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INTRODUCCION

El tema que traemos a este foro de debate signific6 para noso-
tros un importante desafio, ya que nos hemos propuesto virar la éptica
que hasta el momento han mantenido la doctrina y los incipientes pro-
yectos regulatorios sobre el e-commerce, que enfocan la problematica
tributaria de esta nueva forma de negocios desde el dngulo del Estado
y su poder jurisdiccional para gravar.

Nuestra pretensién es mirar este nuevo fenémeno econdémico
desde el lugar del empresario, que debe tomar decisiones de politica
comercial teniendo en cuenta la incidencia de los tributos al respecto.

Antes de abocarnos al tratamiento del tema propuesto, quere-
mos alertar a los distinguidos congresistas acerca de la carencia de
marco regulatorio especifico en el comercio electrénico a nivel mun-
dial. ‘

Los distintos paises han elaborado informes y establecido prin-
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cipios generales que aconsejan seguir para el dictado de las normas
que apunten a regular el sistema.

No obstante, la comunidad tributaria debera intensificar sus es-
fuerzos a fin de lograr el consenso de los estados, que permita abordar
el dictado de un tratado de rango internacional.

La sugerencia que viene tomando contundencia y que puede
erigirse en principio rector hasta el momento, es el mantenimiento de
los impuestos basicos actualmente vigentes y la no aplicacion de
impuestos especificos al comercio electrénico. La idea fuerza radica
en que el e-commerce es una nueva forma de llevar a cabo negocios, y
por lo tanto, se recomienda la adaptacién del sistema tributario vigente
y no su sustitucién, conservando los principios que aplican los go-
biernos a la tributacién del comercio convencional y que son: neu-
‘tralidad, eficiencia, certeza y. sxmphcndad efectividad e lmparcla-
lidad y flexibilidad.

CONCEPTO

La definicion de comercio electrénico es amplia, e incluye
cualquier forma de transaccién de negocios en las cuales las partes
interactian electrénicamente en lugar de hacerlo en forma fisica.

Segiin las Naciones Unidas la definicién de e-commerce es rea-
lizar negocios en forma electrénica. Esto incluye poder compartir
varios tipos de informacién sobre negocios a través de cualquier me-
dio electrénico (como correo electrénico o envio de mensajes, tecno-
logia de world wide web, boletines electronicos, tarjetas inteligentes,
transferencias de fondos electrénicos e intercambio de informacién
virtual) entre proveedores, consumidores, agencias gubernamentales y
otras organizaciones para conducir y ejecutar transacciones en activi-
dades comerciales, administrativas y de consumo.!

En el comercio electrénico participan como actores principales
las empresas, los.consumidores y las administraciones piiblicas. Asi se
distinguen tres tipos bésicos de comercio-electrénico:

e entre empresas o business to business (B2B)
e entre empresas y consumidores o business to consumers (B2C)

e entre empresas y administracién o business to administrations
(B2A)
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En nuestro pais, el Subgrupo de Asuntos Tributarios del Minis-
terio de Economia y Obras y Servicios Piblicos?, se expidié manifes-
tando que: “.. existen dos clases de comercio electromco a) indi-
recto: consiste en adquirir bienes tangibles que necesitan luego ser
enviados fisicamente usando canales convencionales de distribucion
(envio postal y servicios de courrier). Esta clase de comercio depende
de factores externos como por e]emplo la eficiencia de los sistemas
de transporte.”

“b) directo: es aquel mediante el cual el pedido, el pago y el
envio de los bienes intangibles y/o servicios se.producen “on - line”
(programas informdticos, servicios de informacion). Permite transac-
ciones electrénicas de extremo a extremo, sin obstdculos, a través de
las fronteras geogrdficas, aprovechando todo el potencml de los mer-
cados electrénicos mundiales”.

Desde un punto de vista tributario, reviste mayor interés el co-
mercio electrénico on ~ line. Con esta forma de transmisién el bien
adquirido es objeto de desmaterializacion. Es decir, la transmisién
telematica arranca el bien inmaterial de su soporte material por medio
de la digitalizacién (conversidén a un sistema binario), haciéndolo in-
corpéreo, y desde una optica fiscal, potencialmente invisible. Este es
el caso de algunos binomios tradicionales (musica/disco, imége-

nes/fotografia, informacién/periédico, poesia/libro), cuyo transporte

telemdtico no presenta ya problema técnico alguno.

CONTEXTO INTERNACIONAL - ANTECEDENTES

La irrupcién de las nuevas formas de desarrollo de la actividad
comercial mediante internet ha estimulado a la comunidad internacio-
nal a intervenir para profundizar en las consecuencias fiscales de la
misma, destacandose los trabajos de la Unién Europea y la O.C.D.E.
(Organizacién de Cooperacién y Desarrollo Econémico). ‘

Sin duda, una de las mejores muestras de la preocupacién co-
munitaria de la U.E. por estos temas, es que ya en mayo de 1995 fue
constituido el denominado High — Level Expert Group. El mandato de
este grupo de expertos de alto nivel fue analizar los cambios sociales
generados como consecuencia de la evolucién tecnologlca en la in-
formacién.

En materia fiscal, el grupo de expertos propuso estudiar la posi-
bilidad de adoptar una bir-tax (el tipo impositivo que deberia aplicarse
sobre cada uno de esos bits trasmitidos y-que seria recaudado por los
servidores), alternativa también manejada en E.EU.U. y finalmente
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rechazada porque requeria una fuerte investigacién y ademds vulnera-
ba los principios de capacidad contributiva y equidad horizontal.

Del mismo modo fueron aplazadas las propuestas de modem —
tax, que tuvo en su contra a las compaiifas telefénicas y usuarios de
internet. )

Por su parte, la O.C.D.E. y en particular su Comité de Asuntos
Fiscales (C.F.A.), estan desempenando un rol clave en materia de las
implicancias derivadas del comercio electrénico sobre la fiscalidad
internacional. A través de los Comentarios al Modelo de Convenio
para evitar la doble imposicion (M.C.D.1)* — que constituyen un
cuerpo de criterios para interpretar los preceptos de los convenios
bilaterales para evitar la doble imposicién — se anticip6 en cierta me-
dida el modo en que deben abordarse las cuestiones fiscales afectadas
por el comercio electrénico. Se han constituido diversos grupos de
trabajo dependientes del C.F.A., cuyo mandato es profundizar el
estudio de cuestiones espeelﬁcas como las modificaciones de los
Comentarios, € incluso de los articulos de ese Convenio Tributario
Modelo, o las reformas que deben introducirse en V1rtud del avance
en la materia.

La O.C.D.E. ha auspiciado las reuniones internacionales en
Turkd en 1997 y Ottawa en octubre de 1998, donde se han sentado las
bases del futuro acuerdo, a nivel mundial, en materia fiscal sobre co-
mercio electréonico. Y recientemente, en febrero de 2001, el C.FA.
reunido en Paris, ha arribado a nuevas conclusiones que introducen
modificaciones al Comentario al art. 5° del Convenio Tributario Mo-
delo en lo referido a la definicién de “establecimiento permanente”,
que veremos en este trabajo.

_ Los Estados Unidos, a través de su Treasury Department ha
elaborado uno de los documentos mds completos en relacién a los
aspectos tributarios del comercio electrénico. Si bien no es un docu-
mento plenamente oficial, y las opiniones expresadas no vinculan a la
Administracién norteamericana, es un fiel reflejo de su sentir. El In-
forme reclama la aplicacién de normas tributarias que fijen un minimo
de seguridad juridica e impidan la doble imposicién, aboga por la
aplicacién del principio de neutralidad fiscal, y refiere a la posibilidad
de fraude. Adopta una postura innovadora sobre el concepto de impo-
sicién en la fuente, pronuncidndose a favor de la imposicién en el
lugar de residencia debido a que el comercio electrénico elimina de
facto cualquier elemento fisico que sirve para atribuir a una renta una
determinada localizacién geogrifica. Este documento es conocido
como “White Paper”.

Se ha criticado la posicién del Tesoro norteamericano pues im-
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plica desconocer, por un lado, que los paises en desarrollo sostienen
fuertemente el criterio de la fuente, y por otro, que - en el comercio
electrénico - el concepto de residencia puede ser tan manipulable co-
mo el de fuente. Sin embargo no sorprende la postura mantenida si se
considera que a ese pafs, como exitoso exportador de software, le
conviene la vigencia del principio de residencia para gravar las
rentas.

En octubre de 1998, con la aprobacién del “Internet Tax Free-
dom Act” (ITFA), el Congreso norteamericano establecié una morato-
ria en la imposicién por la que, a lo largo del trienio 1999-2001, nin-
guna figura tributaria podia gravar las operaciones electrénicas. El
gobierno estadounidense consider6 oportuno disponer de tal moratoria
a fin de permitir a una Comisién gubernamental la elaboracién de
recomendaciones en el ambito del comercio electrnico.

ANTECEDENTES ARGENT[NOS

La Argentina no tiene legislacién especial al respecto.

El Poder Ejecutivo nombra, a fines de 1998, un grupo asesor
para definir cuestiones relativas al comercio electrénico. Dentro de
este grupo asesor, funciona un Subgrupo de Asuntos Tributarios, que
ha elaborado dos Informes de Progreso hasta el momento.

El 19 de octubre de 1999, el Ministerio de Economia y Obras y
Servicios Puablicos dicta la Resolucién N°-1248, aprobando como ane-
xo complementario a la misma el Segundo Informe de Progreso del
Grupo de Trabajo, que clasifica al comercio electrénico en indirecto y
directo, (como hemos visto al inicio de este trabajo) y que contiene un
pormenorizado analisis de las distintas modalidades de imposicién,
efectuando algunas recomendaciones.

En agosto del 2000, el Ministerio de Economia presenté pibli-
camente el proyecto de ley para regular el comercio electrénico, que
en su art. 103 establece: “Normas tributarias: seran de aplicacién a los
actos juridicos celebrados mediante los medios digitales previstos en
la presente ley, todas las normas fiscales tributarias y previsionales
vigentes, hasta tanto se dicten normas especificas”.

Podemos mencionar también, el anteproyecto de ley sobre for-
mato digital de los actos juridicos y comercio electrénico que, Rodol-
fo Terragno, mientras era Jefe de Gabinete, pudo enviar al Congreso.
El anteproyecto apelé a una base legislativa regional que facilite en el
futuro el comercio electrénico dentro del Mercosur y, entre otros as-
pectos relevantes, establece obligaciones para el oferente en cuanto a

-
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la privacidad y confidencialidad de los datos que le suministren sus
clientes, prohibiendo la cesién de estos datos a terceros salvo consen-
timiento expreso del cliente.

ASPECTOS TRIBUTARIOS DEL E-COMMERCE A TENER EN
CUENTA EN LA FORMULACION DE LA ESTRATEGIA
EMPRESARIA Y LOS PLANES DE ACCION

De lo expuesto hasta el momento, seguramente el lector habra
inferido que no hay nada definitivo respecto al e-commerce en lo que
al aspecto impositivo concierne. Y eso es asi.

Sin embargo, cada dia son mds las empresas que incorporan
esta metodologia en su gestién operativa, y mas los consumidores que
se amman a comprar productos a través de la red.

En virtud de ello, intentaremos comunicar los aspectos mas re-
levantes que deben considerarse cuando una empresa o compatiia ar-
gentina apuesta al e-comimerce en su misién de negocios.

(Cudles son los requerimientos clave para organizaciones y
otros tipos de empresas que desean emplear el e-commerce? ;Como se
produce esa transicion del mundo fisico al virtual?

Biasicamente, podemos mencionar tres “barreras” que deben
sortear las empresas:

e Admitir las dificultades técnicas, administrativas y culturales que
presenta el cambio hacia el e-business. Una empresa exitosa en el
mundo real -donde la informadtica es nada mas que un elemento de
eficiencia operativa, aplicada a cuestiones tradicionales como los

" sistemas contables y financieros, y que no interviene en el proceso
estratégico- debe tomar conciencia que no posee ni la tecnologia,
ni la cultura para manejar operaciones en tiempo real, no tiene
velocidad de respuesta y tampoco una administracién flexible.

‘e No sobre ni sub-dimensionalizar la importancia del e-business.
Depurar la “emocionalidad” propia de estos sucesos. Este punto
es de crucial importancia y es producto de la experiencia.
Recordemos el fendmeno expansionista de los nuevos tipos de
negocios que dio lugar al nacimiento de las firmas puntocom. Se
produjo un efecto de excesivo apalancamiento, se olvidaron
criterios racionales en la toma de decisiones en materia de
planificacién econémico-financiera. Finalmente cay$ el Nasdaq y
toda la infraestructura puntocom (tanto las empresas dedicadas a la
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venta al piblico, como proveedores de acceso y asesorias). Hoy
estamos en un fase depresiva del e-commerce.

e Lograr una complementacion del management tradicional con el
que requiere el nuevo negocio: por ejemplo, cambiar el estilo de
conduccién que debe pasar de burocrético a participativo, admitir
los nuevos modelos en la estrategia empresaria, combinar la
planificacién y control de la administracién tradicional con los
métodos de ensayo y error que utilizaron los chicos puntocom.

Las caracteristicas técnicas de la Red permiten ofrecer un mer-
cado abierto, desintermediado y personalizado, donde caben todas las
empresas y todos los consumidores. Facilitan la constitucién de gran-
des concentraciones empresariales, pero también el acceso de las
PYMES, como clientes y proveedores, al mercado mundial, sin expe-
rimentar por ello un aumento en los costes significativo®.

Focalizando ahora nuestro interés en el aspecto que nos ha con-
vocado y que es el tributario, deberemos contemplar, en primer lugar,
la incidencia de los impuestos a las ganancias y al consumo en el e-
commerce, bajo la dptica del principio rector mencionado al inicio.

IMPUESTO A LAS GANANCIAS

Dadas las caracteristicas técnicas del e-commerce, y a efectos
de la imposicion directa, la primera de las cuestiones que se plantean
es determinar dénde se ha producido la transaccién y, por lo tanto, qué
estado puede gravarla. La respuesta es sencilla cuando las transaccio-
nes se realizan en el mundo real, pero no lo es tanto cuando se realizan
en el “mundo” virtual.

Veamos un ejemplo: una empresa francesa presta servicios a
una brasilefia desde un servidor situado en Argentina. ;Quién obtiene
el ingreso? Esto, estd claro: la empresa francesa. Pero ;Dénde obtiene
el ingreso? Esto, ya no estd tan claro. ;En Francia, ya que la empresa
vendedora es francesa, y el servicio se presta desde alli? ;En Brasil, ya
que la empresa compradora es brasilefia, y el servicio se compra desde
ese pais? ;En Argentina, ya que la transaccion se realiza “material-
mente” aqui? Y, entonces, ;Cudl de estos tres estados podra gravarla?
(Francia? ;Brasil? ; Argentina? ,

Y, segtin la normativa vigente: ;Se gravara en un tnico estado?
O ;Podria gravarse en mas de uno? Una tentacién que, seguramente,
tendran los estados, y que les va a ser dificil de resistir.
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De todas formas, las posibilidades para el fraude tributario son
importantes: las transacciones tienen un carcter inmediato y los que
intervienen en ellas, tienen gran movilidad y pueden ocultar facil-
mente su identidad. Hoy, el vendedor y el servidor, pueden- estar en
Argentina, mafiana en la Republica de Lituania, pasado mafiana en las
Islas Virgenes y el otro en un barco en aguas internacionales. Y, desde
todos esos lugares, podrd ofrecer, exactamente los mismos servicios,
desde una pagina web idéntica.

En principio, el poder tributario de cada estado es ejercido den-
tro de los limites de la soberania atribuida. Sin embargo, en una tran-
sacci6n internacional - donde los Estados involucrados procuran ex-
tender su poder tributario mas alld de los limites territoriales - se pro-
ducen facilmente fenémenos de doble o miiltiple imposicion. De ahi

" la necesidad de los convenios y acuerdos déntro del derecho tribu-
tario internacional, a lo cual se agregan las disposiciones internas,
con miras a establecer mecanismos tendientes a evitar tales fenéme-
nos.’> ' o ) T

Los criterios de atribucién de potestad tributaria son: nacionali-

dad, domicilio, residencia, fuente, y establecimiento' permanente,
respondiendo a pautas de pertenencia politica, social o econémica del
contribuyente.

El concepto de “establecimiento permanente” (o estable) reco-
noce efectos fiscales ante el hecho de desarrollar actividad econémica
en un lugar que no es el domicilio o residencia, ni responde a la na-
cionalidad del contribuyente, entendiéndose en general que se trata
del® “emplazamiento o instalacién que sirve para el ejercicio de acti-
vidad econémica en un pais por parte del propietario que esta domici-
liado -en el extranjero” (vgr. sucursales, agencias, oficinas, talleres,
etc.).

En la Repiblica Argentina, el ejercicio del poder jurisdiccional
- recae no solo sobre las rentas que los ciudadanos o compaiiias resi-
dentes obtienen en el pais, sino también sobre las ganancias obtenidas
en el exterior. Este sistema tributario rentistico, se encuentra basado
fundamentalmente en el criterio de residencia, conocido actualmente
como “de la renta mundial” siendo complementado por el criterio de
la fuente o territorialidad con la participacién del elemento definido
como “establecimiento permanente”.

En el modelo de la O.C.D.E., en su articulo 5°, encontramos
una conceptualizacién del mismo que, basicamente, refiere a un lugar
fijo de negocios donde una empresa lleva a cabo total o parcial-
mente sus transacciones, siendo imprescindible la conexion entre
lugar y actividad desarrollada, pues no existiria “establecimiento per-
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manente” si estamos en presencia de una organizacién inerte.

Nuestra ley de impuesto a las ganancias, incluye en el art. 69 b)
al establecimiento permanente como sujeto -del gravamen, pero no lo
define en forma precisa.

Recién la ley de impuesto a la ganancia minima presunta (N°
25.063) se ocupa de la definicién de establecimiento estable, en su art.
2°, optando por un concepto ampliado ya que incluye el uso de insta-
laciones con fines de almacenaje, exhibicién o entrega de mercaderias,
publicidad, suministro de informacidn, actividades que tengan caricter
preparatorio o auxiliar (conceptos no conmderados en el Modelo de
Convenio de la O.C.D.E,, art. 5°).

Este apartamiento de la definicion internacionalmente aceptada
de “establecimiento estable o permanente” que realiza nuestra ley de
ganancia minima presunta, puede generar conflictos de doble o multi-
ple imposicién; constituyendo un elemento disociativo y no armoniza-
dor de lo que es la tendencia legislativa con respecto a la regulacion
tributaria del e-commerce. Aunque, en virtud de la dindmica inherente
a esta problematica, los conceptos que hoy difieren, mafiana pueden
coincidir.

Entre los diversos tipos de establecimiento estable, la ley
25.063 menciona sucursales, oficinas, talleres, canteras, pozos de ex-
traccién de recursos naturales, agencias. En este punto, una nocidn
basica de agente es la que lo define como el dependiente de la empresa -
que realiza actos con capacidad de decisién.

El concepto de establecimiento permanente, siempre ha estado
ligado a la existencia de algin tipo de presencia fisica -por simbdlica
que ésta sea— como reconocimiento del elemento dindmico encerrado
en la nocién de ejerc1c|0 de actividad. Y debe haber también una
intencién de permanencia.

Cuando aparece un tipo de transacciones, y las derivadas del e-
commerce lo son, que no exigen estructura ni presencia fisica alguna
en un Estado, para poder llevar a cabo actividad econdmica en é€l, este
concepto, tan util hasta ahora, deja de cumplir la misién que se le ha
encomendado.

Entonces, la primer cuestién a considerar, teniendo en cuenta
esta nueva forma de hacer negocios que es el e-commerce, y los nue-
vos intervinientes en esta transaccién electrdnica, es... jpuede ser
considerado establecimiento permanente una pdgina web? ;O tal vez
deberia serlo el prestador de servicios de internet? (O quiza podria
considerarse establecimiento permanente al server?

Vamos por pattes...

En cuanto a la pdgina web, la respuesta nos parece clara: una
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pdgina web, dado que no es ni una sede de direccién, ni una sucursal,
ni una oficina, no es un establecimiento permanente. Es sélo un lugar
donde se aloja informacién. A

La OCDE también ha estudiado esta cuestién. Sin ser su posi-
cién oficial, sostiene que, si bien, un equipo informético que aloje una
pdgina web, desde donde se realicen transacciones comerciales, puede
llegar a ser considerado, en determinadas circunstancias, como un
establecimiento permanente, una simple pdgina web, no puede serlo
nunca. Asi pues, si se quiere que una pdgina web sea un estableci-
miento permanente, habrd que darle una hueva definicién a este con-
cepto tributario.

Y, afiade que, dado que en esa pdgina web, se realizan transac-
ciones econdmicas, podria ser considerada, en el mejor de los casos,
como un lugar fijo de negocios. Para ello, la compaiiia deberfa operar
en un estado de forma continuada, regular y estable, fijindose un
volumen minimo de operaciones al respecto. No obstante, este criterio
principal podria verse reforzado con otros accesorios: publicidad es-
pecifica dirigida a ese estado, posibilidad de contratar servicios de
post-venta, almacenes para entregar las mercancias, etc.

Por lo expuesto, hasta el momento, la pdgina web no es un es-
tablecimiento permanente. Si en algiin momento se decidiera que lo
es, quedaria la ardua cuestiéon de cémo determinar qué rentas se gene-
ran en ese establecimiento permanente

En cuanto al proveedor de servicios de internet - que es el li-
cenciatario de uso de la red, cuyo servicio consiste en alojar la pdgina
web de la empresa comerciante y posibilitar el acceso a Internet del
usuario - siempre podria discutirse si es factible, juridicamente, que la
residencia fiscal de un proveedor de servicios de Internet pueda
determinar un establecimiento permanente del comerciante que los
usa. Por otra parte, si nos preguntamos acerca de si este proveedor
podria ser visto como agente, la respuesta es negativa, por cuanto no
tiene capacidad de decidir negocios por la empresa que contrata con

€l

Y llegamos al server, que es el emisor o receptor electrénico
de comunicaciones o mensajes. Es el hardware, los fierros, los equi-
pos.

Jeffrey Owens’, al analizar las opiniones del grupo de trabajo
acerca de si un server puede alguna vez constituir un establecimiento
permanente, en julio de 2000, decia: “...un servidor juega solamente
un papel pasivo. Un servidor vacio, al igual que un edificio vacio, no
seria en si un establecimiento permanente... Un servidor no debe ser
un establecimiento permanente de meros usuarios mds de lo que lo
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son las lineas de teléfonos y datos, maquinas mecdnicas de almacena-
miento de llamadas o de grabacién o difusién de informacién. La ra-
z6n por la que no hay un establecimiento permanente no s porque no
hay un lugar fijo de negocios, sino mas bien porque las actividades
realizadas alli son preparatorlas y auxiliares..

Avanza aqui el Comité de Asuntos Fiscales (C. F A) de la
O.C.D.E. respecto al criterio que venia sustentado hasta el momento;
ya que en las conclusiones de Paris de febrero de 2001, ha publicado
la modificacién de los Comentarios al art. 5° del Convenio, en el sen-
tido de ororgarle cardcter de establecimiento permanente a un server,
sin que haga falta presencia humana, si existe fijacién a ese lugar. Es
decir, aunque sea posible la movilidad del server, 1a idea es que retina
el requisito de fijeza por un periodo razonable.

Respecto de la presencia humana, parece que la exigencia tien-
de a ceder, ya que si consideramos establecimiento estable a un pozo
de petréleo o de gas -que actian sin presencia humana- bien podemos
considerar al server como poseedor de esta caracteristica.

Finalmente, llegado el momento en que se encuentre definido
internacionalmente el concepto de establecimiento estable que con-
temple la nueva realidad de negocios electrénica Ys de ese modo, los
Estados involucrados puedan apllcar su poder de imposicién sobre la
transaccidn, nos preguntamos si una sociedad, por ejemplo, lituana,
sujeta a gravamen en Argentina, va a responder a los requerimientos
que puedan hacerle nuestras autoridades fiscales para que liquide aqu{
sus impuestos. :

Huelgan los comentarios.

De hecho, surge de lo expuesto hasta el momento que, para
poder aplicar la potestad de imposicién, necesitariamos entrar a
definir nuevos conceptos y/o requisitos de establecimiento perma-
nente.

~ En Argentina, en el Segundo Informe de Progreso del Grupo de
Trabajo, Anexo a la Res. 1248/99, se establece que un sitio web podria
considerarse un bien inmaterial aunque la legislacién vigente no lo
incluya expresamente como tal. De ello surge que todo ingreso prove-
niente de su utilizacién econdmica en nuestro pal’s revestiria el cardc-
ter de fuente argentina. Entonces recomienda la i mcorporacwn de un
articulo en el texto de la ley del impuesto a las ganancias a través del
cual se presuman ganancias de fuente argentina las rentas generadas
por las pdginas web pertenecientes a empresas residentes en nuestro
pais. De esta manera la atribucién jurisdiccional de la renta se produce
con prescindencia del lugar donde se encuentre registrada la pdgina
web.
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Pareciera que nuestro grupo asesor esta yendo mads alld de lo
que estd proponiendo la O.C.D.E,, intentando atraer la fuente en fun-
cién de la residencia de la empresa titular del sitio web, cualquiera sea
el lugar del mundo donde esté desempefiando actividad. '

Ac4 es donde se generan para las empresas, los problemas de
doble imposicién.

Si volvemos al ejemplo planteado al inicio de este acépite, se-
gun el criterio de nuestro grupo asesor, la empresa de residencia fran-
cesa obtiene rentas en Francia, es decir se trata de rentas de fuente
extranjera. Pero si suponemos el caso inverso, y es una empresa ar-
gentina la que posee una pdgina web en un servidor situado en Fran-
cia, la Argentina pretenderd gravar esas rentas como de fuente local, y
Francia, seguramente, también. Pero Argentina no va a permitir
computar crédito del impuesto pagado en Francxa, porque consi-
dera que no es renta de fuente extranjera, y aca aparece la doble
imposicion.

Otro tema que requiere un exhaustlvo analisis es el tratamiento
tributario que debe darse a las compras de programas mformatlcos a
través de la Red, que cada dia son mds habituales.

Si existe un tipo de transaccién caracteristica del e-commerce, -
es, sin duda, la compra de bienes protegidos por la normativa sobre la
propiedad intelectual e industrial, tales como la miisica, las iméagenes
o el software. Se trata de bienes que, una vez digitalizados, pueden
- transmitirse facilmente a través de la Red, por lo que cabe esperar que
este tipo de transacciones, crecerd, como minimo, en la misma medida
en la que lo haga el e-commerce.

El Modelo de Convenio de la O.C.D.E. (art. 12 ) establece que
un canon es aquella cantidad que debe pagarse por el uso, o la conce-
si6én de uso, de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o
cientificas, incluidas las peliculas cinematograficas, de patentes, mar-
cas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, férmulas o
procedimientos secretos, o por informaciones relativas a experiencias
. industriales, comeérciales o cientificas.

También establece que el pago realizado por la compra de pro-
gramas informdticos no siempre es un canon. Sélo lo es, cuando lo
que se compra, es una licencia que faculta para transmitirlo a un terce-
ro. En caso contrario, si lo que se compra es el derecho de uso exclu-
sivo del programa, se trata de una venta. Finalmente, y por lo que
respecta al gravamen, establece que el canon sélo debe gravarse en el
Estado de residencia del beneficiario, es decir, en el Estado de resi-
dencia del vendedor del programa.

Espaifia, por ejemplo, como importadora de este tipo de bienes,
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y por lo tanto, pagadora de este tipo de rentas, decidid, apartarse del
modelo de convenio de doble imposicién, y someter estas rentas a un
mayor gravamen, que el que les daria en el caso que las considerara
como una venta -que es lo que son- en la mayoria de los casos. Asi, se
da el tratamiento de canon a todos los pagos realizados por la compra
de programas informdticos que transfieran, aunque sea una parte, los
derechos sobre el programa, independientemente que sea para su uso
exclusivo o su posterior venta, y se establece un gravamen en origen,
sobre las cantidades pagadas por estos conceptos:

La doctrina y normativa internacional, en general, apuntan a
considerar que una venta de tecnologia o-productos digitalizados a
través de internet, serd considerada:

e si la transaccién es hacia consurmdores finales, como una
prestacién de servicios;

e si es entre empresas, dependeré del tipo de actividad, pudiendo ser
una prestacién de servicios, o la cesién de un derecho. En tal
sentido, el pago podrd tomarse como lltllldad de negocio o como
regalia.

La Res. 1248/99 del Ministerio de Economia, entiende que en

estos casos estamos en presencia de servicios que se llevan a cabo en

el exterior, entonces, al momento del pago, el servicio puede estar
alcanzado -0 no - por retencién de impuesto a las ganancias.

Asi, si se trata de un asesoramiento o la utilizaciéon de un dere-
cho en la Argentina, habria retencién de impuesto a las ganancias,
seglin lo establece la ley en la materia.

Por ejemplo, si adquiero el contenido para una pdgina web de
alguien que lo desarrolla en el exterior, estoy hablando de la importa-
cién de un intangible. Pero si pago por el uso de ese contenido en el
exterior, es diferente, porque no adquiero sino que pago por el uso de
un software. Aqui, el quid de la cuestién serfa determinar donde esta
instalado ese software... jen la Argentina o el exterior?

Un antecedente interesante en nuestro pais lo constituye el caso
Aerolineas Argentinas, que utiliza una base de datos de una empresa
extranjera para reserva de pasajes a nivel mundial, pagando por ese
servicio sin efectuar retencién por considerar que el acceso a una base
de datos en el exterior no representa renta de fuente argentina.

El Fisco entendi6é que Aerolineas explota un software instalado
en la Argentina, y eso implica que lo que se paga es un derecho de
utilizacién. Y entonces pretendi6 aplicar la retencién del art. 93 inc.h)
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de la ley de impuesto a las ganancias, que hoy es el 31,5 % del pago
que se efectie.

IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

En la imposicién indirecta también adquiere relevancia el con-
cepto de establecimiento permanente a los fines de localizar la activi-
dad empresarial, aunque su interpretacién tiene un resultado diferente,
ya que la sede solo interesa para la solucién de conflictos entre Esta-
dos, dado que la percepcién del tributo se puede practicar por me-
dio de percepciones y/o retenc1ones en los sistemas electrénicos de
pago.

A continuacién, haremos una rapida referencia a nuestro im-
puesto al valor agregado, que se aplica sobre la venta de cosas mue-
bles situadas o colocadas en el territorio del pais; sobre obras, locacio-
nes y prestaciones de servicio realizadas en el territorio de la nacién;
y, sobre cesiones de derechos en las que haya complementacién con
una prestacién o locacién de servicios -es decir cuando no se trate de -
cesiones puras- salvo en los casos de cesién de derechos de autor, las
cuales nunca estan alcanzadas.

El otro aspecto a considerar son las transacciones de 1mporta-
cién y exportacién.

Las importaciones de bienes y servicios estdn alcanzadas por el
impuesto, mientras que las exportaciones de bienes estan exentas y las
exportaciones de servicios estdn excluidas.

En el comercio indirecto, la importacién o exportacion se ma-
neja por los canales convencionales, tinicamente la contratacién es la
que podria hacerse por sistema electrénico. Con lo cual, no representa
inconvenientes en su tratamiento respecto al IVA.

La problematica comienza a plantearse cuando hablamos de e-
- commerce directo. Los interrogantes, cuando importo un intangible
son: ;Estoy recibiendo un servicio? jEstoy adquiriendo un derecho?
¢ O estoy comprando un bien?

La conceptualizacién es fundamental. Veamos dénde apunta la
doctrina y la normativa internactonal.

La U.E. viene sosteniendo que la transaccién de productos di-
gitalizados debe tributar IVA en el lugar de consumo del servicio, o
sea donde se utiliza o se recibe ese servicio, es decir en la jurisdiccion
donde esta situado el consumidor.

E.E.U.U,, por su parte, apunta a no aplicar [IVA dada su condi-
cién de exportador de software.
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En nuestro pafs, la legislacion es clara al definir la gravabilidad
de las prestaciones y la no gravabilidad de las cesiones puras.

La Res. 1248/99 ya citada textualmente dice “...Por su parte, la
ley del impuesto al valor agregado, en el inc.b) de su artlculo 3°inclu-
ye dentro del objeto del impuesto “...las prestaciones de servicios...
realizadas en el territorio de la Nacién”. En este sentido, la misma
norma dlSpOﬂC que en el caso de las telecomunicaciones internacio-
nales, “...se las entender4 realizadas en el pais en la medida que su
retribucién sea atribuible a la empresa ubicada en €1”. Continda la
resolucién proponiendo que se amplie la norma con la finalidad de
incluir las prestaciones realizadas a través de sitios web.

De lo expuesto deberia entenderse que tratandose de una em-
presa ubicada en argentina, las transacciones que realice mediante su
sitio web, estaran alcanzadas por el 1mpuesto ‘al valor agregado en
nuestro pais.

Ahora bien, cuando el prestatario se encuentre ubicado fuera del
territorio nacional, o cuando se el servicio se utilice fuera del pafs,
estariamos ante una exportacién de servicios, excluida del ambito del
gravamen por disposicién legal.

La resolucién, entonces, se enfrenta a la necesidad de tener que
definir, cudndo habrd exportacién. Y asi propone incorporar como
presunci6n legal que el servicio sea utilizado en el territorio nacional
si la empresa prestataria es residente en el pais, caso contrario estamos
ante una exportacion.

El problema que se plantea es quién es el prestatario, dénde esta.

ubicado y cémo controlarlo por el fisco.

PRECIOS DE TRANSFERENCIA

Los precios de transferencia, como concepto tributario, surgen
de la necesidad de evitar que los grupos transnacionales minimicen su
tributacién global, desplazando parte de los beneficios obtenidos en el
conjunto de sus filiales, a paises de baja tributacién. Para conseguirlo,
las empresas matrices de los grupos fijan, para las transacciones co-
merciales que llevan a cabo las filiales entre si, politicas de precios
que permitan minimizar la tributacién global del grupo.

Asi, por ejemplo, establecen precios de compra elevados y de
venta bajos, para las filiales establecidas en paises de alta tributacidn,
y precios de compra bajos y de venta elevados, para las establecidas
en pafses de baja tributacién. De este modo, conSIguen reducir el be-
neficio obtenido por la filial establecida en el pais de mayor tributa-
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cién y aumentar el beneficio de la establecida en el pais de menor
tributacién.

Las autoridades fiscales de cualquier pais donde operan filiales
de grupos transnacionales son conscientes de la existencia de este
problema. Por este motivo, han establecido sistemas que permitan una
valoracién lo mas objetiva posible de este tipo de transacciones, es
decir, que los precios acordados entre dos empresas vinculadas, tien-
dan a ser como los precios que habrian acordado, en circunstancias
similares y por bienes similares, partes independientes (principio del
arm’s length). Objetivo nada fécil, en ocasiones. .

La aparicién del e-commerce da una nueva dimensién al pro-
blema de los precios de transferencia. Las normas hasta ahora utiliza-
das para valorar esta clase de transacciones, pueden dejar de dar solu-
ciones adecuadas a los problemas derivados de las transacciones del e-
commerce. Los motivos son dos. El primero es una presencia, cada
vez mayor, de transacciones relacionadas con prestaciones de servi-
cios o con bienes inmateriales, mas que con bienes.fisicos. Se trata de
transacciones que incluyen un alto afiadido, por lo que'va a ser dificil
establecer métodos de valoracion objetivos que sean satisfactorios. La
segunda es el uso, por parte de los grupos transnacionales, de férmulas .
de trabajo como las Intranets. Opinan que su uso, va a dificultar el
control de los trasvases de valor que puedan realizarse a través de las
mismas, ya que serd mas dificil determinar qué operaciones del proce-
- so productivo, llevan a cabo cada una de las filiales, y, en consecuen-
cia, serd mds complicado establecer donde se ha producido el benefi-
cio. ‘

La O.C.D.E. se preocupa prima facie de evaluar si los princi-
pios existentes, refrendados y consolidados por la comunidad interna-
cional, que presiden la determinacién de los precios de transferencia
pueden mostrarse inadecuados para hacer frente al nuevo entorno tec-
noldgico. A este respecto sostiene que los principios esenciales en las
actuales Directrices -que reafirman la aplicacién del arm’s length-
son perfectamente aptos para llevar a cabo la valoracion de las opera-
ciones vinculadas y mantiene que dicho proceso debe realizarse a
partir de la obtencién de los denominados “comparables” en el marco
de un andlisis funcional. Por otra parte, considera que los métodos
alternativos propuestos estdn muy lejos de lograr consenso internacio-
nal.

IMPUESTOS LOCALES

Seremos breves a este respecto, dado que, desde la firma del
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Pacto Fiscal celebrado entre el Gobierno Federal y las Provincias, se
ha convenido la derogacién paulatina del impuesto de sellos y sobre
los ingresos brutos.

En cuanto al impuesto de sellos, sabemos que grava hechos,
actos, contratos que, de algin modo, se instrumentén. En la medida
que el instrumento esté otorgado en una jurisdiccion o surta efectos en
ella, debera pagar el impuesto de sellos.

En los contratos celebrados por via electrénica, no hay forma de
lograr la instrumentacién, ya que la firma digital atin no tiene validez
juridica. Por lo tanto, hasta el momento, no resultan incididos por este
impuesto los contratos virtuales.

Finalmente, en el impuesto sobre los 1ngresos brutos tampoco
hay normativa que lo aplique sobre el comercio electrénico.

Si analizamos la forma de liquidacidn de este impuesto, pode-
mos encontrar inconvenientes en los casos de comercio interprovin-
cial. Concretamente, el problema estd en como se aplican las normas
de convenio multilateral. ‘

Supongamos una empresa que, a través de su pdgina web, con-
creta operaciones en Mendoza, Cérdoba y Buenos Aires, donde no
tiene sucursales, ni oficinas, ni agentes, y que el servidor estd en la
ciudad de Rosario ;Qué potestad tributaria tienen las provincias?
(Hay algin gasto que pueda atribuirse a ellas?

Dejando de lado el flete, pareciera ser que el tinico elemento
que puede dar sustento territorial es la publicidad en las provincias,
que siempre existe, sobre todo en este tipo de transacciones.

A partir de alli, la pregunta que se plantea es en qué casos co-
rresponde atribuir ingresos a la jurisdiccion del adquirente, si tenemos
en cuenta que no hay estructura de costos en ninguna provincia y que
la publicidad por si sola no seria un pardmetro confiable, porque no
siempre tiene relacién directa con las ventas. Pensemos que en Men-
doza no haya competidores del producto que vende la empresa y si los
haya en Cérdoba. La publicidad serd mas intensiva en esta tltima y tal
vez la venta sea menor. Es decir, son otros los factores que inciden en
el volumen de ventas.

CONCLUSIONES Y RECOMENDA CIONES

Axin a pesar de ser reiterativos, volvemos una y otra vez sobre
lo mismo: nada definitivo hay hasta el momento respecto a la forma
de gravar el e-commerce directo. Sélo hay tendencias, y una gran la-
bor de los organismos internacionales, erigiéndose la O.C.D.E. en
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principal portavoz.

En primer término, y a modo de colofén deviene como impres-
cindible definir el concepto de “establecimiento permanente” a los
fines de delimitar la jurisdiccién impositiva de los distintos Estados y
poder de este modo moverse en un marco juridico de certeza.

Esto, sin descuidar que la gravabilidad de cualquiera de los tres
elementos del e-commerce (pigina web, proveedor de internet y ser-
ver) estimularfa el desplazamiento de los emprendimientos desarrolla-
dos a través de internet a paises de baja o nula tributacion.

Al amparo del principio tributario del comercio convencional,
definido como “certeza y simplicidad”, se propone la adopcién de
mecanismos faciles, practicos y seguros, que actien a modo de reten-
cién al momento del pago. En tal sentido, las autoridades tributarias
podrian exigir a los compradores argentinos de programas informati-
cos un porcentaje del precm que satisfacen, en el momento de la com-
pra, al extranjero.

Al igual que Espaiia, sugenmos que-en Argentina, como im-
portadora de este tipo de bienes y servicios, se otorgue a estas rentas el
tratamiento de canon, sometiéndolas a un mayor gravamen que si las
considerara como una venta. Esto habilitarfa la posibilidad de que
Argentina extienda este trato a todas las demds formas de propiedad
intelectual. Una opcién que abre grandes posibilidades recaudatorias. -
Después de todo, quien consume, manifiesta en forma explicita su
capacidad contributiva.

' Por otra parte, constituye un incentivo para la produccién na-
cional de intangibles, software o programas informaticos, desde el
" momento en que se estarfa gravando con una mayor alicuota la im-

portacién de los mismos.

" En cuanto al control efectivo de las operaciones, hemos visto
que resultard sumamente dificil identificar al adquirente o prestatario
del bien o servicio. S6lo podra acudirse al uso de medios indirectos:
proveedores de servicios de Internet que informen del mimero y tipo
de descargas realizadas o entidades financieras que informen sobre los
“movimiento de fondos habidos.

Respecto a las empresas que decidan incursionar en el e-
business, sugerimos que se informen acerca de los avances internacio-
nales permanentes en esta materia, y sobre todo de la legislacién espe-
cifica del pais al que apuntan introducirse mediante esta nueva forma
de negocios, de modo de evitar situaciones de doble o miltiple impo-
sicion.

Deberd tenerse en cuenta también que, en nuestra ley de Im-
puesto a las Ganancias, existen reglas antidiferimiento que obligan a
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tributar el impuesto en la Argentina por el resultado impositivo que
obtenga una sociedad constituida en un pais de baja o nula tributacién
— independientemente de que se distribuya o no ese resultado - las
cuales podrian ser aplicadas, adaptacién mediante, en caso de que las
empresas decidan ubicar su pédgina web o contratar un server o un
proveedor, en un pais con esas caracteristicas.

Dejamos al lector la reflexion de un amigo experto en informa-
tica: sélo se trata de aplicar el sentido comiin.
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