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“Se mueven los bienes. 

Se mueven las personas. 

Se mueven las ideas. 

Y las culturas cambian”.

(National Geographic, agosto 1999).

Resumir de manera exhaustiva las implicaciones tri-

butarias de la difusión del comercio electrónico signi-

fica desatender las características de un fenómeno en

constante evolución y devenir. Por lo tanto, nos limita-

remos a ofrecer una descripción y evaluación sólo par-

ciales para la OCDE y los Estados Unidos.

El término “comercio” deriva del latín c o m m e r c i u m,

compuesto por c u my m e r x - m e r c i s, o sea mercancías. Ori-

ginariamente los dos términos eran usados junto al ver-

bo f a c e r e, en su acepción de actividad humana dirigida

a la manipulación de la realidad. Facere cum mercei n d i-

caba la actividad humana que contribuía al cambio de

las situaciones reales a través del uso de mercancías. Es

importante notar que originariamente el intercambio

de mercancías se efectuaba atribuyendo a éstas un va-

lor de uso, sin que el intercambio generase una plusva-

lía real a beneficio del vendedor. La manipulación de

la realidad se efectuaba por consiguiente a través del

intercambio equitativo de mercancías, que cambiaba la

situación momentánea de los sujetos interesados. Con

el pasaje a una economía basada en la atribución de un

valor de intercambio a las mercancías, se ha evidencia-

do la cuota de plusvalía de las mismas. La manipula-

ción de la realidad ha empezado a adquirir las caracte-

rísticas de una actividad empresarial autónoma. El tér-

mino comercio, desde la forma originaria de predica-

do, se ha convertido en un sustantivo que indica una

clase específica de empresa económica. Si al término

comercio añadimos el adjetivo electrónico, se evidencia

una contradicción. Sería más correcto hablar de una

actividad comercial efectuada electrónicamente: al usar

el adverbio en lugar del adjetivo se subraya únicamente

la manera en que se efectúa el comercio y no se cam-

bian las características propias del término. En resu-

men, el significado originario del predicado f a c e r eh a

cambiado su modalidad y contexto. 

El Devoto Oli [diccionario italiano, NdT] define el

comercio “una actividad económica basada en el inter-

cambio de productos en especie o en cambio de dine-

ro según la mutua necesidad de los contratantes”1. Si a

este término añadimos el adjetivo “electrónico”, según

la definición mencionada en el Devoto Oli sobre edi-

ciones electrónicas (“cuyo producto no es necesaria-

mente en papel, sino también en cintas magnéticas,

discos ópticos, etc.”2), entonces la complejidad del fe-

nómeno es evidente.

El análisis tributario está limitado por la dificultad

de definir como mercancía un producto distribuido

por vía electrónica y de encontrar una definición de

comercio inmaterial. En segundo lugar, nos confronta-

mos con una realidad caracterizada por la movilidad

de los pagos y de las transacciones electrónicas a las

que no corresponde una movilidad del trabajo3. En

consecuencia, los pagos y las transacciones son difíciles

de definir y detectar. El problema de la localización4 es

básico en el debate sobre comercio tradicional, muy

poco influyente en el caso del comercio electrónico

(dado que un servidor puede ser localizado en cual-

quier lugar explotando todas las posibles ventajas elu-

sivas5), y acentúa la crisis de la tributación internacio-

nal, además de representar un problema para el co-

mercio electrónico. El nexo6, o sea el criterio en base

al cual un sujeto con potestad impositiva puede rela-

cionar esa potestad con una situación que  lo interesa

tan sólo potencialmente, es central para cualquier so-

lución posible. 

Definir irrelevante el problema de la localización7

es una provocación ante la masiva literatura sobre el

establecimiento permanente8 que pronto será supera-

da, según afirman los expertos en los últimos informes

acerca de la tributación internacional, por un mecanis-

mo mejor ajustado a las nuevas tecnologías, sin ser ne-

cesariamente futurista. Reconsiderar el principio de la

fuente puede ser un primer paso hacia el sistema de

equidad fiscal9 al cual se aspira.

La competencia tributaria1 0 ha sido recientemente

objeto de interés y de debates a nivel internacional, en

ocasión de la crisis de los principios de la ciencia tribu-

taria, o sea de la base de las teorías de la tributación de

las personas físicas y jurídicas. En consecuencia de es-

to, se ha asistido al fenomeno del disappearing taxpayer

(o sea del contribuyente fantasma) y de la volatilidad

de los impuestos que representan la principal fuente

de recaudación para la administración estatal. 

Se suceden hoy largos debates en los que se vuelve
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a repetir una y otra vez que el comercio electrónico ha

agravado los problemas que ya desde hacía años ame-

nazaban al comercio tradicional 11. Las comunicaciones

oficiales y los simposios de las mayores entidades trans-

nacionales demuestran que un análisis del fenómeno

es el primer paso hacia el conocimiento pleno de la

materia que hay que reglamentar. Entretanto, el co-

mercio electrónico no puede esperar la aprobación de

las disposiciones o de los planes quinquenales; se desa-

rrolla sin reglas con velocidad vertiginosa y quizás, una

vez aprobadas, las primeras disposiciones resultarán

inadecuadas a la cambiante realidad económica. Tan

sólo un ejemplo es suficiente: hace un año uno de los

argumentos más mencionados en el ámbito de la tri-

butación internacional, el otro aspecto de la evasión

fiscal12, era el peligro de doble imposición13: no double

t a x a t i o n !1 4 Hoy este slogan ha sido reemplazado por

uno más actual: at least one tax!15 (“un impuesto, por lo

menos!”).

Dada la moratoria estadounidense hasta el año

2 0 0 11 6, todas las disposiciones son bastante cautas. En

todo caso, el esfuerzo de armonizar los mayores princi-

pios impositivos y la conclusión de convenios entre Es-

tados encuentran unas dificultades determinadas por

la contraposición entre administraciones ya desarrolla-

das y sistemas tributarios diferentes1 7. Todos opinan, sin

embargo, que es necesario encontrar soluciones que

no dificulten sino promuevan el comercio en la red y

que los gobiernos se apoderen de las herramientas pa-

ra transformar el caótico mundo de Internet en una

ventaja. No está lejos el día en que las declaraciones fis-

cales y la recaudación serán efectuados on line, para

cumplir con las exigencias de velocidad, precisión y

a h o r r o .

Es evidente que los altos costos, casi insostenibles

por las pequeñas y medianas empresas (PYMES), re-

presentan un freno al desarrollo del comercio electró-

nico, amenazado también por la falta de seguridad en

un mercado global18 en el que trabaja un numero ili-

mitado de partners - conocidos y desconocidos - en re-

des abiertas y sin protección. Es ésta la diferencia res-

pecto al comercio electrónico tradicional: el mercado

no es un círculo, en Internet la red es el mercado. Por

lo tanto, se presenta la necesidad de un cuadro norma-

tivo capaz de crear un sistema fiscal que garantice una

tributación equitativa, impidiendo que Internet  se

convierta en el mayor paraíso fiscal19. Es necesario ave-

riguar si existe una política fiscal aplicable al comercio

electrónico, o sea si es posible aplicar al comercio elec-

trónico las normas impositivas aplicadas al comercio

tradicional20. Este es el punto básico en el que se basan

los primeros proyectos de los países industrializados:

evitar de crear normas ex novosin intentar antes apli-

car o adecuar las normas tradicionales.

Los pasos posibles son:

• adecuar las reglas comerciales universalmente vá-

lidas

• implementar la jurisdicción nacional

• buscar una solución virtual

• trámites de control coherentes

• concluir convenios multilaterales y bilaterales en

un marco internacional 

Sin resolver los problemas que pesan sobre el co-

mercio tradicional es imposible solucionar los proble-

mas impositivos con respecto al comercio electrónico.

Sin embargo, la lentitud de los simposios que se orga-

nizan desde hace tres años contrasta con la rápida evo-

lución de los problemas de un mundo sin explorar pe-

ro en constante evolución. El sistema legislativo no es-

tá listo para el impacto con este fenómeno in fieri, con

el riesgo de que se cree una burocracia insuficiente-

mente preparada a los cambios tecnológicos. Por lo

tanto, para una solución a nivel global21, es necesario

tomar medidas con la participación de todas las enti-

dades transnacionales.

La tributación del comercio electrónico incluye

cuatro áreas de interés:

1. tratados fiscales y problemas relacionados con los

impuestos sobre la renta

2. impuestos sobre el consumo o las ventas

3. impuestos administrativos/ administración tribu-

taria

4. servicio contribuyentes

Por lo que atañe al primer punto, cabe subrayar

que las características del comercio electrónico agra-

van inevitablemente la contradicción de los sistemas

tributarios modernos, basados en la contraposición en-

tre el world-wide income taxation principle y el source inco-

me taxation principle.Esta contraposición ha llevado a la

elaboración del mayor compromiso teórico en materia

fiscal, o sea del establecimiento permanente. Sin pro-

longarnos en análisis históricos2 2, podemos comparar

dicho concepto jurídico con la defensa apriorística de

una posición que, en la práctica, permite seguir varios

comportamientos. Se defiende con fuerza el world-wide

income taxation principle, pero es realista fijar criterios

que establezcan que en el lugar donde se consume se

invierta, se gaste riqueza, exista un sistema tributario y,

por lo tanto, allegianceen la fuente. A la luz de los  re-

cientes cambios aportados al ámbito originario del fa -

cereempresarial, es necesario o modificar el concepto

de establecimiento permanente, o abandonar viejos

criterios por nuevas herramientas de técnica tributaria

que garanticen el cumplimiento de estándares adecua-

dos de inter-country equity policy.

Respecto a los impuestos sobre el consumo, el me-

canismo impositivo establece que los impuestos deben

ser aplicados en el lugar en que se efectúa y que, gene-

ralmente, la entrega virtual de productos no debe ser

considerada entrega de mercancías. Es la llave del de-

bate sobre imposición del comercio electrónico, la ba-

se de cada documento oficial de la Unión Europea so-

bre dicho comercio, porque es justamente éste el ám-

bito en el que se encuentran las mayores divergencias

entre Estados. Por lo que corresponde a la administra-

ción fiscal, se aspira a recoger los datos de manera pre-

cisa para conseguir una tributación equitativa (sin in-

fringir el derecho a la intimidad) y una simplificación

tributaria (gracias a las nuevas tecnologías). 
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La pretensión impositiva de los Estados sobre el co-

mercio electrónico2 3 debe tener en cuenta el debate ju-

rídico sobre la presencia simultánea de elementos rea-

les y personales para el tratamiento y la localización de

las ganancias. Se trata de la contraposición entre perso-

nalidad y territorialidad de la ley, o sea sobre la impor-

tancia atribuida a la residencia del sujeto pasivo o a la

fuente efectiva de las ganancias2 4. Las dos posibilidades

corresponden, en el primer caso, a la aplicación del im-

puesto en el Estado donde se origina la ganancia y, en

el segundo, a la aplicación en el Estado en que reside

el receptor de la ganancia. Si para los impuestos indi-

rectos el principio del beneficio ha prevalecido, para

los impuestos directos es el elemento personal2 5 él que

se ha consolidado. En este sentido, volver a la teoría

del economic allegiance,permitiría superar la mera terri-

torialidad de los sistemas tributarios, porque los crite-

rios de la fuente y residencia se fundirían2 6. La esencia

del economic allegiancese resume en una afirmación pro-

cedente del Informe sobre la Doble Imposición redac-

tado en 1923 por el Grupo de Economistas de la Socie-

dad de las Naciones: “la solución ideal es que la renta

global del individuo sea sometida a imposición, sólo

una vez, y que la base imponible sea dividida entre las

jurisdicciones fiscales conforme a los intereses del indi-

viduo en cada una de éstas”2 7.

Como ha sido ya señalado, cambian las característi-

cas de la cuestión pero no el problema. La expresión

“sólo una vez” ha sido cambiada por “por lo menos una

vez”, pero la cuestión en 1923 era actual como hoy. Es

cierto que la red, por sus características de a-territoriali-

dad e inmaterialidad, amenaza los conceptos de cone-

xión real y personal en los que se basa el economic alle -

g i a n c e .La política fiscal misma en un contexto de glo-

balización parece hoy privilegiar conceptos que podría-

mos definir como political allegianceo, mejor dicho, f i -

nancial allegiance. El anonimato garantizado por Inter-

net y la falta de límites geográficos amenazan los prin-

cipios de capacidad contributiva y de beneficio. Tam-

bién el concepto de establecimiento permanente pare-

ce obsoleto frente a las nuevas tecnologías, sobre todo

en ocasión de definir el papel de los sitios Internet y

evaluar su capacidad contributiva. 

Siendo limitadas las respuestas en el ámbito mera-

mente legislativo, se hace referencia a las sentencias de

los Tribunales Supremos, que muestran que las solu-

ciones jurídicas nacionales, a menudo en conflicto en-

tre sí, dificultan el desarrollo coherente de la econo-

mía global. En Estados Unidos algunas de estas senten-

cias hacen historia. 

Según nuestra opinión, sólo un regreso al punto de

origen de la cuestión puede ayudar a estudiar la evolu-

ción de la materia. No existía comercio sin el facereori-

ginario, o sea sin la manipulación de la realidad por

parte de cualquier actividad económica que, a través

de dicha manipulación, extraía los recursos necesarios

para existir. No es posible solucionar las contradiccio-

nes del derecho tributario que el comercio electrónico

ha sólo contribuido a evidenciar.

Internet está cambiando el perfil de la sociedades

contemporáneas y, en los últimos años, los servicios en

la red se están multiplicando de manera acelerada. Es

difícil evaluar el impacto del comercio electrónico en

la sociedad moderna, pero es necesario considerar sus

aspectos innovadores. Es indispensable distinguir en-

tre comercio de bienes materiales y comercio de con-

tenidos informativos que pueden ser entregados direc-

tamente trámite la red2 8. La diversificación de dichas

actividades económicas implica soluciones fiscales dis-

tintas que requieren coherencia y neutralidad29. Clara-

mente no es fácil aplicar las normas impositivas vigen-

tes a las más avanzadas tecnologías. Por consiguiente, a

la espera de una normativa fiscal, cabe estudiar las po-

siciones de las mayores entidades transnacionales con

respecto a este problema.

Las normas redactadas exclusivamente para el co-

mercio electrónico son escasas e insuficientes. La cues-

tión es discutida a nivel internacional. En EE UU es la

Advisory Commission on Electronic Commerce3 0, instituida

en base al Internet Tax Freedom Act, la entidad que se

ocupa de esto, con el fin de modificar el actual sistema

tributario del comercio electrónico. Sus actividades se

concentran sobre todo en los impuestos sobre las ven-

tas y el uso31 y en las recaudaciones transnacionales.

Este último problema es especialmente advertido

por EE UU, sea por los contribuyentes sea por las PY-

MES, acostumbrados a presentar la declaración fiscal

en un número limitado de jurisdicciones. El mercado

global necesita ahora más que nunca de una uniformi-

dad fiscal, considerado que la movilidad del comercio

y, por consiguiente, de las transacciones económicas,

aumenta, y que la red explotará cada vez más una mo-

neda electrónica todavía menos localizable. Los conflic-

tos entre las normas impositivas de las diferentes juris-

dicciones, el anonimato, la extrema movilidad y dificul-

tad de localizar la moneda electrónica, muestran que el

comercio electrónico puede fomentar la evasión fiscal.

Las técnicas de control del comercio electrónico no

son eficaces, ya que no son suficientes tampoco en el

comercio tradicional. La diferencia entre bienes y servi-

cios es cada vez más lábil y, en el momento de la reten-

ción a la fuente, surgen dificultades por el carácter in-

cierto de las transacciones económicas, de la identidad

y de la residencia - no siempre clara - de la compañía

que cobra la regalía. Cuando las transacciones son de

modesta entidad - como en el caso de algunas regalías -

los mecanismos de retención fiscal son difíciles de usar.

Observemos ahora la posición de la Unión Euro-

pea, de la OCDE y de EE UU frente al objetivo común

de uniformidad fiscal en la realidad virtual.

Por lo que corresponde a Europa, la base de

la cuestión de la tributación del comercio electrónico

concierne los impuestos indirectos y especialmente el

IVA32. Los simposios y las comunicaciones oficiales du-

rante por lo menos cuatro años han analizado todos

los aspectos y los cambios provocados por las transac-

ciones vía Internet con el fin de conciliar el comercio

electrónico con el comercio tradicional. El 6 de julio

de 1998 en Bruselas el Consejo Ecofin ha aprobado un

documento que reúne los principios impositivos del
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comercio electrónico. La comisión, en una comunica-

ción oficial 33, define la posición de la Unión Europea.

Estos los puntos fundamentales:

• rechazo de impuestos ad hoc

• transmisión electrónica considerada como servi-

cio

• asegurar un contexto neutral

• facilitar el respeto de las normas vigentes

• garantizar el control

• posibilitar una fácil gestión de las operaciones fis-

cales

El primer punto subraya que todos los esfuerzos de-

ben ser dirigidos a ajustar el IVA (y los demás impues-

tos) al comercio electrónico. El segundo punto es par-

ticularmente interesante porque se aleja de la posición

de EE UU. Si en Europa la transmisión electrónica de

datos tiene que ser considerada – a los fines IVA - co-

mo un servicio, aun en el caso de mercancías virtuales,

en EE UU un servicio define como tal solamente en al-

gunos casos, como él de consulta de base de datos. 

La cuestión de la neutralidad también es central

considerado que la imposición del IVA provoca desa-

justes fiscales que amenazan al desarrollo del comercio

internacional y, por consecuencia, al comercio on line.

Según las normas vigentes, un bien producido fuera

de la Unión Europea y consumido dentro de la Unión

Europea, no debe ser sometido al impuesto sobre el

valor agregado. Este se aplicaría, en cambio, si el bien

fueran producido dentro de la Unión Europea. 

Por esto la propuesta de la UE apoya una tributa-

ción de los servicios en la red independientemente del

lugar de origen. Sólo si los servicios son utilizados fue-

ra de la Unión no deben ser gravados con IVA.

También en una comunicación anterior34, la comi-

sión había expresado la necesidad de evaluar el impac-

to del comercio electrónico sobre la legislación vigen-

te en materia de IVA y de estudiar eventuales modifi-

caciones o ajustes dirigidos a garantizar la neutralidad

de la tributación. No obstante la propuesta de crear

un impuesto alternativo (impuesto a los bits35), la Co-

misión no ha considerado esta medida adecuada y ha

quedado firme en gravar con IVA las transacciones.

Después del mitin OCDE de 1998 en Ottawa, la Co-

misión presenta una “propuesta de directiva del Parla-

mento Europeo con respecto a unos aspectos jurídicos

del comercio electrónico en el mercado interior”36. La

propuesta analiza cinco cuestiones básicas:

1.  el lugar de establecimiento de los proveedores

de servicios de la sociedad de la información

2. las comunicaciones comerciales (publicidad,

marketing directo)

3. la conclusión de contractos on line

4. la responsabilidad de los intermediarios

5. la implementación de las normativas

Es evidente que el contexto jurídico es el ámbito

ideal para combatir los desajustes fiscales. Las incerti-

dumbres e divergencias actuales entre las jurisdicciones

de los Estados miembros dificultan el desarrollo del co-

mercio electrónico. Y los problemas empiezan justo

con la determinación del lugar de establecimiento de

un servicio on line: ¿es el servidor que aloja el sitio, el

hecho de poder acceder a ese sitio desde un Estado

miembro o la existencia de un buzón de correo elec-

t r ó n i c o ?

Hay quien cree que esas cuestiones son ya obsoletas

y amenazan con paralizar el comercio con una sobre-

reglamentación. C. Denver Mullican37 en una carta di-

rigida al Financial Timesel 16 julio de 1999 habla del

atraso de Europa con respecto al e-commerce: la pregun-

ta “¿Desde dónde ha sido enviado?” reviste la misma

importancia que la pregunta del siglo XVII: “how

many angels dance on the head of a pin?38”. La socie-

dad podría ser localizada aun en Marte. La preocupa-

ción sobre la localización del servidor, la política pro-

teccionista con respecto al consumidor y el limitado

conocimiento de la potencialidad de Internet llevará -

según Mullican - a una Europa sin web-servers, a benefi -

cio de los extra-europeos que explotarán el comercio

electrónico a desventaja de la Unión Europea.

De todas maneras, no obstante las razones de Mulli-

can, ciertas cuestiones tienen que encontrar una solu-

ción orientada a incentivar el comercio mismo. El in-

forme de la Comisión habla también de confusión  de-

bida a unos “regímenes de autorización o declaración”

presentes en algunos Estados miembros y ausentes en

otros, que no requieren ninguna formalidad. La falta

de claridad acerca del Estado miembro responsable

del control de una actividad específica no ayuda a me-

jorar la situación.  Se corren dos riesgos: exceso de

control o ausencia de él.

Europa reconoce entonces las dificultades que origi-

nan en una apertura geográfica incontrolable que, en

el ámbito impositivo, amenaza con incrementar una

fuerte evasión fiscal. Respecto a la posición geográfica,

cabe señalar que no se tienen en cuenta los medios tec-

nológicos usados; el servicio de la sociedad de la infor-

mación que utiliza medios técnicos en terceros países,

como el almacenamiento en un servidor, se analiza só-

lo si el proveedor reside en la Unión y no en un tercer

país, aunque utilice un servidor de la Unión3 9.

La Comisión aborda estos desajustes en materia fis-

cal y las dificultades en conseguir un planteamiento

tributario coherente. Por esto declara, en la ya men-

cionada comunicación “Comercio electrónico y tribu-

tación indirecta”, su intención de extender al mercado

interior el principio de imposición al origen de las

prestaciones de servicios. La cuestión se desarrolla por

círculos concéntricos. Así como para abordar los pro-

blemas que corresponden al comercio electrónico se

tienen que resolver los desajustes fiscales y legales an-

teriores al comercio electrónico, para garantizar neu-

tralidad y coherencia en la carga tributaria europea es

necesario armonizar el comercio electrónico a nivel in-

ternacional. Por lo tanto, es indispensable eliminar las

contradicciones dentro de los Estados individuales,

luego las comunitarias, y redactar convenios que posi-

biliten una carga tributaria equitativa a nivel interna-

cional.

Considerado que el IVA es aplicado en 28 de los 29

Estados de la OCDE y que representa el 44% del pre-
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supuesto europeo, cabe estudiar la aplicación de éste

al comercio electrónico. Citamos a este respecto el in-

forme por Michel Aujean del 22-23 de septiembre de

1 9 9 94 0. Resumimos aquí los puntos básicos del infor-

me, basado en la ponencia presentada en Bruselas el 8

de junio de 199941:

- observar las normas fiscales trámite un mecanismo

de reverse charge o s e l f - a s s e s s m e n t(autoliquidación tributa-

ria) en las transacciones b u s i n e s s - t o - b u s i n e s s ;para los ope-

radores que entregan mercancías a privados dentro de

la Comunidad Europea existe la obligación de registrar-

se como sujeto pasivo dentro de la UE; 

- en las transacciones business-to-business, para las en-

tregas efectuadas a un cliente registrado IVA en un Es-

tado miembro, se tiene que comprobar que el servicio

ha sido prestado para el consumo en otro Estado

miembro. La averiguación de la autenticidad de la po-

sición IVA puede efectuarse:

1. a través de un common gateway, o sea trámite una

averiguación inmediata por parte de la administración

responsable de las informaciones ofrecidas por el

cliente;

2. a través de un trusted third party, entidad con fun-

ciones notariales responsable de los servicios de auten-

ticación en colaboración directa con las administracio-

nes tributarias42.

- en las transacciones con consumidores privados, la

tributación tiene que ser efectuada en la jurisdicción

del consumo y la localización del cliente puede ser

controlada a través de intermediarios (operadores,

proveedores, bancos, compañías de cartas de crédito,

sistemas de pago electrónico) que informen sobre la

“jurisdicción de origen”. El distribuidor, a través de

una colaboración con la administración fiscal, tiene

que identificar el cliente y, gracias a los intermedia-

rios, atribuir al cliente a una jurisdicción competente,

conforme con sus cargas tributarias. El distribuidor tie-

ne por lo tanto que conocer:

1. el tipo de imposición tributaria y la administra-

ción que la cobra;

2. el status fiscal del cliente y la jurisdicción compe-

tente.

La dificultad  para las administraciones fiscales resi-

de en el hecho de que los operadores comunitarios

son sujetos IVA en el Estado miembro donde residen y

son registrados para los servicios prestados a los consu-

midores europeos. Si los operadores son sujetos IVA

en otro Estado miembro o en territorio extra-comuni-

tario, la imposición no puede ser aplicada. Para evitar

desajustes es oportuno que los operadores extranjeros:

- se establezcan en la UE;

- se registren a los fines IVA en cada jurisdicción en

que trabajan;

- se registren sólo en un Estado miembro (el primer

en el que efectúan una operación sometida a esa im-

posición) y que el operador sea sujeto pasivo en esa

administración por todos los servicios prestados en el

interior de la Comunidad43.

Cabe considerar el artículo 9 de la Sexta Directiva

IVA44 sobre la tributación de los servicios. Es suficiente

notar que los cambios futuros harán referencia al lu-

gar de entrega de los servicios prestados electrónica-

mente, dado que es éste el lugar en el que el cliente se

localiza si los dos, cliente y distribuidor, se sitúan en

un Estado fuera de la Unión. Por el contrario, el lugar

de localización es él del distribuidor situado en un Es-

tado miembro si el cliente es situado en el mismo Esta-

do.

La posibilidad de retención fiscal por parte de un in-

termediario (banco) comportaría costos demasiados ele-

vados para los bancos y las administraciones fiscales y no

solucionaría el problema de la moneda electrónica y de

la deslocalización. Ya unas versiones de software e s p e c i a l i-

zado ofrecen unos sistemas de cálculo fiscal que en futu-

ro deberían convertir la imposición en una colaboración

con la administración fiscal. La posibilidad misma de ex-

tender a los consumidores privados el sistema de autoli-

quidación usado en la relación b u s i n e s s - t o - b u s i n e s sp a r e c e

dirigirse en esta dirección. El deseo de construir relacio-

nes de confianza, eliminando los intermediarios, llevaría

a una mayor apertura  y transparencia de las operacio-

nes comerciales al respeto de las obligaciones y normas

tributarias por parte de los operadores.

Según la Comisión se tienen que aplicar las normas

IVA al comercio electrónico antes de resolver las cues-

tiones abiertas. Entre las soluciones posibles se habla

también de una imposición a la fuente por parte de las

autoridades competentes en la jurisdicción en la que

se efectúa el consumo.

En particular – aquí se evidencia la diferencia con

respecto a la posición estadounidense – la Comisión

no ve ningún beneficio en dejar el comercio electróni-

co exento de impuestos con el fin de permitir su pleno

desarrollo.

No se pueden ignorar unas contradicciones en las

directivas europeas, que subrayan, más que el retraso

denunciado por Mullican, una cierta incoherencia. A

través de un análisis lúcido de la situación, se encuen-

tra una burocracia lenta y una investigación sectorial,

hecha de derogaciones, que lleva a desperdiciar los es-

fuerzos. Faltan también propuestas aptas para solucio-

nar las cuestiones planteadas.

Una de las últimas medidas inherentes al comercio

corresponde a las firmas electrónicas4 5; claramente un

progreso que adelanta certificaciones y declaraciones

electrónicas de la renta. Garantías y defensa de los ciu-

dadanos siempre han representado un punto funda-

mental en el ámbito de las investigaciones de la Unión

Europea, como señalado también en el Libro Verde4 6.

A este respecto cabe mencionar el trabajo del ECE -

Electronic Commerce Europe 4 7 en fomentar el desarrollo de

un trusted third party, organismo con funciones notaria-

les responsable de garantizar los intercambios. El ECE

introduce una terminología muy avanzada para relacio-

narse con la realidad virtual, donde los intercambios in-

materiales convertirán el mercado basado en “3000

años de soportes físicos” en un mercado mejor organi-

z a d o4 8. Para ello, el ECE opone el sesame methodal p a p e r

management method:
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S Digital Signature

E Electronic Data Interchange (EDIFACT)

S Security

A Assessment T.T.P. -  accreditation

M Manufacturing Process Providers, 

Mainframe & ERP - Integration issues

E Enterprises - Relationships, legal issues,

SMEs best practices

El esquema describe las nuevas reglas del comercio

electrónico con garantías de seguridad también para

el third party,o sea el responsable de certificar las par-

tes interesadas y establecer el código de conducta y las

reglas en las que se basan los intercambios inmateria-

les. El esquema usa los términos del pilot project49 d e l

grupo de los G7, que establece que Europa es respon-

sable de la coordinación - para el año 1999 - de las

cuestiones legales, técnicas e institucionales para el de-

sarrollo del comercio electrónico.

Europa está ahora abordando los problemas

generales, antes de estudiar los problemas específicos

del comercio electrónico. Lo mismo resulta evidente

también en el informe del High Level Group of Experts50,

cuyos trabajos, iniciados en 1995, hubieran tenido que

examinar los cambios producidos por la Sociedad de

la Información. Es ahora evidente que toda iniciativa

en ámbito fiscal tiene que relacionarse con las normas

vigentes y que sólo después de resolverse el problema

de la tributación en el mercado global se puede abor-

dar el asunto de la tributación del comercio electróni-

co.

El Taxation Policy Groupestudió el trabajo del High Le -

vel Groupy se llegó, el 1 diciembre de 1997, a un acuer-

do sobre un paquete impositivo para la eliminación de

la competencia fiscal lesiva y de las retenciones tributa-

rias a los intereses transfronterizos y a las regalías entre

compañías. Al mismo tiempo se redactó un código de

conducta en el que se definieron las medidas lesivas a

reducir para el año 2002. Como afirmó Léfèvre, es ne-

cesario transformar el comercio electrónico, E-COM, en

EC-OM, o sea economía de un mercado organizado.5 1

El asunto de la tributación del comercio electró-

nico ha estado al centro de los debates de la OCDE5 2, cu-

ya política fiscal se ha consolidado a través de unas eta-

pas históricas para la tributación internacional. Turku

(Finlandia, 1997) y Ottawa (Canadá, 1998) representan

etapas obligadas para toda propuesta futura.

Después de la evolución del asunto y de dos años

de cambios, las discusiones de Turku parecen lejanas.

Los documentos oficiales están ahora esperando el

vencimiento de la moratoria estadounidense.

De todas maneras, la conferencia de Turku5 3 r e p r e-

senta un punto de transición entre los debates específi-

cos sobre el comercio electrónico y propuestas más am-

plias. En Turku se formuló la idea de preparar un plan

tributario para el comercio electrónico para presentar a

los Ministros de Ottawa; se organizó un debate acerca de

los impuestos sobre el consumo y tratados tributarios y

se identificaron también las posibles soluciones, dentro

del comercio electrónico, a los desarreglos del mismo5 4.

Nuevamente, el problema del IVA en 27 de los 29

Estados miembros de la OCDE (con excepción de Aus-

t r a l i a5 5 y EE UU) resulta central. Otra vez los proble-

mas del lugar y del momento de la entrega, así como

la diferenciación entre bienes y servicios resultan fun-

damentales para una correcta tributación. El CFA ex-

presa sus dudas con respecto al principio impositivo

basado en el concepto de relevant establishment, o sea en

el lugar de entrega, y estudia, en cambio, el principio

basado en el lugar de residencia del cliente.

Ya conocemos los puntos débiles de estas propuestas,

pero en Turku se habló por primera vez del asunto de

las telecomunicaciones y de las llamadas telefónicas vía

Internet, a través de las cuales se evitan los costos de las

llamadas de larga distancia. Se consideraron también

los conceptos de “objeto físico” y “medio de transporte

físico” con respecto a la diferente imposición sobre un

mismo bien entregado por correo o obtenido a través

del w e b .

El informe de Turku analiza también la tributación

de la renta y los principios de fuente y residencia. Una

vez más se habla del concepto de establecimiento per-

manente y se presenta la cuestión de las regalías56.

Comprar un programa vía Internet significa copiar-

lo. La forma de pago tiene que depender de la naturale-

za, extensión y uso del software. Volveremos a este asun-

to para subrayar los cambios aportados al modelo OC-

D E .

En resumen, la respuesta de Turku a los problemas

correspondientes a la tributación del comercio electró-

nico fue cauta: consistió en proyectos de encuentros y

debates más que en propuestas de leyes ad hocpara el

comercio electrónico. Por lo que atañe al IVA, VAT o

G S T5 7, se instituyó una sesión especial sobre los im-

puestos al consumo para modificar, en colaboración

con la Unión Europea, las reglas correspondientes al

lugar de entrega. Finalmente se adelantaron los conte-

nidos - esperados para el 1998 - del Working Group of

WP158 sobre los tratados fiscales; los temas de la investi-

gación fueron: Establecimiento Permanente y Rega-

lías.

La Conferencia ministerial de Ottawa59 hubiera po-

dido ser decisiva en materia de tributación del comer-

cio electrónico. Pero, con excepción de analizar de

manera detallada la materia, no aportó innovaciones

sustanciales. Se señaló que los principios impositivos

vigentes pueden ser extendidos al comercio electróni-

co (con eventuales modificaciones); también se puso

el acento sobre la intención de prohibir cada forma

discriminante con respecto al comercio electrónico.

Los puntos centrales fueron los siguientes:

• Necesidad de equiparar el estándar de identifica-

ción e información a aquél requerido en el comercio

electrónico.

• Tributación en la jurisdicción del lugar del consu-

mo.60

• Los productos digitales no son considerados mer-

cancías61.

• Necesidad de aplicar los principios de los tratados

vigentes y considerar las alternativas si éstos resultan

inadecuados.
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Es evidente la necesidad de aclarar unos conceptos,

sobre todo la adecuación al modelo OCDE de las nor-

mas del comercio electrónico. Ya en 1998, un docu-

mento oficial de la OCDE62 analizaba el impacto de la

economía digital sobre el comercio internacional. De

particular interés era la recaudación de los impuestos

indirectos, sobre todo la diferenciación entre mercan-

cías y servicios o, mejor dicho, entre las mercancías en-

cargadas vía Internet o correo tradicional y la electronic

software distribution (ESD), que permite al cliente des-

cargar un s o f t w a r edel w e b. Los ingresos procedentes

del comercio transnacional de softwareson tratados ge-

neralmente como regalías y son sometidos a la legisla-

ción fiscal sobre ingresos extranjeros, mientras que el

IVA o VAT es aplicado al costo, más el seguro y el

transporte de la mercancía (CIF) incluidos los dere-

chos aduaneros.

El asunto de las regalías es cada vez más importante

en un contexto económico en el que las transacciones

de servicios aumentan de manera considerable. En es-

te ámbito se distingue la política fiscal de la OCDE. La

importancia atribuida por el ESD a los derechos de au-

tor lleva a una corrección del artículo 12 del modelo

OCDE sobre las regalías63. El artículo se expresa así:

El carácter del pago cobrado por transacciones que interesan

la transferencia de un software depende de la naturaleza de los

derechos adquiridos en base a los acuerdos sobre el uso y explo -

tación del programa [...] Aunque el término software es usado

comúnmente para referirse al programa - que mantiene los dere -

chos de propiedad intelectual (copyright) - y al medio que lo so -

porta, la ley sobre los derechos de propiedad intelectual, en mu -

chos Estados miembros de la OCDE, diferencia entre derechos

sobre el programa y derechos sobre el software que incluye una

copia del programa protegido. La adquisición de derechos con

respecto al software puede ser efectuada de distintas maneras:

desde enajenación de todo derecho de propiedad intelectual de

un programa, hasta la venta de un producto sometido a limita -

ciones de uso. La dificultad [en determinar el tipo de pago co -

mo regalía, etc.] está relacionada con la facilidad de reproducir

el software y con el hecho de que la adquisición de éste a menu -

do implica la creación de una copia por parte del comprador

para posibilitar el funcionamiento del  software.6 4

Las modificaciones aportadas al artículo 12 se ex-

presan claramente acerca de los diferentes tipos de pa-

go: las adquisiciones de derechos parciales de autor

(patentes para reproducir y distribuir el softwarede un

programa o para modificarlo) son sometidas a regalías

en base al principio que establece que la ausencia de

tales patentes representa violación del derecho de au-

tor. En otros tipos de transacciones, los derechos de

autor adquiridos se limitan al uso del programa (ad-

quisición de una copia de un programa). En este caso,

sin considerar las leyes sobre derechos de autor que

varían de país a país, las transacciones son considera-

das ingresos comerciales en base a los artículos 7 y 14.

Para la recaudación no es importante si la copia es

contenida en un CD o si es transferida directamente al

disco duro de la computadora vía modem. También las

site licenseso enterprise licenseso network licenses son some-

tidas a la misma tributación porque, aunque permitan

la creación de copias de un programa, los derechos ad-

quiridos se limitan a las operaciones que usan el pro-

grama mismo en la computadora o red con patente.

Finalmente, las transacciones que se refieren a la

transferencia de informaciones científicas (como un

lenguaje de programación) por parte de una compa-

ñía productora de s o f t w a r e ,son consideradas regalías

porque representan fórmulas secretas que no pueden

ser protegidas separadamente. 

Si la adquisición completa de un derecho de autor

no puede ser considerada una regalía, algunas adquisi-

ciones de derechos, extendidas pero parciales, pueden

representar un problema (si el derecho de autor se li-

mita a un periodo o a un área geográfica, si existen

más consideraciones con respecto al uso, si existen

consideraciones acerca del pago en una única solu-

ción). En EE UU la divergencia entre las jurisdicciones

de los Estados individuales dificulta el asunto de la tri-

butación del softwarey muestra que el objetivo común

para un sistema fiscal equitativo, coherente, neutral y

no discriminante está todavía muy lejos de ser alcanza-

do65. La OCDE, en colaboración con los TAGs, estudia

los intereses públicos y privados con el fin de encon-

trar soluciones eficaces. Los TAGs - Technical Advisor

Groups –fueron instituidos en enero de 1999, con la ta-

rea, durante dos años, de analizar la tributación del

comercio electrónico y estudiar propuestas adecua-

das.66

Los TAGs, en un reciente informe de la OCDE,

Electronic Commerce and Taxation6 7 han presentado los

resultados de las primeras investigaciones. Jeffrey

O w e n s6 8, director de asuntos fiscales de la OCDE, en

su análisis sobre el comercio electrónico, tiene una po-

sición opuesta a la nuestra. Si nosotros hemos eviden-

ciado el crecimiento muy elevado del fenómeno,

Owens afirma que las transacciones on line business-to-

businesstodavía representan una excepción, no obstan-

te las estadísticas afirmen que muchas personas se co-

nectan frecuentemente en Internet. Según Owens las

transacciones tradicionales son económicamente más

relevantes que las de comercio electrónico. ¿Entonces

por qué el comercio electrónico es una prioridad en

cada agenda política internacional? Owens subraya

nuevamente los desarreglos fiscales y los problemas

provocados por el comercio electrónico. Su posición

se asemeja a la de Michel Aujean. Habla de auto-liqui-

dación fiscal, de intermediarios, del peligro de una eli-

minación de los intermediarios con el riesgo de que

las autoridades se vean dificultadas en simplificar los

trámites de aduana. Una vez más habla de estableci-

miento permanente6 9 y de servidores. También el

Transfer pricing, por el desarrollo de las redes Intranet,

provoca inestabilidad fiscal en la aplicación del princi-

pio arm’s length70, sobre todo en la entrega de servicios.

El programa de los TAGs propone modernizar el con-

cepto de establecimiento permanente aplicando, a las

utilidades, el principio arm’s length.El informe analiza

las ventajas que, si utilizado de manera adecuada, el

comercio electrónico podría ofrecer a las administra-



50

ciones fiscales. Por esto el Forum on Strategic Manage -

m e n testudia la optimización de los nuevos recursos

tecnológicos a la espera de lanzar, en enero del año

2000, un sitio w e bde intercambio de informaciones.

Entretanto, los cinco TAGs trabajan en la difusión de

la firma digital, la creación de un clearinghouse model

para la recaudación de los impuestos sobre el consu-

mo y de un sistema de reverse charge. Una de las hipóte-

sis de trabajo más interesantes es la identificación del

lugar de consumo con el domicilio del comprador, en

el caso de bienes inmateriales procedentes del extran-

jero, en las transacciones business-to-consumer. Los TAGs

estudian también el tratamiento de los documentos re-

cuperados en Internet como mercancías compradas o

alquiladas, servicios o regalías. Esperamos los resulta-

dos de estas investigaciones.

Como ha sido ya anticipado, entre Europa y EE UU

existen divergencias en materia fiscal respecto a los im-

puestos indirectos y en particular al IVA, divergencias

que aumentan en el ámbito de tributación del comer-

cio electrónico71. Mientras EE UU parece privilegiar el

criterio de la residencia para someter a imposición

también las empresas que venden vía Internet en el Es-

tado en que residen, Europa querría recaudar los im-

puestos según el principio de la fuente, o sea en el lu-

gar en que se efectúa la compraventa72. En todo caso,

las propuestas más avanzadas para las reformas del sis-

tema tributario en EE UU apoyan una generalizada

disminución de los impuestos sobre la renta y de una

racionalización de la imposición indirecta73.

En el Libro Blanco7 4 la administración americana, co-

mo los demás países, reconoce los problemas corres-

pondientes al comercio electrónico. Cabe señalar, sin

necesidad de prolongarnos, que este reconocimiento

de los problemas inherentes al comercio electrónico no

se aleja sustancialmente de las comunicaciones oficiales

de la Comisión Europea y de la OCDE. Los dos elemen-

tos importantes del Libro Blanco son: la analogía entre

el comercio electrónico y las ventas por catálogo, y la di-

ferenciación entre Internet y servicios tradicionales de

comunicación. Por lo que se refiere al nexo, el Tribunal

Supremo de EE UU ha dictaminado que los Estados tie-

nen autoridad impositiva sólo con respecto a los vende-

dores de bienes materiales con un nexo (o sea una pre-

sencia suficiente) en el Estado del hecho imponible.

Por consiguiente, en el caso de una venta que se conclu-

ye con una entrega electrónica, la ausencia física del

vendedor en el Estado tendría que exonerar el vende-

dor de la autoridad impositiva del mismo Estado7 5.

Según el contenido del Libro Blanco7 6, someter a

impuestos los servicios de información provocaría, por

un lado, un caso de doble imposición (porque se efec-

tuaría una recaudación sobre los proveedores que dis-

frutan de los servicios de telecomunicación ya grava-

dos de impuestos) por el otro lado, se iría en contra

de la distinción entre telecomunicaciones e Internet,

“servicios de base” y “servicios de valor agregado”.

Uno de los primeros en denunciar la anarquía de

Internet fue Harry Smith, alcalde de una ciudad de

Mississippi. Las razones de Smith se refieren al proble-

ma del aumento vertiginoso de las ventas on linefrente

a las ventas al por menor que contribuyen a los ingre-

sos tributarios estatales. Si a esto añadimos que las ven-

tas por catálogo no son sometidas a impuestos sobre la

venta en EEUU, entonces entendemos la gravedad del

problema. Pero el problema de las transacciones eco-

nómicas en EE UU ha adquirido un matiz político que

ha cambiado el contexto económico. Los electores,

durante el debate previo a la emisión del ITFA7 7, se

opusieron a la tributación del comercio electrónico,

que en ese momento representaba el ápice del poten-

cial tecnológico, con todas las implicaciones emocio-

nales que de esto derivan. Ya en 1998 el entusiasmo ha

disminuido por la falta de reglamentación. Este es el

aspecto más complejo de la administración estadouni-

dense: por un lado, la necesidad de una normativa

unitaria; por el otro, la voluntad de preservar la estruc-

tura federal que es la base de todo el sistema.

El Omnibus Appropriations Actde 1998, conocido co-

mo Internet Tax Freedom Act (ITFA) veda la tributación

del acceso a Internet y la imposición de tributos discri-

minantes sobre el comercio electrónico para el periodo

desde el 1 de octubre 1998 hasta el 21 de octubre del

año 2001. La moratoria se expresa así:

• no a impuestos sobre el acceso a Internet a menos

que no sean antecedentes al 1 de octubre de 1998;

• no a impuestos discriminantes sobre el comercio

electrónico

Los Estados en los cuales el acceso a Internet es gra-

vado de impuestos tienen que cumplir dos requisitos:

1. la aprobación de una ley antecedente a la fecha

arriba mencionada que establezca la imponibilidad del

acceso a Internet

2. la implementación de medidas prácticas para re-

caudar el impuesto.

Cada Estado puede optar por la cláusula de dere-

chos adquiridos – o sea optar para la conservación de

la ley antecedente, modificada por una nueva normati-

va federal - aplicable sólo a los impuestos sobre el acce-

so a Internet - o bien adoptar la moratoria nacional.

En todo caso la cláusula de derechos adquiridos po-

dría ser prohibida si originara un impuesto múltiple

(imposición de dos o más jurisdicciones fiscales sobre

un mismo servicio) o discriminante (desventajoso con

respecto a operaciones análogas efectuadas con instru-

mentos diferentes).78

Punto central del ITFA es el objetivo de impedir a

los Estados de considerar la presencia electrónica como

el factor que determina el “nexo sustancial” con una ju-

risdicción fiscal7 9, o sea el ITFA distingue entre b r i g h t - l i n e

presence y presencia electrónica. El precedente jurídico

más significativo a este respecto está representado por

la sentencia Quill v. North Dakota8 0. No es un caso que se

haga referencia a una sentencia para compensar la esca-

sa legislación en materia. Nos basamos en una amplia li-

teratura jurídica en que el estándar de la presencia sus-

tancial introducido por el Tribunal Supremo de EE UU

se aplica también a los vendedores que trabajan en In-

t e r n e t .
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En todo caso, es en la sentencia Quill que se basa

toda la cuestión de la pretensión impositiva de EE UU

respecto al comercio electrónico. Sus consecuencias se

pueden resumir en la oposición entre commerce clausey

due process clause81.

Quill es una compañía constituida en Delaware,

con oficinas y almacenes en Illinois, California y Geor-

gia. La compañía no dispone de grandes propiedades

en North Dakota y ningún empleado trabaja o reside

en ese Estado. Las ventas anuales en el territorio na-

cional superan los 2.000.000 de USD, de los que apro-

ximadamente 1.000.000 procede de 3.000 clientes si-

tuados en North Dakota. Con estas cifras, Quill repre-

senta el sexto vendedor de materiales de oficina en el

Estado. Las entregas se efectúan por correo o trans-

porte desde puntos de venta situados fuera del Estado.

En 1992, el Tribunal Supremo de EE UU revoca la

sentencia del Tribunal Supremo de North Dakota que

establecía que el precedente jurídico constituido por

la sentencia Bellas Hess82 de 1967 era obsoleto por “la

evolución social, económica, comercial y legal del últi-

mo cuarto de siglo”.

En 1987 North Dakota había enmendado la defini-

ción estatutaria de “vendedor al por menor”, incluyen-

do en ella “cada persona que contribuye regular y sis-

temáticamente a fomentar el mercado de un Estado”.

Las normas estatales establecieron que “regular y siste-

máticamente” significaba un mínimo de tres publicida-

des en el período de un año. Por lo tanto, desde 1987,

North Dakota había sometido a tributación las compa-

ñías de venta por correspondencia que efectuaban un

mínimo de tres publicidades al año. 

La tesis del Estado se basaba en los elementos si-

guientes: 

• “la presencia económica de Quill en North Dako-

ta dependía de servicios y beneficios ofrecidos por el

Estado y por consiguiente representaba un nexo cons-

titucionalmente suficiente para justificar la recauda-

ción de los impuestos sobre el uso y su remisión al Es-

t a d o ” ;

(El nexo era evidente por la presencia de 24 tonela-

das de catálogos y folletos publicitarios que el Estado

enviaba para deshacer cada año);

• la pertinencia de la Due Process Clause;

• la superación de la sentencia Bellas Hessa benefi-

cio de una visión más pragmática del nexo sustancial;

La tesis adversaria se basaba en otros factores:

• ausencia de bienes y personal en North Dakota;

• ausencia de factores que demostraran que los in-

gresos del Estado habían sido invertidos para el desa-

rrollo de la industria de las ventas por corresponden-

cia;

• la definición de nexo implícita en la C o m m e r c e

Clause de la Constitución de Estados Unidos;

El caso Q u i l l subrayó la contraposición entre C o m-

merce Clausey Due Process Clauseen la Constitución de

Estados Unidos. Los conceptos en los que se basan las

dos cláusulas están estrechamente relacionados. Si no

existe la Due Process para justificar la tributación, sólo

en virtud de esto, la tributación del comercio interesta-

tal es inaceptable. 

No obstante, las dos cláusulas no se pueden consi-

derar idénticas. Aun en presencia de conexiones obje-

tivas entre la transacción y la jurisdicción competente,

demostradas por efectos económicos y legales, la po-

testad impositiva puede ser considerada no deseable si

representa un obstáculo para el desarrollo comercial.

La sentencia Quill superó la cláusula de Due Process

como cláusula de protección de todos los vendedores

que trabajan fuera del Estado de residencia, conclu-

yendo que las actividades de venta representan un

evento suficiente para iniciar el proceso de tributación

si se supera el umbral mínimo83. 

En todo caso, ofreció una solución alternativa al

vendedor afirmando que, en virtud de la cláusula co-

mercial, un Estado no tiene potestad impositiva sobre

los vendedores de bienes materiales, a menos que di-

chos vendedores tengan un nexo sustancial con el Es-

tado en cuestión. Estableció también que el envío de

catálogos de venta por correspondencia  y la propie-

dad de cuatro floppy diskcon s o f t w a r epara las ventas

por correspondencia no representaban un contacto

suficiente para la imposición. El Tribunal rechazó tam-

bién las razones de la administración financiera de

North Dakota, que sostenía que el nexo sustancial era

demostrado por los esfuerzos del vendedor de hacer

negocios en el Estado, a través de una serie de activida-

des finalizadas a promover su marca.  

El Tribunal, en su definición de presencia física, se

basó en la sentencia National Bellas Hess v. Illinoisd e

1967, fundamental para toda la industria de ventas por

correspondencia. La sentencia Quill ofrece protección

a los vendedores que trabajan en Estados diferentes al

de residencia, en el caso en que las ventas se efectúan

a través de catálogos, teléfono, Internet o a través del

uso combinado de todos estos instrumentos. Esta posi-

ción es muy importante porque significa de hecho que

las ventas efectuadas fuera del Estado de residencia no

representan hecho imponible, a menos que no se per-

ciba el así llamado nexo sustancial. Desde esta perspec-

tiva los Internet Service Provider, ISP, los On-line Service

Provider, OSP, y los Point of Service, POP, no pueden ser

considerados presencia física sustancial en el Estado

de las ventas.

Desde esta perspectiva es posible decir que el

problema de la tributación de las transacciones elec-

trónicas en EE UU es asimilable, económicamente, a

la tributación de las ventas efectuadas por correspon-

dencia y, jurídicamente, al conflicto entre Due Process y

Commerce Clause. Sustancialmente, la tributación del

comercio electrónico vuelve a plantear en EE UU y en

los demás países industrializados problemas fiscales

que nunca fueron solucionados.

La Sección 8.1 de la Constitución de EE UU autori-

za expresamente al Congreso a “reglamentar el comer-

cio con las Naciones extranjeras y entre los Estados”.

No especifica nada acerca de la protección de las tran-

sacciones interestatales, pero, como se desprende de la

sentencia Gibbons v. Ogden, 9 Wheat.1.231-232, 239
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(1824), la Commerce Clausees algo más que una simple

atribución de poderes: presenta también un aspecto

negativo, denominado Commerce Clausenegativa o dur-

miente, cuya evolución está testimoniada por una ma-

siva jurisprudencia.

Casos como Brown v. Maryland, 12 Wheat 419 (1827)

y Leolup v. Port of Mobile127 U.S. 640, 648 (1888), lleva-

ron a afirmar que “ningún Estado tiene la autoridad pa-

ra someter a imposición el comercio transnacional de

alguna manera”. Tiempo después la norma fue corregi-

da y se afirmó que el comercio interestatal puede ser so-

metido a imposición indirecta.

El caso Complete Auto Transit Inc. v. Brady,430 U.S.

274, 285 (1977) subrayó la necesidad de prestar aten-

ción a los casos individuales e introdujo un test dividi-

do en cuatro partes para la aplicación de los impuestos

estatales en base a la Commerce Clause.

El test, conocido como bright line test, afirma que los

impuestos sobre el comercio interestatal pueden ser

aplicados en los casos siguientes:

• si el impuesto es aplicado a una actividad que tie-

ne un nexo sustancial con la jurisdicción competente;

• si es repartido equitativamente;

• si no es discriminante con respecto al comercio

transnacional;

• si es justamente relacionado con los servicios ofre-

cidos por el Estado.

El caso Bellas Hessse refería al primer punto de este

test y establecía que a un vendedor, cuyo contacto con

la jurisdicción competente es constituido sólo por en-

tregas por correo, le falta el nexo sustancial requerido

por la Commerce Clause.

La sentencia Quill aclaró la diferencia entre el con-

cepto del nexo en base a la Commerce Clausey a la Due

Process Clause.

No podemos concluir esta disertación acerca de la

posición de EE UU sobre la tributación del comercio

electrónico, sin hacer referencia a los eventos más re-

cientes. Los resultados del seminario de Berkeley (UC

Berkeley E-Commerce Workshop8 4) están al centro de la

atención internacional. El grupo de expertos del semi-

nario ha evidenciado ciertas divergencias en materia

de política fiscal que se resumen en tres propuestas:

1. Transformar el ITFA en moratoria permanente y

convertir en ley los principios del nexo bright line.

2. Invertir la decisión del Tribunal Supremo con

respecto a la presencia física (Quill) y obligar a los

vendedores remotos a recaudar en cualquier lugar los

impuestos sobre las ventas y el uso.  

3. Simplificar el actual sistema de recaudación de

los impuestos sobre las ventas y el uso. Evaluar las posi-

bles soluciones tecnológicas y modificar la sentencia

Quill sólo con el fin de simplificarla.

Estas propuestas serán analizadas en S.Francisco en

los días 14 y 15 de diciembre de 1999. Entretanto, el

15 de septiembre de 1999 en Nueva York, la A d v i s o r y

Commissionha presentado una lista de 16 criterios es-

t á n d a r8 5 para la aplicación de los impuestos sobre las

ventas a las transacciones vía Internet. Los 16 puntos

se basan en las recientes orientaciones de política fis-

cal del comercio electrónico: no a nuevos impuestos

sobre Internet, evitar discriminaciones y simplificar el

sistema de recaudación.

Recientemente, una de las posiciones en materia

fiscal más interesantes a nivel internacional es sin duda

la propuesta del responsable de asuntos interiores Ch-

ristopher Cox y del Senador Ron Wyden: transformar

el Internet Act Freedom Act8 6 en moratoria permanente.

Los puntos de la propuesta son los siguientes:

- no a impuestos sobre Internet;

- no a impuestos múltiples, discriminantes o espe-

ciales;

- no a impuestos sobre los bits.

Estas propuestas deben basarse en una colabora-

ción con la OCDE y la Organización Mundial del Co-

mercio87 y son el resultado de estudios sobre la política

fiscal del comercio electrónico y, sobre todo, del infor-

me del NTA88 del 30 de agosto de 1999. El informe ex-

presa la imposibilidad de concluir un acuerdo por un

conflicto de intereses entre Estados y gobiernos loca-

les. Por lo que concierne a los impuestos sobre las ven-

tas y el uso, se propuso “una única alícuota por Esta-

do” manteniendo la obligación, por parte de los ven-

dedores remotos, de recaudar los impuestos. Dicha

obligación se aplica a las ventas que superan un um-

bral mínimo. El informe propone también redactar

una lista de productos y servicios para evaluar la base

imponible con el fin de simplificar el respeto de las

normas tributarias. El problema de la determinación

del lugar de consumo se resuelve con la propuesta de

considerar las transacciones – por parte del grupo de

expertos – a nivel estatal más que a nivel local. Se ne-

cesitan informaciones adecuadas y, en el caso éstas no

fueran suficientes, reglas de default de throw-back89 y, fi-

nalmente, procedimientos de revisión contable. El res-

peto de las normas fiscales sería posibilitado gracias a

un sistema simplificado en el que

1. el vendedor es registrado únicamente en un Esta-

do

2. el impuesto es recaudado y enviado al Estado en

tiempo real

3. el sistema actual está simplificado.

El informe concluye con un análisis de los proble-

mas relacionados con las telecomunicaciones, sobre

todo de la incapacidad de llegar a un acuerdo sobre la

definición de servicios y proveedores. En el informe

faltan propuestas de reforma del sistema de recauda-

ción de los impuestos estatales y locales. Si los Estados

desarrollaran un sistema de recaudación fiscal unifor-

me, tendrían que obligar a los vendedores a respetar-

lo, y únicamente el Congreso podría decidirlo. Se ne-

cesita entonces una acción federal que permita a los

Estados de formular un proyecto y al Congreso de

afianzarlo.

A la espera de una solución definitiva, quizás termi-

nado el plazo de la moratoria para el año 2001, nos pa-

rece oportuno citar las palabras del portavoz del Teso-

ro de EE UU: “we must not allow the Internet to beco-

me a tax haven that erodes the tax base”90.
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* Este artículo fue publicado en Criterios Tributarios, años XIV

n.132/133 pag.45.
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