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NOTES ON THE MODERNIZATION OF THE GENERAL SALES TAX REGIME
IN PERU WITHIN THE FRAMEWORK OF THE DIGITAL ECONOMY:

THE EXPERIENCE OF THE EUROPEAN COMMUNITY AND THE
UNDERDEVELOPPED PERUVIAN REGIME

This article approaches the treatment of Value-
Added Tax applicable to digital transactions in
the European Union and Peru. In this regard, it
is noted that, although Peru was one of the first
jurisdictions in Latin America to face the challenges
of digitalization of the economy in the field of
Income Tax, over time these efforts have become
outdated.

For this reason, after reviewing the main aspects
and scope of the Peruvian Value-Added Tax and
General Sales Tax regime, the author proposes
some ideas to update them, based on the reflection
of the European experience and its regulation on
digital transactions.
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El presente articulo aborda el tratamiento del Im-
puesto al Valor Agregado aplicable a las transac-
ciones digitales en la Union Europa y en el Peru.
En este sentido, notaremos que, si bien el Peru fue
una de las primeras jurisdicciones en América Lati-
na que intentd afrontar los desafios de la digitali-
zacion de la economia en el dmbito del Impuesto a
la Renta, con el paso del tiempo, este esfuerzo ha
quedado desfasado.

Por esta razon, luego de revisar los principales as-
pectos y alcances del régimen del Impuesto al Va-
lor Agregado y del Impuesto General a las Ventas
peruano, se brindardn algunas ideas para actuali-
zarlos sobre la base de la reflexion de la experien-
cia europea y su normativa aplicable a las transac-
ciones digitales
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R INTRODUCCION

La creciente digitalizacién de la economia ha
cambiado sustancialmente los canales de produc-
cidn, distribucion y consumo de bienes y servicios
(OCDE, 2019, p. 13). Tradicionalmente, un consu-
midor haria una compra en una tienda local, vi-
sitaria un agente de viajes, o llamaria un taxi por
teléfono. Actualmente, el consumidor —por ejem-
plo— visita la pagina web o app de Amazon, Airbnb
o Uber y con tan solo unos clics obtiene lo que bus-
ca, ya sea un producto, un alojamiento, o un taxi.
Ello ha dado paso a que diversas empresas, sin po-
ner un pie o un ladrillo en el territorio de un Esta-
do, puedan participar activamente de su economia
y generar innumerables ganancias desde un orde-
nador al otro lado del planeta. Claramente, este
nuevo panorama econdémico ha desafiado el mar-
co fiscal internacional con relacién a los impuestos
directos e indirectos (OCDE, 2015, pp. 12-13).

En cuanto al Impuesto a la Renta, existen diversas
propuestas planteadas por la Organizacién para la
Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos (en ade-
lante, OCDE) y la Unidn Europea (en adelante, UE)
para gravar las rentas generadas por las Big-Techs
en lajurisdiccion donde se encuentran los usuarios
de las plataformas digitales, independientemente
del pais de residencia de dichas entidades. Algunas
de estas propuestas sugieren modificar el concep-
to tradicional de establecimiento permanente, in-
troduciendo el concepto de presencia econdmica
significativa o presencia digital significativa. Por
otro lado, otras plantean crear gravdmenes es-
pecificos, como el digital services tax, propuesto
por la Unidn Europea, que pretende gravar con 3%
los ingresos derivados por la prestacion de ciertos
servicios digitales a favor de usuarios establecidos
dentro del territorio de la UE (Comisidn Europea,
2018). Sin embargo, los fundamentos de estos
cambios, asi como el mejor método a seguir para
gravar las rentas derivadas de las operaciones digi-
tales, se encuentran en discusién y son controver-
siales. Por su parte, la OCDE ha indicado que emiti-
ra su informe final al respecto en el 2020.

El Peru fue una de las primeras jurisdicciones en
América Latina que ha intentado hacer frente a los
desafios de la digitalizacion de la economia en el
ambito del Impuesto a la Renta. En efecto, en el
afio 2003 se introdujo en la legislacion del citado
impuesto, la categoria de servicios digitales como
un supuesto de renta de fuente peruana. Si bien
el Pert se ha anticipado a otorgar un tratamiento

a este tipo de rentas, serd conveniente en su mo-
mento reevaluar la pertinencia de este régimen.

Por otro lado, con relacion al Impuesto al Valor
Agregado (en adelante, IVA) y el Impuesto General
alas Ventas (en adelante, IGV), la UE fue la primera
jurisdiccion importante en incorporar reglas espe-
cificas para gravar los suministros en linea (lvin-
son, 2004, p. 54). En efecto, la Sexta Directiva de
la Unidn Europea (en adelante, Sexta Directiva), en
el articulo 58, incorporé el concepto de servicios
prestados por via electrénica (en adelante, SPE),
con el objeto de sujetar a imposicion en el pais de
destino aquellos suministros digitales prestados
por empresas a favor de consumidores (en ade-
lante, B2C)*. Al respecto, si bien las transacciones
entre empresas (en adelante, B2B) siempre se gra-
varon en el pais de destino, no ocurria lo mismo
con las transacciones B2C, las que antes de dicha
modificacion solian estar sujetas al IVA en el pais
de origen (lvinson, 2004, pp. 62-63).

Ahora bien, en materia del IGV, el Perd no ha con-
templado en su legislacién algun supuesto espe-
cifico para sujetar a gravamen las transacciones
realizadas en el ambito de la economia digital; en
especifico, en lo referente a los servicios digitales
prestados directamente a favor de consumidores
por parte de entidades no domiciliadas en el pais.
En efecto, si bien las transacciones internacionales
B2B estdn sujetas a imposicion bajo el supuesto de
utilizacion de servicios de no domiciliados, este no
es el caso cuando se trata de servicios prestados
en favor de consumidores, los cuales se encuen-
tran fuera del ambito de aplicacion del IGV.

Por otro lado, cabe notar que en diciembre de
2014 se incorpord en la Ley del IGV el supuesto
de importacién de intangibles, en virtud del cual,
parte de las transacciones digitales (adquisicion de
intangibles de no domiciliados) podrian estar su-
jetas a imposicién en el pais. Sin embargo, como
veremos dicho régimen carece de aplicaciéon prac-
tica, pues no fue implementado con el objetivo de
gravar las transacciones del entorno digital.

En este contexto, es importante destacar que la Co-
misién Econdmica para América Latinay el Caribe (en
adelante, Cepal) subrayd la relevancia de incorporar
reglas claras para gravar los suministros digitales en
el campo de los impuestos al consumo (Cepal, 2019),
especialmente teniendo en cuenta que, de no hacer-
lo, se estaria renunciando a acceder a recursos fis-
cales importantes. Al respecto, entre los paises de la

' Véase el articulo 58 de la Directiva 2006/112/EC, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema comun del impuesto al

valor afiadido.



regién que han incorporado en su legislacion supues-
tos para gravar los servicios digitales con el IVA se
encuentran los casos de Argentina, Colombia y Uru-
guay, mientras que Chile y México ya han presenta-
do propuestas legislativas al respecto. Cabe destacar
que, segun Cepal?, los ingresos por IVA que podria
generar el Pery, si es que este fuera aplicable a las
transacciones digitales, ascienden a 34.6 millones de
dolares americanos al afio (2019, p. 78).

Mas aun, en el mes de octubre de este afio, re-
presentantes de la Administracion Tributaria de
la Superintendencia Nacional de Aduanas y de
Administracién Tributaria (en adelante, Sunat) in-
dicaron a los medios de comunicacion que estan
trabajando en una propuesta para sujetar con IGV
las transacciones digitales B2Cy que las entidades
financieras serian las encargadas de retener el IGV
y pagarlo al Fisco peruano.

En este contexto, este articulo pretende proporcio-
nar una visién integral del tratamiento del IVA que
se aplica a las transacciones digitales en la Unidn
Europea, como ejemplo de una regulacion exitosa
para gravar la economia digital, aunque no se en-
cuentre libre de observaciones. A tal efecto, revisa-
remos los aspectos que conforman la hipdtesis de
incidencia del IVA con relacién a las transacciones
digitales y los mecanismos para su recaudacion, asi
como las recientes modificaciones introducidas en
el IVA al respecto. Para culminar este punto, brin-
daremos algunos comentarios y observaciones
con relacion al alcance y aplicacion del IVA a las
transacciones digitales en la UE.

En segundo lugar, revisaremos los alcances del IGV
en el Peru y exploraremos algunas ideas para mo-
dernizar nuestra legislacidn, de modo que esta res-
ponda adecuadamente a las exigencias de la era
digital. Especificamente, revisaremos los supues-
tos gravados actualmente con IGV, tales como la
venta de bienes, prestacién y utilizacidon de servi-
cios, e importacion de bienes, y su aplicacién a los
modelos de negocio electrdnicos, para finalmente
brindar una lluvia de ideas en relacién con aque-
llos aspectos que deberian modificarse en el mar-
co de la economia digital.

Ahora bien, antes de abordar en profundidad los
temas antes mencionados, es conveniente hacer
una breve resefia de los modelos de negocio que
operan en el mundo digital, asi como repasar las
caracteristicas principales del IVA/IGV y los princi-
pios de politica fiscal que deben inspirar la imposi-
cién de dicho tributo.
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Il.  MODELOS DE NEGOCIO EN LA ECONOMIA
DIGITAL

Existen varias clasificaciones de los diferentes mo-
delos de negocio que operan en la economia di-
gital. Por ejemplo, Kofler, Mayr y Schlager (2018,
p. 126) clasificaron las empresas digitalizadas en
tres grupos segun la intensidad en que estas de-
pendian de la recopilacidn y explotacidon de datos
personales.

A. Negocios tradicionales de ventas o servicios a dis-
tancia que se han desarrollado ain més debido a la

digitalizacién.
"

amazon

NETFLIX

B. Hibrido: plataformas de multiples aspectos que
dependen de la contribucion de datos del usuario
junto con nuevos elementos digitales

@ airbnb  Booking.com

Uber

C. Empresas basadas en la recopilacion y explotacion
de datos personales.

€ GCoogle

En opinion de Kofler, Mayr y Schlager, solo el grupo
C (empresas basadas en la recopilacién de datos
personales) representa la esencia de la economia
digital, mientras que los minoristas (por ejemplo,
tiendas de aplicaciones, como Apple) y algunas
plataformas que sirven de intermediarios dentro
de los grupos Ay B que usan internet para facilitar

2 Dicha estimacion ha sido efectuada considerando las ventas de algunas compaiiias digitales con presencia importante
en el pais. Estas compaiiias son Netflix, Spotify, Uber y Apple.
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sus transacciones son Unicamente extensiones de
la economia tradicional que se han expandido debi-
do a la tecnologia de la informacién (2018, p. 126).

Por otro lado, Schon considera que los modelos de
negocio como Amazon retail, Netflix, Microsoft,
Apple, entre otros, se mantienen dentro del modelo
tradicional de la relacidn bipartita: el proveedor vy el
cliente. Por el contrario, desde su perspectiva, otros
modelos tales como Facebook y Google gestionan
una relacién tripolar, entre: (i) los usuarios de las
plataformas; (ii) terceras empresas que pagan por
los datos o publicidad dirigida; v (iii) el proveedor, es
decir, las plataformas digitales (2018, p. 282).

A este respecto, la Comisién Europea (2018, p. 15)
ha distinguido los modelos de negocio en cuatro
categorias: modelo publicitario, servicios inter-
mediarios, acceso a contenido digital y comercio
electronico, conforme describimos a continuacion.

A.  Modelo publicitario

De acuerdo con la Comisién Europea, este modelo
involucra la prestacién de dos servicios (2018, p.
15). Por un lado, se encuentra el ofrecer servicios
digitales gratuitos a los usuarios a cambio del de-
recho a recopilar y procesar sus datos personales.
Los servicios que ofrecen las plataformas son el
acceso a redes sociales, email, sistema de busque-
da, almacenamiento de informacidén, entre otros.
De otro lado, tenemos el monetizar los datos de
los usuarios vendiéndolos o prestando servicios
de publicidad dirigida. Facebook, Google, Twitter,
Instagram, YouTube, entre otros, formarian parte
de este grupo.

B.  Servicios de intermediacion (interfaces digi-
tales multifacéticas)

De acuerdo con la Comisidn Europea, este modelo
implica normalmente la prestacion de dos servicios:
(i) acceso a la plataforma digital a cambio de que
los usuarios paguen una retribucion, que podria ser
un fee fijo (pago por suscripcion o mensualidad) o
un fee por cada transaccion que se realice; v, (ii) la
transaccion subyacente: la plataforma permite a los
usuarios localizar a otros usuarios e interactuar con
ellos. En virtud de dicha interaccién, la plataforma
facilita la entrega de bienes o la prestacién de ser-
vicios subyacentes directamente entre los usuarios,
normalmente a cambio de una retribucion (2018, p.
15). Sin embargo, en algunos modelos de negocio
no se ofrece ninguin servicio o prestacion subya-
cente y el fee pagado Unicamente otorga derecho
a gozar de los beneficios o propiedades de la pla-
taforma digital. Algunas plataformas que ofrecen
servicios intermediarios son Amazon Marketplace
(no retail), eBay, Airbnb, Uber, entre otros.

C.  Acceso a contenido digital / soluciones digi-
tales

Segun la Comision Europea, estos modelos de ne-
gocios otorgan acceso a plataformas digitales en
las cuales los usuarios pueden descargar conteni-
do digital o soluciones digitales (software) a cam-
bio de una retribucién (2018, p. 15). Por ejemplo,
esto incluye cloud computing, software (Microsoft,
Apple), video (Netflix), musica (Spotify), entre
otros bienes intangibles.

D. Comercio electrénico (venta a distancia)

De acuerdo con la Comisidn Europea, corresponde
a la venta de productos que se ordenan en linea y
se envian fisicamente (2018, p. 15). Es importante
destacar que el 57% del comercio electrénico de
bienes se realiza a través de las tres mas grandes
plataformas digitales —Amazon, Alibaba e Ebay—, el
33% a través de vendedores directos y solo el 10%
a través de otras plataformas (OCDE, 2019, p. 14).

Indudablemente la economia digital representa
un fendmeno de alta complejidad, en que los mo-
delos de negocio estdn en constante evolucién y
crecimiento. Lamentablemente, los sistemas tribu-
tarios no gozan de ese dinamismo.

Ill.  ALCANCES GENERALES SOBRE EL IMPUESTO
AL VALOR AGREGADO

A. Definicion del Impuesto al Valor Agregado

El IVA se ha definido como un impuesto al consu-
mo, plurifasico, no acumulativo (Hargitai, 2001,
pp. 11-14). Esta definicion es aplicable tanto al IVA,
en los términos previstos en la Sexta Directiva que
regula su aplicacion en la Unién Europea, como en
las leyes peruanas que regulan el IGV.

Al respecto, el objetivo del IVA como impuesto al
consumo es gravar los gastos realizados por los in-
dividuos (Terra y Kajus, 2008, p. 282). En efecto,
el término consumo se refiere normalmente a la
adquisicion de bienes o servicios para uso personal
0 para satisfaccion de los individuos (Schenk y Old-
man, 2007, p. 1). Sin embargo, el IVA es aplicable
independientemente del uso o consumo efectivo
de un producto; por lo tanto, su uso real es irrele-
vante para evaluar la aplicacién del IVA (Lamensch,
2015, p. 12).

Por otro lado, el IVA podria aplicarse en todas las
etapas de la cadena de produccién y comercializa-
cién de bienes y servicios —es decir, plurifasico— o
en una sola fase al final de la cadena —es decir, mo-
nofasico. El IVA en la UE se ha estructurado como
un impuesto plurifasico que se aplica cada vez que



ocurre una transaccion en relacidn con bienes
0 servicios sujetos al citado gravamen, incluidas
las transacciones entre proveedores (Lamensch,
2015, p. 12).

Para complementar, el IVA es un impuesto no
acumulativo. Esta caracteristica implica que, para
evitar el efecto en cascada de un impuesto de va-
rias etapas, los sujetos pasivos pueden deducir el
crédito fiscal derivado de las transacciones ante-
riores, de modo que el impuesto grava solo el valor
afiadido en cada etapa del proceso de fabricacion
y produccién de los bienes y servicios (Lamensch,
2015, p. 14).

B. Territorialidad del IVA

En este campo corresponde determinar qué jurisdic-
cion tiene derecho a imponer impuestos sobre ren-
tas, ingresos o transacciones es de suma relevancia.
Al respecto, el IVA podria aplicarse, por un lado, en
el pais de origen (lugar de produccidn) o, por otro
lado, donde ocurre el consumo (pais de destino).

Cabe destacar que el principio de destino es una
consecuencia del caracter del IVA como impuesto
al consumo, ya que este impuesto, en palabras de
Hargitai “not only aims at taxing final consumption
but also at taxing it at the place of consumption”
3 (2001, p. 13). Mas aln, para que el IVA tenga un
caracter general, es necesario gravar todos los bie-
nes y servicios independientemente de su origen,
por lo tanto, corresponderia que este se aplique
a los suministros nacionales y a las importaciones
(Terra & Kajus, 2008, p. 290).

Al contrario, de acuerdo con el principio de ori-
gen, el pais exportador mantiene la jurisdiccion
impositiva; por lo tanto, el IVA se aplica a los su-
ministros y exportaciones nacionales, mientras
que las importaciones no estan sujetas a ningun
cargo (Hargitai, 2001, p.14). La desventaja de un
impuesto de origen es que la carga tributaria so-
bre los bienes importados y los bienes nacionales
no seria la misma, y esta diferencia puede distor-
sionar la competencia, especialmente si los bienes
provienen de una jurisdiccidon de baja carga impo-
sitiva (Terra & Kajus, 2008, p. 291). Por otro lado,
de acuerdo con Lamensch, el principio de destino
“could maintain competitive neutrality between
domestic supplies and imports, because the same
tax system and, thus the same tax burden applies
to both”* (2015, p. 21).
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Ahora bien, debido a la coexistencia de ambos mé-
todos, podria surgir el problema de doble imposi-
cidén. Sin embargo, en la medida en que el principio
de destino goza de consenso internacional, dicho
problema no debiera presentarse con frecuencia o
en gran intensidad (Terra & Kajus, 2008, p. 290).

C. Principios de politica fiscal

El Marco Tributario reconocido en la Conferencia
de Ottawa realizada en octubre de 1998 ha esta-
blecido los principios de politica fiscal que debe-
rian seguirse al momento de regular el tratamiento
tributario aplicable al comercio electrénico. Estos
son los siguientes.

1. Neutralidad

“La tributacion fiscal deberia tratar de ser neutral
y equitativa entre las formas del comercio elec-
trénico y entre [e]ste y el comercio convencional,
evitando asi la doble imposicidn o la no tributacion
involuntaria” (OCDE, 1998, p. 3). En efecto, las de-
cisiones de negocio deben motivarse por razones
econdémicas y no en consideraciones de indole tri-
butario (OCDE, 2017, p. 18).

2. Eficiencia

Se deberia reducir al maximo los costos adminis-
trativos para los contribuyentes y para las autori-
dades fiscales.

3. Certeza y simplicidad

Las reglas fiscales deberian ser claras y faciles de
entender, de modo que los contribuyentes puedan
anticipar las consecuencias fiscales de sus transac-
ciones, de modo que se incluya cuanto, cuando,
dénde y cdmo tributar.

4, Efectividad y justicia

La tributacion fiscal debera generar la cantidad
justa de impuestos en el momento adecuado, re-
duciendo al minimo las posibilidades de evasion
fiscal.

5. Flexibilidad
Los sistemas tributarios deberian ser flexibles y di-

namicos para que puedan ir en conjunto con los
avances tecnoldgicos y comerciales.

3 No solo apunta a gravar el consumo final, sino también gravar el consumo [traduccion libre].

4 Podria mantener la neutralidad competitiva entre las importaciones y las entregas nacionales, porque el mismo sistema
tributario y, por lo tanto, la misma carga fiscal se aplica a ambos [traduccion libre].
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IV. REGULACION DEL IMPUESTO AL VALOR
AGREGADO SOBRE TRANSACCIONES DIGI-
TALES EN LA UNION EUROPEA

A continuacién, describiremos los aspectos de la
hipotesis de incidencia tributaria previstos en la
Sexta Directiva, que son relevantes para sujetar a
gravamen las transacciones digitales en la Unidn
Europea. Tras ello, revisaremos brevemente los
mecanismos de recaudacién del IVA implementa-
do en dicha jurisdiccion.

A.  Aspecto subjetivo

El contribuyente efectivo es el consumidor final,
pues asume la carga econdmica del IVA, mientras
que el sujeto pasivo es el que recibe los impuestos
pagados por el consumidor y efectia el pago del
IVA correspondiente a la Administracion tributaria
(Pfeiffer, 2015, p. 176).

Por su parte, la Sexta Directiva en su articulo 9 (1)
define al sujeto pasivo en términos amplios (Pfeiffer,
2015, p. 177) y podria ser “cualquier persona, en
cualquier parte del mundo, que realice actividades
economicas (es decir, a titulo oneroso), y que no ac-
tle como consumidor” (Terra & Kajus, 2008, p. 367).

B. Aspecto Material

De acuerdo con el articulo 2(1) de la Sexta Directi-
va, una transaccion debe cumplir dos condiciones
para encontrarse gravada con el IVA: (i) calificar
como entrega de bienes o prestacion de servicios,
y (ii) ser realizada a titulo oneroso. Las transaccio-
nes digitales se tratan a efectos del IVA de la misma
manera que los suministros tradicionales de bie-
nes o servicios (Lamensch, 2015 p. 164), por ende,
también deben cumplir tales condiciones.

1. Primer elemento: entrega de bienes o pres-
tacion de servicios

La entrega de bienes se define en el articulo 14 (1)
de la Sexta Directiva como “la transmision del po-
der de disposicién sobre un bien corporal con las
facultades atribuidas a su propietario” (Directiva
2006/112/CE, 2006). Ademas, de acuerdo con el
articulo 24 (1) “seran consideradas ‘prestaciones
de servicios’ todas las operaciones que no consti-
tuyen una entrega de bienes” (Directiva 2006/112/
CE, 2006). Esta definicion residual de servicios de-
riva en que todas las actividades econdmicas se
encuentren bajo el alcance del IVA, incluyendo
también las transacciones relacionadas con intan-
gibles (Lamensch, 2015 p. 75).

A partir de la distincidn entre bienes y servicios, la
citada directiva del IVA califica a los servicios pres-
tados online como prestaciones de servicios bajo
la categoria especifica de SPE, en la medida en que
los productos o servicios digitales no implican una
transaccion sobre bienes tangibles (Lamensch,
2015, pp. 72-73). Esta categorizacion de los su-
ministros en linea tiene como objetivo gravar las
transacciones B2C en el pais de destino, mientras
que el resto de los servicios B2C seguiria la regla
estandar y estarian sujetos a impuestos en el pais
de origen®, salvo casos excepcionales como el de
los servicios relacionados con propiedades inmue-
bles, entre otras.

La definicidn de SPE se puede encontrar en el ar-
ticulo 7 del Reglamento del Consejo de la Unidn
Europea 282/2011 (en adelante, Reglamento del
Consejo) que indica que estos servicios “abarcaran
los servicios prestados a través de Internet o de
una red electrdnica que, por su naturaleza, estén
basicamente automatizados y requieran una inter-
vencién humana minima, y que no tengan viabili-
dad al margen de la tecnologia de la informacion”
(Reglamento de Ejecucién de la Unién Europea
282/2011, 2011).

Adicionalmente, el Reglamento del Consejo —ar-
ticulo 7 y anexo |-y la Sexta Directiva —anexo -
incluyen ejemplos no exhaustivos de lo que cons-
tituye o no SPE, como el suministro de productos
digitalizados, incluido el software o sus actualiza-
ciones, imagenes, textos, informacidn, musica, en-
tre otros; la concesion del derecho a comercializar
bienes o servicios en un mercado en linea, sumi-
nistro y alojamiento de sitios informaticos, el man-
tenimiento a distancia de programas y equipos,
ensefianza a distancia, entre otros.

Del mismo modo, el contenido intangible dispo-
nible en medios fisicos (CD, discos) no constituye
SPE, asi tampoco la reserva en linea de alojamien-
to, alquiler de automdviles, servicios de restau-
rante, transporte de pasajeros o servicios simila-
res, ni la adquisicién de bienes tangibles por via
electrénica.

En sintesis, para que un suministro califique como
SPE debe cumplir las siguientes tres condiciones:

- Los servicios deben prestarse a través de in-
ternet o una red electrdnica: esta condicion
excluye del alcance de SPE al suministro de
bienes adquiridos a través de internet, pero
entregados por medios fisicos (Lamensch,
2015, p. 79).

5 Sobre este particular, se encuentran mayores alcances en el punto IV.C.



- No son viables en ausencia de la tecnologia
de la informacidn: este requisito esta es-
trechamente relacionado con la condicién
mencionada anteriormente, ya que la tecno-
logia de la informacion es la base del Inter-
net (Lamensch, 2015, p. 81). En opinidn de
Lamensch (2015), la inclusidn de esta con-
dicion tiene como objetivo confirmar que
la tecnologia de la informacién tiene un im-
pacto no solo en la modalidad de prestacion
de los servicios sino también en su esencia.
No obstante, Merkx no se encuentra de
acuerdo, ya que, en su opinién, SPE “refers
to services that are supplied electronically”®
(2018, p. 17), es decir, solo el suministro del
servicio debe ser automatizado, mas no el
servicio en si mismo, como se explica en el
siguiente punto.

- Los servicios deben ser de naturaleza esen-
cialmente automatizada e implicar una in-
tervencién humana minima: este requisito
debe determinarse teniendo en cuenta “the
relationship between the supplier and the
customer in relation to the supply in ques-
tion only”” (Merkx, 2018, p. 17). Siguiendo a
Merkx, esto significa que las actividades ad-
ministrativas que son necesarias para man-
tener los sistemas digitales, son irrelevantes
para determinar si los servicios califican
como SPE.

Ademas, segun los documentos de trabajo del
Comité del IVA y sus directrices, Merkx (2018)
considera que no se cumple el requisito de inter-
vencion minima cuando existe interaccidn o la
posibilidad de interaccidn entre el proveedor y el
cliente cuando los servicios se adaptan a los re-
guerimientos del cliente y cuando los servicios se
prestan al cliente mediante el envio de informa-
cion por correo electrénico de manera no auto-
matizada. Asimismo, de acuerdo con las Directri-
ces del Comité del IVA, algunos ejemplos de ser-
vicios que no califican como SPE son los casos de
casinos en vivo, donde los jugadores interacttian
con un crupier; plataformas de astrologia, donde
el personal analiza la informacion para generar
una respuesta; asesoramiento médico remoto,
donde los profesionales analizan la condicion del
paciente.

Al respecto, Lamensch argumenta que Unicamen-
te el e-learning constituye SPE, mientras que las
conferencias online en vivo no lo son, incluso si se
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brindan en un formato electrénico que no necesita
intervencién humana, es decir, mediante accesos
en una pagina web (2015, p. 79). En su opinidn,
para calificar como SPE, no solo el modo en que el
servicio es prestado debe ser automatizado, sino
también su contenido (Lamensch, 2015, p. 79). Por
otro lado, desde la perspectiva de Merkx (2018),
este tratamiento es cuestionable, ya que implica
que, si la conferencia se graba y se proporciona
de manera automatica, podria calificar como SPE.
Merkx, en linea con el Comité del IVA, agrega que
solo deberia existir una diferencia en el tratamien-
to tributario aplicable a la ensefianza a distancia
si, como parte de la conferencia en vivo, existe la
posibilidad de interaccidn entre el cliente y el pro-
fesor (2018).

Adicionalmente, surgen interrogantes cuando
existen varias prestaciones como parte de un ser-
vicio, y una de las prestaciones requiere un alto
nivel de intervencion humana. Merkx plantea un
ejemplo sobre los servicios de citas en linea en los
cuales el cliente ademads recibe algunos consejos
(en este caso existen dos prestaciones a realizar,
por un lado, acceder al servicio de citas, y por
otro, proporcionar consejos) (2018). La pregun-
ta gira en torno a si se trata de dos prestaciones
distintas e independientes o se trata de una pres-
tacién unica. En el primer caso, Merkx (2018) con-
sidera que el acceso a la plataforma de citas en
linea calificaria como SPE y los consejos brindados
no lo serian, en la medida que no son automatiza-
dos. En el caso de que se trate de una sola pres-
tacion, pero el asesoramiento es auxiliar al acceso
al sitio web de citas en linea, el servicio calificara
como SPE. Por el contrario, si el acceso en linea
es auxiliar al asesoramiento y este califica como
la operacién principal, este no constituiria un SPE.

La discusién anterior resalta el hecho de que el
alcance del concepto de SPE parece ser limitado
y restrictivo (Lamensch, 2015, p. 79) y podria no
abarcar toda la variedad de negocios digitales, lo
que derivaria en que transacciones de similar na-
turaleza se encontrarian gravadas en diferentes
lugares (SPE en el pais de destino y no SPE en el
pais de origen).

Finalmente, cabe sefialar que la adquisicion de
bienes tangibles por medios electrénicos, pero
enviados de manera fisica, se encuentra excluida
del alcance de SPE; pero la importacién de dichos
bienes si se encontrard gravada con el IVA, bajo el
supuesto general de importacion de bienes.

8 Se refiere a servicios que se suministran electrénicamente [traduccién libre].

7 Larelacién entre el proveedor y el cliente Unicamente con relacion al servicio a suministrar [traduccion libre].
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2. Segundo elemento: onerosidad

El Tribunal de Justicia de la Unién Europea (en
adelante, TJUE) en Tolsma establecid que una tran-
saccién se realiza a titulo oneroso cuando existe
un vinculo directo entre el servicio prestado y la
retribucién recibida. Ademas, en dicha decision
se indicd que la existencia de una relacion juridica
entre el proveedor de la prestacion y su destinata-
rio “en cuyo marco se intercambian prestaciones
reciprocas y la retribucion percibida por quien
efectia la prestacion, constituye el contravalor
efectivo del servicio prestado al destinatario” (Sen-
tencia del Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
C-16/93/08, 1994).

En el caso Comisidn c. Republica de Finlandia, el
TJUE no encontrd un vinculo directo suficiente en-
tre los servicios de asistencia juridica prestados y la
retribucidon pagada por los clientes, en tanto que,
primero, los honorarios de los servicios se deter-
minaron en funcién de las circunstancias persona-
les de los clientes y no por el valor real del servicio;
y, segundo, pues la retribucion acordada no cubria
todos los costos incurridos por el proveedor (2009,
pp. 48-51).

Una caracteristica particular de algunos mode-
los de negocios digitales es que prestan servicios
aparentemente de forma gratuita, pero en reali-
dad reciben a cambio el derecho a utilizar los da-
tos generados por sus usuarios (Pfeiffer, 2016, p.
158). Por ejemplo, Google proporciona acceso a
servicios de correo, motores de busqueda y otros
servicios sin reclamar una contraprestacion mo-
netaria, ya que su interés es recopilar datos, sean
datos personales o preferencias de busqueda de
los individuos, localizacidn, entre otros, que luego
monetizaran mediante publicidad dirigida o ven-
ta de macrodatos. Esto genera la pregunta sobre
si este pago en especie califica como contrapres-
tacién para efectos de IVA desde la perspectiva
adoptada por el TIUE.

A este respecto, algunos expertos consideran que
la retribucidn no esta dada por los datos obteni-
dos, sino por el derecho a acceder a dicha data y
comercializarla. Desde esta perspectiva, si podria
existir una retribucién por los servicios pactados
(Pfeiffer, 2016, p. 160). Sin embargo, en la actuali-
dad ningun estado miembro de la UE grava con IVA
estos servicios.

C.  Aspecto espacial

A fin de determinar el lugar en que se gravan las
transacciones sujetas al impuesto, primero debe
verificarse el status tributario de los clientes. Con-
forme al articulo 44 de la Sexta Directiva, si es-

tos califican como un sujeto pasivo del impuesto
(B2B), entonces se aplica el principio de destino y
la transaccion se gravarad en la jurisdiccion en don-
de este tenga la sede de su actividad econdmica.
Mientras que si se trata de una transaccién con
una persona que no tiene la condicidn de sujeto
pasivo —esto es, que califica como un consumi-
dor—, segun el articulo 45 de la Sexta Directiva,
como regla general, el IVA se aplicard en el pais de
origen, es decir, en el lugar en que se encuentre
la sede de la actividad econdmica del proveedor.

Ahora bien, existen ciertas reglas especiales que
dependen de la naturaleza de las transacciones
realizadas. En efecto, el articulo 58 de la Sexta Di-
rectiva establece una excepcién en relacién con los
SPE prestados a favor de consumidores, los cuales
se sujetan a una imposicion en el pais de destino,
es decir, donde se encuentra establecido el cliente-
consumidor, o donde este tenga su domicilio o re-
sidencia habitual.

Finalmente, cabe mencionar que la Sexta Directi-
va, en su articulo 59-A, también reconoce la uti-
lizacién y explotacidn efectiva del servicio como
un factor para determinar el lugar de imposicidn.
Sin embargo, es una regla excepcional que solo se
aplica a las transacciones que involucran jurisdic-
ciones no pertenecientes a la UE y como prerro-
gativa para que los estados miembros eviten casos
de doble imposicién, no imposicidn o distorsién de
la competencia.

Concluimos que, de acuerdo con dicha disposicidn,
si en virtud de la aplicacion de otras reglas que de-
terminan el lugar de imposicidn del IVA este seria
la UE, pero el uso y explotacion efectiva estan fue-
ra del territorio de la UE.

Eentonces, el servicio se considerara recibido fuera
del territorio de la Comunidad Europea y viceversa.

D. Recaudacion del Impuesto al Valor Agregado

Las operaciones internacionales B2B se recaudan
mediante el reverse-charge system (inversion del
sujeto pasivo), el cual implica que la determinacién
del impuesto y su pago al fisco deben ser efectua-
dos por el sujeto adquirente de los servicios en el
pais de destino.

Por otro lado, como se indica en la Sexta Direc-
tiva, articulos del 358 al 369, el mecanismo de
recaudacién aplicable a los servicios transfron-
terizos con consumidores que no tienen la con-
dicion de sujeto pasivo del impuesto (B2C), es
el OSS (one-stop shop) o MOSS (mini one-stop
shop) que aplica a proveedores de la UE como a
no residentes en la UE. En virtud de este siste-



ma, los proveedores deben registrarse y obtener
un numero de identificacién para efectos del IVA
en uno de los estados miembros de la UE de su
eleccidn, al cual deben reportar sus transacciones
con consumidores de dicha jurisdiccidn. Este sis-
tema es simplificado, pues no es necesario que
los proveedores se registren en todos los estados
miembros en que operan, sino solo en uno. La au-
toridad tributaria de dicho pais se encargara de
remitir los impuestos pagados bajo este sistema a
los paises miembros que corresponda (Lamensch,
2015, pp. 137-139).

E. Paquete digital de modificaciones al Im-
puesto al Valor Agregado

Recientemente la Comisidn Europea ha incorpora-
do diversas modificaciones a la Sexta Directiva y al
Reglamento del Consejo como parte de su estra-
tegia para incentivar el mercado Unico digital eu-
ropeo (Bal, 2019), algunas de las cuales entraron
en vigencia el 1 de enero de 2019 y otras recién lo
haran a partir del 2021. Este paquete consiste en
una directiva y dos reglamentos de Consejo, cuyo
objeto es asegurar la neutralidad del IVA y evitar la
distorsion de la competencia.

De acuerdo con la propuesta elaborada por la Co-
mision Europea, las empresas europeas se encuen-
tran en desventaja frente a aquellas empresas esta-
blecidas fuera de la UE. Ello pues estas, evadiendo
el cumplimiento de las reglas establecidas en la
Comunidad Europea, pueden facilmente eludir el
pago del IVA (Lamensch, 2017, pp. 137-146).

Por otro lado, el paquete digital tiene como fines,
por un lado, reducir los costos administrativos, asi
como simplificar las reglas del IVA en relacion con
transacciones digitales; y por otro, asegurar la re-
caudacién del citado impuesto. Las modificaciones
introducidas son diversas y complejas. Sin embar-
go, a efectos de este articulo es importante men-
cionar las siguientes.

1. Modificacion de las reglas de localizacién de
servicios para pequefas empresas

Las empresas establecidas en la Unién Europea que
brinden SPE a consumidores finales Unicamente es-
taran obligadas a tributar en el pais de destino —es
decir, donde se ubican los consumidores— cuando
los ingresos correspondientes a dichos servicios
superen el umbral a escala comunitaria de EUR
10,000 euros, conforme al nuevo articulo 58 (2-6)
de la Sexta Directiva. El objetivo de esta modifica-
cién es facilitar el cumplimiento tributario, asi como
brindar la posibilidad a las pequefias empresas de
beneficiarse de los regimenes de excepcién que se
prevean en su pais de origen (Bal, 2019).
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2. Simplificacion en las presunciones de ubica-
cién del cliente

Como hemos mencionado en el punto IV.C, cuando
se trata de SPE en favor de consumidores finales,
estos se gravan en el pais de destino. A tal efecto,
es de suma relevancia determinar bajo qué circuns-
tancias un consumidor se encuentra establecido,
o tiene su domicilio o es residente habitual de la
UE, a fin de determinar el lugar en que se encuen-
tran gravados los SPE. Al respecto, |la Resolucion de
Consejo establece en sus articulos 24b y 24f que el
prestador del servicio presumirad que el cliente esta
establecido o tiene su domicilio o residencia habi-
tual en el lugar en que se presenten dos elementos
de prueba no contradictorios, que pueden ser los
siguientes: la direccion de facturacion del cliente;
la direccion del protocolo internet del dispositivo
utilizado por el cliente o cualquier sistema de geo-
localizacion; los datos bancarios, como el lugar en
que se encuentra la cuenta bancaria utilizada para
el pago o la direccidn de facturacion del cliente; el
codigo de movil o la ubicacion de la linea fija te-
rrestre utilizada por el cliente; y otra informacion
relevante desde el punto de vista comercial.

La verificacién de estas condiciones por parte de
los proveedores es compleja y no es claro cual
seria el camino a seguir si no se logran identificar
dos elementos de prueba no contradictorios (Bal,
2019). En vista de ello, a partir del 1 de enero de
2019, respecto de transacciones intracomunita-
rias, Unicamente se exige un elemento de prueba
respecto de la ubicacion del cliente, ello siempre
que los ingresos del proveedor no superen los EUR
100,000 euros, segun el nuevo articulo 24b del Re-
glamento del Consejo. Sin embargo, esta simplifi-
cacién Unicamente aplica para proveedores de la
Union Europea, pues las condiciones mencionadas
en el parrafo anterior se mantienen para provee-
dores que no son de la UE.

3. Importacién de bienes de menor valor

Como hemos mencionado, la adquisicién de bie-
nes tangibles por medios electrénicos no califica
como SPE. Sin embargo, la importacion de dichos
bienes se encuentra gravada como tal con el IVA.
Ahora bien, actualmente los bienes de menor va-
lor importados hacia el territorio de la UE, es decir,
aquellos que no superen de EUR 10 a EUR 22 estan
exentos del IVA.

Al respecto, debido al crecimiento exponencial del
comercio electrdnico, los ingresos fiscales que se
dejan de percibir debido a dicha exencién tam-
bién se han incrementado (Papis-Almansa, 2019).
Ademas, seglin menciona Lamensch (2017), es
de conocimiento general que muchos bienes son
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declarados como de menor valor cuando en rea-
lidad valen un precio mds elevado. Finalmente,
cabe destacar que la OCDE ha recomendado elimi-
nar o reducir este tipo de exenciones a fin de que
los ingresos derivados del comercio electrénico se
encuentren sujetos al IVA (OCDE, 2015).

En atencion a estas razones, esta exencion ha sido
suprimida y a partir del 01 de enero de 2021 todos
los bienes —cualquiera sea su valor— se encontra-
ran sujetos al IVA. Dado el incremento de impor-
taciones sujetas a gravamen, y a fin de simplificar
la recaudacién del IVA, se han previsto algunas
modalidades diferentes para recaudar el impues-
to, cuando se trata de bienes cuyo valor es menor
a EUR 150 (Papis-Almansa, 2019). De forma no-
vedosa, el nuevo articulo 14 de la Sexta Directiva
sefiala que las plataformas digitales que faciliten
la importacidon de bienes en el marco de una tran-
saccién B2C seran responsables del pago del IVA.
En ese sentido, se asume que la plataforma ha
adquirido los bienes importados del proveedor
(B2B) y luego los ha vendido al consumidor final
(Papis-Almansa, 2019).

F. Breves observaciones y comentarios sobre
la legislacion del Impuesto al Valor Agrega-
do en materia de servicios digitales

1. Sobre su calificacion como servicios electré-
nicos

Los SPE deben ser automatizados y deben reque-
rir minima intervencién humana a fin de calificar
como tales. Esta condicién ha sido criticada ya
que restringiria el alcance de aplicaciéon de dicho
régimen y podria excluir servicios que, no siendo
automatizados, si se prestan de forma remota, me-
diante la tecnologia de la informacion.

Por esta razon, Merkx sugiere modificar la defini-
cién de SPE para eliminar el factor de intervencion
humana. La propuesta de definicion de SPE que
dicha autora plantea es la siguiente:

Electronically supplied services as referred to
in Directive 2006/112/EC shall include servi-
ces which are delivered over the Internet or
an electronic network, where the supplier and
recipient of the service due to the digital na-
ture of the service can be located in different
places and which are impossible to ensure
in the absence of information technology
(2018, p. 21).

Por otro lado, Lamensch va mas alla y recomienda
eliminar el concepto de SPE y crear una catego-
ria de suministros de intangibles, la cual incluiria
servicios que se presten o entreguen de forma
totalmente remota a través de una red electréni-
ca (2015, p. 271). Su propuesta se basa, principal-
mente, en que incorporar dentro de la categoria
de servicios a los suministros online es forzar el
concepto de servicios para incluir bienes intangi-
bles cuya cesidn, en realidad, no califica como un
servicio (Lamensch, 2015, p. 270). En su opinidn,
la prestacion de servicios implica una actividad (de
hacer) del prestador del servicio y no la transferen-
cia de propiedad de un bien (libros electrénicos,
musica o videos).

2. Sobre el aspecto territorial del impuesto

Modelos de negocio como la publicidad en linea
desafian la estructura tradicional del IVA debido a
la relacion tripartita entre los clientes (de la publi-
cidad), usuarios (de la plataforma) y el titular de
la plataforma digital. Por ejemplo, en el caso de
Facebook, la publicidad online puede ser contra-
tada por cualquier empresa y esta puede proyec-
tarse en la pantalla de cualquier persona ubicada
en cualquier lugar del mundo. Asi, Nike, empresa
ubicada en los Estados Unidos, contrata los servi-
cios publicitarios de Facebook, también residente
en los Estados Unidos, para publicitar sus produc-
tos en la UE.

En este caso, la aplicacidn de la regla general sobre
servicios B2B implicard que el servicio se encuentre
sujeto al IVA en los Estados Unidos, pais en que Nike
tiene su sede de actividad econdmica (en el escena-
rio en que no exista ningun establecimiento fijo de
negocios en la UE). Efectivamente, este servicio no
estard gravado en la UE, aun cuando la publicidad
se muestre en las pantallas de personas y consumi-
dores finales establecidos en la UE. Para evitar esta
distorsién podria aplicarse la regla excepcional de
uso y explotacion prevista en la Sexta Directiva, pu-
diendo llegarse a la conclusion de que el uso del ser-
vicio se da en el territorio de la UE (donde la publi-
cidad se proyecta), y consecuentemente, este si se
encontraria gravado con IVA en dicha jurisdiccion.

Sin embargo, la sujecion a dicha regla no es obli-
gatoria y su aplicacién es de libre elecciéon para los
paises miembros de la Unidn Europea, por lo que,
eventualmente, parte de los servicios de publici-
dad de plataformas como Facebook, a pesar de
consumirse en la UE, no estaran sujetos a impo-

Los servicios prestados via electrénica, segun lo dispuesto en la Directiva 2006/112/CE, deben incluir servicios que se

presten a través de internet o de una red electronica, cuando el proveedor y el destinatario del servicio, debido a la na-
turaleza digital del servicio, puedan estar situados en diferentes lugares y que sean imposibles de proveer en ausencia

de tecnologias de la informacién [traduccién libre].



sicién en dicha jurisdiccién. Esta es una situacion
bastante particular, ya que ni el prestador del ser-
vicio, ni el cliente estan ubicados en la UE, por lo
que también cabria preguntarse quién de los dos
sujetos tendria que asumir el pago del impuesto,
de ser el caso que se grave en la UE.

3. Sobre los mecanismos de recaudacion

La pregunta relacionada con cual es el mejor me-
canismo para asegurar el pago del IVA respecto de
transacciones digitales, en las que los actores se en-
cuentran en diversas partes del mundo y su cuantia
es inmaterial, no solo ha sido planteada en paises
que recién incorporan en su legislacién el supuesto
de servicios digitales, sino que también es discutida
en jurisdicciones como la Unién Europea.

Hellerstein resalta que esta problematica surge
normalmente cuando el proveedor no se encuen-
tra establecido en la jurisdiccidn en donde ocu-
rre el consumo. Las interrogantes que —desde su
punto de vista— deben responderse en el marco
de la economia digital son, por ejemplo, si existen
tecnologias disponibles que permitan bloquear de
las redes a proveedores que no cumplan sus obli-
gaciones tributarias; o, si no fuera asi, si existe la
posibilidad de que los proveedores respeten sus
obligaciones para evitar exponerse a contingencias
tributarias. En todo caso, se plantea si, de forma
alternativa, terceros como entidades financieras o
agentes de percepcién podrian ser responsables
de la retencion del IVA o, incluso, si los propios
consumidores de los servicios debieran efectuar
el pago del IVA a la administracién tributaria, ello
siempre que se pueda emplear la tecnologia de la
informacion para asegurar la recaudacién (Hellers-
tein, 2014, pp. 346-351).

Como hemos mencionado, la UE ha optado por
confiar en los proveedores de los servicios, situa-
cién que parece no ser efectiva. De hecho, a me-
diados del 2016, 12,899 entidades establecidas
en la UE se encontraban registradas como sujetos
pasivos que brindan SPE, mientras que solo 1,079
sujetos establecidos fuera de la UE se registraron
en el régimen MOSS (Lamensch & Ceci, 2018). Aho-
ra bien, la Comisién Europea estima que 83,000
empresas establecidas en la UE prestan SPE; sin
embargo, no se cuenta con ninguna estimacion res-
pecto de las entidades no establecidas en la UE que
realmente operan en dicha jurisdiccion. En opinion
de Lamensch y Ceci, la razén principal de los bajos
niveles de recaudacion fiscal es la ausencia de me-
dios para verificar el cumplimiento tributario de en-
tidades que operan en la economia digital (2018).

Siguiendo a Lamensch y Ceci, el régimen actual de
recaudacion de este tipo de servicios no es soste-
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nible en el tiempo, pues descansa en la buena fe
de los sujetos pasivos del impuesto. En ese sentido,
los autores recomiendan revisar modelos de reco-
leccidn alternativos, tales como la retencién del IVA
por parte de terceros —las entidades financieras
que participan al momento del pago—, o el sistema
de recoleccion a partir de los clientes (2018).

Cabe anotar que, recientemente, la Comision Eu-
ropea ha lanzado una herramienta digital denomi-
nada Transaction Network Analysis (en adelante,
TNA). Dicha herramienta permitira a las autorida-
des fiscales de cada pais miembro acceder en li-
nea a informacidn relacionada con transacciones
transfronterizas, a fin de detectar potenciales ca-
sos de fraude en relacién con el cumplimiento del
IVA (Comision Europea, 2019).

V.  ELREGIMEN DE IGV EN EL PERU

En nuestro pais se gravan con Impuesto General a
las Ventas los siguientes supuestos: la venta de bie-
nes muebles en el pais, la prestacion o utilizacion
de servicios en el pais, la importacion de bienes,
los contratos de construccion y la primera venta de
inmuebles por el constructor.

Como hemos indicado previamente, nuestra Ley
del IGV no contiene regulacidon expresa alguna que
se hubiera formulado para gravar los negocios digi-
tales. Sin embargo, es importante explorar la legis-
lacion vigente para evaluar, por un lado, si algunas
transacciones digitales podrian encontrarse bajo el
ambito de aplicacién del IGV vy, por otro, los cam-
bios que podrian introducirse en nuestra normativa
a fin de sujetar a gravamen al valor generado por
los modelos de negocios que han emergido en la
era digital, especialmente en relacién con transac-
ciones transfronterizas con consumidores (B2C).

A. Alcances generales
1.  Venta de bienes muebles en el pais

De acuerdo con la Ley del IGV y su Reglamento, la
venta de bienes muebles se configura cuando se
transfiere la propiedad sobre bienes considerados
muebles. Es decir, la entrega de bienes que no im-
plica la transmision de los atributos que confiere la
propiedad no constituye venta para efectos del ci-
tado impuesto (Cérdova Arce, 2004, pp. 133-135).

Por otro lado, de acuerdo con el articulo 3 inciso
b de la Ley del IGV, son bienes muebles aquellos

[clorporales que pueden llevarse de un lugar
a otro, los derechos referentes a los mismos,
los signos distintivos, invenciones, derechos de
autor, derechos de llave y similares, las naves,
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aeronaves, asi como los documentos y titulos
cuya transferencia implique la de cualquiera
de los mencionados bienes (Decreto Supremo
055-99-EF, 1999).

Notamos que dicha norma no menciona el térmi-
no bienes intangibles o incorporales, sino que in-
cluye como bienes muebles a un listado de bienes
que, por naturaleza, son intangibles, tales como
los signos distintivos, invenciones, derechos de au-
tor, derechos de llave y similares. Ello ha originado
que surjan discusiones en cuanto al alcance del
concepto de bienes muebles.

En efecto, Cérdova Arce considera que la norma
antes mencionada podria interpretarse de tres
formas: (i) que todos los intangibles califican como
bienes muebles; (ii) que solo los intangibles enu-
merados en dicha norma califican como bienes
muebles, incluyendo los semejantes a los derechos
de llave; y, como postura intermedia, (iii) podrian
calificar como bienes muebles los intangibles enu-
merados en la citada disposicidn y sus similares, es
decir, no solo los bienes similares a los derechos
de llave, sino también a los signos distintivos, in-
venciones, derechos de autor (2004, pp. 136-138).

Por su parte, Villanueva Gutiérrez considera que “la
inclusion prevista en la norma vigente no abarca a
todo derecho incorporal o inmaterial, sino solamen-
te a los expresamente considerados en la norma y
sus similares” (2014, p. 10). Sin embargo, mencio-
na que, desde otra perspectiva, esta interpretacion
podria resultar incongruente con la exposicion de
motivos de la norma que incorpord a dichos bienes
como bienes muebles, ya que el objetivo del legis-
lador habria sido lograr la neutralidad del IGV de
modo que este aplique tanto a las transacciones de
venta de intangibles, como cesiones temporales de
los mismos —bajo el rubro de prestacidn de servicios
(2014, pp. 113-114). En efecto, una interpretacion
restrictiva de la definicién de los intangibles consi-
derados bienes muebles puede implicar que ciertas
transferencias de propiedad de intangibles no se
encuentren gravadas con el impuesto, mientras que
la cesion temporal de dichos bienes siempre estaria
gravada, independientemente del tipo de intangible
de que se trate.

De acuerdo con esta Ultima perspectiva, la admi-
nistracién tributaria ha tomado postura, aclarando
que el término similares hace referencia a todos
los intangibles, o bienes inmateriales. Por el con-
trario, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion 2424-5-
2002, no ha adoptado ninguna de las interpreta-
ciones antes mencionadas, sino que concluye que

el término similares se refiere Gnicamente a aque-
llos bienes intangibles que mantienen la naturale-
za de bien mueble de acuerdo con el Cédigo Civil.
A partir de estos comentarios, resulta claro que la
discusion sobre el alcance de la definicion de bie-
nes muebles en relacidn con los intangibles no ha
sido zanjada y es controversial.

En cuanto al aspecto espacial, a efectos de que la
venta se realice en el pais, los bienes deben en-
contrarse ubicados fisicamente en el territorio
nacional. Sin embargo, tratandose de intangibles,
la Ley del IGV presume que estos se encuentran
ubicados en el pais cuando el proveedor y el ad-
quirente se encuentran domiciliados en el pais®.
Es decir, la adquisicion de intangibles a sujetos no
domiciliados no se encontrard sujeta a imposicion
bajo este supuesto.

2. Prestacidn y utilizacidn de servicios en el pais

El inciso c del articulo 3 de la Ley del IGV establece
que se entiende por servicios toda prestacion que
una persona realiza para otra y por la cual percibe
una retribucién que constituye renta de tercera ca-
tegoria para efectos del Impuesto a la Renta, es de-
cir, rentas empresariales. En opiniéon de Villanueva
Gutiérrez, por prestacidon debe entenderse “cual-
quier conducta que constituya el contenido de una
relacidn juridica obligatoria, excluida la prestaciéon
destinada a transferir la propiedad de los bienes”
(2014, p. 130). Por su parte, en la Resolucidn 215-
4-2009, el Tribunal Fiscal ha concluido que el tér-
mino prestacion comprende las obligaciones de
dar —salvo aquellas que conlleven la transmisidn
de propiedad del bien, en cuyo caso estariamos
frente a una venta—, las de hacer y las de no hacer.

En cuanto al aspecto espacial, de acuerdo con el
inciso c del articulo 3 de la Ley del IGV, el servi-
cio es prestado en el pais cuando el sujeto que
lo presta se encuentra domiciliado en este para
efectos del Impuesto a la Renta, sea cual fuere el
lugar de celebracién del contrato o del pago de la
retribucion. Por otro lado, el servicio es utilizado
en el pais cuando, si bien es prestado por un suje-
to no domiciliado, es consumido o empleado en el
territorio nacional. En este Ultimo caso, la persona
natural o juridica que realice actividad empresarial
o que sea habitual y que utilice los servicios pres-
tados por no domiciliados en el pais sera contribu-
yente del impuesto.

Cabe indicar que el objetivo de la Ley del IGV no
es gravar operaciones entre consumidores finales,
por ello es que establece que el sujeto pasivo en

9 Notese que el término domicilio se definird conforme a lo establecido en la Ley del Impuesto a la Renta.



la prestacion y en la utilizacién de servicios debe
realizar actividad empresarial o ser habitual (Lu-
que Bustamante, 2000, p. 95). De acuerdo con el
articulo 4 numeral 1 del Reglamento de la Ley del
IGV, para calificar la habitualidad se considerara
“la naturaleza, caracteristicas, monto, frecuencia,
volumen y/o periodicidad de las operaciones a fin
de determinar el objeto por el cual el sujeto las
realizo” (Decreto Supremo 29-94-EF, 1994). Agrega
dicha norma que “tratdndose de servicios siem-
pre se consideraran habituales aquellos servicios
onerosos que sean similares con los de caracter
comercial” (Decreto Supremo 29-94-EF, 1994).

En ese sentido, el Tribunal Fiscal ha indicado a
través de la Resolucién 6418-1-2014 que ninguna
norma regula la cantidad de veces que una per-
sona deba utilizar un servicio para que califique
como habitual. Por dicha razon, debe analizarse la
frecuencia y el monto vy, solo cuando estos crite-
rios evidencien que dichas operaciones tienen un
objeto mercantil, el individuo sera sujeto pasivo
del impuesto.

En resumen, los servicios prestados por no domi-
ciliados se encuentran gravados en el pais, cuando
se presenten las siguientes condiciones: (i) califi-
quen como servicios, (ii) sean onerosos, (iii) se
consuman en el territorio nacional y, (ii) el usuario
del servicio califique como sujeto pasivo del IGV,
esto es, porque realiza actividades empresariales
0, si no las realiza, en la medida en que califique
como habitual. Si alguna de estas condiciones no
se presenta, el servicio prestado por un no domici-
liado a un sujeto domiciliado en el Peru se encon-
traria fuera del ambito de aplicacién del impuesto.

3. Importacién de bienes

Hasta la modificacion introducida por la Ley 30264,
Ley que establece medidas para promover el cre-
cimiento econdmico, la cual introdujo en la Ley del
IGV el concepto de importacién de intangibles, se
consideraba que la importacién de bienes Unica-
mente se referia a bienes corpéreos y no a intangi-
bles®. En efecto, el Tribunal Fiscal, en la Resolucion
04091-3-2003, acudié a la definiciéon de importa-
cién prevista en la Ley General de Aduanas para
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dar contenido al concepto de importacion estipu-
lado en la Ley del IGV.

En virtud de la citada norma, la importacién con-
siste en el procedimiento de ingreso legal de mer-
cancias al territorio nacional para su consumo, en
consecuencia, el citado tribunal concluyd que el
aporte de una marca por parte de un no domi-
ciliado, a favor de una empresa domiciliada, no
constituia una importacion, pues no era posible
verificar el ingreso de la mercancia al territorio
peruano. Dicha conclusidn se amparaba también
en que el nacimiento de la obligacién tributaria,
segln el inciso g) del articulo 4 de la Ley el IGV,
ocurria en la fecha en que se solicitaba el despa-
cho a consumo. Esta situacién de hecho es de im-
posible cumplimiento cuando se adquieren bie-
nes intangibles del exterior.

Ahora bien, mediante la Ley 30264 se incorporé el
inciso g) del articulo 3 de la Ley del IGV que define
laimportacion de bienes intangibles en los siguien-
tes términos: “La adquisicién a titulo oneroso de
bienes intangibles a un sujeto domiciliado en el
exterior por parte de un sujeto domiciliado en el
pais, siempre que estén destinados a su empleo o
consumo en el pais” (Ley 30264, 2014). El término
adquisicidn no se encuentra definido en la Ley del
IGV. Al respecto, el Diccionario de la Lengua Espa-
flola establece que el término adquirir significa:
“ganar, conseguir con el propio trabajo o industria,
comprar (obtener un precio)” (2014). Al respecto,
el Cddigo Civil establece en su articulo 1529 que
por “la compraventa el vendedor se obliga a trans-
ferir la propiedad de un bien al comprador y éste
a pagar su precio en dinero” (Decreto Legislativo
295, 1984).

A partir de dicha lectura, podria inferirse que la im-
portacién de unintangible se configura cuando ocu-
rre la transferencia de propiedad (o de titularidad)
sobre un bien de dicha naturaleza. Por el contrario,
si es que no estuviéramos frente a una transaccién
en virtud de la cual se transfiere la propiedad sobre
un bien, podria evaluarse la aplicacién de la regla
de utilizacion de servicios. En efecto, es necesario
establecer en qué casos nos encontramos frente a
la importacion de intangibles y en qué situaciones

Debemos indicar que esta norma fue incorporada como parte de un paquete de medidas para evitar la doble imposicion

cuando la retribucion por la utilizacion de servicios a su vez formaba parte del valor en aduanas de un bien importado al
pais. En ese contexto, la Ley 30264 deroga el inciso e) del articulo 2 de la norma reglamentaria del IGV que establecia
que “tratandose de bienes intangibles provenientes del exterior, el Impuesto se aplicara de acuerdo a las reglas de utili-
zacioén de servicios en el pais, en el caso en que Sunat (Aduanas) hubiera efectuado la liquidacion y el cobro del Impues-
to, este se considerara como anticipo del impuesto que en definitiva corresponde” (Decreto Supremo 29-94-EF, 1994).
En virtud de dicha norma, la Sunat (en el Informe 305-2005-SUNAT/2B0000) entendia que la elaboracién un software a
pedido por un no domiciliado constituia un servicio utilizado en el pais y, a su vez, la importacién del software calificaba
como importacion de un bien intangible sujeto al IGV. Esta interpretacion también fue plasmada en la Exposicion de
Motivos de la Ley 30264 como base para la modificacién introducida por la citada ley.
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estariamos frente a su cesidon temporal, supues-
to gravado bajo el rubro servicios. En el siguiente
punto de este articulo exploraremos las diferentes
posiciones que existen en relacién con la califica-
cién de una transaccidn como venta de intangibles
0 como servicios.

Cabe anotar que, en el supuesto de importacion,
se hace referencia al término intangibles, a dife-
rencia del régimen de venta de bienes muebles en
el pais, en el que subsiste la discusion sobre si este
alcanza a todos los intangibles o solo a los simila-
res a los bienes detallados en la norma. Siendo asi,
cualquier adquisicion de intangibles del exterior
estaria sujeta a imposicién en el pais, mientras que
la venta en el pais sujeta a IGV se limita a aquellos
bienes considerados muebles.

Por otro lado, en cuanto al sujeto pasivo, el articu-
lo 9 de la Ley del IGV diferencia entre sujetos que
se dedican a actividades empresariales y aquellos
que no. En el primer caso, son sujetos pasivos
quienes realizan las actividades gravadas, inclu-
yendo la importacion de bienes. Por su parte, las
personas (naturales o juridicas) que no realizan ac-
tividad empresarial serdn el sujeto pasivo siempre
gue importen bienes o sean habituales en la reali-
zacién de las otras actividades. En efecto, el requi-
sito de habitualidad no ha sido contemplado para
la importacién de bienes y califica como importa-
dor cualquier sujeto que importe un bien al Peru,
incluidos los consumidores finales de los bienes.

La Ley 30264 introdujo una precisién en cuanto a la
calidad de sujeto pasivo de las personas que reali-
zan actividad empresarial. Es asi que, en el caso de
importacion de bienes, el inciso f del articulo 9.2
de la Ley de IGV precisé que “tratandose de bienes
intangibles se considerard que importa el bien el
adquirente del mismo” (Decreto Supremo 055-99-
EF, 1999). Dicha precision no fue incorporada en el
caso de personas que no realizan actividad empre-
sarial. En efecto, el articulo 9.2 de dicha Ley se ha
mantenido intacto y Unicamente dispone que son
sujetos pasivos quienes importan bienes afectos.

Nos preguntamos entonces si esta omision en la Ley
30264 implica que aquellos individuos o consumi-
dores finales que adquieran bienes intangibles del
exterior no calificarian como sujetos pasivos, pero
si aquellos que realizan actividades empresariales.
Sobre ello, de una lectura sistemdtica de la Ley de
IGV, y considerando la definiciéon de importacion de
intangibles, que consiste en la adquisicion de bienes
intangibles para su consumo en el Perd, se podria
inferir que “importa el bien intangible” quien lo
adquiere (Decreto Supremo 055-99-EF, 1999). Sin
embargo, la omision de la Ley 30264 podria dejar la
puerta abierta para otras interpretaciones.

Por su parte, a diferencia de la importacion de bie-
nes tangibles, en los que la base imponible esta
dada por el Valor en Aduanas del bien mas los
derechos que graven la importacion, la base impo-
nible en la importacién de intangibles estara dada
por el valor de venta.

Finalmente, es importante destacar que, con res-
pecto a la importacién de bienes tangibles, la Ley
29774, Ley que complementa la normativa sobre
la importacion de los envios de entrega rapida o
equivalentes, aprobd la inafectacién del IGV res-
pecto de envios de entrega rapida, cuando las
mercancias importadas no superen el valor de 200
ddlares americanos. Ello implica que, si un sujeto
adquiere bienes de menor valor via alguna plata-
forma digital, estos no estaran gravados con el IGV
al momento de su importacidn al pais.

4.  Adquisicion de contenido digital: venta o
servicio

A partir de la lectura de la Ley de Derechos de
Autor, Luque Bustamante (2000) concluyo que la
venta de ejemplares de la obra implica el ejercicio
del derecho moral del autor (de poner la obra en
conocimiento del publico) y, a su vez, de sus dere-
chos patrimoniales, como el derecho a la distribu-
cién. En su opinidn, quien distribuye o comercializa
una obra o el ejemplar de la misma, realiza “una
prestacion de hacer a favor del receptor de la obra,
al autorizarle o permitirle el legitimo goce o disfru-
te personal de la creacidn artistica, literaria, musi-
cal, [etcétera]” (pp. 103-105). En este sentido, este
mismo autor concluye que la adquisicion del so-
porte fisico en ningin modo implica la transmision
de derechos de autor sobre la obra y, en el mismo
sentido, la descarga (download) de la obra digita-
lizada tampoco implica la transferencia en propie-
dad de bien alguno, pues no transfiere al usuario
derechos patrimoniales sobre la obra digitalizada
(pp. 103-105).

En el mismo sentido, Cordova Arce, refiriéndose a
la venta de bienes muebles en el pais, considera
que la transferencia de propiedad o de la titulari-
dad sobre los intangibles —considerados muebles—
operara cuando estos salgan de la esfera patrimo-
nial del transferente, de modo que “el adquirente
obtenga los derechos de use, disfrute y disposi-
cidén” (2004, p. 135). Agrega que “en el caso de los
derechos de autor, tal transferencia solo puede
referirse a los derechos de cardcter patrimonial,
mas no asi a los de orden moral que son inaliena-
bles” (p. 135).

Por otro, el Tribunal Fiscal, mediante la Resolucion
00045-8-2018, discutia si la adquisicion de copias
de software —en este caso, antivirus— para su poste-



rior comercializacion en el pais, califica como venta
de bienes muebles y no como prestacidn de servi-
cios. Al respecto, el Tribunal Fiscal considera que la
venta de copias del software no implica la cesion de
la titularidad sobre el derecho de autor, ni tampoco
es un contrato de licencia de uso de software, sino
que, teniendo en cuenta el giro del negocio de la
apelante, asi como la cantidad de bienes adquiri-
dos, la operacion califica como una compra venta
de bienes —y no una prestacion de servicios— que
forma parte de una cadena de comercializacion de
este tipo de mercaderia, donde los proveedores del
software califican como distribuidores.

Es indudable que este tema admite diversas inter-
pretaciones, como las adoptadas por la doctrina
nacional y el Tribunal Fiscal. En todo caso, si se
aplicara la lectura del Tribunal Fiscal, la adquisicidn
de software u otros intangibles, como musica, vi-
deos, entre otros (que califican como copias del
bien) constituiria una venta y no un servicio. Cabe
sefalar que esta discusidn tiene impacto en el al-
cance de la importacién de intangibles, pues este
supuesto solo ocurrira cuando se ha configurado
su adquisicion, es decir, cuando se verifica la venta
o transferencia de propiedad sobre dichos bienes.

B. Comentarios sobre el régimen vigente en la
Ley del Impuesto General a las Ventas en la
era de la digitalizacion

1. Respecto a la venta en el pais de bienes
muebles

Los productos o servicios digitales en su mayoria
provienen de empresas residentes fuera del pais,
principalmente en Estados Unidos y Europa, en
consecuencia, esta hipétesis de incidencia, por si
sola, no tendria mayor impacto en cuanto al trata-
miento de las transacciones digitales. Sin perjuicio
de ello, la definicién actual de bienes muebles, y
que es restringida en el rubro de intangibles, im-
plica que no todas las transacciones de venta so-
bre bienes de naturaleza incorpdrea se encuen-
tran gravados con el IGV. Por otro lado, definir si
la transferencia o adquisicion de contenido digital
(de obras, software, u otros) —que no implica la
transferencia de titularidad sobre los derechos pa-
trimoniales— califica o no como venta es relevante
para determinar el alcance de la importacién de
intangibles provenientes del exterior.

2. Sobre la utilizacién de servicios de no domi-
ciliados

Los servicios prestados por no domiciliados Unica-
mente se encuentran gravados cuando son utiliza-
dos en el Peru por sujetos que realizan actividad
empresarial o son habituales (es decir, transaccio-
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nes B2B). En el contexto de la economia digital,
ello implicaria que los servicios tales como servi-
cios de intermediacién, publicidad online, y cesién
temporal de bienes intangibles (de contenido digi-
tal) se encontraria sujeta a imposicion, en nuestro
pais, siempre que se cumplan las condiciones an-
tes mencionadas.

Consecuentemente, las transacciones con consu-
midores finales no estarian sujetas al impuesto,
por lo que la esencia o el core de la economia digi-
tal quedaria fuera del ambito de aplicacion del im-
puesto. En efecto, los servicios de intermediacion
como los de Airbnb, Uber, e-games, entre otros,
estarian fuera del alcance del IGV, aun cuando es-
tos se consuman en el pais.

Sin perjuicio de ello, nos preguntamos si podria
interpretarse que la utilizacién frecuente de plata-
formas digitales por parte de los individuos podria
calificar como habitual en los términos de la Ley
del IGV. En este sentido, la posicién adoptada por
el Tribunal Fiscal es acertada, en tanto los indica-
dores de frecuencia, volumen, periodicidad deben
evaluarse para verificar si los usuarios se encuen-
tran realizando actividades comerciales o mercan-
tiles, en otras palabras, si en realidad los servicios
son utilizados en el marco de una actividad econd-
mica y escapan de su esfera personal. Al respecto,
los usuarios que interactdan en el mundo digital
normalmente lo hacen como parte de sus intere-
ses personales y no con fines econémicos, por lo
que, en principio, no deberian calificar como suje-
tos pasivos del impuesto.

3. Importacién de bienes intangibles

Un aspecto importante de la economia digital es
la adquisicidn online de acceso a contenido digital
o soluciones digitales (intangibles). Al respecto, en
algunos casos el acceso al contenido digital se da
Unicamente a través de las plataformas digitales y
el usuario no adquiere una copia de la obra —fue-
ra de la plataforma—, como es el caso de Netflix.
En otros, los usuarios si adquieren una copia de la
obra, software, musica, entre otros; por ejemplo,
tenemos a los productos ofrecidos por Apple o Mi-
crosoft, copia que es descargada a los dispositivos
personales de los usuarios.

En el primer escenario, estariamos frente a la pres-
tacién de un servicio que podria estar gravado bajo
el rubro de utilizacidn de servicios en los términos
antes mencionados (Luque Bustamante, 2000,
pp. 102). Sin embargo, en el segundo caso, consi-
derando la jurisprudencia del Tribunal Fiscal, cuan-
do el usuario adquiere una copia o hace descarga
un producto digital a algunos de sus dispositivos
(celular, computador y otros) para consumirlo en
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el Peru y el proveedor es no domiciliado, entonces
podriamos encontrarnos frente a la importacion
de un intangible.

Si bien, tratdndose de importacién, incluso los con-
sumidores finales son sujetos pasivos del impues-
to, no existe ningun incentivo para que un consu-
midor declare y pague directamente el impuesto al
fisco peruano, cuando este no tiene medios para
detectar dichas transacciones. Asi, si bien sobre
la base del régimen de importacién de intangibles
seria posible sujetar a gravamen algunas transac-
ciones digitales, dicho régimen no es efectivo ni
practico en relacién a operaciones B2C, pues no
contempla mecanismos eficientes de recaudacion
del fisco. Es, pues, evidente que el régimen actual
de importacidon de intangibles no pretende dar res-
puesta a la problematica de la era digital, sino que
fue concebido para solucionar un problema espe-
cifico al momento de la importacion de bienes.

4, Inafectacidn a bienes de menor valor

La inafectacién a la importacién de bienes tangi-
bles cuyo valor es menor a 200 ddlares americanos
implicaria que parte de las transacciones comer-
ciales B2C no se sujeten a imposicion en el pais.
Este tipo de inafectacidon constituye un foco de
preocupacion a nivel de la Unidn Europea y de la
OCDE, pues la venta de bienes de poco valor me-
diante plataformas digitales genera gran parte de
los ingresos de sitios web como Amazon, eBay y
Alibaba.

En conclusidn, si bien el régimen vigente del IGV
contiene normas que regulan operaciones inter-
nacionales, estas claramente no estdn pensadas
para gravar los modelos de negocio de la econo-
mia digital.

C. Algunas ideas y comentarios para moder-
nizar el régimen de Impuesto General a las
Ventas en el Peru en el marco de la econo-
mia digital

Como hemos observado, es necesario moder-
nizar las normas del IGV de modo que estas se
encuentren preparadas para sujetar a gravamen
el valor afiadido en la era digital. Surge la interro-
gante acerca de cual deberia ser el mejor camino
a seguir para que nuestra legislacion cumpla con
los principios de politica fiscal identificados por la
OCDE vy, a su vez, asegure una recaudacion eficien-
te en relacién con las transacciones digitales. Aho-
ra bien, el objetivo de este trabajo no es brindar
propuestas concretas de modificaciones en la le-
gislacién, pero si colaborar con una lluvia de ideas
que genere hilos de discusién en materia de IGV y
la economia digital.

Cabe mencionar que, desde nuestro punto de vis-
ta, las normas que regulan los supuestos basicos
gravados con el IGV —esto es, venta, servicios e
importacién— es que, si bien dichas normas pue-
den resultar sencillas de aplicar en transacciones
ordinarias como la compraventa o importacion de
un bien tangible, o la prestacién de servicios en el
pais; cuando empezamos a ahondar en las normas
en temas mas sofisticados, como el tratamiento de
los intangibles, estas adquieren un alto grado de
complejidad y de incertidumbre. En ese sentido,
nos preguntamos si seria necesario modificar las
normas desde su base, en lugar de ir colocando
parches en la legislacidon que deriven en un sistema
aln mas complejo y menos eficiente.

En este sentido, en primer lugar, resultaria con-
veniente evaluar la posibilidad de incorporar un
sistema similar al previsto en la Sexta Directiva de
la UE. Ello implica, por un lado, definir la venta de
bienes muebles, como la transferencia de propie-
dad de bienes corpdreos o tangibles y, por otro,
definir servicios de forma residual, como todas las
operaciones que no constituyen venta de bienes.
De este modo, el alcance de servicios sujetos a
IGV incluiria cualquier transaccién en materia de
intangibles (desde la adquisicidn, cesidn, licencia
de uso, entre otras). Una modificacidn a este nivel
brindaria mayor certeza, simplicidad y neutralidad
al sistema del IGV. En efecto, las discusiones sobre
la definicién de bienes muebles, o en qué circuns-
tancias ocurre la transferencia de propiedad de un
intangible se resolverian. Asimismo, el nacimiento
de la obligacidn tributaria, entre otros aspectos de
la hipétesis de incidencia, seria idéntico en todas
las transacciones relacionadas con intangibles y
con servicios digitales.

No obstante, una modificacion de esta naturaleza
implicaria revisar de forma integra y comprehensi-
va la legislacion del IGV, debido a que, en virtud de
este sistema, cualquier operacion quedaria grava-
da, por lo que seria muy importante reevaluar te-
mas como el alcance de las inafectaciones tributa-
rias y aquellas operaciones que tendrian que man-
tenerse al margen del ambito de aplicacion del IGV.

Adicionalmente, sea que se evalle o no esta mo-
dificacion en la definicidn de venta y servicios, si
lo que se quiere es gravar los modelos de negocio
que operan en la economia digital, resultaria ne-
cesario ampliar el objeto del IGV para que pueda
alcanzar a las transacciones internacionales reali-
zadas con consumidores (B2C) establecidos en el
pais. En este sentido, podria incorporarse como su-
puesto gravado con el IGV a los servicios prestados
por medios electrdnicos a favor de sujetos que no
realizan actividad empresarial y que se consuman
o utilicen en el pais.



Los servicios prestados electronicamente podrian
definirse en los términos sugeridos por Merkx
(2018), como servicios prestados a través de inter-
net o de una red electrdnica, en los cuales el pro-
veedor —no domiciliado— y el destinatario de los
servicios, debido a la naturaleza digital de estos,
pueden estar ubicados en diferentes lugares y que
no tienen viabilidad al margen de la tecnologia de
la informacion. Esta propuesta resulta interesante
pues, permite abarcar la amplia variedad de ser-
vicios digitales que se prestan a través de internet
y, como hemos mencionado antes, elimina el re-
quisito de automatizacién y minima intervencion
humana previsto en la Sexta Directiva, que puede
generar distorsiones y es inflexible a los diferentes
modelos de negocio de la era digital.

Ahora bien, al igual que se regula en la UE, seria
importante que dicha definicién venga acompafiia-
da de ejemplos no exhaustivos, en cuanto a qué se
considera servicios prestados electrénicamente.
Incluso, podria incluirse el suministro de productos
digitalizados en general, incluidos, entre otros, los
programas informaticos, sus modificaciones y sus
actualizaciones, asi como el acceso y/o la descarga
de software, imagenes, texto, informacion, video,
musica, juegos, peliculas, libros electrénicos, dise-
flos, imagenes, y otras publicaciones electrénicas.

Ademas de ello, podria hacerse referencia a la pu-
blicidad en linea, la difusién de musica y peliculas,
las apuestas online o el acceso a cualquier conte-
nido digital, incluyendo el contenido al que se ac-
cede a través de tecnologia de emisién en directo
(streaming). También podria contemplarse incluir
la concesion del derecho a comercializar un bien o
servicio en un sitio de internet que funcione como
un mercado en linea, como los servicios de subas-
tas en linea.

En cuanto al aspecto espacial, se sugeriria presu-
mir que el servicio es consumido o utilizado en
el pais cuando es prestado a un sujeto —quien no
realiza actividad empresarial- y que se encuentra
establecido, domiciliado o es residente habitual
del Perud. Adicionalmente a ello, seria importante
regular en qué situaciones se puede presumir que
el sujeto estd establecido en el pais.

Como hemos sefialado, respecto de transacciones
con paises que no son miembros de la Comunidad
Europea, la Sexta Directiva considera que dicha
presuncién opera cuando se presenten dos ele-
mentos de prueba no contradictorios, que pueden
ser la direccién de facturacion del cliente, la direc-
cién de protocolo internet del dispositivo utilizado
por el cliente o cualquier sistema de geolocaliza-
cion, los datos bancarios, entre otros. Cabria eva-
luar, sin embargo, si en lugar de dos items, podria
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requerirse Unicamente un elemento de prueba a
fin de facilitar el cumplimiento tributario, tal como
lo hace la UE respecto de las transacciones intra-
comunitarias.

Adicionalmente, es importante que se establez-
can presunciones que permitan confirmar que el
sujeto receptor de los servicios se encuentra es-
tablecido en el Perq, a fin de darle mayor certeza
a este régimen y evitar interpretaciones sobre la
ubicacién del sujeto y sobre donde se realiza el
consumo o utilizacion del servicio. Sin perjuicio de
ello, cabria evaluar la posibilidad de dejar la puerta
abierta para que dichas presunciones puedan ser
rebatidas con otros medios de prueba.

En cuanto a los mecanismos de recaudacion, la
Sexta Directiva de la UE ha establecido el régimen
del MOSS, por el cual los proveedores del exterior
de este tipo de servicios deben registrarse en al-
gun pais miembro de la UE y tributar directamente
el IVA. Por otro lado, la reciente legislacion argen-
tina ha planteado un mecanismo por el cual las
entidades del sistema financiero deben retener
el IGV en las transacciones digitales (Cepal, 2019).
Por su parte, la legislacién colombiana, también
reciente, ha planteado un mecanismo mixto de re-
caudacion, bajo el cual los proveedores tienen la
obligacion de inscribirse y hacer el pago directo del
IVA o pueden optar por que se efectue la retencion
por parte de las entidades del sistema financiero
(Cepal, 2019).

En el Peru, probablemente el camino mas efecti-
VO seria optar por un mecanismo similar al segui-
do por Colombia o Argentina, y no por el sistema
europeo. Las razones son varias. Una de ellas es
que el nivel de cumplimiento de la normativa co-
munitaria es bajo. Incluso tomando en cuenta la
magnitud de la economia europea y las diversas
herramientas con que dicha jurisdiccion cuenta
para el intercambio de informacién, los proveedo-
res, especialmente aquellos ubicados fuera de la
UE no encuentran los incentivos necesarios para
cumplir con las obligaciones tributarias impuestas
por esta. Tanto es asi que, como hemos menciona-
do, estan en discusién mecanismos alternativos de
recaudacion del IVA.

Ahora bien, situandonos en el contexto peruano,
nuestra economia digital es de mucha menor en-
vergadura puesto que no contamos con el presu-
puesto ni herramientas de intercambio de infor-
macién con que ya cuenta la UE —como el TNA-
para fiscalizar y detectar omisiones tributarias. En
consecuencia, los proveedores establecidos fuera
del pais no tienen incentivos econdmicos para
cumplir sus obligaciones fiscales, ni nuestra admi-
nistracion tributaria cuenta con los medios para
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hacer cumplir las reglas peruanas. En este esce-
nario, confiar en que la recaudacion llegara a las
arcas peruanas por la buena fe de los proveedores
no parece un camino efectivo, siendo asi, una al-
ternativa razonable y que ya viene siendo aplicada
por los paises de la regidn, la retencidn por parte
de las entidades que administran los pagos en este
tipo de transacciones.

Asimismo, algunas consideraciones adicionales
son las siguientes:

- La incorporacion de este supuesto implicaria
la necesidad de derogar las normas relacio-
nadas a la importacién de intangibles, pues
la adquisiciéon de intangibles por parte de
sujetos no domiciliados se encontraria su-
jeta al supuesto de servicios prestados elec-
tréonicamente. Sin embargo, en caso se opte
por mantener las normas de importacion de
intangibles —esto es, la distincion entre venta
de intangibles y servicios asociados a dichos
bienes— seria importante que dicho régimen
también prevea el mismo mecanismo de re-
caudacion a aquel que se establezca para los
servicios prestados por via electrénica, espe-
cificamente en el caso de operaciones B2C.

- Seria conveniente que el supuesto de servi-

cios prestados de forma electrénica constitu-
ya una hipodtesis de incidencia independiente
de los servicios utilizados econdmicamente
en el pais y de la importacidn de bienes, a
fin de que sus particularidades puedan ser
reguladas adecuadamente. Asimismo, en re-
lacién con los servicios utilizados en el pafis,
podria precisarse que, Unicamente los suje-
tos que realizan actividad empresarial son
sujetos pasivos y no los que son habituales.
Ello, con el objeto de evitar discusiones in-
necesarias en cuanto al alcance de la habi-
tualidad en relaciéon con los usuarios de las
plataformas digitales.

- Considerando que los servicios gratuitos no

se encuentran sujetos al IGV en el Perd, al
igual que en la UE, cabria la pregunta acer-
ca de si los servicios brindados por algunas
plataformas digitales a cambio del derecho a
explotar la data de los usuarios de dicho ser-
vicio podrian calificar como un servicio one-
roso —donde el derecho a la data es el precio
del servicio— y no como un servicio gratuito.
Si fuera un servicio oneroso, este calificaria
como servicio prestado por via electrdnicay,
en consecuencia, estaria sujeto al IGV.

- Cabria revisar si alguna de las exoneraciones

sobre bienes o servicios deberia extender-

se a su formato digital a fin de garantizar la
neutralidad del impuesto. Por ejemplo, en el
caso de los libros electronicos, el servicio de
taxi (plataformas como Uber), la educacion
a distancia (e-learning), a fin de mantener
la neutralidad entre bienes o servicios que
tienen el mismo objeto, donde uno es tangi-
ble y el otro digital. Ahora bien, si es que se
optara por extender la exoneracion a ciertos
servicios digitales, la recaudacion por medio
de la retencién de las entidades financie-
ras seria mas compleja, pues tendrian que
establecerse mecanismos para que dichas
entidades puedan diferenciar entre servicios
gravados y no gravados; circunstancia que
vemos remota, si es que no se cuenta con la
participacion activa del proveedor del servi-
cio quién si contaria con la informacion sufi-
ciente para definir si su servicio se encuentra
sujeto o no al IGV.

- Finalmente, en cuanto al comercio electro-
nico propiamente dicho, es decir, la adquisi-
cién de bienes (tangibles), por medio de una
plataforma digital, convendria evaluar en
términos de costo-beneficio si se mantiene
la inafectacion a los bienes de menor valor
gue son importados al Peru por medios de
entrega rapida, o en todo caso si se disminu-
ye el valor inafecto. Este punto requiere, en
opinién de la OCDE (2015), una accién inme-
diata para que las ganancias de las grandes
plataformas como Amazon o eBay no esca-
pen a la tributacion del IVA.

VI. CONCLUSIONES

La Sexta Directiva contiene un marco legal sélido
para gravar con IVA las transacciones digitales en la
Unidn Europea. Su experiencia y ejemplo podrian
servir de base para regular el tratamiento del IGV a
la economia digital en el Perd. Mas aun, cuando la
UE fue la primera jurisdiccién en introducir reglas
para sujetar a gravamen las transacciones digitales
en operaciones B2C.

Las normas peruanas en materia de operaciones
digitales estan desfasadas en el tiempo: son com-
plejas e inefectivas en términos de recaudacion.
Por dicha razén, es necesario modernizarlas de
modo que se adapten a la economia digital. La
introduccién del concepto de servicios prestados
electrénicamente a consumidores que no reali-
zan actividad empresarial o que no califican como
sujeto pasivo del impuesto constituye una opcién
viable y efectiva.

El mecanismo de recaudacion ideal podria ser uno
mixto que combine la participacién de los provee-



dores, y la obligacién de retener el IGV por parte
de las entidades financieras al momento del pago.
Es necesario definir algunos conceptos adiciona-
les, como qué se entiende por consumidor, en qué
circunstancias el servicio se entendera consumido
en el pais, entre otros. Asimismo, seria convenien-
te dejar de lado el concepto de importacién de in-
tangibles y precisar el alcance de la utilizacién de
servicios en el pais para evitar la superposicion de
supuestos gravados con el IGV. T
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