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. Introduccion

Lallegada de la Era de la Internet tiene profundas consecuencias para la admi-
nistracion tributaria, al igual que las tiene para casi todo lo demas. El crecimiento
exponencial del comercio electrénico plantea un desafio de grandes proporciones
para los planteamientos tradicionales de las autoridades tributarias en relacion con
los impuestos directos e indirectos. El espectro de un volumen masivo de actividad
econémica realizado mediante el comercio electrénico por prestadores de servicios
distantes que realizan transacciones que no dejan huellas desde lugares que no pue-
den identificarse ha sembrado |a preocupacion entre las autoridades tributarias de
todo el mundo. La Organizacion de Cooperacién y Desarrollo Econémicos (OCDE),
la Unidn Europea (UE) y los Gobiernos de Australia, el Canada y los Estados Uni-
dos de América, entre otros, han publicado informes en los que se exponen las cues-
tiones criticas que plantea la llegada del comercio electrénico por lo que se refiere a
los regimenes tributarios de todo el mundo?, y estan desplegando esfuerzos para ha-
cer frente a esos problemas.

En el presente documento se ofrece una resefia de los problemas que plantea la
fiscalidad del comercio electrénico y de las iniciativas que se estdn emprendiendo
actualmente para resolverlos. En la primera parte del documento se describen los
antecedentes tecnolégicos y comerciales de los que surgen esos problemas y las
cuestiones bésicas que esos aconteci mientos plantean para la administracion tributa-
ria. En la segunda parte se examinan los principales desafios que plantea el comer-
cio electrénico para los regimenes de impuestos sobre los ingresos. En la tercera
parte se examinan los principales retos que el comercio electronico plantea para los
regimenes de impuestos sobre el consumo.

1. Antecedentestecnol6gicosy comerciales

Cualquier intento serio de examinar las cuestiones juridicas y de politica
que plantea la fiscalidad del comercio electrénico ha de comenzar con un entendi-
miento de los antecedentes tecnol égicos y comerciales de los que surgen. Esos ante-
cedentes se han descrito de forma l(icida 'y en gran detalle en la bibliografiaz, y no es
mi intencién duplicar esos esfuerzos en el breve espacio de que dispongo. No obs-
tante, conviene comenzar este analisis con algunas observaciones introductorias
acerca de la naturaleza y el crecimiento del comercio electronico, las transacciones
comerciales a las que estd dando lugar y los problemas fundamentales que esos

1 Véase la publicacion de la Oficina Tributaria de Australia, Tax and the Internet (1997) [en lo
sucesivo el Libro Blanco de Australia], el documento de la Administracion Tributaria
del Canada, Electronic Commerce and Canada’s Tax Administration (1998); el documento de
la Comision de las Comunidades Europeas, Propuesta de directiva del Consejo por la que se
modificala Directiva 388/77/CEE respecto del régimen del impuesto sobre el valor afiadido
aplicable a algunos servicios prestados por via electrénica (2000) [en lo sucesivo la propuesta de
directiva sobre el comercio electrénico de la UE]; el documento del Comité de Asuntos Fiscales
de la OCDE, Electronic Commerce: A Discussion Paper on Taxation Issues (1998) [en |o
sucesivo el documento de debate sobre el comercio electrénico de la OCDE]; el documento de la
Oficina de Politica Tributaria del Departamento del Tesoro de los EE.UU., Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce (1996) [en lo sucesivo el Libro Blanco del Tesoro].
2 Véase, por ejemplo, Richard Doernberg y Luc Hinnekens, Electronic Commerce
and International Taxation (1999); Karl Frieden, Cybertaxation: The Taxation
of E-Commerce (2000).
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acontecimientos plantean para la administracion tributaria, a fin de situar en su con-
texto los problemas mas técnicos de caracter tributario a los que se dedica la mayor
parte del presente documento.

Se ha definido el “comercio electronico” como “la capacidad de realizar tran-
sacciones que entrafian el intercambio de bienes o servicios entre dos 0 més partes
mediante el uso de técnicas e instrumentos electronicos’3. Una definicion algo mas
descriptiva, y tal vez mas Util, del comercio electrénico se refiere a “una amplia ga-
ma de actividades comerciales realizadas mediante el uso de computadoras, incluido
el comercio en linea de bienes y servicios, las transferencias electronicas de fondos,
el comercio en linea de instrumentos financieros, el intercambio electrénico de datos
entre empresas y €l intercambio electrénico de datos dentro de una empresa’ 4. El
comercio electronico existe hoy en una variedad de formas y contextos, y es proba-
ble que ese comercio crezca espectacularmente en el futuro, si se asume que ha de
producirse un incremento de la velocidad a la que las redes de comunicaciones pue-
den transferir datos y el desarrollo de mejores sistemas de pagos. Ciertamente, es di-
ficil hablar del crecimiento de la Internet y del comercio electrénico sin recurrir ala
hipérbole. Las proyecciones del aumento de los ingresos del comercio electronico
son simplemente impresionantes. La OCDE calcula que los ingresos totales del co-
mercio electrénico podrian alcanzar los 330.000 millones de ddlares para 2000-2001
y podrian llegar al billén de délares para 2003-20055.

El comercio electronico abre nuevos caminos para la comercializacion de bie-
nes y servicios tradicionales directamente a los consumidores. Crea oportunidades
similares para las transacciones directas de productos y servicios digitales y no di-
gitales entre empresas. De hecho, en 1998 las empresas estadounidenses adquirieron
unas de otras bienes y servicios a través de la Internet por un valor total
de 43.000 millones de ddlares, cinco veces mas que la cifra total correspondiente a
la venta al consumidor final®. Entre los ejemplos de comercio electronico pueden
citarse:

* Los sistemas de adquisiciones electronicas, que entrafian transacciones entre
empresas a través de la Internet, incluidas las “subastas inversas”, que facilitan
el comercio en linea entre un Gnico comprador y muchos vendedores, y los
mercados digitales, que facilitan el comercio en linea entre mltiples compra-
dores y vendedores;

* Catalogos en linea, en los que se ofrece una imagen de los articulos, que per-
miten a los usuarios de la Internet de todo el mundo elegir y comprar libros,
vinos y otros productos;

* Programas informéticos, que pueden transferirse electrénicamente a la com-
putadora del usuario;

3 Libro Blanco del Tesoro supra nota 1, en 8.

4 Doernberg y Hinnekens, supra, nota 2, en 3.

5 Division de Asuntos Fiscales de la OCDE, Will There Be Unifrom International Tax Rules for
E-Commerce? (1999).

6 The Net's Real Business Happens.Com to.Com, N.Y. Times, 19 de abril de 1999, en C1, cols. 3
a5y C6, cols. 3 a6 (se citan estadisticas de Forrester Research, Cambridge, Mass.). En el
mismo articulo se estimaba que las ventas entre empresas alcanzaran 1,3 billones de délares, es
decir, el 9,3% de las adquisiciones de las empresas estadounidenses, en un plazo de cuatro afos.
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* Fotografias, que pueden transferirse de forma digital y cuyo precio varia segin
el uso que €l cliente pretende dar a la fotografia;

* Informacion en linea, como Lexis, Nexis y otras bases de datos electronicas,
gue se ponen a disposicién de los usuarios a través de la Internet y las redes de
telecomunicaciones normalizadas;

* Servicios, como los de caréacter juridico, contable, médico y de otro tipo, alos
gue los suscriptores pueden acceder mediante el pago de una tarifa utilizando
una clave electrénica para obtener acceso al sitio en la Internet del prestador
del servicio;

 La videoconferencia, que utilizan en la actualidad principalmente las grandes
empresas e instituciones que poseen el equipo de gran valor necesario para
participar en una videoconferencia, pero que puede acabar por ser accesible a
muchos més usuarios con la introduccion de videocamaras asequibles que pue-
den conectarse a una computadora personal;

» Compraventa de valores bursatiles, que algunas empresas de intermediacion
ofrecen actualmente a través de sitios en la Internet que permiten alos clientes
la compraventa de bonos, fondos, opciones, futuros y productos basicos;

* Servicios bancarios transnacionales, que ya se ofrecen en algunos sitios en la
Internet, incluidos la constitucion de sociedades, los servicios bancarios y los
pagos mediante tarjetas de credito.

¢Cudles, pues, son los atributos del comercio electréonico que tienen conse-
cuencias importantes para la fiscalidad? Jeffrey Owens, Jefe de Asuntos Fiscales de
la OCDE, a quien se volvera a mencionar en el presente documento, ha determinado
seis caracteristicas de la Internet que influirdn en el funcionamiento de los sistemas
tributarios’.

1. Lacapacidad de establecer sistemas publicos y privados de comunicacio-
nes de ambito mundial cuyo funcionamiento es seguro y econémico. Las oportuni-
dades que ofrece para la aparicion de nuevas formas de actividad comercial no se
limitaran a las grandes empresas. Las empresas pequefias y medianas encontraran
mas féacil su participacion en el comercio internacional. Los requisitos de capital ini-
cial para entrar en la Internet son normal mente muy bajos. Ello, a su vez, conducira
a una répida expansion de las actividades internacional es.

2. El proceso de “desintermediaciéon” en virtud del cual la Internet eliminara
o reducira sustancialmente la necesidad de intermediarios en la venta 'y el suministro
de bienes y servicios y en la facilitacion de informacion. El comercio que utiliza la
Internet requiere un nimero pequefio de intermediarios de distribucion, represen-
tantes de ventas, intermediarios y otros profesionales. Ya es posible para un pro-
ductor de programas informaticos vender y entregar sus productos directamente al
consumidor final. Del mismo modo, una compafiia aérea puede enviar billetes di-
rectamente a los pasajeros. Puede obtenerse informacion financieray de otro tipo sin
laintermediacion de los bancos u otras instituciones financieras.

7 Jeffrey Owens, The Tax Man Cometh to Cyberspace, documento presentado en el Simposio
sobre Fiscalidad Multijurisdiccional y Comercio Electronico del Programa Tributario
Internacional de la Facultad de Derecho de Harvard, 5 de abril de 1997.
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3. El desarrollo de sistemas de cifrado que protegen la confidencialidad de
la informacion que se transmite por la Internet. Aunque es posible detectar un men-
saje enviado por una persona a otra a través de la Internet, el cifrado impide gene-
ral mente conocer el contenido del mensaje.

4. Una expansion del ambito para la integracién de las funciones comercia-
les, por gjemplo, disefio y produccion. Las redes de Intranet son ahora comunes en
las empresas multinacionales. Las estimaciones de la OCDE indican que al menos
dos tercios de las transacciones por la Internet adoptan esa forma. Ese desarrollo ge-
nera una integracion mas estrecha de las transacciones dentro de una empresa multi-
nacional y hace que sea cada vez mas dificil separar las funciones que desempefian
las empresas relacionadas. Esa integracion puede llevar consigo también un impor-
tante efecto sinérgico, haciendo que el todo sea mucho mayor que la suma de
las partes.

5. La Internet ofrece una mayor flexibilidad cuando se trata de seleccionar
la forma de organizacion que una empresa adopta para llevar a cabo sus actividades
internacionales.

6. Lalnternet ha conducido a una fragmentacién de la actividad econémica.
La ubicacién fisica de una actividad en lo que se refiere al proveedor, al prestador de
servicios, al comprador de bienes o al usuario de los servicios, resulta menos i mpor-
tante y se hace mas dificil determinar el lugar en donde se desempefia una actividads.

Owens sefiala también que hay varios aspectos técnicos de los sistemas de In-
ternet y de Intranet que es probable tengan efectos importantes en el funcionamiento
de los sistemas tributarios, a saber, la falta de un control central; la falta de un re-
gistro central; la dificultad, cuando no imposibilidad, de seguir las huellas de las
transacciones; y la débil relacion entre el nombre de dominio de una computadora
(es decir una direccion de Internet) y la realidad (es decir, la verdadera ubicacion
geografica de la persona o del equipo informético utilizado para transmitir o recibir
la informacion). Las observaciones de Owens siguen siendo tan ciertas hoy como lo
eran cuando las formul 6 hace cuatro afios, aunque el afio 1997 parece pertenecer ala
Antigiiedad cuando se trata de la escala de tiempo en que se mueve la Internet.

No es necesario ser un experto en temas tributarios para percibir las amplias
consecuencias de los aconteci mientos mencionados para los regimenes tributarios de
caracter territorial. En primer lugar, estala simple magnitud del aumento de las tran-
sacciones internacionales. Al reducir de forma importante los costos de transaccion
relacionados con la comunicacion y la venta, sin importar cuéles sean las fronteras
geogréficas o el tamafo de las empresas, la Internet permite a las empresas que una
vez estuvieron confinadas a los mercados locales vender bienes, servicios e infor-
macion en el mercado internacional®. El aumento resultante de las transacciones
transfronterizas en si mismo supondrd una mayor carga para las administraciones
tributarias, especialmente para las que ya tienen dificultades con el comercio local
convencional.

En segundo lugar, la digitalizacion de la informacion: la conversién de texto,
sonido, imagenes, video y otros contenidos en una serie de unos y ceros que puede
transmitirse electronicamente, crea dificultades cuando se trata de definir la fuente,

8 |bid. en 7.
9 Tom Neubi y Satya Poddar, Blurred Tax Boundaries: The Economy’s Implications for Tax Policy,
Tax Notes, 28 de agosto de 2000, pags. 1153 y 1158.
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el origen y el destino tanto de la produccion como del consumo©. “La Internet es
una tecnologia sin fronteras”11. Los servidores pueden ubicarse en cualquier lugar
del mundo sin que ello afecte la sustancia de una transaccion comercial basada en la
Internet. Desde el punto de vista de la administracion tributaria, el principal proble-
ma consiste en determinar la forma de aplicar unos sistemas tributarios geogréfica-
mente limitados en un entorno tecnologico que hace que las fronteras geogréficas
sean esencial mente irrelevantes.

En tercer lugar, las caracteristicas técnicas de las transacciones a través de la
Internet crean enormes problemas para las autoridades tributarias cuando se trata de
establecer un seguimiento de auditoria, verificar cuales son las partes en las transac-
ciones, obtener documentacion y establecer puntos de tributacion apropiados'2. Al
eliminar la necesidad de intermediarios, especialmente los intermediarios financie-
ros de los que los gobiernos han venido dependiendo tradicionalmente para facilitar
el cumplimiento de las normas fiscales mediante la obligacién de presentar infor-
mes, la Internet agrava el peligro de que aumenten la evasion y el fraude fiscal.

Sin embargo, las consecuencias del crecimiento del comercio electrénico para
la administracion tributaria no son por completo negativas. Ya se sabe que el térmi-
no en chino para designar una crisis combina los caracteres correspondientes a “ pe-
ligro” y “oportunidad” 3. Si la Internet y el comercio electrénico suponen una ame-
naza de crisis a nivel mundial para las administraciones tributarias por los peligros
que plantean para los regimenes tributarios existentes, también es cierto que crean
oportunidades. En concreto, las nuevas tecnologias generan mas oportunidades para
simplificar la administracién tributaria mediante la sustitucion de la documentacion
en papel por el intercambio electronico de datos, lo que facilitaria la presentacién de
las declaraciones de ingresos de forma electronica y la automatizacién de otros as-
pectos de la presentacion de datos y el cumplimiento de las obligaciones tributarias.
Por gjemplo, tanto el Grupo Consultivo Técnico y Tecnoldgico de la OCDE como el
Proyecto de simplificacion del impuesto sobre las ventas de los Estados Unidos se
centran actualmente en la forma de utilizar las nuevas tecnologias para mejorar €l
servicio y la eficacia en lo que se refiere al régimen tributario de las ventas trans-
fronterizas a distancial“.

[11. El comercio éectronicoy lafiscalidad delosingresos

L os problemas més importantes que la llegada del comercio electrénico plantea a
los regimenes relativos a la fiscalidad de los ingresos son los que guardan relacién con
lajurisdiccidn paraimponer los gravamenes y la caracterizacion de 10s ingresosts.

10 |bid.

11 Doernberg y Hinnekens, supra nota 2, en 7.

12 Owens, supra nota 7, en 10.

13 LaShawn A. v. Kelly, 887 F. Supp. 297, 317 (D.D.C. 1995); véase también
www.renewlife.org/fags/fag-10.htm.

14 \/éase OCDE, Comité de Asuntos Fiscales, aplicacion de las condiciones del marco de
tributacion de Ottawa (junio de 2000); Proyecto de simplificacién del impuesto sobre las ventas,
www.geocities.com/streamlined2000/proj ectstatus.html.

15 También es probable que se agraven |los problemas del establecimiento de precios de las
transferencias, pero Jeffrey Owens se ocupara de esos temas y a él selos dejo.
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A. Jurisdiccion paraimponer el gravamen

L os paises generalmente gjercen la jurisdiccion para imponer un gravamen sobre
los ingresos en funcion de la residencia o la fuente de esos ingresos. Es probable que
los dos conceptos se difuminen cada vez mas en el contexto del comercio electronico.

1. Fiscalidad basada en |a residencia

Laresidencia de una persona o empresa sujeta al pago de un impuesto, defina-
se en términos de domicilio, lugar de constitucion de la sociedad o sede de la ges-
tién real, no guarda necesariamente relacién con el comercio electronico en el que
esa persona 0 empresa participa. En consecuencia, en la medida en que la jurisdic-
cion dependa del principio de la residencia como base para la imposicion del grava-
men, en el contexto del comercio electronico los sujetos del impuesto tendran mas
posibilidades de trasladar sus ingresos fuera de las jurisdicciones con altos impues-
tos hacia las jurisdicciones con impuestos bajos o sin impuestos, siempre que al sujeto
del impuesto se le considere como residente en ese tipo de jurisdiccion’t. Aunque esas
posibilidades existen de antiguo en lo que se refiere al comercio convencional, se
magnifican alin méas en un entorno en que los agentes humanos o juridicos pueden ver-
se en buena medida aislados de | os aspectos electrénicos de las transacciones.

2. Fiscalidad basada en |a fuente

Las dificultades relacionadas con la jurisdiccion para imponer gravdmenes a
gue se enfrentan las autoridades tributarias que dependen de la fiscalidad basada en
la residencia en el contexto del comercio electrénico se ven igualadas, si no sobre-
pasadas, por los aspectos jurisdiccionales a que se enfrentan las autoridades tributa-
rias que dependen de principios basados en la fuente de los ingresos para ejercer la
jurisdiccion para gravar los ingresos procedentes del comercio electrénico obtenidos
por no residentes. Los Estados Unidos, por ejemplo, gravan habitual mente los ingre-
sos obtenidos en ese pais por personas no residentes y empresas extranjeras'’. Sin
embargo, por lo que se refiere a los ingresos generados por un comercio 0 empresa,
los Estados Unidos generalmente ejercen jurisdiccion solo con respecto a “los ingre-
sos gravables relacionados realmente con el desempefio de un oficio o actividad em-
presarial en los Estados Unidos” 18, Ademas, en virtud de los tratados relativos a los
impuestos sobre los ingresos que los Estados Unidos han concertado con 48 paises,
los Estados Unidos generalmente ejercen su derecho a gravar los ingresos de perso-
nas y empresas extranjeras procedentes del desempefio de un oficio o actividad co-
mercial en los Estados Unidos (inicamente cuando esos ingresos se atribuyen a un
“establecimiento permanente” o0 auna “base fija’ en los Estados Unidos?®.

La aplicacion al comercio electrénico de esos principios bésicos de la fiscalidad
de los ingresos en los Estados Unidos crea varios problemas. En primer lugar, la
cuestion de si una persona extranjera que participa en el comercio electrénico esta de-
sempefiando un oficio o actividad comercial “en los Estados Unidos” es dificil de re-
solver mediante referencias a los criterios tradicionales para resolverla. EI concepto
de oficio o actividad comercial en los Estados Unidos evolucion6 en el contexto del

16 Karl Frieden, Cybertaxation: The Taxation of E-Commerce 441 (2000).
17 Internal Revenue Code parrs. 871, 881 y 882.

18 |nternal Revenue Code parrs. 871y 882.

19 Libro Blanco del Tesoro supra nota 1 en 23.
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comercio convencional, que se ha realizado habitualmente por conducto de ubicacio-
nes fisicas determinadas. Sin embargo, como se ha sefialado mas arriba, el comercio
electronico puede realizarse por medio de telecomunicaciones y vinculos informéticos
gue no tienen una conexioén fisica con la jurisdiccion en la que se desempefia la acti-
vidad generadora de ingresos. Ademas, “desde una determinada perspectiva, el co-
mercio electronico no parece tener lugar en ninguna ubicacion fisica, sino que tiene
lugar en el nebuloso mundo del ‘ciberespacio’”20. En consecuencia, incluso aunque
una persona extranjera participe en amplias transacciones con clientes de los Esta-
dos Unidos y participe, pues, claramente en un oficio o actividad comercial, no que-
da en ninguna medida claro que esa persona desempefie un oficio o actividad comer-
cial en los Estados Unidos, al menos de la forma en que ese concepto se ha entendi-
do general mente=1.

En segundo lugar, incluso cuando la participacion en el comercio electrénico
de una persona extranjera con clientes de los Estados Unidos se considerase como el
desempefio de un oficio o actividad comercial en los Estados Unidos, podria ser méas
problemético sugerir que esa persona tiene un “establecimiento permanente” en los
Estados Unidos en los muchos casos que estaran regidos por los tratados en materia
de impuestos concluidos por los Estados Unidos. Generalmente, un “establecimiento
permanente” se define como “un lugar de negocio fijo a través del cual se llevan a
cabo, total o parcialmente, las actividades de la empresa’22. Como el comercio
electronico puede realizarse (y a menudo se realizard) sin necesidad de disponer de
un lugar de negocio fijo en los Estados Unidos, ingresos que podrian haber estado
sujetos a gravamen en |os Estados Unidos de haberse obtenido mediante el comercio
mas tradicional pueden escapar a la tributacion en los Estados Unidos cuando se ob-
tienen mediante el comercio electrénico.

Ciertamente, la OCDE ha estado tratando de aplicar la definicion de estableci-
miento permanente en el contexto del comercio electrénico. En el proyecto de docu-
mento que el Grupo de Trabajo No. 1 sobre convenios fiscales y cuestiones conexas
distribuyo para recabar observaciones sobre la aclaracion propuesta del comentario
de la OCDE sobre la definicién de establecimiento permanente en el modelo de con-
venio fiscal de la OCDE23, el Grupo de Trabajo concluyé que aunque el equipo au-
tomatizado fijo utilizado por una empresa y ubicado en un pais pudiera constituir un
establecimiento permanente, era necesario establecer una distincion entre el equipo
de computacion y los programas utilizados por dicho equipo. Asi pues, un sitio en la
Internet podria contemplarse como una combinacion de programas y datos electro-
nicos almacenados en un servidor y gestionados por éste. El propio sitio en la Inter-
net no constituiria un establecimiento permanente porque no entrafia bienes perso-
nales tangibles y, por tanto, no puede constituir por si mismo un lugar de negocio.
Sin embargo, el propio servidor, que debe tener una ubicacién fisica, podria consti-
tuir un lugar de negocio de ese tipo.

20 |bid. en 26.

21 \/ éase Piedras Negras Broadcasting Co. v. United States, 43 B.T.A. 297 (1941), mismo, 127
F.2d 260 (5th Cir. 1942).

22 Modelo de convenio relativo alos impuestos sobre los ingresos de |os Estados Unidos, de 20 de
septiembre de 1996, pérr. 1 del articulo 5.

23 OCDE, Aplicacion de la definicion de establ ecimiento permanente en el contexto del comercio
electroénico: aclaracion propuesta del comentario sobre el articulo 5 del modelo de convenio
fiscal de la OCDE, proyecto revisado distribuido para recabar observaciones, 3 de marzo
de 2000.
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Las conclusiones del Grupo de Trabajo de la OCDE pueden defenderse en re-
lacion con la definicion anteriormente existente de un establecimiento permanente y,
para ser justos con el Grupo de Trabajo de la OCDE, es necesario sefialar que la
premisa de las observaciones del proyecto de documento de la OCDE era que “los
principios en que se basa el modelo de convenio fiscal de la OCDE pueden aplicarse
al comercio electrénico24. No obstante, cabe preguntarse si esa premisa tiene sentido
en el contexto del comercio electrénico. En un plano fundamental, puede decirse
que tiene poco sentido intentar ajustar una definicion de establecimiento permanen-
te, arraigada en conceptos de presencia fisica, a un universo de transacciones en que
la presencia fisica es a menudo irrelevante. De hecho, la propia OCDE ha reconoci-
do sus preocupaciones al encargar a su Grupo de Asistencia Técnica sobre la vigi-
lancia de la aplicacion de las normas existentes para la fiscalidad del comercio que
examinaray formulara observaciones sobre las siguientes cuestiones:

a) Si el concepto de establecimiento permanente contiene un umbral apro-
piado para distribuir los ingresos fiscales entre los paises de fuente y de residencia
en relacién con el uso de paraisos fiscales en el contexto del comercio electrénico;

b) Si existela necesidad de elaborar normas especiales relativas al comercio
electronico y si esas normas constituirian una alternativa viable a las normas inter-
nacional es vigentes?2s.

En definitiva, la principal consecuencia de definir un servidor como un esta-
blecimiento permanente podria ser, simplemente, conseguir que los servidores se
ubicaran en jurisdicciones con bajos impuestos o sin impuestos. Como los servido-
res pueden ubicarse en cualquier lugar del mundo sin que ello afecte a la sustancia
de una transaccion basada en la Internet, un examen elemental de la planificacion
fiscal indicaria que es mejor situar los servidores en paraisos fiscales o en jurisdic-
ciones que no consideren que la presencia de un servidor constituye un estableci-
miento permanente. Al menos una empresa tuvo recientemente una experiencia in-
comoda a ese respecto en el contexto de la tributacién estatal (subnacional) en los
Estados Unidos. La empresa ubicé su servidor en el centro de datos de una empresa
dedicada a albergarlos en el estado de Nueva Jersey y descubrio que ese estado con-
sideraba ese hecho como el establecimiento de una “presencia comercial” en él.
Como consecuencia, Nueva Jersey exigio ala empresa que pagase el impuesto sobre
los ingresos de las empresas en Nueva Jersey y que recaudara el impuesto sobre las
ventas en las compras realizadas por |0s residentes de Nueva Jersey, se hubieran hecho
0 no a través del sitio de la empresa en la Internet?. A ese respecto, merece la pena
sefialar que el Congreso de los Estados Unidos, al promulgar la Ley de libertad de im-
puestos de la Internet, prohibié expresamente a los Estados que se basaran en la pre-
sencia de un servidor de un vendedor de fuera del Estado para ejercer jurisdiccion so-
bre ese vendedor y exigirle que recaudara impuestos sobre sus ventas a distancia?”.

24 |bid., en 2.

25 |bid.

26 Ed Foster, “Exodus into New Jersey Proves to Be Very Taxing for One Dot-Com Company”,
InfoWorld.com, 25 de agosto de 2000, puede consultarse en www?2.infoworld.com/articles.

27 \/ éase Walter Hellerstein, Internet Tax Freedom Act Limits States’ Power to Tax Internet Access
and Electronic Commerce, 90 J. Tax'n 5 (1999).

und_gen_n0139994 docu_n.doc 9



ST/SG/AC.8/2001/L .4

B. Caracterizacion delosimpuestos

El comercio electrénico plantea cuestiones espinosas no sélo con respecto a la
jurisdiccion para imponer al contribuyente un impuesto sobre sus ingresos, sino
también con respecto a la caracterizacion de esos ingresos, una vez se haya determi-
nado que el contribuyente esta, de hecho, sujeto al pago de impuestos. La caracteri-
zacion de los ingresos es importante por que las normas, tanto nacionales como in-
ternacionales, que regulan los impuestos sobre los ingresos asignan diferentes cate-
gorias de ingresos a distintas jurisdicciones. Por ejemplo, en el Internal Revenue
Code (codigo tributario) de los Estados Unidos, se considera que los ingresos deri-
vados de la prestacion de servicios personales tienen generalmente su fuente en el
pais donde se prestan los servicios?8; la fuente de los ingresos procedentes de al-
quileres y regalias se asigna segun la ubicacion de la propiedad o, en el caso de de-
terminados tipos de bienes intangibles, del lugar de donde se utilizan esos bienes=9,
y generalmente se considera que la fuente de los ingresos procedentes de la venta de
los inventarios es el pais en el que tiene lugar la transferencia de la propiedad3°. De
forma similar, en el marco del modelo de convenio fiscal de la OCDE31, y de mu-
chos convenios bilaterales, existen disposiciones analogas por las que se asignan |os
ingresos a un Estado contratante segun el caracter de esos ingresos.

La cuestién clave en relacion con el comercio electronico es como convertir las
transacciones digitales en transacciones analdgicas de comercio convencional que se
contemplan en las disposiciones pertinentes de la legislacion nacional y los tratados
internacionales. Por ejemplo, puede decirse que el comprador de una imagen digita-
lizada esta adquiriendo los servicios de la empresa que proporciond la imagen a tra-
vés de la Internet. Segln esa caracterizacion, se consideraria normal mente que €l in-
greso tuvo su fuente en el pais en que se realizaron los servicios®2. También puede
contemplarse |la transaccion como una licencia para utilizar un bien intangible, es de-
cir, laimagen digitalizada que se transmite a través de la Internet. Segiin esa caracte-
rizacién, normal mente se consideraria que la fuente del ingreso esta en el pais en que
se realizo el derecho a utilizar ese bien intangible33. Por Gltimo, puede percibirse la
verdadera naturaleza de la transaccién como la compra de una fotografia, idéntica
desde el punto de vista econdmico a la compra de un articulo de inventario. Segun
esa caracterizacion, normalmente se consideraria que la fuente del ingreso esta en el

28 Internal Revenue Code parrs. 861 a) 3), 862 a) 3).

29 Internal Revenue Code pérrs. 861 a) 4), 862 a) 4).

30 Internal Revenue Code parrs. 861 a) 6), 862 a) 6). El 2 de octubre de 1998, el Servicio de
Impuestos Internos publicé un reglamento definitivo sobre la clasificacion de los ingresos
obtenidos mediante transacciones a través de programas informaticos. V éase Treas. Reg.
parr. 1.861.18. Ese reglamento podria tener influencia en la elaboracién de normas en los
Estados Unidos para la caracterizacion de los ingresos procedentes del comercio electrénico.

31 Modelo de convenio fiscal relativo alos impuestos sobre los ingresos y el capital de la OCDE,
30 dejunio de 1998 [en lo sucesivo el modelo de convenio fiscal de la OCDE].

32 Internal Revenue Code pérrs. 861 a) 3), 862 a) 3). En el modelo de convenio fiscal de la OCDE,
eso dependeria en parte de si los servicios guardan real mente relacion con un establecimiento
permanente o se atribuyen a una base fija en el pais en que se realizan los servicios. Modelo de
convenio fiscal dela OCDE, articulos 14 y 15.

33 Internal Revenue Code pérrs. 861 a) 4), 862 a) 4). En el modelo de convenio fiscal de la OCDE,
eso dependeria en parte de si las regalias guardan realmente relacion con un establecimiento
permanente o se atribuyen a una base fija en el pais en el que surge el derecho ala percepcion
deregalias. Modelo de convenio fiscal de la OCDE, articulo 12.

10 und_gen_n0139994 docu_n.doc



ST/SG/AC.8/2001/L .4

pais al que llegé la fotografia3*. Evidentemente, la correcta caracterizacion de una
transaccion dependera de sus aspectos particulares. Se trata de afirmar simplemente
que la caracterizacion de las transacciones de comercio €lectronico, que entrafia im-
portantes consecuencias para el establecimiento de la fuente del ingreso, es una tarea
rodeada de dificultades sobre la que acaba de comenzarse a pensar de una manera
seria.

Esas dificultades quedan demostradas en los esfuerzos preliminares del Grupo
Consultivo Técnico de la OCDE sobre la caracterizacién de los tratados por abordar
cuestiones relativas a la caracterizacion de los tratados que surgen del comercio
electronico3s. Por gjemplo, el Grupo Consultivo Técnico sobre la caracterizacion de
los tratados establecié una division sobre la caracterizacién correcta del pedido y la
descarga electrénicos de productos digitales, donde el cliente selecciona un articulo
de un catalogo en linea, encarga el producto electrénicamente a un proveedor co-
mercial y descarga el producto digital al disco de su computadora. La mayoria de los
miembros del Grupo Consultivo Técnico opinaba que la transaccién debia caracteri-
zarse entre las que dan lugar a un “beneficio comercial” segun el articulo 7 del mo-
delo de convenio de la OCDE sobre la base de que esa transaccién era equivalente al
encargo electronico de productos tangibles y que la forma de entrega no debia entra-
fiar un cambio de la clasificacién de la transaccion en el tratado. La minoria, sin em-
bargo, opinaba que ese tipo de transaccién constituia el pago de “regalias’ y, por
tanto, debia contemplarse en el marco del articulo 12 del modelo de convenio de la
OCDE, sobre la base de que la sustancia de la transaccion era el derecho a copiar €l
programa en el disco de la computadora del cliente.

El Grupo Consultivo Técnico sobre la caracterizacion de los tratados examiné
26 tipos de transacciones en su proyecto de documento, entre los que figuraban una
variedad de transacciones sobre productos digitales (por ejemplo, actualizaciones y
adiciones, programas de duracion limitada y programas de un solo uso); acogida de
aplicaciones (por medio de una licencia separada'y como parte de un producto inte-
grado); acogida de sitios en la Internet; mantenimiento de programas y otro tipo de
apoyo a los clientes; almacenamiento y recuperacion de datos; acceso electronico a
asesoramiento profesional; portales y subastas en linea destinados a las compras y
muchos otros. Aunque hubo unanimidad en la caracterizacion de algunas de las tran-
sacciones entre las que dan lugar a un beneficio comercial, regalias o servicios con
el significado que se les adscribe en las disposiciones pertinentes de los tratados,
otras dieron lugar a opiniones divergentes. Mi objetivo al describir esas transaccio-
nes no es el de reunir una lista de normas, sino mas bien subrayar la cuestion mas
fundamental de que el comercio electronico esta generando un sinnimero de tran-
sacciones que plantean problemas de caracterizacion de los ingresos cuya resolucion
esincierta en el marco de las categorias de ingresos existentes.

34 |Internal Revenue Code parrs. 861 a) 6), 862 a) 6). En el modelo de convenio fiscal de la OCDE,
eso dependeria en parte de si el “beneficio comercial” de la venta puede “atribuirse” a un
establecimiento permanente en el pais en el que se transfiere la propiedad. Model o de convenio
fiscal dela OCDE, articulo 7.

35 Grupo Consultivo Técnico de la OCDE sobre la caracterizacion de los tratados, Caracterizacion
de los Pagos del Comercio Electrénico en el Marco de las Disposiciones de |os Tratados
Existentes, 24 de marzo de 2000.
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C. Observacionesfinales sobrelafiscalidad basada en la residencia
frente ala fiscalidad basada en la fuente de los ingresos en €l
contexto del comercio electr énico

En su libro blanco titulado “Algunas consecuencias del comercio electrénico
mundial para las politicas tributarias’ 3¢, el Departamento del Tesoro de los Estados
Unidos sugirié que la llegada del comercio electrénico “acelerard” una tendencia
hacia la preferencia de |la fiscalidad basada en la residencia frente a la basada en la
fuente de los ingresos debido ala dificultad de poner en practica en el mundo del ci-
berespacio un régimen basado en la fuente de los ingresos:

El crecimiento de las nuevas tecnologias de las comunicaciones y del
comercio electronico requerira probablemente que los principios de la fiscali-
dad basada en la residencia adquieran una importancia cada vez mayor. En el
mundo del ciberespacio es a menudo dificil, si no imposible, aplicar los con-
ceptos tradicionales de la fuente de los ingresos para vincular un ingreso con
una ubicacion geografica concreta. Asi pues, el comercio electrénico podria
hacer que la fiscalidad basada en la fuente perdiese su fundamento y quedara
obsoleta. En contraste, casi todos los sujetos pasivos de los impuestos residen
en alguna parte. En la politica tributaria de los Estados Unidos ya se ha reco-
nocido que, a medida que los principios tradicionales pierden su significado, la
fiscalidad basada en la residencia puede empezar a tomar su lugar. Esa tenden-
cia se vera acel erada por los acontecimientos en la esfera del comercio electré-
nico, donde los principios de la fiscalidad basada en la residencia desempefia-
réan también una funcion importante37.

De ningln modo puede decirse que esa sugerencia esté libre de controversias,
por una variedad de razones. En primer lugar, como ha sefialado el Profesor Reuven
Avi-Yonah, “la recomendacién de gravar los ingresos procedentes del comercio
electrénico principalmente o exclusivamente sobre la base de la residencia no es
coherente con el consenso internacional generalmente aceptado que inspira los tra-
tados fiscales y el régimen tributario internacional de los Estados Unidos de Améri-
ca’ 38, Ese consenso esta basado en el principio de que la jurisdiccion de residencia
tiene derecho prioritario a gravar |os ingresos pasivos (inversion) mientras que la ju-
risdiccién de las fuentes de los ingresos tiene derecho prioritario a gravar los ingre-
s0s activos (negocios)3°. Asi pues, el abandono del principio de la fuente de los in-
gresos en favor del principio de la residencia en el contexto del comercio electrénico
violaria las normas de politica tributaria internaci onal mente aceptadas.

En segundo lugar, no es de ningiin modo evidente que la fiscalidad basada en
la residencia suponga una panacea para las dificultades que entrafia la asignacién de
los ingresos procedentes del comercio electronico en funcion de su fuente. Si bien la
tarea de administrar un régimen basado en la residencia puede ser algo menos com-
plicada que la de administrar uno basado en la fuente por lo que respecta a los ingre-
sos procedentes del comercio electrénico, “muchos profesionales de los impuestos
anivel internacional han tenido experiencias con casos mucho mas complejos que

36 Libro Blanco del Tesoro, supra nota 1.

37 |bid. en 20.

38 Reuven S. Avi-Yonah, International Taxation of Electronic Commerce, 52 tax L.Rev. 507, 525
(1997).

39 |bid. en 520.
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[levan a la conclusion de que la solucion definitiva para el comercio electrénico no
dependera del principio de ‘residir en alguna parte’”4°. Ademas, la “relativa falta de
significado de la residencia empresarial”’ 4%, y la facilidad con la que una empresa
basada en la Internet puede establecer una residencia empresarial separada de cual-
quiera de sus actividades “tangibles” sugiere que la adopcion general de un régimen
basado en la residencia para el comercio electrénico podria plantear tantos proble-
mas como resuelve.

En tercer lugar, y esto reviste una especial importancia para los paises en desa-
rrollo y los paises con economias en transicién, una norma basada en la residencia
plantea cuestiones problematicas de igualdad en €l trato fiscal internacional. Como
ha observado Charles McLure, “un cambio hacia el gravamen basado en la residen-
cia seria una ventgja para los Estados Unidos, el lider mundial en la produccién de
contenido electrénico”42. McLure continda diciendo “sin embargo, resulta proble-
matico para aquellos a quienes les preocupa la capacidad de los paises que son
fuente de los ingresos y de los paises en que tiene lugar el consumo, especialmente
los paises en desarrollo, para gravar losingresosy el consumo” 43,

David Tillinghast ha expresado preocupaciones similares:

Los cambios que ha traido la Internet ... que reduce drasticamente la ne-
cesidad de que un vendedor o un prestador de servicios tenga una presencia fi-
sica en €l pais en que esta ubicado su cliente, amenazan con alterar de forma
fundamental esta division de los ingresos al modificar el equilibrio de la juris-
diccion fiscal, y del ingreso, decididamente en favor del pais de residencia
Como las corrientes de ingresos entre |os paises no estan necesariamente equi-
libradas, y en el caso de las corrientes entre los paises desarrollados y los pai-
ses en desarrollo presentan a menudo un fuerte desequilibrio, ese cambio po-
dria tener profundas consecuencias para los ingresos fiscal es*4.

Para decirlo brevemente, distanciandonos de los dictados de una politica tributaria
sblida o de consideraciones practicas acerca de la vigilancia de su cumplimiento, no
podemos perder de vista el hecho de que la eleccién de principios fiscales podria
muy bien crear ganadores y perdedores. En consecuencia, cuando se afiaden a los
calculos las implicaciones relacionadas con la distribucion, el enfoque de la fiscali-
dad del ingreso procedente del comercio electronico sobre la base de la residencia
puede no resultar especial mente atractivo.

Por supuesto, hay un enfoque alternativo del ingreso “segun la fuente” con el
que se evitarian algunas de las dificultades de las normas existentes sobre las fuentes
de los ingresos sin adoptar de lleno un enfoque de la fiscalidad del comercio elec-
tronico sobre la base de la residencia, a saber, €l reparto formulario. Ese enfoque

40 James D. Cigler, International Taxation of Electronic Commerce: An Evolution Requiring
Planning and Action (documento sin publicar presentado en el Foro Internacional sobre la
Reforma Fiscal, Grupo de Politica Tributaria, Silicon Valley Joint Venture, 4 de diciembre de
1997), citado en Charles E. McLure, Jr. Taxation of Electronic Commerce: Economic Objectives,
Technological Constraints, and Tax Laws 269, 419-20 (1997).

41 Avi-Yonah, supra nota 38, en 527.

42 McLure, supra nota 40, en 420.

43 1bid. (énfasis afadido).

44 David R. Tillinghast, The Impact of the Internet on the Taxation of Informational Transactions,
50 Bull. Intl. Fisc. Doc. 524, 525 (1996). La Oficina Tributaria de Australia ha expresado
opiniones similares. Véase el Libro Blanco de Australia, supranotal, en 7.
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evitaria también recurrir a consultas complejas, prolijas y a menudo insatisfactorias
sobre la transferencia de precios como antidoto contra la manipulacion de precios
entre empresas sometidas a un control comun. Ni que decir tiene que, aunque la
metodologia del reparto formulario tiene una larga historia en los estados de los Es-
tados Unidos de América?s, la perspectiva de aplicarla en el plano internacional es
sumamente controvertida®® y es contraria a las normas internacional es aceptadas por
la OCDE#“7 y por las autoridades fiscales federales de los Estados Unidos?s. Si se
menciona no es para defender su adopcién, o incluso su consideracion formal, sino
sblo para que todas las opciones estén “sobre la mesa’”.

V. El comercio electronicoy lafiscalidad del consumo

En muchos sentidos, |os problemas mas acuciantes de administracion tributaria
que plantealafiscalidad del comercio electrénico son los que suscitan los impuestos
sobre el consumo, mas que los que suscitan |os impuestos sobre los ingresos. A me-
dida que crece cada dia el nUmero de consumidores con acceso a la Internet, y con la
venta de un nimero cada vez mayor de productos —tangibles y digitales— a través
de la Internet, los retos para las administraciones tributarias son inmediatos y reales,
puesto que las transacciones en que participan consumidores individuales tienden a
ser el eslabon mas débil en la cadena de la administracion tributaria. Asi pues, la
OCDE ha sefialado que “generalmente se reconoce que los problemas relativos a la
aplicacion del impuesto sobre el consumo son mas inmediatos que los problemas
relacionados con la imposicién directa’ 4°.

Al examinar el impacto del comercio electronico en la fiscalidad del consumo,
debe distinguirse entre los impuestos sobre el consumo de caracter nacional y sub-
nacional y, méas especialmente, entre los impuestos sobre el valor afadido (IVA),
como los adoptados por los miembros de la Union Europea (UE), y los impuestos
sobre las ventas al pormenor (IVM) que se utilizan en algunos estados de los Esta-
dos Unidos de América. Aunque ambos gravdmenes son, en principio, impuestos
sobre el consumo, y ambos se enfrentan a determinados problemas comunes plan-
teados por el comercio electrénico, también hay importantes diferencias entre el 1VA
y el IVM utilizado en los Estados Unidos que pueden llevar a confusién y a una
mala interpretacién cuando se agrupan en una denominacion amplia de impuestos
sobre el “consumo”. Asi pues, se examinaran primero los problemas que el comercio

45 V éase Jerome R. Hellerstein & Walter Hellerstein, State Taxation, cap. 8 y 9 (3d. ed. 1998).

46 \/ éase Barclays Bank PLC v. Franchise Tax Bd., 512 U.S. 298 (1994) (en que se sostiene la
constitucionalidad del reparto formulario en California de los ingresos empresarial es cuando se
aplica a una empresa multinacional con sede en el extranjero y se describe la oposicion
internacional al reparto formulario).

47 Modelo de convenio fiscal dela OCDE, art. 7, comentario, 4 (septiembre de 1992).

48 Para el observador casual, podria parecer extrafno que los estados de los Estados Unidos de
América apliquen una politica contraria a la aceptada por el Gobierno nacional. Sin embargo,
esté en la naturaleza del sistema federal de los Estados Unidos el permitir alos estados seguir su
propio camino en asuntos fiscales en ausencia de una directiva explicita del Congreso en
contrario. Véase Hellestein & Hellestein supra nota 45, en 8.16. No existe tal directiva explicita
del Congreso que impida a los estados aplicar el reparto formulario a las empresas
multinacionales, aunque | os propios estados han adoptado generalmente en los Ultimos afios
legislacion en virtud de la cual la aplicacion del reparto formulario se circunscribe a los grupos
unitarios. Id. en 8.17.

49 Documento de debate sobre el comercio electrénico de la OCDE, supra nota 1 en 18.
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electronico plantea en relacion con el VA y después los problemas especificos rela-
cionados con el IVM utilizado en los Estados Unidos.

A. Problemasrelacionados con el | VA

Para poner las consecuencias del comercio electrénico sobre la fiscalidad del
consumo en una perspectiva correcta es Util definir desde el principio cuatro catego-
rias de transacciones que pueden realizarse a través del comercio electrénico: en
primer lugar las transacciones de venta de una empresa a otra (B2B) de bienes tan-
gibles realizada por medios electrénicos (por gjemplo, la compra a través de la In-
ternet de una computadora por una empresa sujeta al pago de impuestos a un vende-
dor de computadoras ubicado en un lugar diferente); en segundo lugar, las transac-
ciones de venta B2B de productos digitales (por gjemplo, la compra a través de la
Internet de una base de datos electrénica por una empresa sujeta al pago de impues-
tos a un vendedor de bases de datos); en tercer lugar, las transacciones de venta de
una empresa a un consumidor (B2C) de bienes tangibles realizada por medios elec-
tronicos (por ejemplo, la compra por una persona a través de la Internet de vestidos
a un vendedor ubicado en otro lugar); y cuarto, las transacciones de venta B2C de
productos digitales (por ejemplo, la compra por una persona a través de la Internet
de un video que puede descargarse de la Internet a un vendedor ubicado en un lugar
diferente). Esas cuatro categorias de transacciones pueden ilustrarse de la siguiente
forma:

B2B Tangible B2B Digital
B2C Tangible B2C Digital

En realidad, no hay nada nuevo en cuanto a los problemas que plantean las
transacciones de venta de bienes tangibles efectuadas por medios electronicos, ya se-
an B2B o B2C. La venta a distancia existe desde hace muchos afios y, en principio,
no hay diferencia entre una transaccion transfronteriza de bienes tangibles realizada
por fax o por teléfono y una realizada con el teclado de una computadora. Ademas,
como ha observado la OCDE, “los paises miembros ... cuentan con sistemas para
asegurar la fiscalidad de los bienes tangibles importados’s®. Aunque el comercio
electronico simplemente hace aumentar las posibilidades del comercio transfronteri-
zo, y el aumento del volumen de esas transacciones aconseja que se preste atencion a
los procedimientos vigentes para velar por que se reflejen en una recaudacion de im-
puestos eficaz, asi como |la pronta expedicion de los bienes a su destino®., el comer-
cio electronico no plantea ningun problema fundamental nuevo en cuanto al funcio-
namiento del sistema del VA por lo que se refiere a los bienes tangibles. Como la
UE concluy6 recientemente con respecto al probable aumento de las compras de bie-
nes fisicos por consumidores privados a través de redes electronicas:

50 Documento de debate sobre el comercio electronico de la OCDE, supra nota 1, en 21.

51 La OCDE ha sefialado que muchos paises miembros tienen una norma de minimis para
productos de bajo precio vendidos por vendedores distantes que | es permite eludir por completo
los impuestos. En el contexto de un mercado mundial en que los consumidores local es pueden
adquirir mas facilmente esos productos de proveedores distantes, |la OCDE ha sugerido que los
paises miembros tal vez deseen reevaluar el umbral de minimis para velar por que los
proveedores locales no se vean afectados por la competencia libre de i mpuestos de vendedores
distantes. Ibid. en 22.
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A efectos del VA, esas compras se tratan de la misma forma que cualquier
otra forma de venta a distancia (por catalogo, por teléfono, por correspondencia,
etc.). El régimen fiscal aplicable a esas transacciones esta claramente definido:
las mercancias compradas en terceros paises se gravan a laimportacion, las mer-
cancias exportadas 10 son a tipos cero y las ventas intracomunitarias de mercan-
cias se gravan, en el marco de un régimen especial paralas ventas a distancia, en
el Estado miembro del vendedor o en el del comprador (dependiendo en gran
medida, del volumen de transacciones realizadas por el vendedor)32.

En consecuencia, no son las ventas B2B o B2C de productos tangibles efec-
tuadas a través de redes electronicas las que plantean cuestiones nuevas y dificiles
en relacion con el 1VA, sino las ventas B2B y B2C de productos digitales. En mu-
chos aspectos, esas cuestiones son anédlogas a las que se encuentran en relacion con
la fiscalidad directa, es decir, cuestiones de jurisdiccion y cuestiones de caracteriza-
cion, aunque aparecen en un contexto diferente. En principio, desde luego, no hay
ninguna cuestion de jurisdiccion en cuanto a quién es en Ultima instancia el sujeto
del IVA, el consumidor, porque la autoridad tributaria siempre tendra jurisdiccion
sobre el consumidor si el gravamen lo impone el pais en que se realiza el consumo.
Sin embargo, desde un punto de vista practico, a menos que la autoridad tributaria
tenga jurisdiccion sobre el vendedor, no podra administrar de forma eficaz un gra-
vamen sobre el consumo en relacién con las transacciones digitales B2C.

La caracterizacion es también importante, porque la responsabilidad del VA
(al menos en la UE, sobre la que se basa el analisis que figura a continuacién), de-
pende del lugar donde se produce la entrega, y la determinacion de si se trata de una
entrega de bienes o servicios es de importancia esencial para determinar si se ha de
pagar IVA y cuando, asi como para establecer quién es el responsable de hacerlo
efectivo a las autoridades tributarias®3. Mientras que la norma del 1VA para el sumi-
nistro de bienes es el principio del destino, la norma es mas complicada cuando se
trata de servicios. La norma bésica es que el lugar donde se ha proporcionado un
servicio es aquel en que el prestador del servicio ha establecido su negocio o tiene
un establecimiento fijo desde el que se presta el servicio>4. Sin embargo, hay varias
normas especiales para tipos concretos de servicios, por ejemplo, servicios relacio-
nados con la tierra o con el transporte, servicios que entrafian su realizacion fisicay,
lo que es mas importante para nuestros fines, los servicios en los que aparecen intan-
gibles, servicios de consultoria y telecomunicaciones®. El lugar en que se considera
gue se han prestado esos servicios a clientes de fuera de la UE 0 a personas sujetas a
impuestos dentro de la UE, pero no en el mismo pais que el prestador, es el lugar
donde el cliente, no el prestador del servicio, ha establecido su negocio. A ese res-
pecto, el mecanismo de autoliquidacion o repercusion se utiliza con frecuencia para
recaudar el 1VA en el caso de clientes de la UE>7 y, en el marco de una reciente Di-
rectiva sobre el VA relativa a las telecomunicaciones, se exige a las entidades de

52 Propuesta de directiva sobre el Comercio electronico de la UE, supra nota 1, Exposicion de
Motivos en 4.

53 Frieden, supra nota 16, en 408.

54 Sexta Directiva sobre el 1VA de la Comunidad Europea, art. 9.1, Directiva del Consejo
77/388/CEE.

55 |bid. en 394-97.

56 Sexta Directiva sobre el 1VA de la Comunidad Europea, art. 9.2 (e) Directiva del Consejo
77/388/CEE.

57 Frieden, supra nota 16, en 397-98.
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fuera de la UE que se dediquen a prestar servicios de telecomunicaciones a personas
que se registren en la UE y recauden el 1VASS,

Al abordar las cuestiones planteadas en la UE por el VA y otros impuestos so-
bre el consumo en el contexto del comercio electronico, el Comité de Asuntos Fis-
cales de la OCDE adopt6 las siguientes condiciones marco para ayudar a los paises a
acomodar sus impuestos sobre el consumo al comercio electrénico.

Las normas para la fiscalidad del consumo en relacion con el comercio
transfronterizo deben dar como resultado su tributacion en la jurisdiccion en
gue tiene lugar el consumo y debe tratar de buscarse el consenso internacional
en torno a las circunstancias en que se haya de considerar que los bienes se
consumen en una jurisdiccion determinada.

A los efectos de la fiscalidad sobre el consumo, el suministro de productos
digitalizados no debe tratarse de la misma forma que el suministro de bienes.

Cuando las empresas y otras organizaciones establecidas en un pais ad-
quieran servicios y bienes intangibles de proveedores de fuera de ese pais, los
paises deberian examinar el uso de la repercusion, la autoliquidacion u otros
mecanismos equivalentes cuando ello suponga la proteccién inmediata de su
base de ingresos y de la competitividad de los proveedores nacional es>°.

Las condiciones marco tienen consecuencias importantes para la aplicacion de
la fiscalidad del consumo al comercio electrénico. En primer lugar, al reafirmar el
principio de “destino” de un impuesto sobre el consumo, es decir, que la tributacién
debe tener lugar donde se produzca el consumo, la OCDE ha permanecido fiel a los
cimientos filosoficos del IVA. Al mismo tiempo, sin embargo, su postura suscita
problemas para una administracion tributaria eficaz, puesto que la determinacion del
lugar en que se ha producido el consumo y la recaudacion del impuesto en ese lugar
pueden resultar tareas ingentes cuando se trata del comercio digital. En segundo lu-
gar, a caracterizar el suministro de productos digitales como suministro de servi-
cios, mas que de bienes, la OCDE ha tratado de introducir un mayor nivel de certi-
dumbre en el tratamiento transfronterizo de los productos digitales en relacion con
el cual las autoridades tributarias podran elaborar un conjunto discreto de normas.
También trata de evitar la erosion de la base de recursos que podria producirse si los
productos digitales se caracterizasen como bienes, pero no estuvieran sujetos a los
mecanismos de recaudacion (por ejemplo, el control aduanero), que resultan apro-
piados para la propiedad tangible pero no para servicios digitales o intangibless°. En
tercer lugar, al recomendar el uso del mecanismo de autoliquidacion o de repercu-
sion a las transacciones digitales B2B, la OCDE ha reconocido que es apropiado,
cuando no necesario, elaborar para el comercio digital B2B mecanismos de recauda-
cion distintos de los aplicables al comercio digital B2C.

La reciente propuesta de directiva de la UE®?, en la que se recomiendan en-
miendas a la Sexta Directiva de la UE, puede servir de ilustracion de un esfuerzo por
hacer frente a los problemas que el comercio electrénico plantea en relacion con la
fiscalidad del consumo en el contexto de las condiciones marco de la OCDE. En la

58 |bid. en 404-407.

59 Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Comercio electrénico: condiciones marco de la
fiscalidad 5 (1998).

60 Documento de debate sobre el comercio electrénico de la OCDE, supra, nota 1, en 20.

61 V éase propuesta de directiva sobre el comercio electronico de la UE, supra, nota 1.
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propuesta se contemplaba el tratamiento de la provision en linea de entregas digita-
les a los consumidores finales. Sefialando que “el mecanismo de repercusion ... ga-
rantizara efectivamente la correcta imposicion de la mayoria de las transacciones
entre empresas’, en la exposicion de motivos que acomparia a la propuesta de direc-
tiva, no obstante, se sefiala que “las disposiciones existentes no tienen suficiente-
mente en cuenta toda la gama de servicios que se pueden prestar hoy dia por via
electronica’ 62, Por tanto, se propone mantener el sistema de repercusion para las
transacciones B2B, pero imponer una obligacién de registrarse en relacion con pro-
veedores que no sean de la Unién Europea que se dediquen a transacciones B2C. Al
mismo tiempo, dejo claro que los proveedores de la Unién Europea que realicen
transacciones con clientes fuera de la UE no estaran sujetos al IVA, lo que les sitla
en una posicion de ventaja competitiva en relacion con proveedores de fuera de la
Unién Europea.

Mientras que en la propuesta directiva de la UE se afronta directamente el pro-
blema mas dificil que plantea la aplicacion del IVA al comercio electronico, es decir
su aplicacion atransacciones B2C en las que participe un vendedor distante, esta por
ver si la UE (o cualquier otra autoridad gubernamental) podra imponer de forma efi-
caz una responsabilidad recaudatoria a vendedores distantes de productos digitales a
consumidores individuales. La Camara de Comercio de los Estados Unidos reaccio-
nd, como era previsible, al anuncio de la UE declarando que “cualquier iniciativa
legislativa de la Comision que trate de ampliar lajurisdiccion de la UE sobre el IVA
mas alla de las fronteras de la UE es ... problemética’ 3. Tal vez el aspecto mas sig-
nificativo, que recibi6 eco en la administracion Clinton, es que cualesquiera
gue sean las propuestas que se planteen para hacer frente a los problemas derivados
de la fiscalidad internacional del comercio electrénico deberian estudiarse bajo los auspi-
cios de la OCDE, que esta coordinando un esfuerzo amplio y concertado para hacer frente
a esos problemas. Como declaré €l Secretario Adjunto del Tesoro, Stuart Eisentstat:

Las propuestas unilaterales, aunque se pretenda que sean coherentes con
las condiciones marco de la OCDE, suponen un aumento del riesgo de que se
produzcan consecuencias no previstas. Pueden socavar el proceso de la OCDE
y debilitar la resolucién de los que han venido resistiéndose a adoptar medidas
unilaterales a la espera de |os resultados de ese proceso®+.

B. Problemas relacionados con el impuesto sobre las ventas al por
menor (IVM) a nivel subnacional en los Estados Unidos

Se ha despertado un considerable interés a nivel nacional e internacional en las
cuestiones que plantea la aplicacion al comercio electronico del impuesto sobre las
ventas al por menor (IVM) que se aplica en los Estados Unidos. Sin embargo, ese
interés esta mal dirigido, al menos desde un punto de vista internacional. Como se
revelard en el andlisis que figura a continuacion, los Estados Unidos no tienen mu-
cho que ensefiar al mundo en lo que se refiere a los impuestos sobre el consumo,
y los problemas a los que se enfrentan en relacion con la fiscalidad del comercio
electrénico son en gran medida problemas que ellos mismos han generado, debido al

62 Propuesta de directiva sobre el comercio electrénico de la UE, supra nota 1, exposicién de
motivos en 8.

63 BNA Daily Tax Report, 8 de junio de 2000, p. G-2.

64 BNA Daily Tax Report, 9 de junio de 2000, G-3.
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caracter poco armonizado de su sistema tributario estatal y local y la consiguiente
incapacidad de los estados para exigir a vendedores distantes que recauden impues-
tos sobre las ventas a consumidores locales, tanto en el caso de los productos tangi-
bles como en el de los digitales.

Para apreciar el “problema de los Estados Unidos” de la fiscalidad a nivel na-
cional (estatal y local) de las ventas al por menor realizadas mediante el comercio
electronico, debe entenderse en primer lugar la naturaleza del 1IVM de los Estados
Unidos y los limites constitucionales que se imponen a su aplicacion. Cuarenta y
cinco Estados y el Distrito de Columbia, asi como muchas de sus subdivisiones po-
liticas, han adoptado el 1VM®S, Probablemente la caracteristica mas importante de la
legislacion estatal sobre el IVM en la medida en que se aplica al comercio electroni-
co es que el IVM estatal se aplica por lo general Unicamente a las ventas de bienes
personales tangibles, y no a las ventas de servicios o de bienes intangibles. Aunque
algunos estados gravan una amplia gama de servicios (incluidos los servicios de
procesamiento de datos e informacion) y la mayoria de los estados gravan algunos
servicios (por ejemplo, los servicios publicos y los servicios de hosteleria), la mayor
parte de los impuestos estatales sobre las ventas se limitan a las ventas de bienes
personales tangibles. Esto hace del IVM estatal un impuesto sobre el consumo bas-
tante imperfecto, puesto que no hay un motivo soélido para distinguir entre el consu-
mo de bienes y servicios de los hogares a los efectos de gravar el consumo®6. Lo que
es mas importante a los fines que nos ocupan, hace también del IVM estatal un raro
vehiculo para la expresion de preocupaciones sobre la fiscalidad del comercio elec-
tronico, puesto que las ventas de productos digitales, los Unicos problemas nuevos
que plantea el comercio electronico para un impuesto sobre el consumo adecuada-
mente estructurado®’, quedan en buena medida excluidas de |a base recaudatoria.

Cabe preguntarse por qué los Estados Unidos estan tan preocupados por la
aplicacion del IVM a comercio electronico. Para apreciar plenamente la respuesta
algo extensa a esta cuestion, debemos comenzar por comprender la estructura cons-
titucional que rige la autoridad de los estados para gravar las ventas interestatales.
Para hacerlo asi debemos comenzar con una explicacion de un impuesto sobre €l
uso. Cuando los estados pusieron en practica por vez primera el IVM durante la De-
presién, se enfrentaron al problema de que perderian ingresos, y sus empresas perde-
rian negocios, si los residentes compraban en estados vecinos que no tuvieran IVM
(o enlos que €l tipo del VM fuese mas bajo). En el marco de las clausulas referen-
tes al comercio y al respeto de las garantias juridicas de la Constitucion de los Esta-
dos Unidos, siempre ha estado claro que un estado no puede gravar una venta que
tiene lugar en otro estado. Para hacer frente a ese problema, los estados pusieron en
practica el impuesto sobre el uso.

El impuesto sobre el uso grava la utilizacién, almacenamiento o consumo
de bienes personales tangibles y determinados servicios en un estado. Funcional-
mente equivale a un impuesto sobre las ventas. Se impone sobre las mismas transac-
ciones y con los mismos tipos que el impuesto sobre las ventas que se hubiera apli-
cado a la transaccion si hubiera tenido lugar en la jurisdiccion del estado que aplica

65 2 Hellerstein y Hellerstein, supra nota 45, en parr. 12.02. L os impuestos local es sobre las ventas
son habitual mente, aunque no siempre, idénticos a los impuestos estatal es sobre las ventas y se
limitan a aumentar el porcentaje de impuestos en las ventas sujetas a ellos.

66 Véase ibid. en parr. 12.05. Los motivos para el alcance limitado del IVM aplicable en los
Estados Unidos tienen su origen en gran medida en la historiay la politica.
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el impuesto. Sin embargo, como la utilizacién, almacenamiento o consumo de bie-
nes y servicios en un estado estan sujetos a la autoridad del estado de imponer un
impuesto, no hay ninguna objecién constitucional a la aplicacion de un impuesto de
ese tipo®8, como la hubiera habido en relacién con un impuesto sobre una venta fue-
ra del estado.

En principio, pues, un consumidor dentro del estado no tiene nada que ganar
haciendo una compra fuera del estado o interestatal libre de impuestos sobre la ven-
ta, puesto que en Ultima instancia se le impondria un impuesto idéntico sobre el uso
cuando utilice, almacene o consuma los bienes o servicios en su estado de residen-
cia. Si, por ggemplo, un residente de Washington se trasladase a Oregon para adqui-
rir un automovil, no pagaria i mpuestos en Oregon, que no aplica impuestos sobre las
ventas, pero pagaria un impuesto sobre el uso en Washington en el momento de ma-
tricular su automavil igual al impuesto sobre la venta que hubiera pagado si hubiese
adquirido el automdvil en Washington. Cada uno de los 45 estados y el Distrito de
Columbia que aplican impuestos sobre las ventas aplican también impuestos com-
plementarios sobre el uso.

En teoria, el régimen basico del impuesto sobre las ventas o sobre el uso que se
acaba de describir se aplica a las ventas a distancia de la misma forma que a las
transacciones que entrafian la compra-venta de automdviles. Asi pues, si se compra-
se un libro a través de Amazon.com y se enviase a Athens, en el estado de Georgia,
no hay duda de que se deberd a Georgia un impuesto sobre el uso igual al impuesto
sobre la venta que se hubiera tenido que pagar si se hubiera comprado el libro en
una libreria de Athens. Sin embargo, hay una importante diferencia entre la compra
a través de Amazon.com y la compra del automovil que se ha descrito antes. Con
respecto a la compra del automévil, el estado dispone de un medio practico para
exigir al comprador el pago del impuesto sobre el uso, que consiste en recaudarlo
cuando se matricula el vehiculo. Sin embargo, los estados no exigen a los consumi-
dores que matriculen los libros que compran (y en principio no podrian hacerlo
mientras exista la Primera Enmienda). En consecuencia, a menos que el consumidor
envie voluntariamente el impuesto sobre el uso correspondiente a la compra al ven-
dedor de fuera del estado, cosa que los consumidores raramente hacen, a pesar de
que tienen la obligacion juridica de hacerlo, el estado no dispone de ningin medio
practico para recaudar el impuesto sobre el uso a menos que exija al vendedor de
fuera del estado que recaude ese impuesto de la misma forma en que depende del
vendedor de dentro del estado pararecaudar el impuesto sobre las ventas.

En este punto del andlisis juridico nos enfrentamos a la principal dificultad
constitucional a que se enfrentan los estados en relacién con las ventas a distancia, a
saber, que a menos que el vendedor de fuera del estado tenga una conexion o “nexo”
sustancial con el estado, los estados carecen de la autoridad constitucional para exi-
gir al vendedor que recaude el impuesto sobre el uso que el consumidor debe abonar
por el articulo adquirido. En National Bellas Hess, Inc. v Department of Revenue®®,
fue hallado en 1967, el Tribunal Supremo de los Estados Unidos sostuvo que las
clausulas sobre el comercio y el respeto de las garantias juridicas de la Constitucién
Federal prohibian a un estado (lllinois) imponer la obligacion de recaudar impues-
tosa un vendedor por correo que no tenia ninguna presencia fisica en el estado.

67 \/éase supra, notas 50 a 52 y texto que las acompafia.

68 \/ éase Henneford v. Silas Mason Co., 300 U.S. 577 (1937) (en la que se sostiene la
constitucionalidad del mecanismo de |los impuestos estatal es sobre el uso).

69 386 U.S. 753 (1967).
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Al sostener esa postura, el Tribunal hizo referencia expresa a la falta de armoniza-
cion entre los IVM estatales y locales como base para precluir la imposicién al ven-
dedor a distancia de la obligacién de recaudar:

Si se reconociera la autoridad de Illinois de imponer una carga relaciona-
da con el impuesto sobre el uso a un ciudadano, los impedimentos resultantes
para el libre ejercicio de su negocio a nivel interestatal no serian ni imagina-
rios ni remotos. Si Illinois pudiera imponer esas cargas, también podrian ha-
cerlo los demés estados y, de hecho, cualquier ayuntamiento, distrito escolar y
cualquier otra subdivision politica de toda la nacién con autoridad para impo-
ner impuestos sobre las ventas y sobre el uso. Las muchas diferencias en los
tipos impositivos, en las exenciones y en los requisitos administrativos y con-
tables haria de los negocios interestatales del ciudadano una virtual marafia de com-
plicadas obligaciones para con algunas jurisdicciones locales que no tienen un dere-
cho legitimo aimponer “una parte equitativa del costo del gobierno local” 7°.

Veinticinco aflos mas tarde, en 1992, el Tribunal en Quill Corp v. North Dakota”*
reafirmé la esencia del caso Bellas Hess, es decir, que los estados no pueden exigir a
un vendedor por correo que no tenga una presencia fisica en el estado que recaude el
impuesto sobre el uso imponible a los bienes vendidos a compradores residentes en
ese estado.

En resumen, el “problema de los Estados Unidos” en relacion con la fiscalidad
del consumo a través del comercio electronico guarda poca relacion con el comercio
electronico y mucha con las ventas a distancia. Y el problema es una herida que
ellos mismos se han infligido. Si los estados de los Estados Unidos armonizasen sus
sistemas tributarios estatales y locales, eliminando asi la carga sobre el vendedor a
distancia derivada de cumplir con unas normas tributarias incoherentes en 45 esta-
dos y miles de jurisdicciones tributarias locales, dejaria de existir la base por la que
se prohibe a los estados que exijan a un vendedor a distancia que recaude el im-
puesto. Entonces, los Estados Unidos podrian empezar a preocuparse por los pro-
blemas reales que plantea el comercio electrénico: la fiscalidad de los productos di-
gitales. Sin embargo, tendrian que incluirlos primero en su base recaudatoria’2.

V. Conclusion

Los desafios que el comercio electrénico plantea para la administracion tributa-
ria no son en modo alguno desdefiables, incluso si se pudieran resolver los problemas
técnicos que plantea el comercio digital, quedarian las cuestiones politicas, que en Ul-
tima instancia pueden ser incluso mas inabordables. No obstante, sigo confiando en
gue los considerables esfuerzos de la OCDE vy otras iniciativas gubernamentales y no
gubernamentales (incluido el Proyecto de simplificacion del impuesto sobre |as ventas
en los Estados Unidos) dardn como resultado la adopcién de regimenes tributarios
que funcionaran de forma eficaz, aunque no sea perfecta, en un mundo de comercio
electrdnico.

70 |bid., en 1761-62 (se han omitido las notas de pie de pagina).

71 504 U.S. 298 (1992).

72 Como ya se ha sefialado, algunos estados gravan los productos digitales y 1os servicios, como
los servicios de informacion, servicios de computadoras y bases de datos electrénicas, pero
muchos estados no lo hacen.
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