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Durante la Segunda Guerra Mundial, un
hombrellamado VANNEVAR BusH facilitd las
relaciones entre e gobierno federal de Esta-
dosUnidos, lacomunidad cientificaamerica
nay los empresarios. Después de la guerra,
ayudd aingtitucionalizar estarelacion. Como
resultado fueron creadas asociaciones como

1. National Science Foundation.

laFundacion Naciona delaCiencia(NSF, por
su siglaeninglés) y laAgencia de Proyectos
Avanzadosde Investigacion (ARPAZ), denomi-
nadaasi por lamismarazon. Fueen ARPA don-
deempez6 Internet, que esunaabreviaturade
Interconnected Networks, es decir, Redes
Interconectadas, o red de redes’.
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2. Advanced Research Projects Agency.

3. En JORGE RODRIGUEZ VEGA, Introduccion alainformatica, Madrid, Anaya, 1997, pp. 330y ss,, s2
explicade maneramas detalladaqué esnternet, indicando que esunaama gamade milesderedesde
computadoras que conectan entre si a millones de personas, formando una “red de redes’. Destaca
igualmente que entrelos serviciosdisponiblesen laactualidad en Internet resaltan el correo electréni-
co, latransferencia de ficheros, la conexién remota a otras computadoras y |os grupos de debate.



En 1979 ARPA crea la primera comision
de control delaconfiguracion de Internet, y
tras varios afos de trabgjo, por fin en 1981
se termina de definir el protocolo Transfer
Control Protocol/Internet Protocol (TCP/IP),
y Arpanet |0 adoptacomo estandar en 1982,
sustituyendo a NCP.

En 1983 Arpanet se separa de la red mili-
tar que la origind, de modo que ya sin fines
militares se puede considerar este afio como
el nacimiento de Internet. Es el momento en
que € primer nodo militar se desliga degjan-
do abierto & paso para todas las empresas,
universidades y demés instituciones que ya
por esa época poblaban lajoven red.

Estared nos ofrece innumerables posibili-
dades, dentro de las cuales encontramos la
opcion de practicar comercio. Las operacio-
nes comerciales realizadas en este medio se
denominan comercio electronico. Como ma-
nifiesta GABRIEL MUNOZ*, se hace necesa-

realice através de Internet.

rio explicar “[...] que no sempre que se hace
referencia a Internet se esté haciendo refe-
renciaal comercioelectronico, y quenosiem-
pre que se hace referencia al comercio
electrénico se estd haciendo referencia a
Internet[...]”, todavez queatravésde I nternet
serealizan otra serie de actividades diferen-
tesal trafico mercantil, y porque el comercio
electrénico® se puede hacer por medios dis-
tintos de Internet, como el fax y los sistemas
de pago electrénicos’.

Este comercio electronico se desarrollaa
través de dos model os de contrataci 6n el ec-
trénica. Laprimeraesdenominada‘“ comer-
cio minorista’, y es aquella que se redliza
en entornos abiertos, empleando las pégi-
nas web de Internet’, y en donde e consu-
midor normalmente paga mediante tarjetas
de crédito, monederos electrénicos o trans-
ferencias el ectrénicas de fondos.

4. GABRIEL MUROZ MARTINEZ. “Criterios de imposicion a comercio electronico realizado a
través de Internet”. Impuestos. Revista de Orientacion Tributaria, Bogota, Legis, 2000, p. 12.

5. En el caso de Colombia, laLey 527 por medio delacual “Se definey reglamentael accesoy
uso de los mensajes de datos, del comercio electronico y de las firmas digitales’, el comercio
electrénico se establece en su articulo 2.° inciso b) como aquel concepto que “[...] abarca las
cuestiones suscitadas por todarelacion de indole comercial, sea o no contractual, estructuradaa
partir de la utilizacion de uno o mas mensajes de datos o de cualquier otro medio similar”. En
concepto de DoMINGO CARBAJO V ASCO. “ Fiscalidad del comercio electronico: cuestiones gene-
rales’, revista Partida Doble, Madrid, n.° 114, 2000, pp. 36 y 37, el comercio electrénico “[...]
s6lo es posible por la posibilidad de organizar |as transacciones econémicas de forma diferente,
gracias alas nuevas tecnologias (0, para continuar con este ‘siglo de siglas’ las Tic, las tecnolo-
gias de la informacion y las comunicaciones), porque coadyuva y responde a la creciente
globalizacion econdmicay social [...] De estaforma, el comercio electronico no seriasino una
manifestacion, un subconjunto, de una realidad mucho mas compleja, de perfiles cambiantes
como la tecnologia que la sustenta y de limites ain sin precisar, como es la sociedad de la
informacion [...]". Mientras tanto, AMPARO LARA DE PEREZ. “Un apunte sobre |a fiscalidad del
comercio electronico”, revista Cronica Tibutaria, Madrid, Instituto de Estudios Fiscales, 2002,
p. 33, nos expresa que: “[...] se puede hacer una definicion amplia de comercio electronico
diciendo que consiste ‘ en cua quier forma de transaccién o informacién comercial basadaen la
transmision de datos por redes electronicas'”. Entretanto paralaAgencia Estatal de Administra-
cién Tributaria Espafiola (AEAT), se considera comercio electronico alos “[...] servicios presta-
dos por viaelectrénical...] que consistan en la transmision enviada inicialmente y recibida en
destino por medio de equipos de procesamiento, incluidalacomprensién numéricay el amace-
namiento de datos, y enteramente transmitida, transportaday recibida por cable, radio, sistema
Optico u otros medios electrénicos’. Ver en [www.aeat.es/normlegi/ecomercio/comercio.htm.]

6. Para efectos de este trabajo cada vez que nos refiramos a comercio electronico sera el que se

7. Segiin JORGE RODRIGUEZ VEGA. Ob. cit., p. 331, otro de los elementos fundamentales de
Internet eslaWorld Wide Web o “tel arafia extendidamundialmente”, que esun servicio deinfor-
macion sobre lared Internet que estd basado en latecnologia multimediay de hipertexto.



La segunda modalidad de contratacion
electronica, que se encuentramés especiali-
zada en algunos sectores econdmicos, desa-
rrolladaatravés de un sistematelemético de
intercambio de documentos normalizados
entre las aplicaciones informéticases el In-
tercambio Electronico de Datos? (EDI®).

A pesar del aumento progresivo de la
précticacomercial vialnternet, demostran-
do ser una opcién bastante viable e intere-
sante para empresas y consumidores, el
surgimiento de problemas esinevitable. Se
trata de un nuevo mercado, €l cual genera,
consecuentemente, unanecesidad de adap-
tacién de las normas tradicionales dirigi-
das a regular las operaciones comerciales
convencionales.

El derecho tributario es, tal vez, en nues-
traopinion, el ramo que més complgidades
presenta cuando se habla de comercio elec-
tronico®. ¢De quéformasedebentributar la
operaciones comercia eselectronicas? ¢L.os

tributos existentes son suficientes o se pre-
cisa de un nuevo y especifico tributo para
gravar el comercio electronico? Estas son
agunas de las muchas dudas existentes.

Pero ¢por qué surgen estas incognitas en
relacion con el asunto fiscal del comercio
electronico? Por unarazén muy sencilla: la
disminucién en larecaudacion por parte de
las distintas agencias tributarias de cada
paist. En efecto, como lo indican RAFAEL
OLIVER CUELLOY ANA MARIA DELGADO®,
“[...] los estados y las organizaciones inter-
nacionalesy supranacionales, comolaUnién
Europea, ya han mostrado su preocupacion
por un empleo de |las nuevas tecnol ogias de
lainformacién en las relaciones comercia
les, especialmente en el &mbito internacio-
nal, que pueda implicar una bajada en la
recaudacion de los tributos’.

Asi lascosas, y dentro delos conceptos que
semangjan dentro del derecho tributario, en-
contramos una serie de principios y reglas

8. Electronic Data Interchange.

9. Estetipo de contrataci on consiste basicamente en el empleo de un intercambio de documentos
€lectréni cos estandari zados por medio de redes de tel ecomuni caciones entre partes contratantes
definidas, que permite unas transacciones electronicas independientemente de la ubicacion de
|as partes contratantes y con la desmaterializacion de los documentos, es decir, con documentos
sin soporte fisico. La Comision de las Comunidades Europeas, en el documento The Aspects of
the€epl, D.G., Telecommunications, industries of information and innovation, FR/89/1, EUR 11883
FR, p. 12, defineel EDI como“[...] € intercambio o transferenciade datos preparados o formateados
demaneraestandar entre las diferentes aplicaciones que funcionan en los ordenadores de asocia-
dos comerciales con un minimo de intervencion manual”.

10. Del mismo parecer es ALVARO JUAN DE LEDESMA. “Fiscalidad del comercio electronico:
mito o realidad”, Revista de Estudios Financieros, Madrid, n.° 204, 2000, p. 126, que indicaque
“[...] latransicién del mundo fisico al mundo digital (i.e. digitalizacion) ha supuesto el agrava-
miento y la generalizacion de problemas fiscales ya conocidos y el caldo de cultivo de nuevos
problemas derivados de laimposibl e deteccion e identificaci on de dichas transacciones por parte
delas autoridades fiscales’.

11. Asi lo indica HAL R. VARIAN. “Impuestos a comercio electronico”, Gaceta de Economia,
afo 5, n.° 10, en [www.itam.mx/eventos/publicaciones/geconomia/varian.PDF], cuando afirma:
“[...] Asi, solamente unafraccién de las ventas el ectronicas representa una pérdida de ingresos
tributarios. Es muy probable que las ventas en internet [leguen a un méaximo en un momento
futuro, de lamisma manera que sucedi6 con las ventas por catalogo y las ventas por television,
que dejaron atras sus dias de auge. Si las ventas en internet Ilegan a su méximo en un nivel
relativamente bajo, se les vera como una pequefia molestia tributariay el asunto de tributar el
comercio electronico podra volverse poco importante, tal como sucedi6 con las ventas por co-
rreo hace yavarios afos’.

12. RAFAEL OLIVER CUELLO Y ANA MARIA DELGADO GARCIA. “Lafiscalidad en e comercio
electronico”, en JOSEBA ECHEBARRIA SAENZ y otros. El comercio electronico, Madrid, Edisofer
S.L. Libros Juridicos, 2001, p. 271.



gue no son de fé&cil aplicacion dentro de las
actividades que se realizan en e comercio
electronico™®, como son lacalificacién delas
rentas obtenidas, lalocalizacién de las acti-
vidades comerciales en un determinado te-
rritorio, la identificacion del sujeto pasivo
sobre quien recaelaobligacion detributar, la
posible variacion del hecho imponible y la
lucha contra el fraude tributario. Estas cues-
tiones tributarias conflictivas afectan, espe-
ciadmente, a Impuesto sobre la Renta, y en
menor medida, a los impuestos especiales
sobre el consumo, impuestos sobre transmi-
siones patrimoniales, etc.

Pero el asunto se agrava alin mas, en la
medida en que se trate de la tributacion del

ladebidatributacion”.

comercio electrénico por el [lamado |mpues-
to sobre el Valor Agregado (1vA), teniendo
en cuenta que dicho impuesto posee estatus
detributo comunitario enlaUnién Europea,
dondelaarmonizacion delalegislacion fis-
cal esun requisito esencial. Asi, un cambio
en lalegislacion del 1vA, con el objeto de
dotarlo de una mayor simetria con la situa-
cion actual presentada por €l comercio elec-
tréni co, demandaria unaadaptaci on conjunta
de todos los paises miembros de la Unién
Europea, razon por lacua el objeto del pre-
sente trabajo sera analizar la problemética
fiscal que este impuesto en particular pre-
senta y las distintas opciones por la que se
ha optado para su tratamiento.

13. Como indican RICHARD DOERNBERG Yy LucC HINNEKENS. Electronic Commerce and
International Taxation, IFA, 1999, citados por ALVARO JUAN (DE) Y LEDESMA. Ob. cit., p. 127,
los principios delatributacion “[ ...] asentados sobre ‘ladrillosy cemento’ que ahora han queda-
do reducidos a ‘bits'”. En este mismo sentido, se pronuncia ALFREDO Ruiz HUIDOBRO. “El
derecho tributario del siglo xx1: probleméticadel comercio electrénicoy los principiosdel dere-
chotributario internacional”, en la paginaweb delaUniversidad del Pacifico: [www.up.edu.pe]:
“Como se puede apreciar, las dificultades surgen araiz de laincompatibilidad entre laformaen
que opera el comercio electronico y los principios clasicos aplicables en el derecho tributario
internacional. Como yamencionéramos en parrafos anteriores, el I nternet es pues compl etamen-
teindiferente alasreglasjurisdiccionales, defronterasy territorios delimitados|os cualestienen
como fundamento alageografia. De otro lado, latributacion internacional se encuentratradicio-
nalmente basada en una identificacién precisa de las partes que intervienen en una transaccion
comercia y en las caracteristicas determinadas de dichas transacciones. En Internet, laidentifi-
cacion delas partes esincierta, especialmente con clientes. La“direccion” en Internet no provee
de unaindicacion real respecto de laidentidad de |as personas o empresas que son parte en una
transaccion y de sus lugares de residencia. Asi mismo, los sistemas tradicional es de tributacion
internacional dependen de intermediarios o agentes de retencin, especialmente en operaciones
financieras por gemplo, a efectos de controlar y retener el tributo correspondiente. Ya se men-
ciond que para el comercio electronico los intermediarios ya no son necesarios [ ...] En segundo
lugar, ladisponibilidad, fiabilidad o seguridad de |os registros comerciales o contables genera-
dos por el comercio electrénico, incluyendo aquellos registros generados por pagos utilizando la
viaelectrénica, son materiade preocupacion paralas autoridadestributarias en general, en cuan-
to aestablecer si latributacion y las cifras registradas son las correctas. En tercer lugar, muchas
formas de tributacion y tasas son aplicadas sobre bienes fisicos. La habilidad, en el comercio
electrénico, para crear substitutos electronicos, como, por ejemplo, libros electrénicos, genera
problemas y nuevos retos para la cobranza de determinados tributos, de acuerdo con la clase de
bienesfisicosque correspondan [ ...] Entodo caso, el uso detecnol ogias sofisticadas en el comer-
cio electrénico, como seria el caso de Intranets, por empresas multinacionalesy grupos de em-
presas, originael aumento delautilizacion de precios detransferenciaentre éstas, lo cual dificulta



2. Recomendaciones de or ganismos
multilaterales

2.1. Organizacion de las Naciones Unidas
(onv)

En un primer acercamiento a asunto, la
Comision de las Naciones Unidas para €l
Derecho Mercantil Internacional (Uncitral),
mediante la Resolucion 51/162 de laAsam-
blea General de 16 de diciembre de 1996,
promulgé la denominada “Ley Modelo so-
bre Comercio Electronico”'. En la resolu-
cion aprobatoria, la Asamblea General
sefid 6 que: “Observando que un ndmero
creciente de transacciones comerciales in-
ternacionales se realizan por medio del in-
tercambio electrénico de datos y por otros
medios de comunicacion, habitualmente
conocidos como ‘ comercio electronico’, en
|os que se usan métodos de comunicaciony
amacenamiento deinformacion sustitutivos
delosque utilizan papel [...] recomiendaque
todos los estados consideren de manerafa-
vorablelaLey Modelo cuando promulguen
0 revisen sus leyes, habida cuentade lane-
cesidad de que €l derecho aplicable a los
métodos de comunicaciény almacenamien-
to de informacion sustitutivos de los que
utilizan el papel sea uniforme”.

Posteriormente, atravésdel Reporte Anual
parael Desarrollo Humano de 1999, titulado
“Reduciendo la brecha entre los informados
y los desinformados’?®, la Organizacion de
las Naciones Unidas hizo una serie de consi-
deraciones en torno a la potencialidad que

tiene la era de lainformacion y e Internet
parallevar e desarrolloy €l crecimiento eco-
nomico basado en €l conocimiento, y alavez
seandizd labarrerainvisible existente en la
realidad para ese desarrollo, consistente en
gue solamente una minoria tiene acceso en
|a actualidad a dicha era de la informacion,
excluyendo del progreso a resto delos habi-
tantes del planeta.

Con base en estarealidad, y con € fin de
asegurarse que la revolucién de las comu-
nicaciones sea verdaderamente global, la
ONU propuso establecer un impuesto deri-
vado del impuesto alos bits sobre los datos
gue sean enviados a través de Internet. El
impuesto consistiriaen gravar con determi-
nado valor ciertacantidad de mensgjeselec-
tronicos enviados por un individuo. Segun
los célculos de la onu, € recaudo de este
impuesto podriagenerar méasde 70 billones
deddlarespor afio, que se destinarian acons-
truir la estructura de telecomunicaciones
necesarias para que existan mas equitativas
condiciones de acceso al nternet para todos
los habitantes del planeta.

Finalmente, mediante el “Informe 2001
sobre Comercio Electrénico y el Desarro-
Il0” delaUNCTAD? se cred un instrumento
dereferenciaparalos encargados de formu-
lacién de politicasy los profesionalesenlos
paises en desarrollo y para el Grupo de Ta-
reas de las Naciones Unidas sobre las Tic,
que ha sido creado bgjo la autoridad del
Secretario General para encontrar medios
nuevos, creativosy rapidos paradifundir los
beneficios de la revolucion digital y evitar

14. Documento ubicado en [www.un.org.at/uncitral/spanish/texts/el ectcom/ml-ec.htm.]
15. Para mas informacion se puede acceder a la pagina web de la oNu: [www.un.org] y ver el
documento titulado “Human Development Report 1999: Reducing the gap between the knows

and the knows-not”.

16. Conferencia de las Naciones Unidas sobre Comercio y Desarrollo.




laposibilidad de un mundo escindido entre
“ricos en informacion” y “pobres en infor-
macion”.

2.2. Organizacién de Cooperacion 'y
Desarrollo Econémico (OCDE)

Conscientes|os paises del caracter global
que reviste la problematica del comercio
electronico, se llegd a la conclusion, en el
afo de 1997Y, de considerar que la OCDE
era el organismo multilateral més propicio
y adecuado para coordinar los trabajos y
discusiones que en materiade fiscalidad en
el comercio electronico através de Internet
debieran realizarse, teniendo en cuenta que
en el seno de dicho organismo se debaten
todos los aspectos transnacionales ligados
al desarrollo del comercio electronico, ade-
mas que esta organizacion reline practica-
mente a todos los paises involucrados con
€l desarrollo del mismo.

A partir de dicho momento, este organis-
mo se ha ocupado en diversas oportunidades
del tratamiento del asunto, especialmente en
la Conferencia Ministerial de la OCDE cele-
brada en Ottawa en octubre de 1998 deno-
minada “Un mundo sin fronteras. obtener
todo el potencial del comercio electréni-
co0" %8, En dicho documento, en el aparte de-
nominado “Las condiciones del sistema de
tributacion del comercio electrénico”, se
concluye que no deben crearse nuevos im-
puestos parael comercio electrénico yaque
pueden ser discriminatorios de este, y que
por el contrario, deben aplicarse los princi-
piosy figuras tributarias actual mente exis-

tentes. Ademés se sefialaqueenrelacion con
los tributos sobre el consumo, la mejor op-
cion es el gravamen en el lugar de consu-
mo, y que los productos digitalizados no
deben ser tratados como bienes.

En este sentido, se formulan asi los prin-
cipios aplicables al comercio electronico:

a. Neutralidad: El tratamiento entre el co-
mercio tradicional y €l electronico debe
ser el mismo, todavez que apesar deque
se emplean medios distintos, convencio-
nales o informéticos, los dos constituyen
formas del mismo fenémeno y por tal
razon no deben estar sometidosaunacar-
gatributaria diferenciada.

b. Eficiencia: Seprecisalaminimizacionde
costes, tanto para los contribuyentes
como paralaAdministracién Tributaria.

¢. Seguridad Juridica y Simplicidad: Las
normas deben ser claras, sencillas y
comprensibles para el entendimiento de
los contribuyentes. La existencia de un
marco tributario claro es imprescindible
para € desarrollo del comercio electré-
nico, ya que de no ser asi, no se podrén
explotar todas |as potencialidades que el
mismo ofrece.

d. Equidad: Los tributos deben gjustarse a
las circunstancias en que se exaccionan,
teniendo presentelaclasicadoblevertien-
te horizontal y vertical.

e. Flexibilidad: Lacapacidad de adaptacion
sin dificultades a los avances tecnol 6gi-
€os solo es posible con un sistema tribu-
tario dindmico.

17. En el Informe“ The emergence of Electronic Commerce” (Laemergenciadel comercio elec-

trénico).

18. Paramasinformacion se puede acceder alapaginaweb de la OCDE: [www.oecd.org/subject/

€electronic.commerce/documents).



Posteriormente, y como consecuenciadelos
trabajos encomendados en octubre de 1998,
se celebré en mayo de 1999 una reunion de
Ministros del Consgjo de la OCDE, en donde
se valoraron los avances experimentados en
|as tareas de los Grupos de Trabajo condtitui-
dosen laConferenciade Ottawa. En estemo-
mento, laocDE vieneadel antando € programa
de trabgjo disefiado en octubre de 1998, por
medio de diversos grupos consultivos técni-
cos, siendo de relevancia aquell os dedicados
a estudio de latributacion de los beneficios
empresaridlesy e dedicado ala caracteriza
cion de las transacciones e ectrénicas.

2.3. Organizacion Mundial del Comercio
(omc)

En la Organizacién Mundial del Comer-
cio es donde se establecen las principales
obligaciones contractual es que condicionan
la forma en que los estados configuran y
aplican lanormativa comercial, con dos re-
gimenes de acceso alos mercados claramen-
tediferenciados: el GATT', parael comercio
demercancias, y el GATS® parael comercio
de servicios. Resulta claro que la principal
competenciade este organismo radicaen la
materia aduanera.

Dentro de este orden deideas, en la“De-
claracion Ministerial sobre Comercio Elec-
tronico Mundial”?! del 20 de mayo de 1998,
declarada por iniciativa de Estados Unidos,

nico).

lex].

laOrganizacion Mundial del Comercio ma-
nifesté su intencion de establecer un pro-
gramade trabajo amplio parael andlisisde
todas | as cuestiones rel acionadas con el co-
mercio electrénicoy su intencion de no im-
poner derechos de aduanaalastransmisiones
electronicas, lo que se conoce como lamo-
ratoria en la aplicacion de derechos de
aduana.

No han existido posteriormente mas pro-
nunciamientos de este organismo en rela-
cion con el comercio electronico.

2.4. Unién Europea (UE)

Mediante las comunicaciones de la Co-
misién a Consegjo de Ministros, a Parla-
mento Europeo y a Comité Econémico y
Social, com 97, 157 del 15 de abril de
19972,y com 98, 374 final del 17 dejunio
de 1998%, la Union Europea?* ha fijado y
ratificado su posiciéon en lo relativo a la
tributacion que debe aplicarse a comercio
electrénico, entre otros, dentro de los si-
guientes parametros.

a. El rechazo a la creacion de nuevos im-
puestos o impuestos adicionales para €l
comercio electronico.

b. La aplicacion, adapténdolos a las nueva
circunstancias, delosimpuestos existen-
tes, especialmente el Impuesto a Valor
Agregado.

19. Acuerdo General sobre Aranceles Aduanerosy Comercio.

20. Acuerdo General sobre Comercio de Servicios.

21. Paramas informacion se puede acceder ala paginaweb de laomc: [www.wto.org]
22.“An European Initiative in Electronic Commerce” (Inciativa Europeaen Comercio Electré-

23. “Electronic Commerce and sales taxes’ (Comercio electronico y fiscalidad indirecta)
24. Paramés informacién se puede acceder ala paginaweb de la UE: [www.europa.eu.int/eur-




c. El iva debe tributarse en el lugar de con-
sumo.

d. Debe considerarse como prestacion de
servicios la puesta a disposicion de un
producto en formato digital a través de
Internet.

e. El cumplimiento de las operaciones
tributarias en el comercio electronico
debe ser sencillo y simple, en la medida
delo posible, paratodos |os operadores.

En este sentido, laUnion Europeahapues-
to todos sus esfuerzos en la adaptacion, ar-
monizacion y modificacion del impuesto
indirecto denominado IVA, justificadosenla
idea de que en €l futuro | as operaciones co-
mercialesatravésde Internet alcanzardn un
nivel econémicamente significativo, espe-
ciadmenteentre profesionalesy particulares.

Por estarazon, €l 7 de junio del 2000, la
Comisién mediante el documento com
2000, 349 final, presenta el documento de-
nominado “Propuestas de enmiendas de la
Comision al Tratamiento del 1vA en los ser-
vicios entregados electronicamente” %, por
medio de la cual se busca crear un campo
equilibrado de tributacion en el comercio
electronico, conforme alas directrices tra-

zadas por la Organizacion de Cooperacion
y Desarrollo Econdémico en la Conferencia
Ministerial de 1998.

El 7 de mayo del 2002, se anuncia por la
Comision laadopcién por el Consejo Euro-
peo de una directiva que regule las reglas
deaplicaciondel 1vA, basadosen lapropues-
tadel 7 dejuniodel 2000. Losestadosmiem-
bros de la UE deberéan adoptar las medidas
apartir del 1.° dejulio de 2003%.

3. Posibles opciones por seguir en torno
alosimpuestosen lared

Frente & cuestionamiento surgido arede-
dor del asunto de como gravar las operacio-
nesqueserealizan en el comercio el ectronico,
se han presentado tres posibles escenarios,
en los cuaes podrian ingresar los estados y
|as autoridades tributarias, a saber:

a. Aplicar los impuestos actualmente exis-
tentes.

b. Crear nuevos impuestos que graven el
comercio electronico.

c¢. Excluir a comercio electronico del pago
de impuestos.

25. “Commission proposes amendments to VAT treatment of electronically delivered services’.

26. En el documento denominado “Balance de resultados en materia fiscal durante la presiden-
cia espafiolade la Unién Europea’, que se encuentra en la paginaweb del Instituto de Estudios
Fiscales de Espafia, [www.ief .es], se puede leer, 1o siguiente: “ L as necesarias adaptaciones tanto
delas legislaciones de | os estados miembros como de sus mecanismos de gestion tributaria han
obligado a que lafecha de inicio de la aplicacion préctica de las medidas citadas se posponga
hasta el 1.° de julio de 2003. Los servicios de comercio electrénico tributaran, en todo caso, a
tipo general del IvA (del Estado miembro donde se entiendan realizados, de acuerdo con las
reglas de localizaciéon). Estas disposiciones, de acuerdo con el mandato del ECOFIN de 13 de
diciembre de 2001, se adoptan con unavigenciatemporal detres afios a partir de la citadafecha
del 1.°dejulio de 2003, transcurridos|os cual es (30.6.2006), y previo informe delaComision, se
debera aprobar, de acuerdo con €l procedimiento previsto en €l articulo 93 del Tratado de la
Comunidad Europea, una nueva Directiva que incorpore el mecanismo electrénico parala de-
claracion, liquidacion y recaudacion del 1vA, o proponer la prérroga de la regulacion que ahora
se aprueba que habria de ser adoptada por unanimidad”.



Cualquiera de las opciones que sea aco-
gida resulta problemética, y ninguna hasta
el momento puede considerarse satisfacto-
ria por completo, lo cual es entendible por
€l precario estado de la cuestion y las dis-
tintas posturas que los estados han adopta-
do en torno a asunto.

3.1. Aplicacién de los actual es impuestos

Estadeberiaser lasoluciéninicial a pro-
blema planteado en el aspecto tributario por
el comercio electronico?, sobre la base de
que lo que interesa a los diferentes estados
es que no se disminuyan los ingresos
percibidos en las distintas operaciones que
serealicen, y en buscade no crear mecanis-
mosdiscriminatoriosdel comercio tradicio-
nal. Asi o expresa ANTONIO SECCO?,
cuando advierte que“ Entretanto, losdefen-
sores de la tributacion al comercio electré-

duccién libre del autor.

nico argumentan que la no-tributacién ame-
naza directamente una parte delosingresos
delosgobiernos, ademasderepresentar una
concurrenciadesleal con el comercio tradi-
cional. Ademés de esto, quienes tienen ac-
ceso alnternet son las personas de mas alta
renta, representando la no-tributacion un
subsidio a los mas ricos en detrimento de
|os mas pobres que realizan sus compras en
el comercio tradicional” .

La Organizacion de Cooperacion y Desa
rrollo Econémico y la Unién Europea han
optado por estaaternativa, teniendo claro que
deben solucionarse los inconvenientes prac-
ticos que presenta cadauno delosimpuestos,
adaptando cadaunadelasfigurasimpositivas
parasu real y eficiente aplicacion.

En términosgenerales, podriamosindicar
|os siguientes problemas que se generan en
Internet y que afectan latributacion® en este
medio®:

27. MuNoz MARTINEZ. Ob. cit., p. 14, nos dice que: “Aunque esta pareciera ser la respuesta
natural y obvia a problema planteado, sin embargo, la realidad ha demostrado que algunas de
las caracteristicas de internet como son la movilidad de los agentes, el anonimato de éstos, la
posibilidad que tienen tanto compradores como vendedores de acceder a un mercado global
desde sus casas u oficinas con solo hacer click, y muchas otras, han hecho que las normasy los
principios impositivos se tornen de dificil aplicacion préctica’.

28. ANTONIO SERGIO SECO FERREIRA. “ Tributagéio do comeércio eletronico: Perspectivas tecno-
légicas’, Banco I nteramericano de Desenvolvimento, Departamento de | ntegragéo e Programas
Regionais, Divisdo Fiscal, Brasilia, mar¢o de 2001, en la paginaweb del Banco Interamericano
de Desarrollo, Banco Interamericano de Desenvolvimento, Departamento de Integragéo e Pro-
gramas Regionais, Divisdo Fiscal, Brasilia, marco de 2001, [ref. 18 defebrero del 2003]. Dispo-
nible en web del Centro Interamericano de Administraciones Tributarias: [www.ciat.org/doc/
mejo/tecnologia_ de_soporte.pdf], p. 3.

29. El texto original dice: “No entanto, os defensores da tributacdo do comércio eletrnico
argumentam que a ndo tributacdo ameaca rapidamente parte da receita dos governos, aém de
representar concorréncia desleal com o comércio tradicional. Além disto, quem tem acesso a
Internet sdo pessoas de mais alta renda, representando a ndo tributagdo um subsidio aos mais
ricos em detrimento dos mais pobres que realizam suas compras no comércio tradicional”. Tra-

30. En opinién de LARA (DE) PEREz. Ob. cit., p. 34, entre“[...] algunos de los problemas que se
plantean en el comercio através de Internet paralas correspondientes administraciones fiscales,
[...] podemos destacar los siguientes: a. dificultad parael reconocimiento de los agentes, ya sean
personas fisicas o juridicas, que obtienen larenta[...]; b. establecer el lugar donde seredizala
transaccion de forma que aumenta la dificultad para saber donde se obtiene larentay ademas se
puede complementar con lafacilidad de estar domiciliado en un paraiso fisca [...]; c. dificultad
alahorade calificar las operacionesy lasrentas obtenidasen ellas|...]".

31. MuNoz MARTINEZ. Ob. cit., pp. 14y 15.




a “No existe diferencia entre transmitir
datos dentro del paisy hacerlo a paises
diferentes.

b. Laexistenciade ‘sitios espegjo’, es decir,
de copias de unapaginade | nternet apar-
tir de servidores ubicados en distintos
lugares del planeta, los cual es reducen el
tréfico que fluye hacia un servidor prin-
cipal, y por tanto las congestiones en la
red hacen que sea dificil establecer si se
estdmirando al sitio original o a espejo.

¢. Laempresas pueden moverse atravésde
la red entre las distintas jurisdicciones
impositivas, sin establecerse permanen-
temente en ningunade ellas con el finde
buscar las condiciones que mas|lesfavo-
rezcan.

d. Por su parte los consumidores también
podréan desplazarse por distintasjurisdic-
ciones para adquirir 1os bienes 'y servi-
cios que requieran, pero dificilmente
sabran cuéles son las obligaciones fisca-
les con las cual es deben cumplir.

e. Haciael futuro, losimpuestos, tal y como
seencuentran hoy concebidos, se conver-
tirdn mas en un proceso voluntario que
dependera del verdadero interés de los
contribuyentes en cumplir con sus obli-
gaciones fiscales, que en la capacidad
coactivadel Estado”.

negocios’.

Esfacil concluir ladificultad delos desa-
fiosalos cuales seve enfrentado el derecho
tributario, si se decide la aplicacién de los
impuestos al comercio electrénico. Estadi-
ficultad se desarrolla en dos vias:

a. Laadaptaciony transformacion delosele-
mentos y caracteristicas de los actuales
impuestos para que tengan una efectiva
operatividad en el comercio eectrénico.

b. Laadaptaciony transformacion delaac-
tual gestion tributaria®, con la aparicion
de problemas tales como:

— Desarrollo de facturas telematicas.

—Librosde contabilidad virtuales o el ectro-
nicos.

— Pagos en dinero electrénico o virtual.

— Censo y control de los sujetos que inter-
vienen en las operaciones.

— Declaraciones por medios tel eméticos

— Censo de contribuyentes y acutalizacion
en tiempo real.

—Auditorias de los sistemas informéticos y
control delaveracidad de las mismas.

No nos cabe duda alguna del dificil com-
promiso que envuelve € asunto, pero a pe-
sar de ello, en nuestra opinion se deben

32. CARBAJO VASCO. Ob. cit., p. 40, es de este Ultimo parecer y manifiesta que “[...] como el
comercio electronico supone un desarrollo de formulas novedosas de intermediacion comercial
e, incluso, la eliminacion de los intermediarios tradicionales, no basta con exponer un marco
juridico-fiscal propio y auténomo, normativamente hablando, para tomar en consideracion sus
peculiares caracteristicas, sino que resulta esencial conocer el modelo de Administraciony ges-
tion tributarias de este comercio electronico que se plantee, es decir, los desarrollos fiscales
respecto al tratamiento del comercio electronico no sélo deben referirse a temas legisativos,
sino que, ademas, deben incorporar elementos de gestion tributaria, entendida esta Ultima expre-
sion en sentido amplio. Esmas, cadavez nos parece mas evidente que lo esencial no esun marco
tributario parala fiscalidad del comercio electrénico sino un modelo de gestion tributaria que
haga frente, sin discriminacion, a esta férmula novedosa e internacionalizada de gestionar los



adaptar los actuales impuestos y los mode-
los de administracion y gestion tributarias
para acoger a las transacciones realizadas
en el comercio electronico, pues delo con-
trario, y de adoptarse latesis de la no-apli-
cacion deimpuestosa comercio electrénico
realizado atravésdelnternet, podriamoslie-
gar aextremosenloscuaes“[...] lascatego-
riasdeloscontribuyentesy no contribuyentes
no estarian definidas en laley de cada pais,
sino que ellas dependerian del hecho de que
una persona tenga o no un ordenador co-
nectado a Internet. Bajo esta realidad, se-
rian contribuyentes quienes no tengan un
ordenador pararealizar suscompras, mien-
tras que serian no contribuyentes quienes
compren bieneso serviciosen linea. En otras
palabras, de no aplicarse impuestos a co-
mercio electronico realizado a través de
Internet, se libera alos ciudadanos del de-
ber de contribuir lafinanciacién de los gas-
tos e inversiones del Estado, e impide que
estecumplacon e finesencia deredistribuir
la riqueza entre todos los habitantes de la
Nacion”#,

3.2. Aplicacion de nuevos impuestos

Otra tesis plantea que el comercio elec-
tronico y la sociedad de lainformacién han
creado una nueva realidad en donde no es
posible gustar los sistemas de tributacion
hoy vigentes, y que por €l contrario, es ne-

33. MuNOz MARTINEZ. Ob. cit., p. 22.

34. Enunentorno informético, bit eslaunidad minimadeinformacion. Estapalabraesel acréonimo
de binary digit (digito binario). El bit solo tiene dos valores posibles: 0 6 1. Las computadoras
trabajan con niimeros binarios ya que sus circuitos internos pueden representar e interpretar
correctamente esta dualidad. El 1 estaria representado por corriente de altatensién y el 0 seria
corriente de baja tensién. Por increible que parezca, cuaquier tipo de informacion se puede
representar exclusivamente con base en cerosy unosy, por lo tanto, en corrientes el éctricas. Para
més profundidad al respecto, véase JORGE RODRIGUEZ VEGA. Ob. cit., pp. 15y ss.

cesario disefiar un sistemactributario propio
y vinculado a esta realidad.

Entre estos planteamientos originales, los
cuales reconocen lanecesidad de someter a
tributacion larealidad econémicadel fend-
meno para dar cumplimiento a principios
elemental es de hacienda publicay derecho
fiscal, desde el de suficienciaal de neutrali-
dad, se encuentra, como més importante y
significativo, € planteamiento de un bit tax.

Se hace necesario resaltar que hasta aho-
ralosimpuestos noveles que se han formu-
|ado recomiendan como hecho imponibleel
simple uso de Internet y no la realizacion
de actividades comerciales en lared, sobre
la base de que la informacion de por si es
unanuevaformaderiquezaen lanuevaeco-
nomia que se esta gestando. En segundo lu-
gar, estos impuestos gravan injustamente
actividades que no tendrian por qué impor-
tarleal fisco como son el envio de mensagjes
personales, el intercambio de informacion
académica o cientifica

3.2.1. Impuesto a Bit (Bit Tax)

Este tributo fue originariamente expuesto
por ARTHUR CORDELL, Consgjero del De-
partamento Industrial Canadiense, en el do-
cumento titulado “La nueva riqueza de las
naciones’, coescrito con THOMAS IDE, y
supone gravar por € nimero de bits* de




informacion recibidos por el usuario atra-
vésdel intermediario en lared Internet.

De acuerdo con los postulados de uno de
sus creadores, CORDELL®, “[...] latecnolo-
giade lainformacién esta dando lugar ala
creacion de una nueva economiala cual se
caracterizara por sus altos niveles de pro-
ductividad y porque sera poca la gente que
trabajara de lamanera‘tradiciona’ que co-
nocemos en nuestros dias, lo cual lellevaa
proponer que si todo esta cambiando, sera
entonces necesario revisar €l sistematribu-
tario existente de unamaneradetalladadado
guelabaseimpositivacadavez severamas
amenazada por €l desplazamiento que las
nuevas tecnologias estan haciendo de los
trabajos’.

Seflalaba CORDELL que € sistema fiscal
internacional debia plantearse |a necesidad
de gravar laprincipa expresion de riqueza
de nuestro tiempo, consistente en los millo-
nes de informaciones que en secuencia
digital circulan enlared. En concreto, €l bit
tax se exigiria por los estados de residencia
de los compradores de bienes y servicios
ofrecidos en lared, a través de un formato
digitalizado. Su base imponible seriaun ti-

MARTINEZ. Ob. cit., pp. 15y 16.

pico gjemplo de base no monetaria, y esta-
ria constituida por €l nimero de bits de los
ficheros descargados desde la red, sobre la
cual se aplicariaun tipo de gravamen espe-
cifico. Lacantidad por pagar® estariaen fun-
cion del tamarfio de los archivos bajados de
lared.

Los planteamientos de CORDELL fueron
duramente criticados por muchos economis-
tasy juristas que abogan por una prohibi-
cion impositiva para Internet, y hasta el
momento, ningunanacion haacogido lapro-
puesta del impuesto alos hits.

También llegaron criticas de sectores ju-
ridicos® que defienden laaplicacion delos
actuales impuestos al comercio electroni-
€O, y sus razones son las siguientes: “[...]
si bien, teéricamente, el bit tax es brillan-
te, novedoso e imaginativo, no resuelve
problemas esenciales en un sistema tribu-
tario, verbi gratia, lagestiony recaudacion
del propio impuesto, pues se desconoce qué
autoridad y con qué potestades podria ob-
tener: primero, informaciény datos con co-
nocimiento y localizacién de bases
tributariasy, después, las declaracionesvo-

35. ARTHUR J. CORDEL. “New taxes for a new economy”, (Nuevos impuestos para una nueva
economia), en [www.usask.ca/library/gic/v2n4/cordell/cordel .html], citado por MuNoz

36. Latarifaseriade 0.000001 centavos de délar por cadabit contenido en |os mensajes el ectré-
nicos enviados por los usuarios de Internet, tarifa que podria variar dependiendo de si los men-
sgjes el ectronicos vigjan por lineas de propiedad del Estado o por lineas privadas.

37. En opinién de OLIVER CUELLO y DELGADO GARCIA. Ob. cit., p. 777, este impuesto seria
inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econémica. Veamos:. “ Un gravamen cuyo
hecho imponible fuera el nimero de bits transmitidos o bien el tiempo de conexion ala red,
podria calificarse[...] como inconstitucional por vulnerar el principio de capacidad econémica
establecido en el articulo 31 CE —(Constitucion Espafiola)—. Con un tributo de estas caracteristi-
cassegravariadeigual formalatransmision de un mensaje de correo el ectrénico entre un par de
amigos que un contrato electrénico de un importante valor econémico, si en ambos casos coin-
cidierael nimero de bitstransmitidos o el tiempo de conexién alared”. Deigual forma, FALCON
y RAMON TELLA. “Tributacion e Internet”, Quincena Fiscal, Madrid, n.° 10, 1998, p. 5, mani-
fiestaque el bit tax supone en el fondo que “[...] €l Estado en que esta situado el comprador opte
por gravar aéste a margen de cualquier indice directo o indirecto de capacidad contributiva, con
la solafinalidad de asegurarse el mantenimiento de la recaudacion, y renunciando a cuaquier
pretension e gravar larenta del vendedor”.



luntarias o de oficio de los sujetos que ge-
nerasen las deudas tributarias’ .

Sobre las bases que acabamos de expli-
car, laoNu en julio de 1999 propuso esta-
blecer unimpuesto derivado del impuesto a
|os bits sobre |os datos que sean enviados a
través de Internet. El impuesto consistiria
en gravar con un centavo de dolar cada 100
e-mails o correos electronicos que sean en-
viados por un individuo. A esta propuesta,
aungue bien intencionada, le serian aplica-
bles todas las criticas realizadas al impues-
to a los bits, que como vimos dejan sin
soportejuridico su posibleimplementacion.

3.3. No-aplicacion de impuestos

Esta tesis esta sustentada en €l hecho de
que los rasgos que caracterizan el comercio
electronico no permiten disefiar un marco
juridico estable que normalice las relacio-
nes que se producen en él, y por lo tanto la
propia autorregulacion y la competencia
entre los agentes que intervienen en el pro-
ceso de configuracion de la sociedad de la

informacion darén el resultado normativo
apropiado, €l cual, por s fuerapoco, iracam-
biando constantemente®. Como manifiesta
ANTONIO SECCO®, “La no tributacion del
comercio el ectrénico es defendida con base
en que aun es poco relevante, en la
indisponibilidad de mecani smos administra-
tivos y tecnoldgicos para asegurar €l cum-
plimiento de los reglamentos, bien sobre la
premisa de que este es un tipo de actividad
y unaindustria naciente que debe ser prote-
gida e incentivada. En este sentido, unain-
vestigacion realizadaen Estados Unidos...]
concluyé que, si se sometiera el comercio
electrénico a alguna tributacion, € mismo
se podria reducir hasta en un 24%. Otras
iniciativas, més osadas, utilizan la llegada
del comercio electronico como base para
proponer una reforma completa de los sis-
temastributarios, eliminando distorsionesya
existentes y con proposiciones que buscan
especialmente el cobro de tributos sobre la
rentadelosindividuos, y no sobre las tran-
sacciones comerciaes|...]".

38. CARBAJO VAsco. Ob. cit., p. 39.

39. En opinién de MuRoz MARTINEZ. Ob. cit., p. 19, las razones que sirven de base a esta
postura tienen diferentes fines: “[...] Esta exclusion del comercio electrénico del pago de im-
puestos puede ser adoptada con diferentes fines. De una parte, se encuentran los paises que han
decidido acogerla como una medida de estimulo fiscal encaminada a incentivar el crecimiento
de Internet en sus etapas tempranas, razén por lacua han decretado una“moratoria’ en el cobro
de impuestos a comercio electrénico durante un periodo de tiempo determinado, con €l fin de
estudiar y debatir en dicho lapso cudl eslamanera adecuadade gravar estaclase de comercio, a
tiempo que se permite un desarrollo acelerado de Internet como mercado. Este es el caso de
Estados Unidos. De otro lado, existe la posibilidad de que algunos paises se abstengan de gravar
el comercio enlinea, con mirasacrear un “paraiso fiscal electrénico” que atraiga hacia su terri-
torio lainversién y lariqueza de las empresas comercializadoras de bienesy servicios, directae
indirectamente, através de Internet, mercado este que se vislumbra como uno de los més pode-
rosos de |os afios venideros’.

40. SECO FERREIRA. Ob. cit., p. 3.

41. El texto origina dicelo siguiente: “ A ndo tributagéo do comércio el etronico é defendidacom
base na sua ainda pouca relevancia, naindisponibilidade de mecanismos administrativos e tec-
nol égicos para assegurar o cumprimento dos regulamentos, bem como na premissa de que este
tipo de atividade € uma indUstria nascente que deve ser protegida e incentivada. Neste sentido,
pesquisa realizada nos Estados Unidos [...] concluiu que, se tributado, o comércio eletronico
poderiareduzirse em até 24%. Outras iniciativas, mais ousadas, utilizam o advento do comércio



En este orden deidess, los sistemastribu-
tarios actuales, pensados para situaciones
diferentesdelas querigen lasociedad de la
informacion y e comercio electrénico, re-
sultan inadecuados y cualquier intento de
gjustarl osaestanuevasociedad no hariasino
perturbar €l desarrollo delamismay gene-
rar ineficiencias y costes de todo tipo, para
a final verse incapacitadas para hacer tri-
butar hechos imponibles que se generan en
el comercio electrénico, ante el impulso
dinamizador de lanuevastecnologiasy sus
posibilidades para eludir al fisco.

Estapostura, defendida por al gunos secto-
res de Estados Unidos, es criticable® “[...]
por irredl; ya que favorece € aumento del
desfase tecnol égico entre los paises creado-
res de los instrumentos tecnol égicos y mer-
cantilesque dominan € comercio el ectronico
(paises prestadores), supuesto de Estados
Unidos, frente a resto del mundo (paisesre-
ceptores) [...] No esunaposturaredista, por-
que casos de moratoria 0 autorregulacion

del autor.

conducen inexorablemente a un pago tribu-
tario nulo o muy reducido y aunacompeten-
ciafisca alabaja, produciendo una pérdida
deingresos inasumible por cualquier nacion
[..]"%.

El Ministerio de Haciendade Brasil, en el
documento denominado “ Tributacdo do
Comércio Eletrénico”#, explica de manera
clara las nefastas consecuencias de la op-
cion que aqui se analiza, en los siguientes
términos:

“No tributar | as transacciones ef ectuadas
por medio del comercio electronico sig-
nificaria

1. Renunciar a la soberania tributaria del
pais. Las transacciones relativas a com-
pray ventade mercancias dejarian de ser
tributadas por € fisco.

2. Comprometer €l principio de neutralidad
delatributacion. Lalegislacion tributaria

eletrénico como base para propor uma completa reforma dos sistemas tributérios, eliminando
distor¢des ja existentes e com proposi¢des que focam principalmente a cobranca de tributos
sobre a renda de individuos, e ndo mais sobre as transagoes comerciais [...]”. Traduccién libre

42. CEsAR GARCIA NOVOA. “Consideraciones sobre la tributacion del comercio electronico1”,
Quincena Fiscal, Madrid, n.° 15, 2001, p. 17, nosindicaen este sentido que por “[...] €l carécter
global deinternet, seria sencillamente impensable adoptar una decision de exencion verdadera-
mente operativa. La decision de fijar una exencion es algo intimamente vinculado a gercicio
del poder tributario por una entidad territorial. Y es unadecision que en laculturajuridicaeuro-
peasolotienerazén de ser si estaapoyadaen motivaciones de indole constitucional . Ladispensa
del pago del tributo es aparentemente contraria alas exigencias de lajusticiatributariay, como
en su momento manifestdé SAINZ DE BUJANDA, estos menoscabos a los principios de justicia
tributaria sdlo podran admitirse en atencion a otros fines que pueda cubrir €l tributo, expresivos
siempre de un interés publico y con suficiente respaldo constitucional. Y, a nuestro juicio, una
declaracion de exencion para todos los empresarios que obtienen rendimientos como conse-
cuenciaderealizar unaactividad econémicaatravésde Internet, o paralatotalidad delos consu-
midores que adquieren productos en laRed, sin diferenciar si se trata de productos materiales o
digitalizados, no parece tener unajustificacion convincente, ni siquieraa amparo de una gené-
ricainvocacion a fomento de la sociedad de lainformacion [...]"

43. CARBAJO VAScCo. Ob. cit., p. 38.

44. AA. vV. “Tributagdo do Comércio Eletronico”, Ministério da Fazenda, Secretaria da Receita
Federal, en lapaginaweb del Ministerio de Haciendadel Brasil, Ministério daFazenda, Secreta-
riadaReceitaFederal, [ref. 22 defebrero del 2003]. Disponible en web del Banco Federativo del
Brasil: [www.federativo.bndes.gov.br], pp. 21y 22.



debe ser neutra desde el punto de vista
de la actividad econémica, pues un con-
tribuyente no debe ser llevado a tomar
una decision diferente de la que tomaria
debido a factor tributario. El pago de un
impuesto no debe ser el factor clave de
influenciaen ladecision deun agenteeco-
némico. La exencién del e-commerce
afectarialaneutralidad de latributacion,
pues transacciones de una misma natura-
|eza (operaciones comerciales) seriantri-
butadas o no dependiendo delaformaen
que fuese adoptada (el comercio de mer-
cancias y servicios via establecimientos
comerciales seriatributado, mientrasque
el comercio demercanciasy serviciosvia
internet no seria tributado).

. Afectar la equidad de la tributacion. Los
contribuyentes deben ser tributadosen pro-
porcién asu capacidad econdmica, 1o que
no ocurriria si el comercio via internet
fuese exento del pago de impuestos.
Contribuyentes con |a misma capacidad
econdmica pagarian una tributacién di-

ferenciada, dependiendo de la forma de
operacion comercia adoptada(viainternet
0 viaestablecimiento comercid) [...].

La tributacion debe asegurar la neutrali-
dady laequidad entre las diferentes formas
de comercio electronico y las formas con-
vencionalesde comercio. Lasdecisionesdel
contribuyente deben ser motivadas por de-
cisionesecondmicasy no fiscales. Loscon-
tribuyentes que se encuentran en situaciones
semejantesy que efectlian transacciones se-
mejantes deben ser sometidos aniveles de
tributacion semejantes. Por lo tanto, la
tributacion debe ser lamismaparalastran-
sacciones de bienes y servicios, indepen-
dientemente de laforma de comercioy de
la forma de transporte del producto o ser-
vicio®”.

Dosvertientes se pueden encontrar en esta
opcion de inaplicacion de impuestos a co-
mercio electronico: los paraisos fiscales y
lamoratoriaen el cobro de impuesto a co-
mercio electronico, como el Actade Liber-
tad de Impuestos en Internet (IFTA), dictada
en Estados Unidos®.

45. El texto original dice: “Na&o tributar astransaces ef etuadas por meio do comércio eletronico
significaria: 1. Renunciar a soberania tributéria do Pais. Transages equivaentes a compra e
venda de mercadorias deixariam de ser tributadas pelo fisco. 2. Comprometer o principio da
neutralidade da tributacgo. A legislacéo tributéria deve ser neutra do ponto de vista da atividade
econdmica, pois um contribuinte ndo deve ser levado atomar decisdo diferente da que tomaria
devido ao fator tributério. O pagamento do imposto ndo deve ser o fator-chave de influéncia na
decisdo de um agente econdmico. A isencéo do e-commerce af etariaa neutralidade datributagéo,
poistransacBes damesma natureza (operaces comerciais) seriam tributadas ou n&o, dependendo
daformaquefosse adotada (o comércio de mercadorias e servigos viaestabel ecimentos comerciais
seriatributado, enquanto o comércio de mercadorias e servicos viainternet ndo seriatributado).
3. Afetar a equiidade da tributagdo. Os contribuintes devem ser tributados na proporcéo da sua
capacidade econdmica, 0 que ndo ocorreriase 0 comércio viainternet fosse isento do pagamento
deimpostos. Contribuintes com a mesma capacidade econdmica pagariam uma tributagéo dife-
renciada, dependendo daformade operagéo comercia adotada(viainternet ou viaestabel ecimento
comercial) [...] A tributacéo deve assegurar a neutralidade e equidade entre as diferentes formas
de comércio eletronico e as formas convencionais de comércio. As decisdes do contribuinte
devem ser motivadas por decisdes econdmicas e ndo fiscais. Os contribuintes que se encontram
em situagdes semel hantes e que efetuam transac6es semel hantes devem ser submetidos aniveis
de tributagéo semelhantes. Portanto, a tributagdo deve ser a mesma para transagoes de bens e
servigos, independentemente da forma de comércio e da forma de transporte do produto ou
servigo”. Traduccion libre del autor.

46. Para conocer més a respecto, ver MUNOz MARTINEZ. Ob. cit., pp. 19y 20.




4. El caso especifico del impuesto al valor
agregado (1vA)

4.1. Breves consideraciones
sobre el 1vA en Espafia®

L o primero que debemos mencionar, aun-
gqueyaseadelantd algo en el capitulo relati-
vo a las medidas adoptadas por la Unién

Europeaen o relacionado con latributacion
del comercio electrénicoy seahondardmas
adel ante, es que este impuesto se encuentra
armonizado en los paises de laUnién. A ni-
vel legal en Espafia, € tributo estaregulado
por laLey 37/1992® y por el Real Decreto
1624/1992.

El 1IvA*® es un impuesto que grava € con-
sumo®, especificamente el consumo de bie-

47. JUAN (DE) Y LEDESMA. Ob. cit., pp. 129, nos muestralas diferencias existentes entre el sales
and use tax (impuesto a las ventas y a uso) vigente en Estados Unidosy €l IVA. “El sistema
impositivo indirecto norteamericano se basa principal mente en el sales and use tax. El salestax
no esun impuesto federal y, por consiguiente, el sistemanorteamericano deimposiciénindirecta
no esuniformeal gozar cada Estado norteamericano de capacidad normativapropial...] El sales
tax norteamericano Gnicamente realiza su hecho imponible en la fase minorista, normalmente
cuando se produce laventao la prestacion del servicio a consumidor final (unifésico), mientras
que en el sistema de IVA europeo el devengo del IVA se produce a lo largo de cada fase de
produccion y comercializacion (multifésico). Del use tax, puede decirse que se trata de un com-
plemento del salestax, puesto que|...] seaplicapor algunos estados paragravar aconsumidores
finales que han realizado adquisiciones de bienes fuera de dicha jurisdiccion, pero que utilizan
(use) dicho bien dentro de lasuya. Otradiferenciaentreel IVA y €l salesand use tax es el hecho
de que, mientrasla UE grava toda operacion que constituye una entrega de bienes o una presta-
cién de servicios, en Estados Unidos, en general, se gravan bienes de caracter tangible y deter-
minados servicios|...]".

48. El 30 de diciembre de 2000 se aprobd laLey 53/2000, mediantelacual secred el capitulo viii
del Titulo 1x de la Ley 37/1992, estableciendo un régimen especial aplicable a los servicios
prestados por via electrénica

49. Para un estudio completo sobre el VA espafiol, ver JOSE JUAN FERREIRO LAPATZA y otros.
Curso de Derecho Tributario: Parte Especial, Madrid, Marcial Pons, 1999, pp. 557-644.;
LEOPOLDO GONZALO Yy GONZALEZ. Sstemaimpositivo espafiol, 4.2ed., Madrid, Dykinson, 2000,
pp. 369y ss.

50. SECco FERREIRA. Ob. cit., pp. 8y 9: “Latributacion del consumo se presenta especial mente
con dos tipos de impuestos: El Impuesto sobre el Valor Agregado (1vA) es utilizado en todos los
paises de América Latinay en lamayoriade Europa. El IvA esun tributo en laentregay presta-
cién de bienesy servicios aplicado en todos los momentos del proceso de produccion. Es cobra-
do por quien proporciona el bien o el servicio y se acredita al comprador en €l curso de la
comerciaizacién. Como en cada transaccion se deja un rastro de notas fiscales, €l sistema de
gestion de este tributo depende de la contabilidad de doble entrada (ingreso-salida) realizadas
por las empresas registradas en el IVA, en los dos lados de |as transacciones (compra-venta). El
consumidor final, sin estar registrado en el 1vVA, esquien en realidad paga el tributo. El Impuesto
sobre las Ventas, utilizado especialmente en Estados Unidos (sales tax) y Australia (GsT). Al
contrario del 1VA, las ventas entre empresas no son tributadas (etapas intermedias de produc-
cién), dandose que el pago del impuesto debe ser realizado directamente por el consumidor
final”. El texto original esasi: “A tributagdo do consumo se da principal mente por doistipos de
impostos: Imposto sobre o Valor Agregado (1va) é utilizado em todos os paises da América
Latinae namaioriada Europa. O IvA é um tributo no fornecimento de bens e servigos aplicado
em todos os estégios do processo de producéo. E cobrado pelo fornecedor e entéo creditado pelo
comprador no curso da comercializag&o. Por cada transacéo deixar um rastro de notas fiscais, o
sistema de gestdo deste tributo depende da contabilidade de dupla entrada (ingresso/saida) reali-
zada pelas empresas registradas no 1vVA, em ambos os lados das transagdes (compra/venda). O
consumidor final, ndo sendo registrado no 1VA, € quem na realidade paga o tributo. Imposto
sobre as Vendas, utilizado principalmente nos Estados Unidos (sales tax) e Austrdlia (GsT). Ao
contrério do IVA, vendas entre empresas ndo sdo tributadas (etapas intermediérias da producéo),



nesy servicios, y cuya caracteristica princi-
pal consiste en el hecho de que & impuesto
incide sobre el valor agregado de cada ope-
racion. Seexplica: € IvA solamente grava el
valor agregado de cada una de las operacio-
nes que hacen parte del proceso productivo®,
y no €l valor total de cada una de estas. El
objetivo de laincidencia del 1vA solamente
sobreel valor agregado de cada operacion es
claro: buscaasegurar queindependientemen-
tedel nimero de operaciones delaactividad
productiva, la carga que debe ser soportada
por los consumidores sea la misma®.

El articulo 1.°delaLey 37/1992 dice que
el Iva “ [...] esun tributo de naturalezaindi-
rectaque recae sobre el consumoy grava, en
las condiciones previstas en esta ley, las en-
tregas de bienes y prestaciones de servicios
efectuadas por empresarios y profesionales,
asi como las adquisicionesintracomunitarias
y lasimportaciones de bienes’.

Notemos que dichaley establece textual-
mente que el IVA esun tributo de naturaleza

libre del autor.

anterior”.

impuesto generalainflaciéon.

indirecta®. En otras palabras, setratade un
impuesto querepercute en el preciofinal del
producto o servicio, es decir, que quienes
soportarén la cargafinal del mismo son los
consumidoresy no los empresarios o profe-
sionales.

L os hechos generadores del 1IVA son cua-
tro, a saber: entregade bienes, prestacion de
servicios, adquisicionesintracomunitarias, e
importacion de bienes. A estos cuatro hechos
generadores habria que sumarles el régimen
de ventas a distancia, regulado en la Sexta
Directiva de la Union Europeay que en lo
relativo a comercio electrénico adquiere
una importancia relevante, tal y como se
verden el desarrollo de este capitulo.

Antes de que la Unién Europea adoptara
las decisiones relativas a la aplicacion del
IVA a las operaciones realizadas en €l co-
mercio electronico, se habian detectado |os
inconvenientes que podrian generarse por
la actual reglamentacion del impuesto®, y
pese aello, como veremos més adel ante, en

cabendo o pagamento do imposto ser realizado diretamente pelo consumidor final”. Traduccion

51. El valor agregado en cada fase del proceso debe ser entendido, en opinion de GONzALO y
GONZALEz. Ob. cit., p. 369, como “[...] la parte del valor total de un bien que en la misma se
incorpora por aplicacion de los factores de la produccion a producto de lafase inmediatamente

52. Larazén fundamental para que el impuesto no grave en cada fase el valor total del bien, es
gue se evitan de esta manera | as siguientes consecuencias:
a. El efecto piramidazion, consistente en que el valor del bien se incrementade tal formaque el

b. Efecto de amplificacidn, segiin el cual el beneficio de cadaempresario se aumenta por efectos
del impuesto, ya que cal cula sus ganancias sobre labase del valor por el cua él adquirio el bien.
¢. Efecto de concentracion empresarial vertical, en el cual € mismo fabricante, con e objeto de
Ilegar a mercado con precios més competitivos, vaaser quien efectlie laventaminoristadel bien.
53. Paraun estudio més profundo sobre laclasificacion de losimpuestos en directos e indirectos
en ladoctrina espafiola, ver a JUAN MARTIN QUERALT y CARMELO LOZANO SERRANO. Derecho
Tributario, Valencia, Tirant lo Blanch, 1994, pp. 28y ss.

54. En efecto, CARBAJO VASCO. Ob. cit. p. 44, manifestd que: “[...] gran parte de la tradicional
distincion existente en el 1IVA entre‘entregadebienes'y ‘ prestacion de servicios [...] entraencrisis
puesen el comercio electrénico y, de forma creciente, entregas clésicas de bienes se convierten en
prestaciones de servicios, desde la compraventas de libros hasta la adquisicion de discos pasando
por lacomprade software. Asimismo, €l &rea de prestaciones de servicios no solo seamplia, s no
que reconvierte su filosofiaya que, por un lado, la propia prestacion del servicio informético o de
telecomunicaciones que daacceso alaofertay demandadel comercio electrénico, eslo quegenera
valor afiadido y, en consecuencia, supone unatransmision gravadal...]”.




nuestro entender, la solucién no fue lamas
afortunada.

4.2. La posicién dela Unidn Europea

Como yase dijo, laposiciéon delaUnidn
Europea, esla de gravar |as operaciones de
comercio electronico que se realicen en
Internet con €l 1VA, sin necesidad de crear
impuestos nuevos para el particular®.

En este sentido, la Comision Europea ha
realizado y sigue realizando estudios sobre
la problemética fiscal del comercio electré-
nico. Cabe destacar, en materiade VA, €l do-
cumento denominado “ Comercio Electrénico
y Tributacion Indirecta’, com 98, 374 fina
del 17 de junio de 1998, y e denominado
“Propuestas de enmiendas dela Comision a
Tratamiento del IVA enlos serviciosentrega
dos electrénicamente”, com 2000, 349 final
del 7 dejunio del 2000.

Este ultimo trabajo fue debatido en el
Consejo Europeo, y € 7 de mayo del 2002,
se anuncio por laComision laadopcién por
el Consgjo Europeo de una directiva que
regula las reglas de aplicacion del 1vA, ba-
sadosen lapropuestadel 7 dejunio del 2000.

Analizando dichos estudios en |os puntos
gue nos interesan, cual es laincidencia del
IVA en el comercio electrénico, laComision
manifestd su posicion sobre el asunto asi,
de conformidad con una primera directriz:
“[...] en el ambito delafiscalidad indirecta,
deben concentrarse todos los esfuerzos en

laadaptacion delosimpuestos existentes, y
mas concretamente del 1VA, a desarrollo del
comercio electrénico. En consecuencia, no
se contemplaran impuestos nuevos o adicio-
nales’.

Algunas conclusiones se pueden extractar
de estaprimeradirectriz: en primer lugar, la
preocupacion por losimpuestosindirectoses
mayor en comparacion con |os impuestos
directos. En segundo lugar, € IvA es e im-
puesto masimportante en materia de comer-
cio electronico. En tercer lugar, € sistema
tributario existente, en especia las normas
del I1vA, es suficiente para la tributacion del
comercio electrénico, no siendo necesariala
creacion de nuevos impuestos especificos
destinados a gravar |as operaciones comer-
cialesredizadas en Internet.

Ademés de |o anterior, debemos precisar
cudes son las reglas que se han fijado por
la Unidn Europea en la Directiva del 7 de
mayo del 2002, asi:

a Lasnuevasreglasseaplicardn atodoslos
gue suministren por redes electronicas
(entregadigital) programasy serviciosde
computadoras, generalmente, informa-
cion cultural, artistica, deportiva, cienti-
fica, educativa, de entretenimiento o
serviciossimilares como los serviciosde
transmision.

b. Cuando se implementen, las reglas ase-
guraran quelosdistribuidoresdelaUnién
Europea no estarén obligados aimponer

55. En opinién de CESAR GARCIA NOVOA. “Tributacién al comercio electrénico 11”, Quincena
Fiscal, Madrid, n.° 16, p. 15, la“[...] opcién europea por sujetar a VA las ventas a través de
Internet, permite hablar de un modelo europeo de fiscalidad indirecta de las operaciones en la
Red, opuesto al modelo norteamericano. Serian sus caracteristicas el gravamen de las operacio-
nes de comercio electrénico através de los mismos instrumentos fiscal es que | as ventas conven-
cionaesy laaplicacion de un impuesto plurifasico que gravael consumo sobre labase del valor
afiadido, frente a la tributacion monofasica norteamericana, 1o que permite a modelo europeo
aplicar alicuotas nominales més bajas”.



el 1va en las ventas de los productos en
mercados por fueradelaUnién Europea.
Las actuales normas del 1va, redactadas
antes de laexistencia del comercio elec-
trénico, sujetaban laentregadelos servi-
ciosy hieneselectronicamente originados
dentro delaUnion Europeaal 1va sinte-
ner en cuentael lugar de consumo delos
mismos, mientras que aquellos bienesy
servicios que eran entregados desde un
pais no perteneciente alaUnion Europea
no estaban sujetos a iva, aln cuando su
consumo se realizara dentro de la Union
Europea. La eliminacion de esta distor-
sidn competitiva, sujetando a los distri-
buidores no pertenecientes a la Union
Europea a las mismas reglas del iva de
losdistribuidoresdelaUnion, esalgo que
|os negociantes de la Unidn habian esta-
do buscando activamente.

. Bgjo estas nuevas reglas, no se impon-
dran obligaciones adicionales a los dis-
tribuidores que no pertenezcan alaUnién
Europeay quereslicen negocioscon otras
empresas de la Union Europea (Business
to Business-B2B), ya que €l va sera pa-
gado por la empresa importadora con
arreglo a su propia valoracién, como en
el presente.

. Loscambiosafectaran, sin embargo, alos
distribuidores de productos digitales no
pertenecientesalaUnion Europea, yaque
por primeravez deberan cargar el iva en
las ventas realizadas a clientes privados
(Businessto Consumer-B2C), tal y como
lo realizan losdistribuidores pertenecien-
tesalaUnion.

. Los distribuidores no pertenecientes a la
Union podrén registrarse con un proce-
dimiento sencillo, con laautoridad recau-
dadoradel va de cualquier pais miembro

dela Unién a su libre escogencia, y apli-
carén € 1va ala tasa correspondiente a
pais en donde €l cliente es residente. El
pais en donde € distribuidor no comuni-
tario se hayaregistrado, reasignara el va-
lor ingresado por concepto de iva por €
distribuidor, al pais del cliente. Este sen-
cillo sistemaparalosdistribuidoresno per-
tenecientes ala Union Europeay parala
reasignacion delosingresos seraaplicado
durante los tres afios siguientes ala adap-
tacidn de la propuestay puede ser exten-
dido o reemplazado.

f. Las obligaciones del iva para los distri-
buidores no comunitarios que realizan
ventas con particularesdentro delaUnidn
Europea serén en términos generales si-
milares a aquellas que tienen los distri-
buidores comunitarios y reconoceran las
obligaciones de no discriminacién esta-
blecidas por laOrganizacion Mundial del
Comercio. Los distribuidores no comu-
nitarios de comercio electrénico estaran
sujetos a simples y faciles requerimien-
tosadministrativos|os cuales son aplica-
dostanto alos comerciantes de laUnion
Europea como a los negociantes no co-
munitarios que realizan actividades den-
tro delaUnion.

4.3. Problemas que plantea el 1vA

4.3.1. Operaciones comerciales
on-liney off-line

Debemos entender por operaciones co-
merciales off-line, en el ambito del comer-
cio electronico, aquellas que se inician por
medi os el ectroni cos, pero que no se concre-
tan por este medio, sino por los medios or-




dinarios o comunes (por ejemplo laentrega
de un producto via correo)®®.

Como se manifiestaen un documento rea-
lizado por el Ministerio de Hacienda del
Brasil®¥, “Si la venta ocurre por medio del
e-commercey laentregaesfisica, lostribu-
tos de circulacion de la mercancia y otros
aplicablesincidiran de lamismaformaque
los tributos sobre |os productos que son en-
tregados por una empresa no virtual.

En el caso del comercio electronicointer-
nacional, incide en el embarque o desem-
barque de los productos fisicos objeto de las
transacciones virtuales la misma reglamen-
tacion tributaria de comercio exterior tradi-
cional; en el comercio e ectrénico domeéstico,
se aplican los procedimientos convenciona
lesdetributacion sobreel vaor agregado, [...]
con el vendedor asumiendo lafigurade con-
tribuyente responsable (de derecho) y con la
obligatoriedad de que €l transito del bien o
mercancia esté acompariado del respectivo
documento fiscal.

Asi, si un usuario brasilefio adquiere, por
los medios el ectrénicos, una mercancia en
un site de Estados Unidos, por gemplo, la
entrega del producto sera hecha en Brasil
con el debido impuesto deimportaciény los
tributos de circulacion cobrados en el pais
de destino, en este caso, Brasil.

Latributacién en ese caso seguirial os pro-
cedimientos ya establecidos, debido a que
€l e-commerce es apenas un espacio empre-
saria paralaadministracion denegociosque
funciona como medio para el acance del
mismo fin que se proponen las empresas con
instalaciones fisicas en €l pais, 0 sea, una
transaccidn de mercanciasy servicios. Como
cualquier otro comerciante, el negociantey
el comprador virtual van a pagar los mis-
mos tributos y se aprovecharéan de lalegis-
|acion existente paraestetipo de transaccion,
pues lo que cambia es el ambiente de cam-
bio, ya que la naturaleza juridica del nego-
cio contintia siendo la misma®”.

56. Al respecto dice CESAR GARCIA NOVOA. “ Tributacién al comercio electrénico”, 11, cit., p. 15,
“[...] lastransacciones através delaRed pueden referirse abienes material es, en cuyo caso I nternet
es un simple medio de comunicacién para relacionar comerciamente a un empresario con otro
sujeto, que puede ser un consumidor final. O pueden ser transacciones on line, respecto de las
cuales la Red no sera sélo una via de comunicacion sino e instrumento para que determinados
bienes, ofertadostradicionalmenteen formato convencional , pasen aser vendidosen formato digital”.
57. AA. vv. “Tributagdo do Comércio Eletrénico”’, cit., p. 9.

58. El texto original dice lo siguiente: “Se avendaocorre por meio do e-commerce e aentrega é
fisica, ostributos de circulagdo de mercadoriae outros aplicaveisincidiréo damesmaformaque
ostributos sobre os produtos que sdo entregues por umaempresandgo-virtual. No caso do comércio
eletronico internacional, incide no embarque ou desembarque dos produtos fisicos objeto das
transagdes virtuais a mesma regula-mentacéo tributéria do comércio exterior tradicional; no
comeércio eletronico domestico, aplicam-se os procedimentos convencionais da tributacéo sobre
valor agregado [...], com o vendedor assumindo afigurade contribuinte responsavel (de direito)
e com a obrigatoriedade de o transito do bem ou mercadoria ser acompanhado do respectivo
documento fiscal. Assim, se um usuario brasileiro adquire, pelos meios eletronicos, uma
mercadoria de um site dos EUA, por exemplo, a entrega do produto sera feita no Brasil com o
devido imposto deimportagéo e os tributos de circul agao cobrados no pais de destino, no caso, o
Brasil. A tributagéo, nesse caso seguiriaos procedimentosjaestabel ecidos, visto que 0 e-commerce
€ apenas um espaco empresarial paraaadministragdo de negdcios que funciona como meio para
0 alcance do mesmo fim a que se propdem as empresas com instal agdes fisicas no Pais, ou sgja,
atransacdo de mercadorias e servigos. Como qual quer outro comerciante, 0 negociante e o com-
prador virtual vao pagar os mesmos tributos e aproveitar-se-a a legislagdo existente para este
tipo de transag&o, pois o que muda é o ambiente de troca, ja que a natureza juridica do negécio
continua sendo amesma’. Traduccion libre del autor.



Por operaciones comercialeson-line debe
entenderse aguellas que se desarrollan en-
teramente por medios electrénicos, inclusi-
ve en laentrega del bien o laprestacién del
servicio. Se habla aqui de bienes o produc-
tos digitales o desmaterializados.

Ladiferenciaes pertinente®, todavez que
tratdndose de operaciones comercial es off-
line, como ya se apuntd, las normas por ser
aplicadas, en lo relativo a 1vA, no se dife-
rencian de las aplicables para las operacio-
nes comerciales convencionales. Se aerta
solamente sobre un aspecto: s este tipo de
operaciones comerciales se da a nivel co-
munitario, serén aplicables las normas re-
lativa a ventas a distancia (via teléfono,
catdlogo, etc). Ahora bien, si la operacion
traspasa las fronteras de la Unién Europea,
se aplicarén las normas aduanerasy laope-

racion se podra calificar como entrega de
bienes, adquisicién intracomunitaria o im-
portacion para efectos del 1VA%.

Tratdndose de operaciones comerciales
on-line la situacion no se presenta tan sim-
ple®t. Ocurre que paralaUnion Europealas
operacionescomercialesque envuelven bie-
nes digitalizados o desmaterializados son
consideradas como prestacion de servicios
a efectos del 1vA, lo cual origina una serie
de inconvenientes tal y como veremos mas
adelante.

4.3.2 Distincion entre entrega de bienes
y prestacion de servicios

Para entender bien la situacion generada
en laincidencia del 1vA, debemos abordar
el asunto relativo a la calificacion de las

59. En definitiva, como sefidla JAVIER RIBAS ALEJANDRO, en Aspectos juridicos del comercio
electrénico en Internet, Aranzadi, Pamplona, 1999, p. 17: “[...] la concurrencia de oferta, acep-
tacion, pago y entrega, puede producirse en tiempo real o de forma diferida. El software, por
ejemplo, que constituye el producto més vendido a través de Internet, puede ser transferido
mediante ambas modalidades. A través de una transaccién en tiempo real, €l usuario efectliauna
descarga del programa tras cumplimentar el formulario de pedido en un entorno seguro. En el
caso de la transaccion con entrega diferida, el usuario recibe el programa en soporte fisico, a
través de | os sistema de envio convencionales. En otros casos, el cliente obtiene unalicenciade
uso temporal o unaversion limitada que, tras efectuar el pago, sera plenamente operativa’.

60. En palabras de CEsAR GARCIA NovoOA. Tributacion al comercio electrénico, 11, cit., p. 16,
“[...] cuando a través de Internet se concierten ventas off line [...] de bienes con sustrato fisico
que posteriormente sean enviados y transportados por canales ordinarios, [...] la normativa vi-
genteenrelacion con el VA es perfectamente aplicable|...] Por unlado, si laoperacion off linese
levaacabo entreresidentes en el territorio de un Estado miembro, estaremos ante unaentregade
bienes ordinaria|...] Se aplicaran, por tanto, las reglas de localizacion de las entregas de bienes
—art. 68.1 delaLiva—. Por otro lado, si laoperacion concertada através de Internet dalugar aun
envio realizado por un operador comunitario aun consumidor residente en otro Estado comuni-
tario, sera aplicable el régimen de ventas a distancia o por catélogo, regulado en el articulo 68.3
delaLey 37/92, de 28 de diciembre, reguladoradel 1vA [...] Por Ultimo, si lacompraatravésde
Internet de un bien con soporte fisico se efecttia a un vendedor radicado en un Estado no comu-
nitario, o si los bienes|...] son transportados fuera del territorio de aplicacion del impuesto, nos
encontraremos ante unaimportacién realizada por un consumidor, tributando como tal en el pais
de destino, o bien ante una exportacién, debiendo tenerse en cuenta la normas que se aplican a
lasmismas|...]".

61. ParaLARA (DE) PEREZ. Ob. cit. p. 35, “[...] € gran problema se plantea en el comercio on-
line yaque, mientras el producto sea ago tangible, es decir, que se produzcalaentregadel bien
o laprestacion de servicio de forma ‘fisica’ y lo que serealice a través de |os ordenadores sélo
sealagestion de pedidos, €l control de abastecimiento y la expedicion de las facturas se podran
aplicar los mismos impuestos que en €l caso del comercio convencional. Mientras que en e
comercio on-line a tratarse de bienesintangibles, en algunosimpuestos se vaaconsiderar, enla
mayoria de los casos, como prestacion de servicios|...]".



operaciones, es decir, determinar si setrata
de la entrega de un bien o de la prestacién
de un servicio, especialmente en aquellas
que envuel ven bienes o productos digitales
(desmaterializados), es decir operaciones
comercialeson-line.

Como es conocido por todos, determina-
dos hienes sufrieron, con el avance de las
nuevas tecnologias, un proceso conocido
como desmaterializacion. De estemaodo, hoy
no solamente podemos encontrar libros, pro-
gramas de ordenador, etc. en formato fisico
(soporte fisico), pues los mismos ya pue-
den ser encontrados en forma intangible.

LalLey del IvA conceptlia genéricamente
la entrega de bienes vinculdndola a un so-
portefisico, corporal (art. 68.1). En este sen-
tido, la entrega de bienes seria “[...] la
transmision del poder de disposicién sobre
bienes corporales, incluso s se efectliame-
diante cesion de titulos representativos de
dichosbienes]...]".

Por otro lado, estamisma L ey no prescri-
be un concepto de prestacion de servicios.
Como estadispuesto en el textolegal el con-
cepto es residual, vale decir, que lo que no
constituye entrega de bienes, operacion
intracomunitaria o importacion, sera consi-
derado prestacion de servicios.

Asi, se concluye que laLey del IvA esta-
blece como factor diferencial entre entrega
de bienesy prestacion de servicios la exis-
tencia o no de un soporte fisico. Esta for-
mulade diferenciar ambas operaciones asi,
funcionaba muy bien hasta el surgimiento
del comercio electronicoy del fenébmeno de
ladesmaterializacion. Estadistincion, enlos

dias actuales, se convierte en un gran pro-
blema para efectos de la aplicacion del 1vA.
Asi lo indican JOAN HORTALA | VALLVE,
FRANCO ROCCATAGLIATA y PIERGIORGIO
V ALENTE®

“El comercio electrénico planteaun serio
problemaen ladistincién entre bienesy ser-
vicios. Lalegislacién comunitariaen mate-
ria de IVA obliga aredizar esta distincion,
siendo el fundamento paralamismalaexis-
tencia, o no, de un elemento fisico. Sin em-
bargo, los productos digitalizables son en si
mismos productos y no servicios, aungue
carezcan de soporte fisico. El mayor pro-
blema se debe a que el mantenimiento dela
actual distincién sobrelabase del elemento
fisico puede conllevar importantes distor-
siones vinculadas a los medios de distribu-
cion empleados”.

El problemadelacalificacion de unaope-
racion comercial on-line, y por tanto de co-
mercio electrénico, no es simplemente
doctrinario. Veamos €l clasico gemplo del
libro: se caracterizacomo entregade bienes
si |o compramos en unalibreria convencio-
nal, si solo el pedido o lasolicitud se da por
medios electronicos se caracterizar4 como
venta a distancia (operacion off-line). A su
turno, si lo compramos en una pagina web
y lo descargamos en nuestro ordenador, la
operaciéon comercia on-line se calificara
como prestaci6n de servicios solamente por
la ausencia de un elemento material: e li-
bro en papel.

Las consecuencias fiscales a efectos del
IVA serén distintas, pues una vez caracteri-
zadala operacion como entregade bieneso

62. JOAN HORTALA | VALLVE, FRANCO ROCCATAGLIATA y PIERGIORGIO VALENTE. Lafiscalidad
del comercio electroénico, Valencia, ciss Praxis, 2000, p. 127.



ventaadistancia (operacion off-line), laali-
cuota sobre esta operacion sera de un cua-
tro por ciento (4%), 0 un cero por ciento
(0%) como sucede en el Reino Unido, a
paso que tratdndose de una prestacion de
servicios (operaciones on-line) la alicuota
seria de un dieciséis por ciento (16%). La
pregunta que inmediatamente surge es na-
turd: ¢se judtifica la aplicacion de una ali-
cuctadedieciséispor ciento (16%) solamente
por el hecho de que € libro no esté en sopor-
tefisico? ¢Laalicuotareducidadel cuatro por
ciento (4%) como un incentivo a la cultura
no se aplicaria en este caso? ¢La divulga-
cién delaculturano ocurre en nivelessimi-
lares, independientemente de la forma por
lacual fue distribuido el libro?

Por absurdo que pueda parecer, es la posi-
cién adoptada por la Unién Europea. La di-
rectriz nimero dos del citado estudio
“Comercio Electrénicoy Tributacién Indirec-
ta’, prescribe que: “Unaoperacion consisten-
te en poner a disposicion del destinatario un
producto en formato digital a través de una
red electrénicadebe considerarse, aefectosde
IVA, Una prestacion de servicios’.

Igualmente las autoridades espariolas,
Direccion General de Tributos, y aunque
parezcadificil de entender, en Consulta del
10dejulio de 1998 establecieron quelaven-
ta de un libro digitalizado por Internet es
una prestacion de servicios. Esta entidad
entiende que conforme al Diccionario dela
Real Academia de la Lengua un libro
digitalizado no tiene nada que ver con la
definicién de libro contenida en el mismo.

Insistimos. No parece una buena técnica
diferenciar productos o bienessimilares (li-
bros por g emplo) con base en el medio por

¢l cual dichosproductos o bienesfuerondis-
tribuidos. De lamisma manera parece erré-
neo distinguir productos y bienes con la
misma naturaleza solamente por €l hecho
de que uno se presente en soportefisicoy el
otro en formadigitalizada.

Tal discriminacion hiere uno de los prin-
cipios basicos del IvA, cual es el de la neu-
tralidad, segiin el cua el tratamiento fiscal
debe ser el mismo, independientemente de
los medios utilizados parala realizacion de
laoperacion comercial, tal y como o sefia-
la ALVARO DE JUAN Y LEDESMAS®S:

En mi opinion, esta consideracion no es
errénea, pero es precipitada puesto que
el medio de venta utilizado no deberia
condicionar lanaturalezadel bien. Deotra
forma se alteraria el principio de neutra-
lidaden el 1iva y asi lo mantiene, por jem-
plo, Alemania cuando en la reunion
mantenidaen laira de 1998 expresd que
laversién electronicade un libro debe ser
tratada como un libro.

Conclusiones

Como seobservd alolargo del trabajo, €l
comercio electronico en el sentido estricto
de las operaciones comerciales realizadas
por Internet presenta una innovacion que
golpea alas formas tradicionales de préacti-
cadel comercio. Cada dia un mayor nime-
ro de consumidores y empresas realizan
operacionescomercialeselectronicas, enun
proceso que pareceirreversible. De estafor-
ma, la tendencia es el crecimiento del co-
mercio electronico realizado a través de
Internet.

63. JUAN (DE) Y LEDESMA. Ob. cit., p. 130.




Frente a esta realidad, los estados y los
organismosinternacional es han venido bus-
cando una respuesta adecuada, siendo, a
nuestrojuicio, lamés acertada, ladelaadap-
tacion del Derecho alas nuevastecnol ogias
y por consiguiente la implementacion de
formas tributarias que permitan el efectivo
recaudo de los dineros que genere la activi-
dad, ya que de adoptarse la tesis de la no
aplicacion de impuestos a comercio elec-
trénico realizado atravésde | nternet podria-
mos Ilegar a extremos en los cuales se
vulneran principios fundamentales del ins-
tituto tributario, como son la neutralidad y
laequidad; ademés|as categoriasdeloscon-
tribuyentes y no contribuyentes no estarian
definidas en la ley de cada pais, sino que
ellasdependerian del hecho de que unaper-
sona tenga 0 no un ordenador conectado a
Internet.

No cabe duda de que €l temade latribu-
tacion del comercio el ectronico es un asun-
tomuy complegjo, y el grado de complejidad
se ampliaen lamedida que tratamos un im-
puesto con las caracteristicas del IVA.

La Unidn Europea necesita revisar sus
posturas en lo que respectaalaimposicién
indirectay en especia alas normas relati-
vasalaaplicacion del IvA enlas denomina-
das operaciones comerciales on-line.

No se puede establecer untratamiento fis-
cal discriminatorio paralosbieneso produc-
tossimilaresteniendo en cuentalaformaque
ellos revisten o la manera en que se distri-
buyen. Tal discriminacion contraria varios
principios que orientan al VA, en especial
el principio de neutralidad.

Tal vez la solucion esté en calificar los
bienes o productos por su naturaleza y no
por laforma en que son puestos en el mer-
cado adisposicion delosconsumidores. Asi,

si el bien o producto es incorp6reo, entién-
dase desmaterializado o digitalizado, o cor-
poreo, €l tratamiento fiscal para efectos del
IVA debe ser el mismo. No se puede, en nues-
traopinion, dispensar un tratamiento distinto
al comercio electronico.

Concluimos que €l problemareside en €l
hecho de que la Union Europea enfrenta el
desafio de convivir con esta nueva forma
de comercio electrénico con unas normas
que fueron elaboradas y concebidas para el
comercio tradicional, siendo necesaria una
adaptacion delasmismas, masaladelo que
hasta el momento se ha realizado.
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