Resumen: El trabajo aborda la definicién de los hechos gravados principales
en el Impuesto al Valor Agregado (IVA) en el derecho comparado (Espafia,
Meéxico, Chile, Colombia, Argentina y Pert), evaluando qué legislaciones
proponen una definicién conforme a los principios de generalidad, de
neutralidad y de seguridad juridica. Destaca que ninguna de las legislaciones
exige como condicién para la configuracién de los hechos gravados que se
trate de transacciones que generen «valor agregado» o que se trate de bienes
o servicios susceptibles de consumo final. En el caso de la venta de bienes
muebles, hay coincidencia en la definicién del hecho gravado, aunque con
matices de diferencia. En cambio, en la definicién de servicios, que es la
hipétesis mas importante del impuesto, hay grandes diferencias entre las
legislaciones. Ello definitivamente no es deseable, considerando el comercio
internacional de servicios, por cuanto la falta de armonizacién produce
fenémenos de doble imposicién y doble no imposicién.

Palabras clave: derecho comparado en el IVA — definicién de venta en el
IVA — definicién de servicios en el IVA

Abstract: This article analyzes the definitions of the main taxable events
for the Value-Added Tax (VAT) based on a comparative approach to the
legislation of different countries (Spain, Mexico, Chile, Colombia, Argentina
and Peru). In this regard, it analyzes which legislations offer definitions
according to the principles of generality, fiscal neutrality and legal certainty
for VAT. Moreover, it points out that the VAT systems of those countries do
not require as a condition for the configuration of the taxable events that the
transactions involve a «value added» or a final consumption. In the specific
case of «supplies of goods», the VAT systems have a similar definition of the
taxable event, although there are a few differences. However, in the case of
«supplies of services», which is the most important taxable event for VAT,
there are important differences at the time each country defines it. This is
not a desirable effect for the international trade of services, since the lack of
harmonization produces double taxation or double non taxation.
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|. ELVALOR AGREGADO,ELCONSUMOY LA GENERALIDAD

EN LA DEFINICION DE LOS HECHOS GRAVADOS
Los hechos gravados en el impuesto al valor agregado (IVA tienen
una definicién compleja. Debido a que la concepcién del impuesto
es econdmica, el impuesto fue creado y pensado por economistas. La
construccién del impuesto, a su vez, se aborda utilizando conceptos de
derecho civil: transferencia de propiedad, a titulo oneroso o a titulo
gratuito, bien mueble, bien inmueble, prestacién, arrendamiento, entre
otros; mientras que otras legislaciones adoptan conceptos auténomos.
Esta situacion genera una tension natural entre la finalidad del impuesto
y su construccion juridica en los puntos que a continuacién vamos a
revisar.

El concepto de valor agregado no influye en la construccién de la
hipétesis de imposicion del impuesto. En ninguna de las legislaciones
que vamos a revisar se prevé como condicién que los hechos gravados
generen «valor agregado» para su configuracién. Tampoco se aprecia
en ninguna de las legislaciones que los hechos gravados tengan como
objeto bienes de consumo y no bienes de inversién para cumplir con la
finalidad del impuesto.

El profesor Cosciani sefiala que las operaciones gravadas deberfan
limitarse a las que generan «valor agregado»:

Teniendo en cuenta que el impuesto es al valor agregado y tiende a
gravar bienes y servicios de caracter final, aquella definicién debe
interpretarse en el sentido de que para considerar una operacién como
prestacién de servicios, debe ser de naturaleza tal que determine un
valor agregado (transporte, seguro, publicidad, servicios de custodia,
etc.) en un proceso de produccién de bienes y servicios, con exclusion
de cualquier otra operacién'.

1 CoscIANI, Cesare. El impuesto al valor agregado. Buenos Aires: Depalma, 1969, p. 211.
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En igual sentido, Blanco apunta que «la nocién de “valor agregado”
implica la necesidad de gravar operaciones econdémicas que realmente
signifiquen un aumento de valor de los bienes y prestaciones a ser
consumidos por las personas»*.

Por esa razén, hemos estimado conveniente realizar un anélisis de las
legislaciones de derecho comparado para delimitar el alcance de los
hechos gravados principales, la venta de bienes muebles y los servicios,
lo que nos permitird tener una visién mas completa y Gtil para una
interpretacion correcta de nuestra legislacion.

Uno de los principios importantes en la definicién de los hechos
gravados en el IVA es el principio de generalidad. El nombre de
«impuesto general» pretende denotar la vocacién de generalidad que
tiene el impuesto, esto es, que cualquier forma de circulacién de bienes
o servicios dentro del mercado interno dirigido al consumidor final debe
estar gravado con el impuesto’. Examinamos a continuacién el disefio
de los hechos gravados en funcién al principio de generalidad*.

La definicién del aspecto objetivo del hecho gravado gira en torno a
definiciones del derecho civil: entrega de bienes, enajenacion de bienes,
servicios que comprenden obligaciones de hacer, obligaciones de no
hacer, obligaciones de dar u obligaciones de permitir. No se aprecia en
ninguna de las legislaciones objeto de estudio que se haga referencia a
que los hechos gravados deben generar «valor agregado» o que tengan
por objeto bienes o servicios susceptibles de «consumo final».

En México, aunque la Ley del IVA no lo contempla expresamente, se
sefala que

los cuatro actos o actividades arriba mencionados (enajenacion,
prestacién de servicios, uso o goce temporal de bienes o importaciones
de bienes o servicios) son objeto del impuesto, en el sentido de ser signos
de la existencia del verdadero objeto del impuesto, que es el hecho de
agregar valor, y tan es asf que hay maltiples resoluciones jurisdiccionales,
sobre todo en materia de prestacién de servicios independientes, en las
que los tribunales rechazan o ratifican que tal acto o actividad debe o
no pagar el impuesto, atendiendo no al hecho que tenga la naturaleza

2 BLANCO, Andrés. El impuesto al valor agregado. Montevideo: Fundacién de Cultura Universitaria,
2001, p. 22.

3 CosclANI, Cesare. Ob. cit., pp. 1-2.

4 BALBI, Rodolfo. Aspectos técnicos de la generalizacién del IVA. Pag. 91. En: el Impuesto al Valor
Agregado y su generalizacién en América Latina. Buenos Aires: Ediciones Interoceénicas,1993.
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juridica de los actos o actividades listados en este articulo, sino en
funcién de si es un acto o actividad que agrega o no valor®.

Con relacién al concepto de venta, las legislaciones siguen dos
orientaciones: la econémica y la juridica.

La orientacién econdémica prevé como hipdtesis de imposicion la
transmisién de la propiedad y cualquier otro acto o transaccién que
otorgue el poder de disposicién del bien como si se fuera propietario,
aunque no transfiera la propiedad. Esta definicién recoge conceptos
propios del derecho tributario. La transmisién del poder de disposicién
hace referencia a la situacién en que el titular del derecho dispone del
bien como si fuera su propietario, en una situacién equivalente a la
titularidad de propiedad. Ello se justifica en el principio de neutralidad,
en el sentido de que transacciones econémicamente equivalentes deben
estar gravadas bajo las mismas reglas.

La orientacién juridica, en cambio, acude a conceptos propios del
derecho civil: la hipétesis de imposiciéon estd constituida por la
transferencia de propiedad sobre bienes muebles. En este caso, el hecho
gravado est4 constituido por transacciones o actos que transmitan tGinica
y exclusivamente la propiedad civil sobre los bienes muebles. El derecho
tributario utiliza conceptos del derecho civil y el hecho imponible queda
restringido a un universo muy limitado de casos en que se transfiera la
propiedad civil sobre los bienes muebles.

En Espafia, la técnica legislativa del impuesto grava «la entrega de
bienes y operaciones asimiladas». Se define como «entrega de bienes» a
«la transmisién del poder de disposicion de bienes corporales, incluso si
se efecttia mediante cesién de titulo representativos de dichos bienes».
Tienen la consideracién de bienes corporales el gas, el calor, el frio, la
energfa eléctrica y otras modalidades de energia.

La definicién de entrega de bienes se completa con una relacién de
supuestos expresamente incluidos en dicha categoria: (i) las obras que
tengan por objeto la construccién o rehabilitaciéon de una edificacion;
(ii) las aportaciones no dinerarias a sociedades, comunidades de
bienes o cualquier otro tipo de entidades; (iii) adjudicaciones en caso
de disolucién o liquidacién; (iv) la transmisién de bienes en virtud de

5 GOMEz HARO, Enrique y OCAMPO MEDINA, Carlos. Estudio préctico del IVA. México D.F.: Dofiscal,
2011, pp. 1-1y 1-2.
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norma, resolucién administrativa o judicial, incluida la expropiacién; (v)
venta de bienes con pacto de reserva de dominio o condicién suspensiva;
(vi) cesiones de bienes en virtud de contratos de arrendamiento, venta
y arrendamientos con opcién de compra; (vii) transmisiones de bienes
entre comitente y comisionista que actiie en nombre propio en virtud de
contratos de comisién de venta o comisién de compra; (iv) el suministro
de productos informaticos normalizados («en serie»), comprensivo del
soporte y los programas incorporados al mismo.

La concepcién econdmica se refleja claramente en la Ley espafiola’, que
define la entrega de bienes como «la transmisién del poder de disposicién
sobre bienes corporales, incluso si se efectia mediante cesién de titulos
representativos de dichos bienes». Existe diversa jurisprudencia que
establece que el concepto al que alude la Directiva europea vy, por lo
tanto, todas las legislaciones europeas es la concepcién econémica de
venta. En efecto, la Sentencia C-320 de 8-2-1990 sostiene lo siguiente:

El concepto de entrega de bienes no se refiere a la transmisién de la
propiedad [...] sino que incluye toda operacién de transmisién de un
bien corporal efectuada por una parte que faculta a la otra a disponer de
hecho, como si fuera propietario de dicho bien. Se trata, pues, de poner
acento en la transmisién del poder de disposicién por encima del ropaje
juridico formal que revista la operacién.

En Chile se grava la venta de bienes corporales muebles’ o bienes
corporales inmuebles de propiedad de una empresa constructora o de
una cuota de dominio o de derechos reales constituidos sobre dichos
bienes®.

La concepcidn juridica estd expresada en la legislacion chilena, en cuyo
articulo 2 se sefiala que

se entenderd por venta toda convencién independientemente de la
designacién que le den las partes, que sirva para transferir a titulo oneroso
el dominio de bienes corporales muebles, bienes corporales inmuebles [...],
de una cuota de dominio sobre dichos bienes o de derechos reales
constituidos sobre ellos, como asimismo, todo acto o contrato que
conduzca al mismo fin o que la presente ley equipare a venta’.

6 Uruguay también se adhiere a la concepcion econémica del hecho gravado. Se entiende «por
circulacion de bienes toda operacién a titulo oneroso que tenga por objeto la entrega de bienes
con transferencia del derecho de propiedad o que dé a quien los recibe la facultad de disponer
econdmicamente de ellos como si fuera su propietario». Véase BLANCO, Andrés. Ob. cit., p. 31.

7 Manual de IVA. Tomos |, Il y lIl. Santiago de Chile: Legal Publishing/Thomas Reuter, 2011, p. 7.

8 DE LA PENA RIQUELME, Maximo. Las transferencias de bienes y derechos afectas al IVA. Santiago:
Editorial Juridica de Chile, 1993, p. 36.

9 Las cursivas son nuestras.
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Esta definicién nos permite afirmar que la venta a que se refiere el decreto
ley 825, constituye un acto juridico propio del derecho tributario y que
no se trata del contrato de compraventa del derecho comin'®.

En la legislacién Argentina'l, mediante el articulo 2 de la ley 20631, se
considera venta

toda transferencia a titulo oneroso, entre personas de existencia visible
o ideal, sucesiones indivisas o entidades de cualquier indole, que importe
la transmision del dominio de cosas muebles (venta, permuta, dacién
en pago, adjudicacién por disolucién de sociedades, aportes sociales,
ventas y subastas judiciales y cualquier otro acto que conduzca al mismo
fin, excepto la expropiacién), incluidas la incorporacién de dichos
bienes, de propia produccidn, en los casos de locaciones y prestaciones
de servicios exentas o no gravadas y la enajenacién de aquellos, que
siendo susceptibles de tener individualidad propia, se encuentren
adheridos al suelo al momento de su transferencia, en tanto tengan para
el responsable el caracter de bienes de cambio!?.

La hipotesis de imposicién «venta» solo comprende la venta de cosas
corporales muebles, lo que no incluye los incorporales o intangibles,
ni los inmuebles, y se grava como servicios las obras, locaciones y
prestaciones de servicio, haciendo una relacién enunciativa de servicios
gravados con el impuesto.

Ademas, a través del reglamento se precisa que las obligaciones de dar
y hacer estin gravadas con caracter general con el [IVA, mientras que
las obligaciones de no hacer y las cesiones del uso o goce de derechos
de la propiedad intelectual, industrial o comercial no estdn gravados
con el impuesto, salvo cuando impliquen un servicio financiero o una
concesién de explotacién industrial o comercial.

En Colombia, se toman en cuenta «todos los actos que impliquen la
transferencia del dominio a titulo gratuito u oneroso de bienes corporales
muebles, independientemente de la designacién que se dé a los contratos
0 negociaciones que originen esa transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes» .

10 Ibidem, p. 54.

11 ENRICO, Federico y otros. Andlisis del Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2002,
pp. 49y 72.

12 Las cursivas son nuestras.

13 Manual Préctico de IVA y Facturacion. Bogota: Legis, 2011, pp. 39-43. Las cursivas son nuestras.
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En dicho pafs, se gravan las ventas de bienes corporales muebles (bienes
que pueden transportarse de un lugar a otro) 4 y la prestacion de servicios
en el territorio nacional. Ademds, se proporciona una definicién general
de servicios, como ocurre en Chile y Pert.

En México, el articulo 14 del Cédigo Fiscal de la Federacion sefiala que
«se entiende por enajenacién de bienes toda transmisién de propiedad,
aun en la que el enajenante se reserve el dominio del bien enajenado»".

Se grava la enajenacién de bienes definida como toda transmisién de
propiedad de los bienes incluyendo la reserva de dominio (articulo 14
del Codigo Fiscal de la Nacion) y los siguientes actos: (i) la adjudicacion,
incluso a favor del acreedor; (i) la aportacion a sociedad o asociaciones;
(iii) la que se realiza mediante arrendamiento financiero; (iv) la que se
realiza a través de fideicomiso; (v) la transmisién del dominio de un
titulo de crédito o cesién de derechos representativo de bienes tangibles;
(vi) la transmisién de los derechos de crédito en operaciones de factoring
financiero; y (vii) la transmisién de propiedad de bienes a consecuencia
de fusion o escision de sociedades®.

Como puede apreciarse, se gravan los corporales e intangibles como
enajenacién de bienes y se prevé exenciones para las partes sociales,
documentos pendientes de cobro y titulos de crédito, con excepcién
de los certificados de dep6sito de bienes cuando por la enajenacién de
dichos bienes se esté obligado a pagar el impuesto. Se sefiala, ademas, que
los intangibles se localizan en el territorio mexicano cuando vendedor y
comprador sean residentes en territorio mexicano.

En el Perd, la Ley del Impuesto General a las Ventas (IGV) define
como venta todo acto por el que se transfieran bienes a titulo oneroso,
independientemente de la designacién que se dé a los contratos o
negociaciones que originen dicha transferencia y de las condiciones
pactadas por las partes (articulo 3, inciso a), mientras que su reglamento
precisa que la venta es todo acto a titulo oneroso que conlleve la
transmisién de propiedad de los bienes gravados (articulo 2, numeral 3).

La definicién de la ley peruana es imprecisa, porque, si se la interpreta
aisladamente, la legislacion peruana se habria adscrito a la orientacién
econémica para definir el hecho gravado venta, porque venta es
«cualquier transferencia de bienes a titulo oneroso», concepto en el cual

14 PLAZAS VEGA, Mauricio. El IVA en los servicios. Bogota: Temis, 1993, p. 119.

15 SANCHEZ MIRANDA, Arnulfo. Aplicacion prédctica del Impuesto al Valor Agregado 2011. México D.F.:
ISEF, p. 53.

16 DOMINGUEZ OROZCO, Jaime. Pagos mensuales del IVA 2011. México D.F.: ISEF, 2011, p. 57.
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encajan no solo los actos que conlleven la transmisién de propiedad, sino
también cualquier contrato o acto que transfiera bienes a titulo oneroso,
como el derecho de superficie, el fideicomiso, entre otros. En cambio,
si se interpreta la ley conjuntamente con la norma reglamentaria, se
aprecia la concepcién juridica, conforme a la cual el hecho gravado
venta de bienes solo se configura con los actos o contratos que generen
la transmision de propiedad!’.

Como puede apreciarse, las distintas leyes del IVA gravan la venta de
bienes o la enajenacién de bienes. La mayoria solo incluye como bienes
muebles los «corporales», salvo el caso de México y Pert, que incluyen
los intangibles dentro de la definicion de bienes muebles. Esto no
significa que dicha venta no esté gravada, porque en tal caso habra de
examinarse bajo la definicién del hecho gravado «servicios».

En definitiva, se aprecia que Chile, Argentina, Colombia, México y Pert
adoptan la concepcidn juridica para la definicién de venta.

La mayorfa de legislaciones considera como hecho gravado la venta de
bienes muebles corporales.

En Argentina, la definicion de cosas muebles'®, obra, prestacion de
servicios y locacién de servicios se realiza acudiendo al Cédigo Civil, en
ausencia de definicién propia de la ley tributaria®®.

En Chile se grava «la venta de bienes corporales muebles» y se acude al
Cédigo Civil para la definicién de bienes corporales muebles.

En Colombia se grava «las ventas de bienes corporales muebles» y se acude
igualmente al Cédigo Civil para la definicién de los bienes muebles.

En el caso de Espafa, la referencia a entrega de bienes comprende a
los «bienes corporales», sin hacer referencia a los muebles o inmuebles y
excluyendo de su definicién a la transferencia de intangibles. Ademas,
no se acude al Cédigo Civil porque la propia norma se refiere solo a
«corporales».

En el caso de México, se define como hecho gravado «la enajenacién de
bienes» sin hacer referencia solo a los corporales o a los muebles, de modo
que estan comprendidos «los intangibles» y los «bienes inmuebles».

17 Esta colaboracién reglamentaria no desnaturaliza la definicién legal, sino que mas bien la concretiza
y la hace mas coherente y viable con nuestro sistema legal. Ver VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker.
Tratado del IGV. Regimenes general y especiales. Lima: El Pacifico, 2014, pp. 56-57.

18 CACERES, Alberto y Paola DREILING. El Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2005,
p. 235.

19 OKLANDER, Juan. Ley del Impuesto al Valor Agregado. Buenos Aires: La Ley, 2009, pp. 40, 89.
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En el caso de Pert, la ley solo comprende los bienes muebles, cuyo
alcance estd definido en la propia ley, comprendiendo los corporales
que pueden llevarse de un lugar a otro, los derechos referidos a dichos
corporales y las marcas, patentes, derechos de llave y similares®. Los
similares se definen segin jurisprudencia del Tribunal Fiscal conforme al
Codigo Civil, esto es, los intangibles que sean bienes muebles conforme

al Cédigo Civil.

Como podemos apreciar, las legislaciones definen mayoritariamente
(Argentina, Colombia, México, Chile y Pert) el hecho gravado venta
en funcién a la transmisién del derecho de propiedad. Esto nos parece
un acierto, por cuanto la definicién europea de la transmisién del poder
de disposicién como si fuera propietario es imprecisa y, por lo mismo,
preferimos una definicién que nos otorgue mayor seguridad juridica,
esto es, que los ciudadanos conozcan las transacciones que estan sujetas
al impuesto.

La mayoria de las legislaciones solo incluye los corporales, sin
proporcionar una definicién propia que se regula por el Codigo Civil, lo
que juzgamos adecuado, por cuanto la definicién civil deberfa aplicarse
en el IVA, a excepcién de los bienes de inversién (titulos valores, valores
mobiliarios en general) que se excluyen de dicha calificacién, como
ocurre en el Perd y México.

[gualmente, solo Pert y México incluyen a los bienes intangibles dentro
de la definicién de bienes muebles, lo que también nos parece acertado,
porque el comercio de bienes tangibles e intangibles deberfa tener el
mismo tratamiento fiscal.

Con relacién a la definicién de servicios, existen dos orientaciones: la
definicién residual y la definicién positiva complementada con una
relacién enunciativa de servicios gravados con el impuesto.

El concepto de servicios es el llamado a concretizar la vocacién de
generalidad y de neutralidad del IVA. Derouin sefiala que «si la nocién
de entrega de bien puede definirse con una precisién relativa, la de
prestacion de servicios es en cambio mucho més delicada de definir»?!.

20 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob. cit., pp. 63, 64 y 109.

21 PEROUIN, Philippe. El impuesto sobre el valor afadido en la C.E.E. Madrid: Editorial de Derecho
Financiero, 1981, p. 51. Conviene destacar lo sefialado por Manuel De Juano, para quien «la
prestacion de servicios no es ni puede equipararse juridicamente por su naturaleza a una venta [...].
El servicio, como el trabajo humano, estd muy estrechamente ligado a la existencia, a la preservacion,
a la seguridad y a la dignidad del hombre. Decir que se compran o se venden servicios no se ajusta
a la naturaleza de las cosas. El servicio se presta porque el que pone su trabajo o su esfuerzo o su
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Lo delicado de la definicién radica en encontrar una definicién precisa,
lo suficientemente amplia y que otorgue seguridad juridica respecto de
las transacciones sometidas al impuesto:

[...] la tarea de definicién de la hipétesis de imposicién «servicios» se
mueve entre dos coordenadas de signo opuesto: por un lado, la necesidad
de precisién del ndcleo factico gravado vy, por otro, la generalidad y
neutralidad del Impuesto. Dentro de ellas, el legislador, deber4 buscar
con la mejor técnica legislativa un justo medio que concilie la necesidad
de una descripcién del nicleo factico de servicios y la vocacién de
generalidad y neutralidad del impuesto, sin caer en la vaguedad que se
le atribuye a la definicién residual de servicios?.

Esta vocacién de generalidad inherente al impuesto se consigue con la
definicién residual de servicios como toda operacién que no constituye
venta o entrega de bienes. Con esta definicién, se grava cualquier
operacién, actividad o prestacién bajo el concepto de servicios en la
medida que no constituya la venta o entrega de bienes.

Lo importante es proponer una definicién que cumpla con la vocacién
de generalidad inherente al principio de neutralidad del impuesto,
una definicién que no genere asimetrias impositivas entre todas las
actividades que compiten en el mercado.

La denominada postura negativa o residual de los servicios es aquella
adoptada por Espafia y, en general, por la Unién Europea, segin la cual
se define los servicios como toda operacién que no constituya entrega
de bienes.

En Espafia se recoge claramente la definicién negativa de servicios: «Se
entenderd por prestacién de servicios toda operacién sujeta al citado
tributo que, de acuerdo con esta Ley, no tenga la consideraciéon de
entrega, adquisicién intracomunitaria o importacién de bienes». Esta
definicién se complementa con una relaciéon enunciativa de servicios
gravados con el IVA.

El concepto de servicios definido de esta forma tiene la virtud de que
cualquier operacién, actividad o prestacion se encuentra gravada con
el impuesto, sin necesidad de analizar si el contrato, negocio o acto
celebrado por las partes ha generado una prestacién de hacer, de no
hacer o de dar.

sacrificio en favor de otro, a cambio de una retribucién, no le da dominio o la pertenencia de su fuente
que lo produce que es el mismo hombre en su azarosa existencia» DE JUANO, Manuel. Tributacion
sobre el Valor Agregado. Buenos Aires: V. P. de Zavalia, 1975, p. 49.

22 VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob. cit., p. 126.
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La definiciéon negativa conduce que el hecho imponible «servicios»
sea de cardcter amplisimo y comprensivo de cualquier acto, contrato
o convencién que se realice en el mercado, sin interesar el objeto
sobre el cual recaen dichas transacciones. Podemos concluir que la
razén fundamental de una definicién negativa de servicios radica en
que permite alcanzar adecuadamente esa vocacién de generalidad del
IVA, evitando todos los inconvenientes de las definiciones positivas de
servicios.

La definicion positiva de los servicios es adoptada por Argentina, Chile,
Colombia, México y Pert, cuyas legislaciones proponen una definicién
explicita de las operaciones que constituyen servicios.

Esta definicién se caracteriza por proponer un nicleo factico de las
posibles conductas que encajarian en su contenido. La definicién de los
servicios nos parece mds adecuada a la estructura de la norma juridica
y al caracter ontolégico del antecedente normativo, que debe describir
conductas posibles de la realidad social y no una negacién, como ocurre
con la definicién residual.

El ntcleo factico de la definicién de los «servicios» puede ser abordado
usando vocablos en sentido técnico juridico (prestacién de hacer, de no
hacer o de dar) o vocablos con significacién comtn (accién, operacion,
actividad) y se debe tener siempre presente la vocacion de generalidad y
neutralidad del impuesto. Veamos las legislaciones.

En Chile se define los servicios por medio de una definiciéon general
(articulo 2 del decreto ley 825): «la accién o prestacién que una persona
realiza para otra y por lo cual percibe un interés, prima, comisién o
cualquiera otra forma de remuneracién. Adicionalmente, se menciona
a titulo ilustrativo servicios gravados (seguros, cualquier forma de cesién
de uso o goce temporal de bienes corporales, inmuebles, marcas, patentes
de invencion, procedimientos o férmulas industriales y toda prestacion
similar). Ademsds, se exige que la accién o prestacién remunerada
provenga del ejercicio de las actividades comprendidas en los ntimeros
3 0 4 del articulo 20 de la Ley del Impuesto a la Renta, esto es, que
constituyan rentas empresariales?.

La ley no proporciona una definicién de «accién o prestacién». Sin
embargo, su alcance se puede inferir de la enumeracién enunciativa de
supuestos comprendidos dentrode este hecho gravado (seguros, cualquier

23 Manual del IVA. Tomos |, Il 'y llI, Ob. cit.,p. 262.
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forma de cesién de uso o goce temporal de bienes corporales, inmuebles,
marcas, patentes de invencion, procedimientos o férmulas industriales y
toda prestacion similar). Asi, la definicién de servicios incluye la cesién
de uso o goce temporal de marcas, patentes, procedimientos o férmulas
industriales.

En México se considera como servicios «la prestacién de obligaciones
de hacer que realice una persona a favor de otra», cualquiera sea el acto
que le dé origen y el nombre o clasificacion que a dicho acto le den
otras leyes. Como obligacién de hacer, la ley menciona asimismo los
servicios de transporte, seguros, mandato, comision, asistencia técnica,
transferencia de tecnologia, asi como toda otra «obligacién de dar, de
no hacer o de permitir asumida por una persona en beneficio de otra
siempre que no esté considerada por esta Ley como enajenacién o como
uso o goce temporal de bienes»?*.

Se prevé como un hecho imponible distinto «el uso o goce temporal
de bienes, tales como el arrendamiento, el usufructo y cualquier otro
acto independiente de la forma juridica, por el que una persona permita
a otra usar o gozar temporalmente bienes tangibles a cambio de una
contraprestacion».

En definitiva, en México servicio es toda prestacién de hacer, prestacion
de dar, de no hacer o de permitir, asi como el uso o goce temporal de
bienes. Esta definicién, como puede apreciarse, es detallada en los tipos
de prestacién que comprende e inclusive se prevé, como un hecho
gravado diferente, el uso o goce temporal de bienes.

En Argentina se alude genéricamente a las obras, locaciones o
prestaciones de servicios y se complementa esta definicién con una
relacién enunciativa de servicios que estan gravados con el impuesto?.
La técnica legislativa adoptada en Argentina es gravar como servicios
«las obras, locaciones y prestaciones de servicios», sin dar una definicién
general de servicios. El gravamen se completa con una relacién
enunciativa de servicios gravados, que en sus inicios era mds bien
taxativa®®.

El reglamento precisa que las prestaciones comprenden las obligaciones
de dar y de hacer y que no comprenden las obligaciones de no hacer

24 SANCHEZ MIRANDA, Arnulfo. Ob. cit., pp. 53y 111.

25 DIAz, Vicente. «La tipologia de la prestacién de servicios como hecho imponible en el Impuesto al
Valor Agregado», en: NAVARRINE, Susana Camila (dir.). Derecho Tributario. Doctrinas Esenciales.
Buenos Aires: La Ley, tomo Il, 2010, p. 141.

26 CACERES, Alberto y Paola DREILING. Ob. cit., pp. 128-129.
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o el uso o goce de derechos, excepto cuando impliquen un servicio
financiero o una conexién de explotacién industrial o comercial.

En efecto, el reglamento dispone que

las prestaciones [...] comprenden a todas las obligaciones de dar
y/o de hacer, por las cuales un sujeto se obliga a ejecutar a través del
ejercicio de su actividad y mediante una retribucién determinada, un
trabajo o servicio que le permite recibir un beneficio. No se encuentran
comprendidas en lo dispuesto en el parrafo anterior, las transferencias
o cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las mismas
impliquen un servicio financiero o una concesién de explotacién
industrial o comercial, circunstancias que también determinarin la
aplicacién del impuesto sobre las prestaciones que las originan cuando
estas tltimas constituyan obligaciones de no hacer?’.

Segtin Fenochietto®, los servicios sefialados pueden clasificarse en seis
categorfas:

— Los trabajos realizados directamente o a través de terceros sobre
inmueble ajeno.

— Las obras efectuadas directamente o a través de terceros sobre
inmueble propio.

— La elaboracién, construccién o fabricacién de una cosa mueble
por encargo de un tercero, con o sin aporte de materias.

— La obtencién de bienes de la naturaleza por encargo de un
tercero.

— Las locaciones vy prestaciones de servicios mencionados
taxativamente en el inciso e) del articulo 3 de la ley.

— Las restantes locaciones y prestaciones, siempre que se realicen
sin relacién de dependencia y a titulo oneroso.

En Colombia, a través del Reglamento, articulo 1 del decreto 1372%
de 1992, se dispone los siguiente: «se considera servicio toda actividad,
labor o trabajo prestados por una persona natural o juridica o por una
sociedad de hecho, sin relacién laboral con quien contrata la ejecucion,
que se concreta en una obligacién de hacer, sin importar que en la
misma predomine el factor material o intelectual y que genera una
contraprestaciéon en dinero o en especie, independientemente de su
denominacioén o forma de remuneracién».

27 Decreto 692/28, que introdujo un nuevo articulo 8 al reglamento.

28 FENOCHIETTO, Ricardo. El Impuesto al Valor Agregado. Andlisis econémico, técnico y juridico. Buenos
Aires: La Ley, 2001.

29 Por el cual se reglamentan parcialmente la ley 6 de 1992, el estatuto tributario y se dictan otras
disposiciones.
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Como se aprecia, solo se prevé como servicio las obligaciones de
hacer, aunque la doctrina de dicho pafs interpreta que se encuentra
comprendido dentro de dicha definicién el arrendamiento de bienes
corporales o incorporales®, a diferencia de Argentina, que solo
comprende las obligaciones de hacer que no incluyen las cesiones de
intangibles.

En nuestra legislacion, la definicién de servicios que contenia el
decreto legislativo 775 («accion o prestacion») se interpretd en
sentido restrictivo como comprensiva de prestaciones de hacer y de
no hacer vy, excepcionalmente, de las prestaciones de dar mencionadas
expresamente en la ley (arrendamiento de bienes muebles e inmuebles y
el arrendamiento financiero).

El Tribunal Fiscal en las resoluciones 2028-4-1996 y 1008-5-1997

declara que

las prestaciones de dar que implican la transferencia de bienes muebles
en propiedad, estdn comprendidas en las operaciones de venta; en tanto
que la definicién de servicios comprende las prestaciones de hacer, vy,
excepcionalmente, cuando el servicio es definido como arrendamiento
de bienes muebles e inmuebles, a las prestaciones de dar que importan
cesi6n de bienes en uso.

La definicién actual proviene del decreto legislativo 821 («prestacion»),
que elimin6 la palabra «accién» por carecer de definicién técnica
precisa. Pese a ello, la interpretacién jurisprudencial de «prestacién»
tiene un alcance méas amplio que el de la ley precedente, a pesar de que
la anterior definia a los servicios como «accién o prestacion».

La logica indicarfa que el concepto anterior de servicios («accién
o prestacién») deberfa tener un alcance més amplio que el actual
(«prestacion»). Sin embargo, la jurisprudencia del Tribunal Fiscal se
encargd de precisar exactamente lo contrario.

La razén por la cual se abogé por una interpretacién restrictiva de
servicios radica en que la norma anterior exclufa como bienes muebles a
los intangibles, de modo que solo se gravaba el arrendamiento de bienes
muebles o inmuebles, pero no el arrendamiento de bienes intangibles.
En otras palabras, la jurisprudencia implicitamente tomé como eje

30 «Empero, el servicio no siempre implica una posicién activa del prestador, porque en ocasiones
su papel en relacién con el acontecimiento econémico incidido es pasivo y no activo. En algunos
eventos, como ocurre con al arrendamiento de bienes muebles o de incorporales, la situacién pasiva
del prestador (arrendador) no desvirtia la naturaleza de obligacién de hacer de su compromiso»
(PLAZAS VEGA, Mauricio. Ob. cit., pp. 122 y 123).
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definidor de los hechos gravados (ventas o servicios) el concepto de bien
mueble contenido en la norma anterior.

Si tomamos en consideracion que la incorporacién de los servicios como
hechos gravados fue progresiva (se comenzé con la imposicion selectiva
de algunos tipos de servicios, luego la imposicion general de servicios y,
finalmente, la inclusién de los intangibles dentro de los hechos gravados
del impuesto), parece razonable concordar con la postura restrictiva que
asumio el Tribunal Fiscal en relacién con la definicién de servicios.

Sin embargo, también habria sido posible discutir esa postura restrictiva
que asumi6 el Tribunal Fiscal, porque «la accién o prestacion» que
contenfa la definicién anterior habria sido suficiente para abarcar
«la cesién en uso de intangibles», puesto que la definicién de bienes
muebles o la exclusién de los intangibles guarda relacién con la hipétesis
de imposicion de la venta, pero no de los servicios.

La jurisprudencia expedida con la norma actual sostiene la definicién
amplia de servicio. En efecto, el Tribunal Fiscal en las resoluciones
05130-5-2002 y 08296-1-2004 sefala que el concepto de servicios
abarca las obligaciones de dar, hacer y no hacer:

[...] la definicién de servicios contenida en la Ley del Impuesto
General a las Ventas [...] es bastante amplia, pues el término prestacién
comprende tanto las obligaciones de dar, salvo aquellas en las que se
dan en propiedad el bien, en cuyo caso estarfamos ante una venta,
como las de hacer y no hacer.

Sin embargo, la situacién de la definicién amplia pone en debate si el
concepto de prestacién incluye la constitucién de derechos reales. La
resolucion 16297-10-2011 del 27 de setiembre de 2011 ha sefialado que
el derecho de superficie no esta gravado con el IGV, al no constituir un
servicio.

En efecto, el Tribunal Fiscal sefiala que «no se ha acreditado que los
ingresos materia del presente reparo, generados como producto de la
constitucién de derechos de superficie a favor de los asociados de la
recurrente, resulten gravados con el IGV por provenir de una cesién
temporal de terrenos a favor de los dichos socios, tal como ha sido
sustentando y motivado por la Administracién». Se trata de un voto
sustentado por dos vocales del Tribunal Fiscal.

En esta misma resolucién, el voto singular sefiala que «[...] habida
cuenta que el derecho de superficie involucra una cesién de bienes que
no corresponde a un arrendamiento de bienes no est4 gravada con el
Impuesto». Este voto se sustenta en la interpretacion restrictiva del
concepto de servicio que solo comprenderfa prestaciones de hacer y no
hacer y, excepcionalmente, prestaciones de dar.
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La definicién residual de servicios otorga mayor certeza y se encuentra
mas acorde con el principio de generalidad y de neutralidad del impuesto,
aunque encierra una no definicién, lo que constituye su mayor debilidad.

Sin embargo, las definiciones positivas que hemos examinado tienen
distinto alcance en las legislaciones. Algunas, como la norma mexicana,
son completas, se refieren expresamente a las distintas prestaciones (de
dar, de hacer y no hacer) y, ademas, al uso o goce temporal de derechos, a
fin de no dejar margen de duda, por ejemplo respecto de la constitucién
de los derechos reales.

Otras definiciones son bastante restrictivas. La legislacién colombiana
solo incluye, por ejemplo, obligaciones de hacer que comprenden el
arrendamiento de intangibles, mientras que la ley argentina solo incluye
obligaciones de dar y de hacer, y expresamente sefiala que no incluye las
obligaciones de no hacer y el uso o goce de derechos.

Por su parte, la leyes chilena y peruana adoptan la definicién amplia de
«servicio». En el caso de la ley chilena, se puede inferir de la relacién
enunciativa de servicios que comprende las prestaciones de hacer,
incluyendo la cesién o el uso de derecho o intangibles. Por su parte,
en la ley peruana, la jurisprudencia adopta como interpretacién que el
concepto de prestacion comprende las prestaciones de dar, de hacer y
de no hacer, aunque no se ha abordado que dicha definicién comprenda
el uso o goce temporal de derechos®, salvo la Resolucién del Tribunal
Fiscal 16297-10-2011, en la que se ha concluido que la constitucién del
derecho de superficie no esti gravado con el IGV.

Nuestra conclusién es que la definicion de los hechos gravados que
contienen las distintas legislaciones debe formularse sobre la base de los
principios de neutralidad y generalidad que inspiran el IVA, asi como
del principio de seguridad juridica. En ese sentido, la férmula que sigue
la legislacién mexicana nos parece acertada, por cuanto propone una
definicién detallada de las prestaciones que se gravan con el impuesto,
incluyendo el uso o goce temporal de derechos.

El ndcleo central del impuesto estd constituido por el concepto de
entrega o venta de bienes y el concepto de servicios. Nos parece acertado
que la delimitacién entre uno y otro se dé a través de la transferencia
de propiedad y no del poder de disposicién como si fuera propietario

31 Véase nuestra propuesta de interpretacion del concepto de servicios como comprension de toda
relacion juridica obligatoria o relacién juridica patrimonial, en: VILLANUEVA GUTIERREZ, Walker. Ob.
cit., p. 130
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(Europa, Uruguay), por cuanto pensamos que esta definicién permite
otorgar mayor seguridad juridica con relacién a la apreciacién de la
hipétesis de imposicion «ventas.

Nos parece acertado, a su vez, que se graven los bienes muebles
corporales e intangibles, con exclusién de los bienes de inversién, como
los titulos valores y valores mobiliarios. Esta es la técnica seguida en
México y Per.

En cambio, la definicién de servicios que se aprecia en el derecho
comparado no esti armonizada, pues encontramos desde la definicién
residual y comprensiva de cualquier hecho que no sea entrega de
bienes hasta las definiciones restrictivas como comprensivas solo de
las prestaciones de hacer (Colombia), de dar y de hacer (Argentina)
y las amplias como Chile y Pert, que comprenden las prestaciones de
dar, de hacer y de no hacer, aunque en el caso de Perti no se aborda
expresamente el uso o goce de derechos.

La delimitacién clara del concepto de servicios puede conducir a
encontrar «zonas no gravadas» con el impuesto, lo que evidentemente
no es deseable. Las definiciones detalladas de servicios, como ocurre
en México o en el caso de la definicién residual, eliminan las zonas no
gravadas con el impuesto. Esto no ocurre en las legislaciones como la
peruana y la chilena, que plantean una definicién general de servicio sin
precisar su alcance.

Desde luego, esta falta de armonizacién en la definicién de servicios
no es deseable en el comercio internacional de servicios, porque puede
producir fenémenos de doble imposicién o de doble no imposicién.
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