendiéndolo, dichos

ingresos no sean atribuibles a éste.

Como se puede apreciar, los criterios que el legislador mexicano utiliza para
gravar los ingresos esta la residencia, establecimiento permanente y la
territorialidad. Ninguno de ellos permite determinar en el comercio electrénico

quienes son sujetos del impuesto.

Importantes empresas de México cuentan con sitios web de ventas directas.
Por mencionar algunos, los de las librerias Ghandi o PorrGa, donde se pueden
descargar libros y revistas. Los mas importantes periddicos en nuestro pais
como Reforma, El Universal o Excelsior, venden, en formato digital, sus
publicaciones. Con el auge de los dispositivos moviles, empresas como Apple,
a través de su portal itunes, comercializan todo tipo de intangibles como
musica, peliculas y aplicaciones de servicios noticiosos y financieros, entre

otros.

Todos ellos, presentan una obligacion de tributar en nuestro pais. Bajo una
perspectiva general si un individuo o empresa vende un producto a otro pais
las cargas impositivas se centrarian en el lugar de venta; es decir se limita al
pais de residencia del vendedor. Cuando esta misma empresa comienza a
realizar ventas continuas y plantea tener oficinas en el extranjero para proliferar

su crecimiento en el pais extranjero, por regla internacional, el pais huésped
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debera tener derecho a gravar a este contribuyente. A lo largo de los afios los
juristas han planteado la posibilidad de estandarizar las causales para
preservar este derecho, el producto de estos estudios ha llevado a la

formulacién del concepto "establecimiento permanente”.

Para los efectos de LISR, se considera establecimiento permanente cualquier
lugar de negocios en el que se desarrollen, parcial o totalmente, actividades
empresariales o se presten servicios personales independientes. Se entendera
como establecimiento permanente, entre otros, las sucursales, agencias,
oficinas, fabricas, talleres, instalaciones, minas, canteras o cualquier lugar de

exploracién, extraccion o explotacion de recursos naturales.

Segun esta definicidbn se entiende por establecimiento permanente a un lugar
de negocios, esto es importante pues a menudo se la da tratamiento de una
cuasi persona. Aqui la caracteristica basica es la palabra lugar, la cual segun la
Real Academia se define como: "Espacio ocupado o que puede ser ocupado
por un cuerpo cualquiera”. Entonces, la definicion de establecimiento
permanente se refiere a una caracteristica fisica, lo que cuestionaria el uso de

espacio virtual conforme al concepto actual.

La legislacion nacional referente al establecimiento permanente depende
mucho de las propuestas de la OCDE, organismo al que pertenece México. De
hecho la propuesta de la OCDE para gravar al comercio electronico es la mas
aceptada y al mismo tiempo la mas criticada, segun se expondra en el capitulo

siguiente.
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Sin embargo, el gran problema que se presenta en la imposicion directa, es el
de calificar las rentas obtenidas, tema en el cual no existen reglas claras que
delimiten los elementos esenciales de las operaciones realizadas a traves de
comercio electronico a efectos tributarios, no permitiendo que los que quieran
cumplir sus obligaciones fiscales de forma voluntaria, o puedan hacer de la

forma mas sencilla posible.

Esta exigencia de simplicidad requiere no sélo que la norma nacional sea clara
y precisa, sino que exista un cierto grado de coordinacion normativa
internacional que evite supuestos de doble imposicibn o de ausencia de

gravamen.

En ese sentido, es en la doctrina juridica®* en donde se ha seguido un criterio
uniforme en la calificacion de las rentas obtenidas a través de comercio

electrénico:

e Descarga de bienes intangibles en la que se permita la explotacion de
derechos de propiedad intelectual, se califica esa operacibn como
regalias

e Compra y descarga electronica de bienes intangibles, se califica como

beneficio empresarial.

% David Calderén Medina, op. cit. pags. 76 a 81.
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e Adquisicion se software de duracion limitada en el tiempo, a un dnico
usuario con actualizaciones y mejoras, con acceso electronico a
asistencia profesional, es calificado como beneficio empresarial.

e Almacenamiento de datos y alojamiento de paginas web en servidores

de otro proveedor, se califica como beneficio empresarial.

3.3 La Tributacién Indirecta: El Impuesto al Valor Agregado (IVA)

El IVA es el impuesto por excelencia que grava el consumo.

El primer problema que se plantea para la aplicacion homogénea del IVA en el
comercio electrénico es el concepto de "lugar de realizaciéon" del hecho
imponible. En el caso de México, el IVA viene regulado por la Ley del Impuesto
al Valor Agregado y su reglamento, que en términos generales la Ley dispone

en su articulo 1° que:

“Estén obligadas al pago del impuesto al valor agregado establecido en esta
ley, las personas fisicas y las morales que, en territorio nacional, realicen los
actos o actividades siguientes: |. Enajenen bienes. Il. Prestan servicios
independientes. Ill. Otorguen el uso o goce temporal de bienes. IV. Importan

bienes o servicios.”

En esa tesitura, comercializar a través de Internet cualquier producto hablese

de un bien o servicio, en donde se sitle el lugar de entrega del producto en

territorio nacional, pueden presentarse los siguientes supuestos:
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1) Adquirente de los bienes tiene su ubicacion en territorio nacional

a) Si el bien procede en territorio nacional, se tratard de una enajenacion de
bienes de conformidad con el articulo 1°, fraccion | de la LIVA, operacion
gue queda sujeta al pago del impuesto al valor agregado que el enajenante

trasladara al adquirente.

b) Si el bien adquirido, procede del extranjero, la operacion constituye una
importacion de bienes en términos de los articulo 1°, fraccion IV y 24
fraccion Ill y 1V, de la LIVA, por lo que el importador tributard con el IVA

correspondiente.

Ahora bien, tratandose de importacion de bienes intangibles o servicios, el
contribuyente que realice la importacion podra efectuar el acreditamiento mejor
conocido como acreditamiento virtual en la misma declaracion de pago

mensual que corresponda, es decir, no habria pago de impuesto.

“‘Dentro de las particularidades que vale la pena destacar, encontramos la
obligacion de efectuar la retencion del impuesto al valor agregado, obligacion
gue se impone para el sujeto pagador del impuesto que le ha sido trasladado,
precisandose en la ley de la materia, las hipotesis en las que se debera

efectuar esa retencion.
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Uno de los supuestos previstos en dicho ordenamiento, se refiere al caso en
gue personas fisicas o morales adquieren bienes tangibles, o los usen o gocen
temporalmente, cuando quien los enajene u otorgue el uso o goce temporal sea
residente en el extranjero sin establecimiento permanente en el pais, siempre y
cuando se trate de operaciones celebradas en territorio nacional, ya que en el
caso de operaciones por las que se esté obligado al pago del impuestos
exclusivamente por la importacion de bienes, se prevé una excepcion para

efectuar la retencion.”®

2) Cuando el vendedor se encuentre en México, pero el adquirente de los

bienes tiene su ubicacion fuera del territorio nacional.

La operacion constituye una exportacion de bienes que la LIVA grava con la
tasa del 0%, en consecuencia, no se tributara con dicho gravamen, con

independencia de la cualidad que ostente el adquirente.

Por lo que se refiere al Impuesto al Valor Agregado, seran aplicables las reglas
relativas a la enajenacion o servicios, segun sea el caso, lo cual genera
inquietud para las autoridades fiscales interesadas en obtener una recaudacion
respecto de estas operaciones, ya que por el momento no existen reglas

especiales de como fiscalizarlas.

“‘Es importante destacar lo relativo a las importaciones o exportaciones de

bienes, particularmente respecto de los intangibles, que pueden transmitirse a

% ponencia de Jests Gémez Cotero, en XXIIl Jornadas Latinoamericanas de Derecho Tributario. Argentina, Osmar D.
Buyatti, 2006, T. Il, 244.

7



través de Internet, como lo es Software de computadora, derechos de autor,

etc., conceptos a los cuales le son aplicables las disposiciones de la Ley del

IVA, asi como las relativas al comercio exterior”.3®

% |bidem. p. 73
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CAPITULO CUARTO

TRIBUTACION INTERNACIONAL DEL COMERCIO ELECTRONICO

4.1. Planteamiento General

Como se ha comentado, en fechas recientes la actividad comercial realizada a
través de medios electronicos, se encuentra en una etapa plena de expansion y
constante evolucién, impactando no solo a nivel nacional, sino de igual forma
en el plano internacional. Como consecuencia de ello, y por lo que se refiere a
la materia tributaria, comienzan a aparecer una serie de problemas en torno a
esta actividad, concentrandose estas complicaciones principalmente en el

ambito de su regulacién y fiscalizacion.

Debe tenerse presente que con la practica del comercio electronico, las
empresas de un determinado Estado ven ampliado su margen de actuacion,
por lo que ya no se puede pensar en que su actividad se va a ejercer en un
so6lo pais, sino que, precisamente, lo que se pretende mediante la utilizacion de
estas tecnologias, es realizar transacciones con consumidores en todo el

mundo o gran parte de él, por lo que las autoridades fiscales se encuentran con
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mayor frecuencia que empresas que no sean residentes de su Estado, realicen

operaciones en dicho pais.

Ante esta modalidad del comercio, las soluciones normativas en materia
tributaria a nivel internacional, aun se encuentran, en general, en un periodo de
formulacion de principios o directrices que han de guiar las regulaciones
aplicables. Es por ello que con objeto de brindar neutralidad, equidad y
seguridad juridica a los sujetos involucrados, resulta conveniente llevar a cabo
un andlisis de las tendencias que van siendo adoptadas por Organismos
Internacionales para la regulacion internacional de la fiscalidad del comercio

electrénico.

En ese sentido, autores como Francisco José Nocete Correa®’, han advertido
diversas problematicas que se plantean en el comercio a través de Internet
para las correspondientes autoridades fiscales de los Estados, y sobre las
cuales se debe enfocar la regulacion internacional, pudiendo destacar las que a

continuacion se mencionan.

Derivado de la naturaleza de los medios electronicos empleados en esta
modalidad del comercio, resulta condicionante establecer el lugar en donde se
realiza la transaccion, ya sea la prestacion de un servicio o alguna otra
operacion comercial, asi como determinar de dénde se obtiene la renta, lo que

trae como resultado dificultades para establecer cuél es el Estado competente

% NOCETE CORREA, Francisco José. “Crénica Tributaria Num. 120/2006 (111-135) La Fiscalidad Internacional del
Comercio Electrénico”. Universidad de Granada.
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para ejercer su facultad recaudatoria, dada la “deslocalizacion” de las

empresas.

Consecuencia de lo anterior, encontramos la dificultad para el reconocimiento
de los agentes economicos involucrados en las transacciones, ya sean
personas fisicas o juridicas, que obtienen la renta, toda vez que es comun
utilizar seudénimos o sistemas de encriptado, a esto hay que unir la dificultad
de localizacién e identificacion del instrumento informatico mediante el que

realizan su operacion.

Otra problematica que se ha puesto de manifiesto para la regulacién de la
tributacion internacional, es la identificacion del lugar de ejercicio de la actividad
empresarial cuando en la transaccion intervienen sujetos situados en diversas
jurisdicciones fiscales, pues vuelven a surgir dudas sobre el reparto de la

soberania tributaria.

Como puede observarse, los anteriores planteamientos se encuentran
enfocados en torno al sujeto que participa en las operaciones, asi como en la
plaza en la que se llevan a cabo, elementos tendientes a abordar dos
conceptos torales en materia de tributacion internacional; la residencia del
contribuyente y fuente de las rentas, y sobre los cuales giran los criterios de

regulacion internacionales en la materia.

Por otro lado, y no menos trascendente, se encuentra la dificultad a la hora de

calificar las operaciones y las rentas obtenidas en virtud del comercio
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electronico, ya que al tratarse, en algunos casos, de productos digitalizados,
resulta posible plantearse si se trata de rentas empresariales, de canones, o
bien, si estamos hablando de entregas de bienes o de prestaciones de

Servicios.

La importancia de la calificacion de las rentas obtenidas por la realizacion de
transacciones electrénicas, se basan en el diferente tratamiento fiscal que
pudiera corresponder en funcién de que nos encontremos ante la venta o la
cesion de uso de un determinado bien*®. No obstante, los problemas derivados
de esta clasificacion, se generan en el ambito del comercio internacional, pues
de la calificacion de la operacion como compraventa o prestacion de servicios
se puede hacer depender el sometimiento a la soberania fiscal de uno u otro

Estado.

Otra problematica detectada en la realizacion de transacciones comerciales
electronicas, se ubica en la dificultad de conocer el ndmero exacto de
operaciones realizadas, debido a la disminucién en el nimero de intermediarios
gue intervienen en este tipo de operaciones, por contraposicion a los cauces
comerciales tradicionales, y a la consiguiente mengua en los datos que

aguellos estan obligados a suministrar a las autoridades tributarias.

Como se ha puesto de manifiesto de las consideraciones anteriores, tanto la

determinacion de la residencia de los sujetos, la procedencia de las rentas

%8 Como sefiala GARCIA CALVENTE en su obra “Fiscalidad del Comercio electrénico” (en Contribuciones a la
economia de La Economia de Mercado, virtudes e inconvenientes, 2002), la distincién en la clasificacién de la
transaccion, no genera problemas tributarios a nivel interno, como maximo se podra discutir la calificaciéon de las
cantidades obtenidas como rendimiento de actividad econémica o como rendimiento del capital mobiliario, pero, en
cualquier caso, estaran sujetas a tributacion conforme a las categorias tradicionales

existentes en los correspondientes impuestos nacionales. Su importancia radica a nivel internacional.
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generadas, como la calificaciéon de la operaciones, en materia de comercio
electronico, encuentran trascendental importancia desde una perspectiva
tributaria a nivel internacional, puesto que a nivel local, las rentas generadas
por la realizacion de operaciones de este tipo se calificaran conforme a las
categorias ya existentes a nivel interno y se integrarian en los impuestos

tradicionales existentes en cada Estado.

Atendiendo a lo anterior, centraremos nuestro estudio en exponer, en los
apartados siguientes, los criterios o0 mecanismos que se han planteado desde
una perspectiva internacional para dar respuesta a los escenarios que se
enfrentan en materia de fiscalizacion del comercio electrénico, criterios donde
confluyen los conceptos tradicionales de la fiscalidad internacional que pueden
necesitar de un analisis dirigido a permitir su adaptacién al actual contexto
electrénico, con el fin de alcanzar un reparto equitativo de la potestad tributaria
entre las diversas jurisdicciones fiscales implicadas, evitando en todo caso, la

proliferacion de fendbmenos de doble imposicién.

4.2. Diversas propuestas para regular la fiscalidad internacional del comercio

electrénico

Ante la proliferacion del comercio electrénico internacional y la consiguiente
desmaterializacion de los bienes que constituyen su objeto, se ha puesto de
manifiesto la insuficiencia o inadecuacion de los criterios tributarios clasicos
para solventar los problemas que surgen en este nuevo contexto, formulandose

diversas propuestas de modificacion del modelo de tributacion internacional.
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Frente a esta realidad surgen dos posturas, por una parte, se hace necesaria la
implementacion de nuevos mecanismos de tributacion aplicables
particularmente a este tipo de comercio, como lo es la figura del llamado “Bit
Tax”; por otra parte, surge la tarea inmediata de aplicar a esta nueva forma de
operacion comercial, el marco juridico vigente, tarea a la que ya se han
dedicado esfuerzos aun con resultados poco claros por parte de la doctrina y
de organizaciones internacionales como la Organizacion para la Cooperacion y

el Desarrollo Econémicos (OCDE) o la Unién Europea (UE).

El actual modelo de tributacion internacional, particularmente la tributacion
directa, se fundamenta en la mutua autolimitacion de la soberania tributaria de
los Estados, que se ve reflejada en virtud de la celebracion 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 funcion 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
comercializacion presentaban una naturaleza tangible, lo que ha dado lugar al
replanteamiento en torno a estos criterios y que abordaremos en los apartados

que contindan.
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4.2.1. El Bit Tax

Ante la necesidad de construir un marco juridico aplicable a la comercializacion
electronica, encontramos una primera propuesta fundamentada en el
establecimiento de un tributo especifico sobre las informaciones que en formato

digital circulan por las redes electronicas denominado “bit tax”.

En términos generales, Garcia Novoa®® explica que este tributo se exigiria por
los Estados de residencia de los compradores de bienes y servicios digitales
adquiridos por medios electronicos, siendo su finalidad la de asegurar a
aguellos Estados un cierto nivel de recaudacion que compense la disminucion

que el aumento de las transacciones electronicas genera*.

Este impuesto especifico sobre el comercio en la red, se encuentra
fundamentado en aspectos tales como el uso, el acceso, el ancho de banda o
la descarga de programas informaticos a través de medios electrénicos como lo
es el Internet 0 en general, redes informaticas. En ese sentido, el denominado
“bit tax”, se presenta como “un tributo de compleja recaudacién, cuyo sujeto
pasivo seria el usuario de INTERNET, en el que los servidores de la red
actuarian como retenedores, estando constituida la base imponible por el

nimero de bits utilizados en cada transaccion o transmisidn telematica.”**

¥ GARCIA NOVOA, C. “Consideraciones sobre la tributacion del comercio electronico”, Quincena Fiscal, nim. 16,
2001, pag. 9.

“° En efecto, lo que se pretende atacar mediante la aprobacién de este impuesto, es la disminucién de recaudacién por
parte del Estado en dénde se adquieren los bienes o se perciben los servicios, mediante el desplazamiento de la carga
impositiva hacia el comprador de esos bienes o servicios digitalizados, como forma de compensar la disminucién de
recaudacion que se produce al renunciar a someter a gravamen las rentas percibidas por el vendedor.

“ RODRIGUEZ ONDARZA, José Antonio. “Algunas Consideraciones sobre la Fiscalidad Directa del Comercio
Electrénico y Lineas de Reforma”, Universidad Complutense de Madrid, Hacienda Publica Espafiola, Monografia 2001,
pp. 3-4.
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Conforme a lo anterior, 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 transmisién de datos digitales”*.

En relacion con este tributo, muchas han sido las criticas expresadas, partiendo
primordialmente del principio de capacidad contributiva, segun las cuales se ha
sostenido fundamentalmente que el intercambio de informacion a través de
medios electronicos no supone ningun bien o producto susceptible de justificar
por si mismo un impuesto autbnomo. En este sentido, un gravamen cuyo hecho
imponible fuera el nimero de bits transmitidos o bien el tiempo de conexion a la

red podria vulnerar el principio de capacidad econdémica.

4.2.2. La desgravacion del comercio electrénico

Una solucion alternativa que se ha planteado en materia de tributacion del
comercio electronico, es la que propone la exencion de cualquier imposicion
sobre las rentas generadas por la realizacion de este tipo de operaciones,
convirtiendo al comercio a través de medios electronicos en un “espacio libre

de impuestos”.

Como puede observarse, en este caso se trata de una medida que no ofrece

una solucién tributaria apropiada al nuevo escenario comercial, al ser

“2 1dém.
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catalogada por la doctrina como un régimen que no resulta neutral, tendiente a
generar una competencia desleal y mostrar una beligerancia rechazable contra

los medios de contratacion tradicionales™.

En efecto, esta propuesta, ademas de suponer la renuncia a la soberania
tributaria de los Estados, implica, en palabras de Falcén Tella**, generar una
competencia desleal hacia otras formas de comercio y de prestacion de
servicios que probablemente van a permanecer muchos afios paralelamente al

comercio electronico y en competencia con éste.

Como podemos observar, las propuestas hasta el momento analizadas en
materia de tributacion del comercio electronico, 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.

En nuestra opinion, las dificultades técnicas o de control derivadas de la
realizacion de operaciones de comercio electronico no pueden justificar, en
ningun caso, dicha renuncia, razén por la que consideramos que las
propuestas examinadas no resultan viables para responder a los avances que
se presentan en materia tecnologica y a los que los principios de regulacion

tributaria deben estar a la par.

3 Sobre este particular, resultan destacables las criticas que realiza FALCON TELLA en su obra intitulada “Tributacion
e Internet: aplicacion de las reglas generales, con adaptaciones, en su caso, como alternativa al bit tax», QF, nim. 10,
1998.

“ FALCON TELLA, R. op. cit., pag. 6.
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4.2.3. La requlacion de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo

Econdmicos (OCDE)

Ante la problematica que hemos venido exponiendo, diversos paises, como los
Estados Unidos de Norteamérica, o bien, la Union Europea inclusive, han
puesto de manifiesto la importancia de los principios clasicos de la fiscalidad
internacional a la hora de determinar el régimen tributario aplicable al comercio
electrénico, coincidiendo segun lo manifiesta Nacete Correa®, en la
declaracion conjunta de 5 de diciembre de 1997, en la necesidad de que la
tributacion del comercio electronico sea clara, consistente, neutral y no

discriminatoria®®.

En este mismo sentido, el Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE ha
manifestado en diversos medios, la necesidad de extrapolar al ambito del
comercio electronico 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.

Asi, se ha manifestado que soOlo a traveés del respeto a los principios de
neutralidad, eficiencia, equidad, flexibilidad, certeza y simplicidad se podra
adoptar un modelo de tributacion del comercio electronico 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.

“> NOCETE CORREA, op. cit., p. 117.

“ En el caso de EEUU estos temas han sido abordados por el Departamento del Tesoro a través de la Selected Tax
Policy Implications of Global Electronic Commerce, de noviembre de 1996, y en el caso europeo por medio de la
Comunicacién de la Comisién (COM 157/1997) relativa a la Iniciativa Europea en Comercio Electrénico.
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En esa linea es que se ha intentado acudir a los principios de ya explorado
derecho en materia de tributacion internacional, como lo son el de
establecimiento permanente y fuente de riqueza, entre otros, para buscar una

respuesta a la comercializacién via electronica.

4.2.3.1. Establecimiento Permanente

Uno de los principales conflictos que surgen como consecuencia de llevar a
cabo operaciones economicas a través de medios electronicos, son los
relativos a la determinacion de las residencias fiscales de los sujetos que
intervienen en las mismas, principalmente cuando corresponden a Estados

diferentes.

En un primer supuesto, encontramos la figura del vendedor o prestador de
servicios, que cobra importancia en el momento en que se pretende determinar
su residencia cuando lleva a cabo dicha transmision de bienes o prestacion de
servicios a través de redes electronicas y maxime cuando puede operarlas
desde cualquier lugar del mundo en que se encuentre ubicado. Desde la
perspectiva tributaria, esta circunstancia complica el hecho de determinar las

normas fiscales de uno u otro pais que le resultarian aplicables.

Efectivamente, este criterio de residencia tiene diversas implicaciones en la

materia que abordamos, fundamentalmente, el fijar el lugar desde el que un

operador economico esta desarrollando su actividad comercial, teniendo por
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finalidad la determinacion del Estado al que correspondera someter a

gravamen los rendimientos derivados del ejercicio de tal actividad.

En un segundo supuesto, encontramos como criterio tributario para gravar las
rentas, la aplicacion del principio fuente de riqueza, correspondientes ambos,
tanto el de residencia, como el que ahora se comenta, a los principios basicos
de asignacion impositiva internacional. Los cuales encuentran su explicacion en
el principio personalista y del principio de territorialidad. El primero implica la
tributacion de la renta mundial obtenida por el contribuyente en el Estado con el
que presente una conexion de caracter subjetivo, ya sea residencia o
nacionalidad. El segundo supone la tributacion en un Estado de unas
determinadas rentas por concurrir en las mismas una circunstancia de caracter

objetivo, como es el haber sido generadas en dicho Estado.

En este orden de ideas, el principio de establecimiento permanente, materia de
este numeral, se presenta entre las dos instituciones comentadas en los
parrafos que anteceden, surgiendo ante la problemética para calificar o sujetar
a gravamen, la renta generada en un Estado o dudas en cuanto a la
localizacion de la plaza en donde se realizo la operacion que dio origen a la

riqueza.

En términos generales, podemos ubicar a un establecimiento permanente,
como aquella unidad economica a través de la cual un Estado residente en un
determinado Estado, lleva a cabo operaciones en otro estado distinto. Sin

embargo, en torno a esa primera aproximacion, surgen aspectos especificos
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que delimitaran cuando esa unidad econdémica representa un establecimiento

permanente, susceptible de ser sujeto de imputacion tributaria.

Ahora bien, en el ambito del comercio electrénico, la cuestion se centra, por
tanto, en determinar, a partir de los principios y criterios disponibles a nivel
tanto de la normativa fiscal interna como internacional, aquellos supuestos y
operaciones que implican la existencia de un establecimiento permanente en el

marco de las actividades del comercio electronico.

En otras palabras, determinar si es que se considera que la pagina de Internet

constituye un establecimiento permanente en el pais del adquirente.

Para ello se considera necesario, primero, identificar el Estado de residencia
del sujeto que desarrolla la actividad comercial a través de Internet; segundo,
identificar la presencia en el Estado fuente de un establecimiento permanente
de ese no residente; y, tercero, comprobar en que medida la actividad realizada
en el Estado fuente por el no residente lo ha sido a través del establecimiento
permanente, debiendo en dicho caso procederse a la imputacion al no
residente de las rentas obtenidas en el Estado fuente a traves del

establecimiento permanente.

En efecto, conforme a estas posturas, la atencion se centran en la posibilidad
de adaptar este concepto clasico de la fiscalidad internacional denominado
establecimiento permanente, al contexto de las transacciones comerciales

electronicas, poniendo especial atencion en la posibilidad de considerar como
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establecimiento permanente una pagina Web o el servidor que alberga la

misma.

Asi las cosas, se plantea que en cuanto al supuesto constituido por la
utilizacion de una pagina Web para la realizacion de operaciones comerciales,
se descarta que la misma pueda constituir un supuesto de establecimiento
permanente por ausencia del elemento estatico. “El sitio Web no es sino una
combinacion de software y datos electronicos que no constituye por si mismo
una propiedad tangible, careciendo, en consecuencia, de una localizacion fisica

que pueda permitir su consideracién como lugar fijo de negocios.”*’

El problema es hasta qué punto un servidor o una pagina web pueden
considerarse un establecimiento permanente, o0, siguiendo la definicién
expuesta anteriormente, pueden considerarse un "lugar fijo de actividad" a
través del que se desarrolla la actividad de la empresa. En este sentido, se
considera que un "lugar fijo de actividad" puede ser cualquier objeto fisico que

sea comercialmente adecuado para el desarrollo de la actividad econdémica.

Precisamente el argumento basico esgrimido para rechazar la consideracion de
la pagina Web como establecimiento permanente es que dicha pagina no
puede ser considerada un “lugar fijo de actividad” ya que el software y los datos
electronicos que conforman la pagina no constituyen una instalacion,
maquinaria o equipo, sino que es algo absolutamente intangible. De acuerdo

con el enfoque convencional, sélo los objetos fisicos adecuados para servir

“” NOCETE CORREA. Op. cit., p. 120.

92



para el desarrollo de la actividad econdmica pueden constituir un lugar de

actividad.

Incluso podria plantearse, desde este punto de vista, que eventualmente
llegaria a existir un establecimiento permanente alli donde un cliente pueda
adquirir bienes o servicios a través de una pagina web, con independencia de
la ubicacién del servidor, lo que ha permitido ya hablar del surgimiento del

«establecimiento permanente virtual»

En cualquier caso, parece evidente que la consideracion de la pagina web
como establecimiento permanente plantearia serios problemas, como los de
naturaleza técnica, derivados de la propia movilidad de los datos que

configuran dicha pagina.

Cabe afadir los relativos a la propia delimitacion del establecimiento
permanente, que se refieren, en concreto, a la determinacion de si sélo existe
el establecimiento permanente en el pais donde esta situado el servidor que lo
hospeda o si, en una visibn mas amplia, cabe suponer que el establecimiento
permanente existe también en cada uno de los paises desde los que se puede
acceder a la pagina web, lo que podria comportar la existencia de

establecimientos permanentes en casi todo el mundo.

Ante estos casos, las posibilidades ofrecidas por los distintos elementos

tecnolégicos para determinar la residencia desde la cual el proveedor o

suministrador presta sus servicios, o0 bien, la ubicacion de su servidor o pagina
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Web, adolece de serias limitaciones en todos los criterios disponibles, desde su

complejidad hasta su costo.

El autor en cita, Nocete Correa, sefiala que por lo que respecta al servidor,
entendido como el equipo informatico en el que se hospedan una o varias
paginas Web, se admite la posibilidad de que pueda constituir un
establecimiento permanente, cuando la empresa que realiza las transacciones
a través de la Web alojada en el mismo lo posea y pueda operarlo, siempre
qgue, ademas, concurran las demas condiciones, que como sefialamos en los
primeros parrafos de este numeral se requieren para configurar como tal, ya
sea a nivel nacional o internacional, como lo es el articulo 5 del Modelo de
Convenio para evitar la doble imposicion internacional de la OCDE, el cual
exige para configurar un establecimiento permanente, entre otros, que ese
lugar de negocios sea fijo, que a través del mismo se desarrolle todo o parte de
la actividad empresarial y que las funciones desarrolladas no sean meramente

auxiliares o preparatorias.

En cuanto al requisito de fijeza, se entiende que el mismo concurre siempre
que el servidor esté constituido por un equipo material basico que esté
localizado en un sitio determinado en el Estado de la fuente y permanezca en

el mismo por un periodo de tiempo suficiente.

Pues bien, como logra advertirse, la exigencia del establecimiento permanente

como limite al poder tributario del Estado no puede entenderse como

derivacién logica del principio de residencia, sino como criterio que ha
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prevalecido historicamente y que, por ello mismo, puede ser relativizado en

materia de comercio electrénico.

Lo anterior se desprende de que el denominado principio del establecimiento
permanente no permite prejuzgar cual es la amplitud que debe darse al
correlativo concepto en un momento dado, lo cual explica su evolucion y
adaptacion, tanto en las normas internas como en las internacionales, a las
nuevas operatorias comerciales que han ido surgiendo con el paulatino
incremento de las relaciones econdmicas internacionales, dando lugar, a su
vez, a relaciones econémicas de nuevo cufio*®. Y es obvio que el comercio
electronico, con independencia de la importancia cuantitativa que presente
actualmente dentro del comercio internacional en su conjunto, implica ya un

importante salto cualitativo en tal sentido.

En relacion con el establecimiento permanente del que venimos comentando,
el documento “Clarification on the Application of the Permanent Establishment
Definition in E-Commerce: Changes to the Commentary on the Model Tax
Convention on Article 5*°” analiza este problema y sus conclusiones han sido
incorporadas a los Comentarios del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposicion internacional de la OCDE. El cual, descarta, segun se indica en
dicho documento, total y absolutamente la posibilidad de que una pagina web a
través de la cual se estén realizando operaciones en una determinada
jurisdiccion pueda llegar a ser considerada establecimiento permanente en

dicha jurisdiccidon. Afirma el documento que “una pagina web de Internet, que

“8 GARCIA NOVOA, C. op. cit. 29, P4g. 88.

“ Véase CLARIFICATION ON THE APPLICATION OF THE PERMANENT ESTABLISHMENT DEFINITION IN E-
COMMERCE: CHANGES TO THE COMMENTARY ON THE MODEL TAX CONVENTION ON ARTICLE 5, consultado
en la pagina http://www.oecd.org/dataoecd/46/32/1923380.pdf el 13 de septiembre de 2013.
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no es sino una combinacion de software y datos electronicos, no constituye en
si misma una propiedad tangible. En consecuencia, carece de una localizacion

que pueda ser considerada “lugar de negocio”.

Por si quedara alguna duda, también descarta la posibilidad de que la pagina
web pueda llegar a ser establecimiento permanente a través de la aplicacion
del parrafo 5 del articulo 5 que se refiere al agente dependiente. Dice en este
caso que “Es también claro que, puesto que la pagina web a través de la que
una empresa desarrolla su negocio no es, en si misma, una “persona”, tal y
como ésta se define en el Articulo 3, el parrafo 5 no puede aplicarse para
considerar la existencia de un establecimiento permanente basandose en que

la pagina web es un agente de la empresa a los efectos de dicho parrafo,.”

Empezando por su definicion, ésta es recogida en el Modelo de Convenio en
los términos siguientes: "A los efectos del presente Convenio, la expresion
"establecimiento permanente" significa un lugar fijo de negocios mediante el

cual una empresa realiza toda o parte de su actividad".

Tomando como punto de referencia la definicion general de establecimiento
permanente ofrecida por el Modelo de Convenio, puede concluirse que las
paginas web, o los servidores, sOlo pueden constituir un establecimiento
permanente si constituyen instalaciones a través de las cuales se lleva a cabo,

de forma permanente y regular, la actividad empresarial.
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Con todo lo anterior, podemos observar que el denominado comercio
electronico, sitta de nuevo al Derecho internacional tributario ante sus dos
principales desafios: la distribucion equitativa del poder tributario de los
Estados, evitando las situaciones de doble imposicion, y la lucha contra la
evasion fiscal. Lo anterior, al intentar extrapolar los principios de
establecimiento permanente a los supuesto de pagina web o servidores, o bien

optar por la opcién de desgravacion, realidades que parecen distintas.

En tal sentido, de poco serviria adecuar el concepto de establecimiento
permanente a la nueva realidad, “lo que pasa por su ampliaciéon o, quizas, por
Su superacion, si no puede posteriormente sujetarse a gravamen la renta
obtenida en un entorno telematico”™®. Asi, considerar como tal a una simple
pagina web “alojada 0 no en un servidor propio” puede convertirse en una vana
pretensién desprovista en la practica de toda viabilidad si resulta imposible su

control al Estado de la fuente o si puede eludirse facilmente tal calificacion.

Y es que la aplicacién de los criterios de establecimiento permanente a medios
electronicos de comercializacion, trae aparejada una dicotomia entre regular la
imposicion en virtud de la residencia de quien presta el servicio, o configurarse
su grabacion en virtud de la fuente de la renta, segun se contrate la operacion

en una pagina Web desde la plaza del comprador.

% | OPEZ ESPADAFOR distingue, en relacién con el poder tributario, un doble aspecto de la territorialidad, en sentido
material y formal. Asi, en el plano de la territorialidad material el poder tributario se ve limitado a la hora de definir los
vinculos con el territorio presentes en la ley, mientras que en el plano formal se ve limitado en sus posibilidades para
hacer efectivo el crédito tributario; Fiscalidad internacional y territorialidad del tributo, McGraw-Hill, Madrid, 1995, pag.
77.
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En términos generales y a manera de conclusion, actualmente, el concepto de
establecimiento permanente requiere, tanto en la normativa interna como en los
convenios internacionales, un minimo sustrato fisico o personal que dificilmente
puede identificarse en el uso de una simple pagina web, por lo que la primera
conclusién que debe alcanzarse es que solo si concurre algun vinculo de tal
naturaleza con el Estado de la fuente nos encontraremos ante un

establecimiento permanente.

Y esta es, como se expuso, la posicibn mantenida por el Comité de Asuntos
Fiscales de la OCDE en los trabajos que han conducido a la modificacion de
los comentarios al articulo 5 de su Modelo de Convenio, cuyo limitado
planteamiento parece poco discutible si tenemos en cuenta que no rebasa las

fronteras del mero andlisis juridico positivo.**

No obstante lo anterior, desde un punto de vista funcional no se aprecia mucha
diferencia entre la simple existencia de una pagina web hospedada en un
servidor situado en cualquier Estado y la disponibilidad de un servidor en un
Estado distinto del de residencia, aunque éste ya supone un cierto nexo fisico
con el territorio de ese Estado indicativo de un mayor grado de implantacion de
“establecimiento”. He aqui una sutil diferencia que es objeto de consideracion

por parte de la OCDE, para lo cual tiene en cuenta los criterios ya existentes en

L Al respecto, ver. FERNANDEZ AMOR, J.A. “Reflexiones sobre aspectos de la imposicién sobre la renta de no
residentes y las “tiendas virtuales”, Impuestos, n® 9/2002, pp. 15-16, donde puede encontrarse ya una amplia referencia
doctrinal al respecto. Como sefiala este autor, la conclusién a la que se ha llegado es que las paginas electronicas “no
pueden ser consideradas por si mismas el punto de conexién territorial que se requiere ya que, a fin de cuentas, no es
otra cosa que un programa informatico mas o menos sofisticado que no redne la condicion fundamental de la fijeza™». Y
asi, “se opta por realizar una extensién del actual concepto de establecimiento permanente incluyendo, no la pagina
web en si misma, sino el ordenador o servidor en la que esté almacenada y a través del cual dicha pagina es accesible
por los consumidores a través de sus ordenadores ya que éste si es posible considerarlo como algo fisico y de caracter
fijo”, aclarando también los Comentarios al MCOCDE “que el ordenador utilizado como servidor ha de estar a
disposicion del no residente bien sea por ser de su propiedad, bien sea por tener sélo su posesion y disfrute directo”.
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los comentarios al modelo de Convenio en torno a la expedicion de productos

mediante maquinas automaticas.

Es obvio, por tanto, que el planteamiento de la OCDE es prudente y que reside
todavia en aquel primer plano de encaje interpretativo del comercio electrénico
en el marco juridico vigente y, en particular, en el actual concepto de

establecimiento permanente.

Con todo, la precaucién mostrada, logica y necesaria siendo el comercio
electronico un fendmeno todavia en evolucibn y sujeto a notables
incertidumbres en cuanto a su desarrollo, no deja de mostrar una evidente
fragilidad, pues bastara al sujeto pasivo, para evitar el gravamen en la fuente,
con evitar el uso de servidores a su disposicion en Estados distintos del de

residencia a los que dirija la actividad comercial

4.2.3.2. Presencia Fisica Efectiva

Este criterio en materia de fiscalizacion internacional, parte de la critica
realizada por diversos sectores y paises, al hecho de que se pretenda admitir la
posibilidad de configurar como establecimiento permanente al servidor que
hospeda una pagina Web desde la que se desarrollan transacciones
electronicas, proponiendo como principio rector que debe considerarse como el
dato realmente relevante para afirmar la existencia de un establecimiento

permanente, no tanto el desarrollo de actividades comerciales, sino la
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existencia de una presencia fisica efectiva de ese operador econdmico en su

territorio.

Dentro de ésta materia, segin sefiala italo Fernandez® resultan de gran
importancia las investigaciones realizadas por el area de politica fiscal del
Departamento del Tesoro Norteamericano. En ese sentido, dicho organismo
considera que la dificultad de la determinacién de la existencia de un
establecimiento permanente en EE.UU. no se encuentra en establecer si se
realizan actividades comerciales o no, sino en determinar si existe presencia
fisica efectiva en dicha jurisdiccion, como para someter al sujeto extranjero a
las obligaciones tributarias de su sistema. Asi se precisa que, normalmente un
operador de comercio electrénico no tendra un establecimiento permanente en
EE.UU., debido a que por lo general no mantendra un lugar fisico de negocios

dentro de dicha jurisdiccion.

En este sentido, la OCDE ha mantenido vigente en 2013, para los efectos que
nos interesa, el siguiente texto a su articulo 5, relativo al Establecimiento
Permanente, donde podra apreciarse la necesidad para configurarlo, la

presencia fisica del establecimiento para poder ser sujeto de tributacion:

“ARTICULO 5
ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

1. A efectos del presente Convenio, la expresion “establecimiento
permanente” significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion “establecimiento permanente” comprende, en
especial:

> FERNANDEZ ORIGGI, italo. “Implicancias Tributarias del Comercio Electrénico, Consideraciones en Trono al
Concepto de Establecimiento Permanente”. Revista de Derecho Informatico, No. 022, Mayo, 2000. Editor Alfa REdi.
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a) las sedes de direccion;

b) las sucursales;

c) las oficinas;

d) las fabricas;

e) los talleres; y

f) las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier
otro lugar de extraccion de recursos naturales.

3.a4 ...

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una
persona distinta de un agente independiente (al que le sera aplicable
el apartado 6) actle por cuenta de una empresa y tenga y ejerza
habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten para
concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esa
empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado
respecto de las actividades que dicha persona realice para la
empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a
las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas
por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la
consideracion de dicho lugar fijjo de negocios como un
establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de
ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento
permanente en un Estado contratante por el mero hecho de que
realice sus actividades en ese Estado por medio de un corredor, un
comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre
que dichas personas actuen dentro del marco ordinario de su
actividad.

L.]

Situacion que ademas reitera la OCDE en los comentarios a su Modelo para
evitar la doble tributacion®®, al sefialar por al que respecta al portal electrénico

que una empresa mantenga en internet, que: “el cibersitio que sea una
combinacion de aplicaciones informaticas — software— y datos electronicos no
constituye por si mismo un bien tangible. Por lo tanto, un cibersitio no tiene una

localizacion que constituya un "lugar de negocio”, ya que en lo que respecta a

53 Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio. VERSION ABREVIADA, Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE. Instituto de Estudios Fiscales. Madrid, Espafia 2010. Pags. 113 a 116.
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las aplicaciones informaticas —software— y a los datos contenidos en ella no se

da la existencia ni de locales, ni de maquinaria, ni de equipos.”

Sin embargo, por lo que respecta al servidor donde se aloja ese portal
electronico, la OCEDE mantiene el siguiente criterio: “El equipo informatico en
una ubicacion determinada solamente puede constituir establecimiento
permanente si se da el requisito de ser fijo. En el caso de un servidor lo que es
importante no es la posibilidad de que se mueva, sino que de hecho se haga.
Para que un servidor constituya un lugar fijo de negocios, habra de estar
ubicado en un lugar durante un periodo de tiempo lo suficientemente amplio

como para considerarse fijo en las condiciones del apartado 1.”

Por otra parte, la OCDE mantiene su pronunciamiento en el sentido de que no
se requiere que ese servidor mantenga personal humano que realice la
actividad clave de la empresa: “Cuando una empresa explota el equipo
informatico desde una determinada ubicacion, puede que se dé un
establecimiento permanente aunque en dicho lugar no se necesite personal
para tal actividad. La presencia de personal no es necesaria para considerar
gue una empresa lleva a cabo su negocio total o parcialmente desde un lugar
cuando no se necesita de hecho ese personal para realizar ahi sus actividades.
Esta conclusion afecta al comercio electronico en la misma medida que a otras
actividades en las que el equipo opera automaticamente, por ejemplo, un
equipo de extraccion automatica usado en la explotacion de recursos

naturales.”
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Finalmente, la OCDE analiza en sus comentarios el supuesto de cuando una
empresa renta a otra el servidor donde se aloja su portal electronico, la
cuestion aqui radica en determinar si la empresa alojante del portal constituye
un agente o representante y, en consecuencia, un establecimiento permanente
de la empresa alojada, a lo que responde en sentido negativo, al sefialar que
las empresas que rentan sus servidores carecen de la autoridad para
establecer contratos en nombre de las empresas que mantienen en ellos sus
portales y no firmaran tales contratos regularmente; o bien porque estas se
constituirAn como agentes independientes que actian en el giro ordinario de su
negocio, como se hace evidente por el hecho de que albergan los cibersitios

de muchas empresas diferentes.

4.2.3.3. Presencia Econdmica Relevante

Como se observa, han sido varias las propuestas doctrinales que se han
desarrollado en torno a esta tendencia de adaptacién del concepto de
establecimiento permanente a la actividad comercial electrénica. Entre ellas, se
puede observar cdmo la referencia al criterio de la presencia econdmica
relevante del operador comercial en un determinado mercado toma fuerza
frente al de su mera presencia fisica, pudiendo delimitarse esa presencia
econdmica susceptible de constituir un establecimiento permanente a traves de
un elemento cuantitativo, como seria la fijacion de un volumen minimo de

operaciones durante un determinado periodo de tiempo.
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Siguiendo este criterio de la presencia econémica, Gonzélez Carcedo® habla
del establecimiento permanente econémico como institucion que sustituiria al
concepto actual de establecimiento permanente y que tendria en cuenta tanto
las operaciones comerciales realizadas por una empresa en una jurisdiccion a
través de una estructura fisica, como la presencia virtual de la misma a través

de la pagina Web que resulta accesible en dicha jurisdiccion.

En Espafa, por ejemplo, se sefiala que no es necesaria la presencia fisica
como requisito para la existencia de un establecimiento permanente en el
contexto del comercio electrénico, defendiendo que, al menos desde un punto
de vista tedrico, no se pueda descartar la posibilidad de considerar como
establecimiento permanente a la Web utilizada por una empresa para llevar a
cabo operaciones de comercio electrénico en un Estado en el que no es

residente.

Asi, por contraposicion a la presencia fisica efectiva requerida por EEUU para
la existencia de un establecimiento permanente, Espafia se sitla dentro de los
paises que consideran mas acorde al contexto comercial electrénico el
requisito de la presencia economica relevante en un determinado Estado para
afirmar la existencia de un establecimiento permanente, criterio que, como
destaca Garcia Novoa®, va a imponer un andlisis in casu de cada situacion
individual y va a exigir tener en cuenta una combinacion de circunstancias que
permitan deducir la presencia de una empresa en el mercado de un

determinado pais.

* GARCIA NOVOA, C. op. cit. 29, Pag. 88.
** GARCIA NOVOA, C. op. cit. 29, Pag. 88.
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4.3. Propuesta de Reqgulacion

Tomando en cuenta los argumentos expuestos en el desarrollo de este
apartado, debemos considerar que las propuestas a las que hemos hecho
mencion, como lo son aquellas que se pronuncian por la revision del concepto
de establecimiento permanente en el ambito del comercio electronico como
aguellas otras que, pese a presuponer su inoperatividad, plantean la creacion
de nuevos tributos, que pugnan por la no renuncia a la tributacion de un
determinado Estado a gravar las rentas, suelen llevar como principal critica la
dificultad practica que su adopcién generaria y que derivan de la inexistencia
de mecanismos de control idoneos por parte de las autoridades tributarias para

fiscalizar la correcta aplicacion de aquéllas.

Sin embargo, consideramos que la solucion se debe centrar en el
reconocimiento de la distincion y especializacion del comercio electrénico, para

ello, se debe:

a) Realizar una completa coordinacion entre las autoridades fiscales de los
Estados, la cual debera materializarse en la expedicion de legislaciones
uniformes en cuanto al tratamiento y control tributario del comercio
electronico. En efecto, el comercio electronico es un fenbmeno que se
genera y extiende en todas las latitudes del mundo, por lo que se hace
cada dia mas necesario una actualizacion y estandarizacion de las

normas y procesos de control fiscal, rompiendo asi con el criterio de
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b)

tributacion en base a la permanencia fisica de la empresa por el de

presencia fisica relevante, tal como se expuso anteriormente.

Lo anterior, permitira a las autoridades un mejor flujo en el intercambio
de informacién y la colaboracién en la gestion, entre ellas, en el cobro

de las contribuciones correspondientes.

Instrumentar mecanismos técnicos idoneos que permitan el control y
fiscalizacion del e-commerce, particularmente, en los sistemas
electronicos de, que es el medio general por el cual estas operaciones

se cumplimentan.

En efecto, este es el ambito en el que el comercio electronico puede ser
abordado, toda vez que pensar en otros medios, derivan dificultades
como la de conocer todas las transacciones que se realicen por via
electrénica y que pretendan ser ocultadas a la autoridad. Asi, la
solucion mas viable es asegurar el control de estas rentas a través de
las entidades que de una forma u otra, intermedian en el pago, ya sean

residentes o no.

Es decir, el comercio electronico surgi6 como consecuencia de una
revolucion tecnoldgica, pues entonces, debe ser la propia tecnologia la
que debe ayudar ahora al derecho tributario a buscar las herramientas
para gravar riqueza originada a través del referido comercio,

estableciéndose a través de los mismos tratados internacionales para
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evitar la doble imposicion, reglas fijas que permitan gravar la citada
riqueza. Asi, seran los mismos sistemas y medios electronicos para
comerciar, como lo es utilizacion de transferencia electronica de pagos y
las tarjetas de crédito, y las empresas que intervienen en su prestacion,
los que permitan fiscalizar las operaciones mercantiles que nos ocupan,
pudiendo entonces los Estados de la fuente y de residencia, concertar

porcentajes de recaudacion.

Lo anterior, en México, no es nada extrafio, dificili o lejano de
instrumentar, ya que el pago de impuestos de los contribuyentes se
efectla electrénicamente. Es mas, por lo que respecta a la retencion y
pago del Impuesto a los Depdsitos en Efectivo, se efectan a través de
las propias instituciones de crédito de manera automatizada y sin

requerir del consentimiento del propio contribuyente.>®

A efecto de ser alun mas concretos en los pronunciamientos anteriores, se

considera oportuno lo siguiente:>’

1. Por lo que respecta a determinar la residencia de una sociedad a efecto de
gravar sus rentas por las operaciones de comercio electronico de bienes
intangibles (ISR), se podria adoptar un sistema de test de residencia, el cual es
adoptado por diversos paises como Canada y Australia, en donde los factores

a analizar, son los siguientes:

%% véase articulos 1y 4 de la Ley del Impuesto a los Depésitos en Efectivo.
*" Las ideas que en adelante exponen se apoyan en la excelente exposicién de David Calderén
Medina, op. cit. Pags. 65-101.
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e Lugar de incorporacién o constitucion de una sociedad

e Lugar de residencia de accionistas y directores.

e Lugar donde las operaciones de negocio se llevan a cabo.
e Lugar donde ocurren los tratos financieros de la compafiia.

e Lugar donde el libro de actas y contabilidad de la compafia son

resguardados.

De esta manera, tomando los criterios anteriores en forma jerarquica, en el

momento en que se tenga definido el lugar de administracion, ahi se detendria

el proceso de busqueda.

2. Por lo que respecta a las medidas que serian necesarias para gravar el

consumo (IVA) de bienes electronicos intangibles, es necesario adoptar el

principio de que se debe gravar en el lugar donde estos son consumidos, para

ello debe buscarse un medio idoneo de verificacion jurisdiccional, basado en

los siguientes medios:

Tarjetas de crédito: resultado de su papel en los pagos en linea, podrian
servir como un indicador valido para verificar el lugar de consumo, para
ello, seria necesario requerir a las instituciones que las expiden la
informacion, basado en una metodologia confiable de verificacion
jurisdiccional.

Numeros IP: Cuando un consumidor usa la Internet tiene una direccion
IP (protocolo de Internet), el cual permitiria “razar la ruta”

correspondiente para determinar la localizacion del consumidor.
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Tarjetas de prepago: En la actualidad muchas empresas del
entrenamiento ofrecen sus servicios multimedia, canciones, etc., (las
tarjetas itunes, por ejemplo), cobrando mediante la venta de tarjetas
prepagadas, las cuales Unicamente pueden ser utilizadas en los paises

en que se consumen ese tipo de bienes.

3. En cuanto a los modelos de recaudacion, cabe mencionar las siguientes:

La autorecaudacion, en el que el impuesto debe ser enterado
directamente por el propio contribuyente, lo que dejaria muy endeble el
sistema fiscal asi determinado.

Registro de proveedores no residentes: En el que el proveedor no
residente tendria que recaudar y remitir los impuestos al consumo a la
autoridad fiscal correspondiente, por lo que las empresas estarian
obligadas a registrarse en cada una de las jurisdicciones en que venden
y entregan sus productos. Este sistema es seguido en la Unién Europea
por lo que respecta al IVA trasfronterizo derivado del comercio
electronico.

Asistencia de un tercero especializado: Es decir, a través de una
institucion financiera o un proveedor de sistemas electronicos de pagos,
como lo es VISA o Master Card. Este modelo es util cuando el pago de
bienes electronicos se realice via tarjeta electrénica, donde los
expedidores de tales tarjetas, a través de sus bases autométicas de
datos podran detectar el tipo y monto de operacién, el lugar donde

reside el proveedor y el consumidor final del bien, pudiendo calcular y
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enterar a la jurisdiccion que corresponda el impuesto correspondiente,

inclusive efectuar la facturacion de esas operaciones.

Finalmente, es recomendable no establecer un sistema Unico de recaudacion,

sino mas bien hibrido que pudiera garantizar al Estado la obtencion de los

ingresos tributarios correspondientes.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. En el plano del comercio electrénico internacional, los Estados
juegan un papel importante en la medida en que logren acordar sobre los
principios regulatorios que adoptaran respecto de su potestad tributaria,
puesto que los criterios dados actualmente, resultan insuficientes para
atacar problematicas que se presentan en esta modalidad del comercio,
tales como la evasién fiscal o la inadecuacion de principios, como el de

establecimiento permanente, a la realidad electronica.

SEGUNDA. Entidades a nivel internacional como la OCDE y la Unién
Europea, se han esforzado por explorar mecanismos que permitan aplicar a
esta nueva forma de operacion comercial, el marco juridico vigente, tarea
aun con resultados poco claros, que han traido como consecuencia una
interpretacion desajustada a los principios tedricos sobre los que se
encuentra basado el actual marco internacional, tales son los casos de la
denominada “Presencia Fisica Efectiva”, o bien, la Presencia Econdmica

Relevante”, respecto del concepto de Establecimiento Permanente.

TERCERA. Mas aun, México no ha incorporado en su legislacion modelos

tributarios aplicables al comercio electronico, lo que trae como
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consecuencia una serie de limitantes y cuestionamientos, al no tener
disposiciones claras que permitan hacer una correcta calificacion de las
rentas obtenidas, no permitiendo al contribuyente actuar con certeza, ni

seguridad juridica.

CUARTA. A todo lo anterior, es de considerarse una solucién que permita
establecer una regulaciéon que comparta la naturaleza del nicho que se
pretende fiscalizar, a través de una coordinacion entre las autoridades
fiscales de los Estados, la cual debera materializarse en la expedicion de
legislaciones uniformes en cuanto al tratamiento y control tributario del
comercio electrénico, asi como la utilizacion y desarrollo de herramientas
que proporcione la propia tecnologia, buscando la uniformidad de su

adopcion a través de tratados internacionales.

QUINTA. Segun los términos expuestos en el numeral 4.3 del presente
estudio, en materia de comercio electronico, para efectos de determinar la
residencia de la empresa proveedora de bienes intangibles, se podria
adoptar un sistema de test de residencia, en el que se analizan
jerarquicamente diversos aspectos para determinar su ubicacion y, con
ello, facultar al estado a cobrar las rentas correspondientes por la riqueza

derivadas de sus operaciones mercantiles.

SEXTA. Por lo que respecta a la propuesta para determinar el lugar donde

se adquiere un bien electronico o intangible, a efecto de gravar su

consumo, debe buscarse un medio idoneo de verificacion jurisdiccional,
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recomendandose en el presente trabajo el de la expedicion y uso de
tarjetas de crédito, las direcciones IP de las propias computadoras o
dispositivos moviles y las tarjetas de prepago, a través de los cuales un

consumidor obtiene y disfruta de los bienes electrénicos.

Lo anterior, debera estar acompafiado de un eficiente sistema de
recaudacion basado en el registro de proveedores no residentes, o bien, en
la asistencia de un tercero especializado, como lo es una institucion
financiera o un proveedor de sistemas electronicos de pagos, quienes a
través de sus bases automaticas de datos podran detectar el tipo y monto
de operacion, el lugar donde reside el proveedor y el consumidor final del
bien, pudiendo calcular y enterar a la jurisdiccion que corresponda el
impuesto correspondiente, inclusive efectuar la facturacibn de esas

operaciones.
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