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CAPITULO I

INTERNET Y EL COMERCIO ELECTRONICO

1.1) INTRODUCCION

El mundo se encuentra en un proceso de globalizacion econdmica sin precedentes y el
comercio electronico (e-commerce) puede explotar todo el potencial de la red de redes
(Internet) y es una fuente generadora de una tendencia revolucionaria en el comercio, cuyos
efectos son dificiles de predecir.

El comercio electronico, a traves del uso de redes informaticas y en particular Internet, ha
permitido la creaciéon de un mercado electrdnico de todo tipo de productos, servicios,
tecnologias y bienes. Software, libros, enciclopedias, fotografias, peliculas y musica se
transmiten electronicamente. Las bases de datos electronicas son de uso mundial, existen
bases con informacidn juridica, periddicos y articulos de revistas. Las grandes consultoras
internacionales ofrecen asesoramiento on-line a sus clientes y la fibra Optica permite
transmitir imagenes médicas de alta calidad a especialistas en todo el mundo en tan sélo
algunos minutos. También se pueden realizar operaciones comerciales de suministro o
mandato comercial, financieras, bursatiles, de seguros, de obras, de concesion de licencias,
de transporte.

Para dar una idea de la magnitud del fenémeno, podemos mencionar que en el mundo hay
alrededor de 513 millones de personas conectadas a Internet'. Si bien en Latinoamérica la
conectividad es muy baja comparada con los Estados Unidos, alrededor de 2% de los 500
millones de latinoamericanos estan conectados, frente a mas de la mitad de los
norteamericanos, los analistas de telecomunicaciones opinan que este es el mercado de mas
rapido crecimiento del mundo. Segun sus previsiones, para el afio 2003 la region tendré
entre 29.6 y 43 millones de usuarios, los cuales gastaran mas de 8.000 millones de ddlares
comprando por Internet, siendo México, Argentina, Chile y Brasil los que suman en
conjunto el 75% de los usuarios latinoamericanos de Internet”. La consultora Price
Waterhouse Coopers confirma estas cifras y sostiene que se espera que el ritmo del
comercio electronico latinoamericano aumente de 170 millones de ddlares en 1998 a 8.000
millones en el 2003°.

' How Many Online?.www.nua.com/surveys/how_many_online/index.html 19/10/2001
? Fernandez, Sandy. “América latina se conecta”. Revista Time No. 13, 3/2000
? Mcgirk, Tim. “Los peces grandes y pequeiios de la red”. Revista Time No. 13, 3/2000
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Todas las revoluciones de Internet han comenzado con la desregulacion de las
telecomunicaciones y la consiguiente caida brusca del precio de dicho servicio, lo que
explica porqué Estados Unidos logrd la delantera a nivel mundial cuando el sistema
telefonico Bell fue dividido en la década de los 80*. La Internet también estd vinculada en
general con el desarrollo tecnoldgico, por ejemplo, el uso de la fibra optica.

Todas las operaciones comerciales especificadas en nuestro cddigo de comercio se pueden
desarrollar utilizando esta nueva via, Internet, y con todas las variables que ello puede
ofrecer. Se trata, en ultima instancia, de una forma de comercio entre ausentes al que, con
mayor o menor tecnologia debemos darle un encuadre juridico y también impositivo.

Los interrogantes que se manifiestan en materia tributaria son los que abordaremos en el
presente trabajo conforme a las pautas que hoy nos rigen, para ello en primer lugar
debemos entender el negocio y sus particularidades.

1.2) INTERNET

Sus origenes se remontan a los afios sesenta en los Estados Unidos. En aquel entonces los
primeros sistemas de computacidén pertenecian a grandes empresas y el gobierno. Por lo
general eran sistemas centralizados donde una gran computadora estaba conectada a un
gran namero de terminales. Si ocurria un error humano, una falla eléctrica, un virus dafiaba
a la computadora central todo el sistema quedaba inoperante.

Sistema Centralizado

Ante tal peligro el Pentdgono en los Estados Unidos contraté a la Agencia de Proyectos de
Investigacién que cre6 el Arpanet que era una red de computadoras donde no existia un
camino Gnico, sino que podian tomarse caminos alternos. Estos conceptos fueron después
usados por las universidades norteamericanas, con fines educativos y de investigacién por
muchos afios. A mediados de los ochenta es cuando el sector comercial acelera el
crecimiento de Internet.

* Rohwer, Jim. “Internet revoluciona a Japén”. Revista Fortune Americas, suplemento especial, 17/2/2000
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Internet es un grupo de computadoras denominadas servidores, conectadas entre si por todo
el mundo. Internet tiene infinidad de servidores conectados, formandose distintas rutas, es
decir que Internet es equivalente a una enorme autopista de informacion.

Internet

Para que nuestra computadora personal pueda tener acceso a esa autopista de informacion
es necesario (ademds de un modem) contratar los servicios de un ISP (Internet Service
provider o proveedor de servicios de Internet.

Existen en el pais aproximadamente 70 proveedores de servicios de Internet de los cuales
56 estan en la Capital Federal y Gran Buenos Aires y 14 en el interior. El 51% del mercado
esta concentrado en tres proveedores”.

También se puede obtener acceso a Internet a través del teléfono celular. El servicio de
Internet para teléfonos moéviles se llama e-mode y si bien en general los servicios que
brindan son basicos, como ser correo electrdnico, noticias, cotizacién de bolsa y juegos,
ello no ha restado atractivo al e-mode en parte porque tiene una ventaja importante, el
usuario esta conectado continuamente a Internet, sin necesidad de marcar el nimero de un
proveedor de Internet para ir online®.

Internet ofrece diversos servicios para el uso de esta fuente de comunicacion y transmision
de datos, hoy las mas importantes son:

E-mail (correo electrénico): sirve para mandar mensajes escritos, puede ser equiparado a
enviar una carta, con la particularidad que no tiene costo alguno, llega en poco tiempo y
permite transmitir mensajes entre infinidad de personas alrededor del mundo.

Chateo (foros de discusion): permite el diélo'go en tiempo real con otros navegantes.

Newsgroups: son bases de mensajes agrupados por tema, que permiten a los usuarios leer y
enviar mensajes en cualquier momento y al grupo tematico que el usuario desee.

> Fuente: Camara Argentina de Bases de Datos y Servicios en Linea (CABASE)
¢ Rohwer, articulo citado, pagina 7
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WWW (World Wide Web): esta aplicacion es la mas difundida en los tdltimos afios y
permite a los usuarios publicar documentos, iméagenes, videos, musica, etc. en su propio
web-site (sitio) pudiendo ser accedidos por cualquier otro usuario ubicado en cualquier otra
parte del mundo. Los sitios pueden ser caracterizados como grupos de informacién que
pueden.ser colocados en cualquier servidor.

Para contar con un sitio de Internet, el usuario puede tener su propio servidor en su
organizacion o contratar los servicios de un proveedor de servicios de Internet, es decir que
el éste no solo da acceso a Internet a los usuarios sino que ademas posee su propio servidor
para “vender” espacios tanto a usuarios como a empresas.

Es tan vasto Internet que para que las computadoras puedan conectarse entre si es necesario
un sistema que se denomina protocolo TCP/IP (transmision control protocol/Internet
protocol) y debe debe regirse por una reglamento que indica exactamente de donde tomar la
informacion. Este sistema se denomina URL, es manejado por todos los programas de
Internet y consta de tres partes:

http://www.coke.com.mx/servicios/
Tipo de protocolo —Dominio—  Directorio o archivo

El tipo de protocolo indica el servicio de Internet que se desea usar, los principales tipos
de protocolo son: http (para el www), email (correo electrdnico), news (foros de discusion).

Para que un servidor entre a una red TCP/IP se le asigna una identificacién Unica
denominada Direccion P, éste es un nimero como 141.41.8.27 que indica la conexidén de la
computadora con la red.

Es dificil recordar o manipular una direccién como 141.41.8.27, por eso se asignd a la
direccion un dominio, es decir un nombre mdas familiar y amigable. Para obtener un
dominio de Internet es necesario pagar al NIC (Network Information Center).

Un dominio indica el tipo de servidor, el objetivo y el pais donde se encuentra. Algunos
ejemplos de componentes del dominio:

WWW De paginas web
ftp Para transferencia de archivos
com Comercial
gob o gov Gobierno
mil Militar
edu Educacién
org Organizacién no lucrativa
Mx México
Fr Francia
Ar Argentina
N1 Holanda
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En nuestro ejemplo: www.coke.com.mx indica que es un servidor de paginas web (www),
que es una empresa comercial (com) y que se encuentra en México (mx).

Cuando accedemos a un servidor podemos opcionalmente indicarle un archivo o
directorio especifico en el que queremos entrar.

En la Republica Argentina, los dominios son otorgados por el Ministerio de Relaciones
Exteriores, Comercio Internacional y Culto. La identificacién internacional de los dominios
argentinos es "ar" y, por tanto, uno podrd encontrar las terminaciones ".ar" en dominios

] n. n

.com"; ".edu"; ".org"; etc.

El comercio electronico incluye una amplia gama de aplicaciones en el ambito del
videotexto, la compra telefonica, ventas por catalogo a través de CD-ROM, el intercambio
electronico de datos, etc.

El intercambio electronico de datos y/o el comercio electronico, emplea diferentes vias de
comunicacion (net, Intranet y extranet) que suponen distintos niveles de complejidad (en el
hardware y software requerido) en concordancia con el alcance de interconexién obtenido.

En tal sentido el empleo de la net (red interna) soporta y posibilita el intercambio de
informacién de carécter interno entre las diferentes computadores de un area de una
empresa, ofreciendo la oportunidad de integrar todas las actividades desarrolladas en esa
area.

El uso de Intranet (interconexién entre redes cerradas y privadas) permite el
intercambio de informacién entre diferentes areas de una misma compafiia y/o el
intercambio y el comercio entre grandes compafias de una misma rama industrial o de
diferentes sectores industriales.

El empleo de extranet (interconexion entre redes abiertas y publicas, ej. Internet)
posibilita al que posea un sitio en ella relacionarse con todos los usuarios (potenciales
clientes en permanente crecimiento) en cualquier lugar del mundo otorgéndole presencia
global.

Es decir que el alcance del comercio electrénico no estd limitado al ambito de Internet
aunque la evolucion y crecimiento en la utilizaciéon de este medio lo muestre como el mas
dindmico.

1.3) EL COMERCIO ELECTRONICO

Muchas empresas sienten que hoy deben crecer a través del comercio electrénico.
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El comercio electrénico es el sistema global que, utilizando redes informaéticas y en
particular Internet, permite la creacion de un mercado electronico de todo tipo de
productos, servicios, tecnologias y bienes, y que incluye todas las operaciones necesarias
para concretar operaciones de compra y venta'. '

Algunas de las formas de negociar electronicamente son establecer contacto con clientes,
intercambiar informacidn, vender, realizar soporte pre y posventa, efectuar pagos, distribuir
productos. Todas estas operaciones se pueden realizar electronicamente en lugar de hacerlo
en forma fisica.

El comercio electronico ha redisefiado las formas de operar, existiendo al menos cuatro
categorias de relaciones comerciales®:

* Empresa-empresa (B to B): es el comercio entre empresas el que mas se ha
desarrollado y el que mayor crecimiento a tenido a través de Intranet.

=  Empresa-consumidor, Business to consumer (B to C): se refiere a las compras
efectuadas por los usuarios de Internet a través de las galerias comerciales virtuales
que ofrecen todo tipo de productos.

* Empresa-administracién publica: incluye todas las operaciones que se realizan entre
las empresas y las organizaciones gubernamentales, por ejemplo la posibilidad de
liquidar y pagar impuestos en linea al ente recaudador publico.

» Consumidor-administracion publica: son las operaciones que el consumidor puede
realizar con diferentes organismos gubernamentales.

Algunas de sus caracteristicas son las siguientes:

» Las operaciones se realizan por via electronica o digital;

» se prescinde del lugar donde se encuentran las partes;

» la importacion del bien no pasa por las aduanas (en el comercio electronico directo,
que sera definido mas adelante);

» se reducen drasticamente los intermediarios, disminuyendo el costo de las
transacciones al tener un mayor grado de automatizacion; '

= se efectivizan mds rapidamente las operaciones;

* lared es el mercado, es decir el mundo, aunque hacerse notar va a ser cada dia mas
dificil para las empresas que quieran vender sus productos a través de la red, debido
a se calcula que ya existen alrededor de 12 millones de cibersitios y ademas aunque
el publico potencial es inmenso el publico real a menudo es minusculo.

El comercio electronico se clasifica segun el tipo de bienes negociados y la forma en que se
materializa su entrega, de la siguiente manera’:

7 Ministerio de Economia. “Comercio Electrénico y comercio exterior”. http://www.mecon.gov.ar/comercio
8 CEI (Centro de Economia Internacional) del Ministerio de Relaciones Exteriores. “Panorama de la
Economia Internacional”. Revista del Ministerio de Relaciones Exteriores, Comercio Internacional y Culto,
Buenos Aires 9/1999

® Ministerio de Economia, articulo citado, pagina 11
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* Comercio Electrénico indirecto: consiste en adquirir bienes tangibles, que necesitan
luego ser enviados fisicamente mediante los canales tradicionales de distribucidn.

* Comercio Electronico directo: en este caso, el pedido, el pago y el envio de los
bienes y/o servicios se producen “on-line”. Ejemplos de esta modalidad son las
operaciones vinculadas con el software y la musica.

Existe una segunda clasificaciéon del comercio electronico segin la forma en que se
instrumenta el pago:

* Comercio electrénico propio: el pago se realiza a través de la red.
= Comercio electronico impropio: el pago es efectuado por los canales tradicionales.

En el contexto del comercio electrdnico, los sistemas de pago electronico representan los
mismos tipos de consternaciones que el pago en efectivo trae en el comercio tradicional
aunque no es el unico problema con el que se deben enfrentar las autoridades fiscales,
también existen inconvenientes para identificar a las partes, los operadores pueden
esconderse en la red de redes con relativa facilidad resultando dificil determinar cual es el
pais que tiene potestad tributaria.

El comercio electronico no permite que ciertas actividades sean detectadas y muchas de
ellas son anénimas lo que puede dar lugar a la migracién de los negocios a Internet por
razones de conveniencia fiscal, entre otros.

Para tener su propio sitio, los principales costos en los que debe incurrir una empresa son'’:

» El software, que constituye la base de las distintas funciones y aplicaciones de una
pagina web, que pueden ser desarrollados por la misma empresa o adquirido bajo
una licencia de uso o de explotacion a un tercero.

« Servidor, el software va a correr en servidores que son de propiedad de la propia
empresa o de terceros, servicio que se conoce con el nombre de hosting.

» Disefio de la pagina, que daran a la pagina web elementos propios que la
diferenciaran de otras sitios de Internet.

» Contenido de la pagina, que es, en definitiva, lo que convoca a los usuarios y que
variara de acuerdo con los productos o servicios que ella ofrezca.

» Costos de registro que son necesarios para que los usuarios de Internet puedan
ubicar la pagina y consiste en registrar el nombre de dominio en la red de redes, en
Argentina es otorgado por Nic de Argentina, entidad dependiente del Ministerio de
Relaciones Exteriores y culto. ‘ '

Podriamos llegar a identificar a las personas registradas en el sitio como sus operadores
pero esta identificaciéon puede resultar falsa, porque no hay prueba para el requerimiento de
identidad en un sitio en Internet, por lo tanto el eslabén entre el sitio en Internet y el mundo
real esta quebrado. Ademds en Internet una persona puede asumir multiples y ficticias
identidades, sin ninguna dificultad.

19 Rivas, Roberto. “Costos incurridos en el desarrollo de un web site”. Periédico Econémico Tributario
12/2/2001
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En Australia, la ATO (Australian Taxation Office) concluyd, a través de un estudio, que en
el 15% de los casos seleccionados en la auditoria como parte del proyecto de comercio
electrénico, los contribuyentes reales no podrian ser identificados en el sitio en Internet'’.

Debe tenerse en cuenta también el fendmeno de desintermediacién que trae aparejado el
comercio electronico al eliminar la posibilidad de aplicar, por parte de las autoridades
fiscales, los regimenes de retencién o de informacion tan utilizados en nuestro pais. Esta
desintermediacidn representa un verdadero desafio para el fisco.

Para solucionar esos problemas de identificacion de las partes, la ATO considera necesario
mantener un Registro Publico a través del cual las autoridades fiscales podrian mantenerse
informadas acerca de la identificacion de las partes involucradas en el comercio
electronico, completando un formulario que contenga informacion sobre las mismas.

Muchas compafiias proveen informacién en sus paginas web acerca del lugar en donde
estan ubicadas como una manera de ganar la confianza de los consumidores, dandoles la
posibilidad de registrarse o de enviar e-mail o llamarlos por teléfono o enviarles un fax, del
mismo modo puede aumentar la confianza de sus consumidores el hecho que estas
empresas estén inscriptas en este registro de operadores de comercio electrdnico ante el
fisco.

Otra solucion a este problema de identificacion de las partes podria ser el establecer
licencias para sitios comerciales o de organizaciones que operan en Internet. Esta licencia
deberia hacer todo lo posible para asegurar neutralidad respecto de otros negocios que se
encuentran disponibles.

Esta falta de identificacion de las partes no solo trae problemas al fisco, también los
consumidores son perjudicados por conductas deshonestas de los proveedores de comercio
electronico lo que ha aumentado los reclamos telefénicos de los consumidores por
productos y servicios solicitados en Internet, que se cuadriplicaron en el afio 2001.
La Secretaria de Defensa de la Competencia y el Consumidor informé que los males de la
Web revelan debilidades principalmente en la provision de informacion no adecuada en la
oferta de los servicios, mensajes que inducen a error respecto de los descuentos, cargos y
bonificaciones, y por ultimo, falta de respuesta por parte de las empresas™.

El comprador también es anénimo y no se sabe donde esta ubicado, sin embargo si paga
con tarjeta de crédito, el domicilio al cual se envia la facturacién de la tarjeta pudiese
marcar la jurisdiccion donde se realiza la venta y a quien le corresponde recibir el impuesto.

" Nufiez, Adriana. “Politicas impositivas para el comercio electrénico en internet”. Periédico Econémico
Tributario No. 167, afio 1998

21 aquidara, José Luis. “Se cuadriplican quejas por comercio en la Web”. Diario Ambito Financiero,
26/11/2001
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Existe otro problema que queremos sefialar para terminar de caracterizar al' comercio
electronico, que es comentado por Corabi', y que consiste en la preocupacién entre las
administraciones tributarias de todo el mundo relativas a la posibilidad de hacer comercio
electrénico sin el empleo de estructuras materiales y logisticas en los mercados de salida de
los productos, 'y a la facil localizaciéon de las empresas en paises que ofrezcan regimenes
fiscales privilegiados, con la consiguiente posibilidad de que Internet se transforme en el
mas grande paraiso fiscal del siglo XXI y nos ofrece como ejemplo el caso de Irlanda, pais
en el que estan localizadas las empresas que venden material pornografico por Internet.

1 Corabi, Giampaolo. “Evasién fiscal internacional y evolucion de las tecnologias: el desafio del comercio
electrénico y las contradicciones del derecho tributario internacional”. Revista impuestos, 1999 B, 10/1999.
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CAPITULO IT

EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

2.1) POTESTAD TRIBUTARIA EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS

Los tributos que recaen sobre el comercio electrdonico son los habituales que en una
sistematica tributaria recaen sobre toda manifestacién negocial, es decir, la imposicion al
beneficio y a la propia operacién, pero en especial su complejidad se concentra en el ambito
de la fiscalidad internacional .

En principio, el poder tributario de un Estado es ejercido dentro de los limites de la
soberania atribuida a dicho Estado, sin embargo, debido a la gran cantidad de relaciones
juridicas y economicas internacionales, los Estados procuran extender su poder tributario
mas alla de los limites territoriales. En estos casos se producen facilmente fenémenos de
doble y multiple imposicion.

Existen diversos criterios de atribucion de la potestad tributaria':

a) Nacionalidad: es un criterio de pertenencia politica, los contribuyentes quedan gravados
solo por su nacionalidad.

b) Domicilio: es un criterio de pertenencia social, los contribuyentes son sometidos a
tributacion por el lugar donde se radiquen con caracter permanente y estable.

¢) Residencia: también es un criterio de permanencia social pero a diferencia del anterior
se considera la simple habitacidn en un lugar, atin sin permanencia.

d) Establecimiento permanente: tiene cardcter de pertenencia econdémico social. Es un
emplazamiento o instalacién que sirve para el ejercicio de actividad econdmica en
forma permanente en un pais por parte del propietario que esta domiciliado o reside en

el exterior.

e) Fuente: criterio de pertenencia econdmica que grava segun el lugar donde la riqueza se
genera. Tiene en cuenta la fuente productora de riqueza, con independencia de la
nacionalidad, el domicilio o la residencia de los contribuyentes y del lugar de
celebracién de los contratos.

Los prbblemas de la doble y multiple imposicion se producen cuando los Estados aplican
distintos criterios de atribucion de la potestad tributaria. Este problema es definido por

" Diaz, Vicente O. “Conceptos primarios para definir la imposicién sobre el comercio electronico”. Revista
Impuestos, Enero 2000

"> Garcia Vizcaino, Catalina “Derecho Tributario. Consideraciones econdmicas y juridicas”. Editorial
Depalma, pagina 203.
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Giuliani Fonrouge'® como el fenémeno que se produce “... cuando las mismas personas o
bienes son gravados dos (o mds) veces por andlogo concepto, en el mismo periodo de
tiempo, por parte de dos (o mas) sujetos con poder tributario”. La doble o multiple
imposicion constituye un obstaculo para las personas, razén por la cual los paises procuran
atenuarla de diversas maneras, por ejemplo, a través de la existencia de leyes uniformes, o
la firma de tratados bilaterales o multilaterales, o a través de métodos unilaterales como ser
la promulgacion de leyes internas que prevén el tax credit (crédito de impuesto) o
exenciones.

Los convenios internacionales son la primera fuente juridica de la cual se nutre el derecho
tributario internacional.

Se trata en su mayoria de casos de convenios internacionales para evitar la doble
imposicion que, nacidos inicialmente para perseguir este solo fin, en el curso de su
evolucion y en consideracion de las necesidades que se presentaron caso por caso, han
ampliado los espacios de competencia y estan en cierto modo dirigidas a contener
reglamentaciones y principios fundamentales para la correcta aplicacion de la imposicion
internacional’.

Los paises miembros de la OCDE (Organizacién para la cooperacion y el desarrollo
economico) firmaron un acuerdo de ceflirse al modelo de Convenio de dicha Organizacién
en sus negociaciones bilaterales.

El Modelo OCDE tiende a afirmar el principio de la imposicion segin el Estado de
residencia debido a que dicho organismo esta constituido por representantes de los paises
industrializados. El modelo de la ONU (Organizacion de las Naciones Unidas) otorga un
mayor grado de poder impositivo al Estado de la fuente debido a que la Asamblea de la
ONU tiene como objetivo promover la inversién hacia los paises en vias de desarrollo.

Si bien la Argentina no es miembro de la OCDE, ha expresado oficialmente su posicion
respecto del modelo y sus comentarios, y también ha servido de base en muchos de los
convenios que tiene firmados y ha sido utilizado como fuente por la jurisprudencia y
finalmente Argentina.

La Argentina cada vez que firma un convenio renuncia a una parte de su poder tributario; a
la fecha de preparacion de este trabajo nuestro pais tiene firmados un total de veintisiete
convenios para evitar la doble imposicion.

La segunda fuente normativa de la cual se nutre el derecho tributario es el derecho interno
de cada pais.

16 Fonrouge, Carlos M. “Derecho financiero”, tomo 1. Ediciones Depalma, Buenos Aires, 1965, pagina 311
'7 Adonnino, Pietro. “La organizacién Estable y el Comercio Electrénico”. 8vo. Congreso Tributario, tomo I,
C.P.C.E.C.F., pagina 24
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Existen otros paises como los de la Comunidad Econémica Europea que tienen una tercera
fuente normativa, el derecho comunitario primario y secundario y, dentro de éste tltimo,
los reglamentos y directivas'®.

En el impuesto a las ganancias, nuestro pais adoptd por Ley No. 24.073 el criterio de
gravabilidad por la “renta mundial” conforme a la residencia, de modo que los sujetos
residentes quedan gravados por su renta en el pais y en el exterior tomando como tax credit
el impuesto pagado en los respectivos paises.

Los no residentes tributan sélo por sus ganancias de fuente argentina. En el caso de las
personas juridicas se consideran como no residentes en la Argentina si estan constituidas
fuera de nuestro pais y no tienen un establecimiento permanente en la Argentina.

Es decir que a una empresa que realiza comercio electronico se le aplican los mismos
criterios de atribucién de la potestad tributaria que a otra que realiza comercio tradicional,
aunque Cruz Amords'? sostiene que en el comercio electrénico a través de Internet estamos
ante “un elemento que potencialmente podria convertir en inaplicables los criterios
tradicionales de imposicion que sirven de fundamento a la fiscalidad internacional porque
fueron disefiados para un entorno tecnoldgico distinto al actual”.

Las particulares caracteristicas del comercio electréonico hacen que las empresas tengan
mayor flexibilidad para radicarse en el lugar que, desde el punto de vista tributario, mas les
conviene y pueden distribuir sus servidores en distintos lugares del planeta. Ello implica
que con planeamiento impositivo la figura de constituir sociedades con el menor perjuicio
es la llave para definir el futuro de la inversion debido a la gran posibilidad de utilizar
figuras legales de baja carga impositiva.

El comercio a través de Internet esta en sus comienzos, lo que haria posible que los Estados
adopten una ley uniforme y por lo tanto un unico y comun criterio de atribucion de sus
potestades tributarias aunque esta solucion en la practica parece muy dificil de alcanzar
porque cada pais aspira a aplicar el criterio de atribucion de la potestad tributaria que mas le
conviene, es decir aquel que le de derecho a cobrar mayores impuestos.

Hemos clasificado al comercio electronico en indirecto cuando los bienes tangibles
adquiridos por Internet necesitan luego ser enviados fisicamente usando los canales
tradicionales de distribucién, y al comercio electrénico directo, como aquel en el que el
pedido, el pago y el envio de los productos se realizan “on-line”. La opcién por una u otra
forma de comercio electronico o la opcidn de realizar comercio tradicional no deberia ser
un obstaculo ni debe darse un tratamiento discriminatorio al comercio electrénico. En el

'8 Carmini, Stefano y Mainardi. “Elementi di diritto tributario comunitario”. Editorial Cedam, Padova, 1996,
pagina 19

' Amoros, Miguel. “Crisis del concepto de establecimiento permanente: las nuevas formulas de ordenacion
juridica de los negocios internacionales y el comercio electrénico”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo I,
C.P.CE.CF., pagina 117
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informe elaborado en Ottawa en 1998%°, se defini6 que los mismos principios que se
utilizan en el comercio convencional se deben aplicar en el comercio electrénico:

- De neutralidad y de equidad: imposicion debe buscar ser neutral y equitativa entre las
diversas formas de comercio electrénico y entre las formas convencionales y
electrénicas de comercio. Una decisidn de negocios debe estar motivada por razones
econdmicas y no impositivas. Contribuyentes realizando transacciones similares deben
ser sujetos a iguales niveles de imposicion. Debe garantizarse la uniformidad en el
tratamiento fiscal de las diversas operaciones, considerando la naturaleza de las mismas
y dejando de lado la modalidad de transmision, via electronica o tradicional. Esto no
ocurre cuando se importan bienes a través de la red, debido a que al no estar
reglamentada la forma de ingreso del Impuesto al valor agregado los bienes
digitalizados no deben ingresar el impuesto, mientras que los bienes importados a través
de la Aduana deben tributar el gravamen. Esta situacién atenta contra la neutralidad
entre las operaciones fisicas y las realizadas a través de la red.

- Eficiencia: los costos de administracién para las autoridades fiscales deben ser
minimizados. Las reglas tributarias deben ser claras y simples de entender para que los
contribuyentes puedan anticipar las consecuencias impositivas de las transacciones que
estan realizando y reducir al minimo sus costos de cumplimiento.

- Flexibilidad: el sistema debe ser flexible y dindmico para asegurar que se mantiene
acorde con los cambios tecnoldgicos y comerciales.

- Imparcialidad: cualquier acuerdo para la aplicacién de estos principios al comercio
electronico debe ser estructurado de manera tal de mantener la soberania de los paises,
para lograr una clara asignacién de base imponible en el comercio electrénico entre
paises y para evitar la doble imposicion o la nula imposicion.

Si bien en general los proyectos de Internet se han establecido en el estado de Delaware
cuando aspiraban a tener socios en los Estados Unidos, para caracterizar en el impuesto a
las ganancias a las operaciones de comercio electrénico indirecto y directo, debemos
determinar en primer lugar si la vendedora, sociedad constituida en el extranjero o persona
fisica residente en el exterior, posee un establecimiento permanente en el pais al cual
asignar la renta obtenida por las operaciones realizadas con usuarios en la Argentina. Este
topico sera abordado en el Capitulo II.

La no existencia de un establecimiento permanente en el pais no implica que la Argentina
haya perdido el derecho de cobrar impuestos, puesto que tiene potestad tributaria para
hacerlo via retencidn en la fuente pagadora de la ganancia. Este tema sera desarrollado en el
Capitulo III.

2 OCDE. Conferencia Ministerial. “Un mundo sin fronteras - Consagrando el Potencial del Comercio
Electronico”. Ottawa, Canada. 1998
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2.2) EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

La fuente juridica de la cual se nutre el derecho internacional tributario son los convenios
para evitar la doble imposicidn internacional y el derecho interno de cada uno de los paises,
no obstante, a pesar de las particularidades de cada una de las legislaciones, existen
principios generales de alcance internacional sustentados basicamente en los modelos de
convenios y sus comentarios, que constituyen no solo una fuente de derecho, sino que
sirven para aclarar dudas o determinar el alcance de determinados conceptos.

Los modelos y los comentarios sobre los que nos basaremos para analizar el concepto de
establecimiento permanente, son los de la OCDE y la ONU.

Los modelos de la ONU, de la OCDE y los convenios firmados por la Argentina (con
excepcion del acuerdo con Bolivia y Chile que aplican el criterio de la fuente siguiendo los
lincamientos del Pacto Andino) tienen una definicién similar del término de
establecimiento permanente.

El modelo de OECD en su articulo 5° describe tres supuestos en los que existe un
establecimiento permanente:

- La sede fija de negocios a través de la cual los negocios de una empresa son llevados a
cabo en todo o en parte, primer parrafo del articulo 5°.

- Las operaciones comerciales son cumplidas por un representante de una empresa que
tiene poder para realizar en el otro estado contratos a nombre de la empresa extranjera
que representa, ejerciendo habitualmente ese poder, quinto parrafo del articulo 5°.

- Laclausula de la construccidn, tercer parrafo del articulo 5°.

Existe un cuarto supuesto previsto en el articulo 5° del modelo de la ONU, consiste en crear
una regla especial para determinadas actividades.

2.2.1) La sede fija de negocios mediante Ia cual una empresa realiza toda o parte de su
actividad

El segundo parrafo del articulo 5° establece que el término establecimiento permanente,
segun este criterio, incluye especialmente:

a) una sede de direccidon
b) una sucursal,

¢) una oficina,

d) una fabrica,

e) un taller,
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f) una mina, un pozo de petrdleo o gas, una cantera o cualquier otro lugar de donde se
extraen recursos naturales.

Esta lista positiva incluye supuestos que constituyen prima facie establecimientos
permanentes aunque podrian realizarse en las mismas actividades auxiliares y en
consecuencia no serian considerados como tales. Autores como Skaar®! no comparten esta
doctrina y los tratan como establecimientos permanentes per se al sefialar que “dos de los
ejemplos dados por la OCDE en la lista positiva, la sede de direccién y las sucursales, son
verdaderos ejemplos de establecimiento permanente, ya que esas expresiones también
incluyen una caracterizacion del uso empresario del lugar”.

La instalacion fisica debe estar destinada a la actividad que desarrolla habitualmente el
empresario del exterior, si ello no ocurre en la practica, la instalacion puede quedar fuera
del concepto de establecimiento permanente. La lista negativa del cuarto parrafo del
articulo 5° contiene la excepcion a la regla general al enumerar actividades que, pese a ser
desarrolladas en una sede de negocios fija, no constituyen establecimiento permanente, su
caracteristica principal es la de ser auxiliares o preparatorias con respecto a las actividades
de la empresa, por ejemplo:

- Una instalacion utilizada con el unico proposito de almacenamiento, exhibiciéon o
entrega de bienes y mercaderias pertenecientes a la empresa. En el cuarto parrafo del
articulo 5° del Modelo de ONU se suprime el término entrega en consecuencia un
almacén empleado para la entrega constituird una organizacion estable.

- El mantenimiento de un stock de mercaderias o bienes Unicamente con el propdsito de
ser procesadas por otra empresa

- El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tnico propdsito de comprar bienes
o mercaderias o de recolectar informacion para la empresa.

- El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el tinico propdsito de ejercer para la
empresa una actividad de tipo preparatoria o auxiliar. El modelo de la ONU elimina el
inciso f del articulo 5to. de OCDE que niega el caracter de establecimiento permanente
a la combinacion de las actividades enunciadas en el mismo siempre que se trate de
actividades preparatorias o auxiliares.

Hay dos caracteristicas fundamentales que se desprenden de la primera definicién de
establecimiento permanente:

= La existencia de una instalacion fisica fija para realizar negocios.

El modelo de la OCDE nos ofrece algunos ejemplos de “instalaciones fisicas”, pero la
enumeracion es meramente enunciativa.

El punto 4 de los comentarios aclara que no se trata de un lugar fisico sino de cierto
espacio, por lo tanto podria ser considerado como establecimiento permanente una
maquina.

21 Skar Arvid A. “Permanent Establishment: Erosion of a Tax Treaty Principle. Series on International
Taxation 13, Kluwer, Deventer, 1991, pagina 71 y ss.



Tributacion en el comercio electronico Pag.21

Por otra parte, el punto 5 de los comentarios sefiala que, normalmente, existira una
vinculacion entre el lugar de negocios y un punto geografico determinado y no es
imprescindible que el equipo deba estar materialmente fijado al suelo, por lo tanto,
cuando la definicién de establecimiento permanente se refiere a que debe existir una
“sede fija” de negocios, fijo no significa adherido al suelo, sino que se refiere a la
permanencia.

El comentario no especifica que debemos entender por cierto tiempo de permanencia
sino que sefiala simplemente que la sede de negocios también puede ser un
establecimiento permanente si su duracién ha sido muy breve, no porque haya sido asi
previsto sino a causa de razones particulares, como podria ser por ejemplo el fracaso de
la inversidn. Por el contrario, podria ocurrir que el tiempo de permanencia iba a ser muy
breve pero se prolongue y por esta razon se tornaria establecimiento permanente.

De estas definiciones, podemos concluir que instalacion fisica puede ser una
maquinaria, un equipo, una planta.

En la instalacion debe desarrollarse la actividad productiva de la empresa que
hace a su objeto y a la realizacion de su beneficio, no tienen tal caracter aquellas
instalaciones fisicas en las que se realizan simples actividades preparatorias o
auxiliares al desarrollo de los negocios. La existencia del establecimiento
permanente se verificard cuando la empresa comience a realizar sus actividades.

El establecimiento permanente es un concepto que fue pensado en el contexto de la
economia industrial y tangible, sujeto a vinculos de espacio y de tiempo que se
contraponen con los datos de movilidad y velocidad que caracterizan a las actividades que
tienen lugar en el ciberespacio. '

Para que una empresa pueda realizar comercio debe tener su propia pagina web, para lo
cual debera incurrir en una serie de gastos tales como software, disefio de pagina, contenido
de la pagina, costos de registro y servidor.

Dentro de los elementos enunciados, hay al menos dos que, en principio, podrian constituir
un establecimiento permanente, el sitio en si mismo y el servidor.

2.2.1.1) El servidor como instalacion fisica fija donde se desarrolla la actividad

Existe una instalacion fisica fija para realizar negocios

Para poder determinar la existencia de una instalacion fisica fija para realizar negocios
en primer lugar debemos sefialar que el servidor no estd mencionado en la lista positiva
del articulo 5° del modelo OCDE, por lo tanto no debe ser considerado como un
establecimiento permanente prima facie.
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El sitio es el lugar por donde pasa la substancia del negocio pero el sitio cobra
presencia fisica a través del servidor en donde estd cargado. Internet es equivalente a
una enorme autopista de informacién que tiene infinidad de servidores conectados.

El servidor podria constituir un lugar fijo de negocios cuando esta ubicado en una cierta
jurisdiccién durante un periodo de tiempo tal que permita darle la condicion de fijo.

En el punto 5 de la propuesta de modificacién a los comentarios del modelo OCDE* se
indica que el servidor es un equipamiento que requiere una localizacion fisica que, para
constituir una sede de negocios fija, debera estar situado en un determinado Iugar por
un periodo de tiempo suficiente para ser considerada fija segiin lo establecido en el
parrafo primero.

En el punto 2 del trabajo se sefiala que el servidor a través del cual se hace funcionar un
sitio es en si un equipo que requiere una sede fisica y puede, por lo tanto, siempre que
sea fijo, constituir una sede fija de negocios de la empresa que lo hace funcionar.

Durante el encuentro de febrero de 2000, el grupo de trabajo ha reelaborado el bosquejo
de modificacion al comentario del articulo 5, en el articulo 2 se reafirma que el servidor
puede constituir una sede fija de negocios.

La circunstancia de que un proveedor de Internet tenga en su servidor el sitio a través
del cual la empresa lleva a cabo su negocio, no le otorga a la empresa derechos para
mantener un espacio particular, dado que el servidor y su ubicacién no estdn a su
disposicion, en consecuencia no existe establecimiento permanente de acuerdo al
criterio de la OCDE.

Este problema ha sido tratado por Corabi® quien sostiene que “si el servidor a través
del cual funciona el sitio de una empresa, es alquilado por un proveedor de servicios de
Internet, no se puede inferir la existencia de una organizacion estable” y agrega “es
necesario que la empresa posea el servidor”.

En el mismo sentido, Malherbe®* indica que la contratacion de un proveedor de Internet
“no confiere en principio a la empresa que posee el sitio web un derecho de espacio y
de control sobre la explotacién del servidor, entonces no se puede decir que se pone el
servidor a disposicion de la empresa en virtud del acuerdo de albergue. En cambio si la
empresa posee o alquila y explota el servidor en el que estd alojado su sitio web, habria
instalacién de negocios”.

22 OCDE. Propuesta de modificaciones al comentario al art. 5 publicada en octubre de 1999. Working party
No. 1

23 Corabi, Giampaolo, articulo citado, pagina 14

2* Malherbe, Jacques. “Comercio electronico y establecimiento permanente”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo
I, C.P.C.E.C.F, pagina 237
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Otros autores™, en cambio, sefialan que no es necesario que la empresa sea la
propietaria del servidor sino que podrian estar presentes en un pais cuando tienen
derecho al uso del mismo. Es decir que, resultaria irrelevante el titulo juridico en virtud
del cual la empresa tiene el lugar fijo de negocio, alquiler, alquiler con opcién a
compra, posesion, lo importante es el factor economico que dice que se refiere a un
espacio determinado y que la actividad de la empresa se estd desarrollando en un pais a
través del establecimiento.

Corabi*® cita un caso de la Corte Fiscal Canadiense en el que un contribuyente
estadounidense habia participado por un periodo de dos semanas durante quince afios de
una feria en Canada, empleando a tal fin una estructura desmontable, que era
transportada anualmente desde y hacia Canada. La corte entendid que la actividad
desarrollada en Canada por el no residente configuraba un establecimiento permanente
debido a que la caracteristica fundamental de la permanencia de la sede de negocios no
habia desaparecido luego de desmontar la estructura al finalizar la feria. Este es un caso
donde no se considerd que la movilidad esté en contradiccion con la permanencia y
donde, ademas, estaba presente el requisito de temporalidad, en virtud del hecho de que
la actividad habia sido desarrollada regularmente.

Desde este punto de vista, el hecho que el servidor puede ser trasladado de un lugar a
otro, siempre que se realice dentro de una misma jurisdiccion, o ain entrando y saliendo
de una jurisdiccion en forma regular, no interferiria con la posibilidad de definir a dicho
servidor como un establecimiento permanente. No sélo el servidor puede ser trasladado
de un lugar a otro, el sitio puede ser trasladado electrénicamente a otro servidor, sin
tener que trasladar fisicamente los servidores.

En la instalacion debe desarrollarse la actividad productiva de la empresa que
hace a su objeto y a la realizacion de su beneficio.

Admitido que el servidor puede constituir una presencia fisica y fija para realizar
negocios, queda por ver si a través del mismo se desarolla la actividad productiva de la
empresa, basicamente el rol que cumplen las personas que la integran, el poder que
tienen para celebrar los contratos comerciales. Si una empresa tiene un representante en
otro pais que hace contactos con empresas y solo eso, la definicién a la que
arribariamos es que no tiene un establecimiento permanente porque el representante no
tiene el poder de decision.

Un servidor vacio no constituye en si mismo un establecimiento permanente porque a
través de €l no se realiza ninguna actividad econémica. En el punto 7 de la propuesta de
modificacion a los comentarios del modelo de OCDE publicada en Octubre de 1999 se
afirma que cuando un servidor solo juega un rol pasivo o una serie de servidores “back-
up”, a menudo en distintos paises, los cuales pueden o no pertenecer a la empresa, es

% Skar, Arvid Aage. “Erosion of the Concept of Permanent Establishment: Electronic Commerce. Intertax,
volume 28, Mayo 2000, Kluwer, pagina 190
*% Corabi, articulo citado, pagina 14
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muy dificil sostener que en cierto momento dicho servidor puede jugar un rol principal.
Si la actividad es preparatoria o auxiliar, no estamos en presencia de un establecimiento
permanente ya que podria no exceder a la actividad que se desarrolla a través del simple
uso de un teléfono o un fax. En los supuestos en que las actividades sean esenciales y
parten de los negocios como un todo, éstas exceden el marco de simples actividades
preparatorias o auxiliares y pueden configurar un establecimiento permanente.

Es decir, como conclusion, segun la OCDE, si se sostiene que en la venta realizada a
través de un equipo de computacion, dicho equipo constituye un lugar de negocios, éste
podria constituir un establecimiento permanente, en cambio, si decimos que el equipo
cumple una funcion auxiliar similar a la de otros medios de comunicacion como ser el
correo, el teléfono, no es posible que exista un establecimiento permanente.

En los puntos 12 a 14 de la propuesta de modificacion de febrero de 2000, se ofrece una
lista de actividades que deben ser consideradas como preparatorias o auxiliares en el
comercio electrénico: '

a) La provision de un canal de comunicacidn, del tipo de un cable telefonico, entre
proveedores y clientes;

b) La promocién de bienes y servicios;

¢) El reordenamiento de informaciones a través de un servidor espejo con fines de
seguridad y eficiencia;

d) Larecoleccion de datos por la empresa;

e) La prestacion de informaciones;

y afirma que todos los paises acordaron que, en caso que dichas funciones constituyan
por si mismas una parte esencial y significativa de la actividad comercial en su
conjunto, de las mismas se podria inferir la existencia de un establecimiento
permanente.

No existe consenso entre los paises acerca de cuales son estas actividades esenciales,
algunos consideran que son las funciones que comprenden un ciclo completo de venta.
Si una empresa del exterior vende sus productos a través de Internet, y realiza su
entrega en forma tradicional o bajando los productos de la red, el servidor desarrolla la
actividad que hace a su objeto y no meras actividades preparatorias o auxiliares y puede
ser considerado un establecimiento permanente.

Otros paises, en cambio, consideran que la ubicacién del servidor importa poco para el
cliente, en consecuencia, la actividad del vendedor que dispone de un sitio seria ejercida
por medio de oficinas o locales en los cuales tienen lugar sus actividades productivas de
ingresos y no por medio del servidor. Este, en consecuencia, no podria ser considerado
como la instalacion fija de negocios por la cual la empresa extranjera ejerce su
actividad®’.

7 Malherbe, articulo citado, pagina 22
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Otro aspecto a tener en cuenta serd la existencia o no de presencia fisica en el pais en
donde se encuentra el servidor.

En muchos casos la actividad es ejercida a través del servidor sin ninguna presencia
fisica debido a que los consumidores entran en el sitio y realizan desde alli todas las
operaciones que son de su agrado sin necesidad de ser atendidos por ninguna persona.

La intervencidén humana es uno de los aspectos que demuestran la participacion en la
vida econémica de un pais, y en algunos de ellos, indica Figueroa®®, solo existe
establecimiento permanente si el servidor requiere intervencion humana para funcionar.
Otros van mas alld en sus consideraciones y sostienen que habra un establecimiento
permanente si el equipo ubicado en un pais es operado por personal de la empresa,
concluyendo que en los equipos automaticos operados por personal ajeno a la empresa,
no se cubren los requisitos para conformar un establecimiento permanente.

En cuanto al grado de intervencion que se requiere, algunos paises consideran que una
cosa es operar el equipo y otra instalarlo y luego mantenerlo por medio de personas,
mientras otros piensan que en el caso de equipos de computacion es dificil distinguir su
mantenimiento de su operacion especialmente cuando las bases de datos son puestas al
dia y el software mejorado.

El punto 10 de los comentarios del modelo OCDE expresa que “puede existir
establecimiento permanente incluso si las actividades de la empresa se realizan
principalmente mediante equipos automaticos, limitandose la actividad del personal a la
instalacion, el manejo, control y mantenimiento de tales equipos”. Dentro de la
expresion equipos automaticos, podria estar comprendido el servidor.

En el punto 4 de la propuesta de modificacion a los comentarios del modelo se afirma
que podria haber establecimiento permanente si las maquinas son la que ejercen la
actividad en forma automatica, limitandose las actividades del personal a montar, hacer
funcionar, controlar y dar mantenimiento a la maquinaria y luego va mas alld al
establecer que “no es relevante que el equipamiento utilizado para las operaciones de
comercio electronico en un pais especifico sea administrado y conservado por personal
residente o temporariamente presente para dicha funcidn, el equipamiento informaético
presente que no requiere la intervencion humana en el lugar para su gestion también
puede constituir organizacidon estable”.

Es decir, que, segiin la OCDE, en los emprendimientos que desarrollan actividades a través
de un sitio, poseen servidores propios, y operan el servidor en donde el sitio estd
almacenado o es usado, ain en los casos en que el equipamiento no requiere intervencion
humana, el servidor podria constituir un establecimiento permanente del emprendimiento

8 Figueroa, Antonio Hugo. “El tratamiento de dividendos, intereses, regalias y de las demas rentas de los
establecimientos permanentes en los convenios de doble imposicién. La reformulacion del concepto a los
efectos del cibercomercio. Implicancias en la legislaciéon Argentina y su comparacion con la legislacion
internacional”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo I, C.P.C.E.C.F., pagina 131 y ss.
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en la medida que se cumplan actividades esenciales y no simples actividades preparatorias
o auxiliares.

En sintesis, independientemente del titulo juridico en virtud del cual la empresa tiene el
lugar fijo de negocio, alquiler, alquiler con opcidén a compra, posesion, lo importante es el
factor econdmico que dice que se refiere a un espacio determinado y que la actividad de la
empresa se esta desarrollando en un pais a través del establecimiento.

Corabi® sefiala respecto de las actividades que generan rédito que “algunos paises
establecen una distincion entre los distribuidores automaticos y las maquinas de juego, que
entran en transacciones completas con los consumidores finales que se encuentran en el
mismo lugar en que estdn localizadas las maquinas y el servidor, cuya posicion es
irrelevante para el consumidor que tiene acceso a las mercaderias y a los servicios en
cualquier lugar en que se verifiquen las conexiones. En ¢l caso del servidor las actividades
que generan rédito no son desarrolladas a través del servidor sino de las oficinas,
almacenes, estructuras aplicadas a la investigacion y las otras sedes en las que se crean los
elementos de valor publicitados o vendidos a través de un sitio”. Y agrega dicho autor
“confundir la actividad de una empresa con la comercializaciéon de un bien especifico a
través de un sitio alojado en el servidor de una determinada jurisdiccion representa un error
conceptual. Las actividades asi desarrolladas estdn completamente desligadas de cualquier
lazo de pertenencia con el Estado en el cual sera efectuada la venta por via electrénica, es
decir el Estado fuente”.

Si decimos que es necesaria la intervencion humana para determinar la existencia de un
establecimiento permanente, en el comercio electrénico existen muchos casos donde no
encontramos presencia humana debido a que todo puede tener un acceso remoto.

La comision asesora sobre comercio electronico de los Estados Unidos no toma en cuenta
como punto de conexion a efectos de tributacién directa a la operacién de datos comerciales
a través de un servidor localizado en un Estado determinado, debe asegurarse que la entidad
tiene suficiente presencia fisica como para considerar sus ingresos sujetos a tributaciéon en
ese pais30.

Por el contrario la Unién Europea pregona para que se adopte en el mundo que la
colocacion de un servidor en un determinado territorio y la utilizacién del mismo para
efectuar operaciones a través de un sitio debe ser considerado un establecimiento
permanen‘[e3 g

En cuanto a las referencias a los supuestos en los que un empresario se considera 0 no
establecido en un pais, resulta relevante el criterio emanado de la jurisprudencia del
Tribunal de Justicia de las comunidades Europeas que en numerosas sentencias viene

¥ Corabi, articulo citado, pagina 14

3% Comisién asesora sobre comercio electrénico en los Estados Unidos. “Proposed clarification on the
application of the permanent establishment definition in the contex of electronic commerce”, Paris, Agosto de
1999

31 McEwan y Rivas Roberto. “Jurisdiccién tributaria y sus implicancias frente al comercio electrénico”. §vo.
Congreso Tributario, Tomo I, C.P.C.E.C.F,, pagina 276



Tributacion en el comercio electronico Pag.27

exigiendo para la consideracién de la existencia de un establecimiento permanente la
concurrencia de medios técnicos y humanos con caracter de permanencia en un territorio~.

El Tribunal Europeo en la causa “Lease Plan Luxemburg SA” sefialé que no puede
considerarse un centro de actividad estable, aquel en el que no existe personal propio o
estructura idénea que posibilite realizar la prestacion de servicios de arrendamiento

financiero™.

En consecuencia, la mera presencia de un servidor en un territorio en la comunidad europea
no debe considerarse como establecimiento permanente.

2.2.1.2) El sitio

Internet estd provista de determinadas herramientas informaticas para el uso de esta fuente
de comunicacién y transmision de datos, hoy la mds importante es la WWW (World Wide
Web) y permite a los usuarios publicar documentos, imagenes, videos, msica, etc. en su
propio sitio, pudiendo ser accedidos por otros usuarios ubicados en cualquier otra parte del
mundo. Los sitios pueden ser caracterizados como grupos de informacidén que pueden ser
colocados en cualquier servidor. '

El sitio de Internet es una combinacién de software y datos electronicos que, en si mismo,
no conforma un bien tangible ni constituye un lugar de negocios, una instalacion fisica o
una maquinaria o equipo.

Considerando lo dispuesto por el articulo 2312 del cédigo civil que establece que los
objetos susceptibles de tener valor econémico constituyen “bienes” al igual que las cosas, el
sitio constituye un bien inmaterial fruto del desarrollo de una tarea intelectual por parte de
la propia empresa titular del sitio o en su caso de la contratacion de servicios de terceros
tales como el software adquirido bajo una licencia de uso o de explotacion a un tercero, el
servidor, disefio de la pagina, contenido de la pagina, registro.

En el punto 2 de la propuesta de modificacién a los comentarios del modelo de OCDE
publicada en Octubre de 1999 se afirma que “el sitio no requiere la presencia de bienes
tangibles y por lo tanto no puede constituir una sede de negocios”. El sitio no supone la
existencia de una presencia fisica a menos que esté ubicada en un servidor situado en un
determinado territorio pero alin en este caso la presencia fisica estaria dada por el servidor
que es imprescindible para que el software pueda funcionar.

Por lo tanto, es dificil sostener que un sitio ubicado en un determinado pais pueda ser
considerado un establecimiento permanente de los conocidos hasta el presente aunque

*2 Asociacion Espafiola de Comercio Electronico (AECE). Aspectos fiscales del comercio electrénico,
propuesta de regulacion. Infoleg.econ.gov.ar

%3 Citado por Vicente O. Diaz. “Hacia un concepto comprensivo de establecimiento permanente en la
actualidad y sus efectos en las relaciones tributarias internacionales”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo I,
C.P.C.EE.C.F., pagina 548
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algunos le han dado el calificativo de establecimiento permanente virtual, figura que en la
actualidad no esta legislada.

2.2.2) El representante

Si la actividad de la empresa extranjera no se desarrolla en una sede de negocios fija la
organizacion estable puede estar configurada, segun determinadas condiciones, por las
operaciones comerciales cumplidas por un representante de una empresa que tiene poder
para realizar en el otro estado contratos a nombre de la empresa extranjera que representa,
ejerciendo habitualmente ese poder.

El parrafo 5 del Art. 5° del modelo OCDE establece que “una persona —distinta a un agente
de status independiente- que tiene y habitualmente ejerce la facultad de celebrar contratos
en nombre de la empresa para la cual actia, puede constituir una organizacion estable”

Esta es la clausula del representante, que debe ser ejercida por personas habilitadas para
concluir contratos en nombre de la empresa, que no deben realizar tareas preparatorias o
auxiliares. El término persona incluye, segin el articulo 3.1.a) del Convenio modelo, a las
personas fisicas, las sociedades y todo otro grupo de personas.

El criterio fijado por la OCDE en el punto 32 de los comentarios al articulo 5° del modelo
es que, para determinar si el representante puede ser considerado como establecimiento
permanente, hay que tener en cuenta su relacién de dependencia. Si el representante
extranjero tiene el poder de obligar a la sociedad y es al mismo tiempo dependiente de las
ordenes de la sociedad, €l constituye un establecimiento permanente.

Por el contrario, si el representante puede obligar a 1a empresa pero es independiente, es
decir, ejercita su actividad en forma auténoma, por ejemplo, un corredor, un comisionista,
entonces la regla general nos indica que no sera considerado establecimiento permanente.
Pero si el representante que goza de status independiente actila por fuera de su propia
actividad ordinaria, puede constituir establecimiento permanente conforme al sexto parrafo
del articulo 5°.

El punto 37 de los comentarios sefiala que su status de independencia se pierde si por
ejemplo su actividad estd sujeta a detalladas instrucciones, o si asume riesgos empresariales
por la empresa que representa, o acta por fuera de su area de negocios ejerciendo
actividades que mas bien pertenecen a la esfera de la empresa que representa.

El modelo de ONU establece que, cuando las actividades del representante se consagren
total o casi totalmente en provecho de tal empresa, serd considerado de status dependiente.

En esta segunda definicion de establecimiento permanente, son dos las caracteristicas
principales:

e Deben ser personas, fisicas o juridicas, que actian por cuenta de la empresa y tienen
poder para obligarla frente a terceros.
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o Debe desarrollar la actividad productiva de la empresa en forma habitual y regular, no
teniendo tal caracter las actividades preparatorias o auxiliares al desarrollo de los
negocios.

Si transferimos estos conceptos al campo del comercio electronico el sitio y el servidor no
deben ser considerados como representantes dependientes de la empresa porque no
cumplen con la condicion de ser “persona”. Ademas resultaria un hecho muy discutible que
el pais en el cual estd instalado el servidor o el sitio, existe presencia de alguna persona que
desarrolle la actividad productiva de la empresa en forma habitual y regular.

El comercio electrénico se caracteriza por la falta de intermediarios, los unicos sujetos que
intervienen en el caso que la empresa no tenga su propio servidor son los proveedores de
servicios de Internet. La cuestion es si este proveedor puede o no ser considerado un
representante de la empresa en los términos indicados.

2.2.2.1) El proveedor de servicios de Internet como representante

Cualquier empresa puede crear su propio sitio, para ello debera, en determinados casos,
contratar a un proveedor de servicios de Internet, que son sujetos que poseen su propio
servidor y que venden espacio en el mismo a quien lo necesite. Estos proveedores no
pueden contratar en nombre de la empresa, no son sus representantes, sino por el contrario
simplemente estan vendiendo un espacio en un servidor.

Un aspecto que debemos analizar es si un proveedor de servicios de Internet que brinda
servicios en un estado a una empresa residente en otro estado puede ser considerado como
un representante de la empresa y por lo tanto un establecimiento permanente.

Decimos que es dificil sostenerlo debido a que actian en el curso ordinario de sus negocios
que consiste precisamente en el almacenamiento de sitios de diferentes empresas.

En el punto 6 de la propuesta de modificacién a los comentarios del modelo OCDE
publicada en octubre de 1999 se especifica que los proveedores de servicios de Internet no
pueden ser considerados representantes de las empresas a las cuales pertenecen los sitios
debido a que no estan dotados de la facultad de celebrar contratos en nombre de la empresa
y debido a que alojan sitios de muchas empresas distintas.

T.a comisidn asesora sobre comercio electronico de los Estados Unidos no toma en cuenta

como punto de conexion a efectos de tributacion directa al uso de una empresa proveedora
.. . . 4

de servicios de Internet residente en un Estado determinado>*.

Aun si se admite que el proveedor de servicios de Internet tiene facultades para celebrar
contratos en nombre de la empresa, no ejerce dicha facultad en forma habitual, razén por la
cual, no deberia considerarse como un representante de la empresa.

** Comisi6n asesora sobre comercio electrénico en los Estados Unidos, articulo citado, pagina 26
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2.2.3) La clausula de la construccion

El tercer criterio para determinar la existencia del establecimiento permanente es “la
clausula de la construccidn", usado en particular por la problematica de la obra. Con el fin
de eliminar discusiones acerca de la naturaleza o no de establecimiento permanente
extranjero de la obra de una empresa no residente, se afirmé que si la obra tiene duraciéon
mayor a los doce meses (modelo OCDE) constituye organizacion estable. En el modelo de
la ONU el término es de 6 meses.

La expresion obra de construccién o de montaje incluye la construccion de caminos,
puentes, canales, la colocacion de cafierias, la excavacion y el drenaje, etc. El proyecto y la
supervision no estan incluidos dentro de estas actividades a menos que sean llevadas a cabo
por el mismo contratista.

En el modelo de la ONU esta clausula comprende la prestacion de servicios, e incluye los
servicios de asesoramiento, realizados por una empresa a través de empleados u otro
personal contratado por la empresa para tal propdsito, aunque con una regla temporal,
cuando las actividades continuen en el pais por un periodo de 6 meses dentro de un periodo
de 12 meses.

Ninguno de los conceptos que forman parte del comercio electrénico a través de Internet
pueden considerarse comprendidos en esta clausula, seglin la definicién del modelo de la
OCDE aunque Corabi® al indicar las modificaciones al comentario del modelo OCDE,
adoptadas el 22 de diciembre de 2000 sefiala que “La reafirmacién de un criterio analogo al
de la clausula de la construccion resulta evidente cuando se sostiene que, para que un
servidor constituya establecimiento permanente, debe estar situado en un determinado lugar
durante un periodo de tiempo suficiente para que se pueda considerar lugar fijo de
negocios” Y agrega mas adelante que “La diatraba acerca del establecimiento permanente
alimentada, por una parte, por el pais de la fuente y, por otra, por el de la residencia es
semejante a un partido en el que, si existe establecimiento permanente gana el “equipo” del
pais de la fuente, en cambio, si no existe establecimiento permanente, gana el equipo del
pais de la residencia... Con la llegada del comercio electrénico, la situacion cambia: si el
servidor se puede considerar establecimiento permanente gracias a la aplicaciéon de un
criterio similar al de la clausula de la construccion, el “partido” estara abierto al mundo
entero”.

Si consideramos que la empresa del exterior que realiza comercio electrénico en otro pais
presta un servicio en el mismo por mas de 6 meses, en el modelo de la ONU estamos en
presencia de un establecimiento permanente.

Si bien existe una tendencia mundial a calificar a los productos que se bajan de la red como
prestacion de servicios, existen muchas operaciones de comercio electrénico directo que

3% Corabi, Giampaolo. “La calificacion juridica de la renta producida por el comercio electrénico”. Revista
Impuestos No. 11, Junio 2002, pagina 24 y ss.
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pueden ser tratadas como venta de bienes tangibles, cesién de derechos o licencias de
explotacion o de uso.

Atn admitiendo que estamos frente a una prestacion de servicios, para que exista un
establecimiento permanente segin la definicion de la clausula de la construccion de la
ONU, sera necesario que la prestacion se lleve a cabo desde el servidor ubicado en el otro
pais.

2.2.4) Regla especial

Otro criterio podria ser el de crear una regla impositiva especial para el comercio
electronico, en el entendimiento de que ya existen para otro tipo de negocios como artistas,
atletas, transporte internacional, compaiiias de seguros.

La dificultad en someter a tributo la porcion de la renta que, en teoria, corresponderia a
cada pais por el que circula u opera una empresa que realiza comercio electronico en
lugares que exceden a los limites propios de un tinico Estado, resultaria la razén para que
cada Estado se reservara el derecho exclusivo de gravar a las empresas constituidas en el
pais.

El problema es que el comercio electrénico no se aplica a un tipo especial de negocios sino
que se trata del sistema global que por medio de la utilizacién de redes informadticas y en
particular Internet, permite la creacidn de un mercado electrénico de todo tipo de
productos, servicios, tecnologias y bienes, y que incluye todas las operaciones necesarias
para concretar operaciones de compra y venta, es decir la produccién, el marketing, la
distribucion, el pago. El comercio electronico puede afectar a todos los negocios, por lo
tanto, este criterio no resultaria aplicable.

2.3) GANANCIAS ATRIBUIBLES A UN ESTABLECIMIENTO PERMANENTE

Hemos analizado la definicion de establecimiento permanente y llegado a la conclusién que
en el comercio electrénico puede calificar como tal, el servidor, segun el modelo OCDE y
de la ONU, y la prestacion de servicios a través de un servidor por mas de 6 meses dentro
de un periodo de 12 de la clausula de la construcciéon del modelo ONU, resulta ahora
necesario determinar cuales son los ingresos atribuibles.

2.3.1) El rol que cumple la presencia fisica en el pais

Se debe ver el rol que cumple la presencia fisica en el pais, el poder que tienen para
celebrar los contratos comerciales, el poder de decision.
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Solo en el caso que las actividades desarrolladas a través del servidor sean esenciales y
parten de los negocios como un todo, éstas excederan el marco de simples actividades
preparatorias o auxiliares y podrd asignarse al establecimiento permanente los ingresos
derivados de las mismas.

Es decir, que si en la venta realizada a través de un equipo de computacion, éste constituye
un lugar de negocios, podria constituir un establecimiento permanente al cual se le asigna
los ingresos, en cambio si el equipo sirve como canal de comunicacion, o como medio de
promocién de bienes y servicios, o como medio de recoleccion o entrega de datos, el
servidor cumple una funcion auxiliar y no deberia atribuirsele ningin beneficio.

El modelo de la OCDE en el quinto parrafo del articulo 7° establece que no se atribuiran
beneficios a un establecimiento permanente por la simple compra de bienes o mercancias
para la empresa. Este parrafo estda muy relacionado con el articulo 5° del modelo que se
refiere a las actividades auxiliares o preparatorias.

2.3.2) Lugar en donde se realiza la operatoria

Existen en nuestro pais sujetos no residentes que pueden tener un servidor en la Argentina
pero ello no necesariamente implica que la operatoria que ellos desarrollan se esté
realizando a través del mismo porque puede ocurrir que exista un asentamiento fisico y
domicilio en la Argentina y la operatoria se haga desde otro pais.

La atribucion de beneficios al establecimiento permanente, sefiala Figueroa36, puede
realizarse desde el punto de vista técnico con base en dos principios rectores, el de fuerza
de atraccién y el de conexidn o vinculacién efectiva.

El principio de fuerza de atraccion supone que la mera existencia de un establecimiento
permanente implica atribuirle beneficios al mismo por aquellas otras actividades que lleve a
cabo la empresa del otro estado en jurisdicciéon del estado en el que se ubica dicho
establecimiento. Este principio puede ser ilimitado o limitado. Es ilimitado cuando
cualquier beneficio derivado de actividades que realice la empresa, del otro estado y a la
que pertenece, se atribuye al pais en el que el Establecimiento permanente estd ubicado. Es
limitado cuando se adopta el criterio de actividades idénticas o similares.

El principio de conexién o vinculacidon efectiva, responde a la condiciéon de que solo se
atribuirdn al Establecimiento Permanente ubicado en un estado aquellos beneficios
obtenidos por la empresa del otro estado y a la que el mismo pertenece, que
“efectivamente” se conecten o vinculen con el giro o la actividad especifica del
establecimiento permanente.

El principio de fuerza de atraccion tiene su fundamento en su simplicidad administrativa
mientras que el de conexién o vinculacidn efectiva es sostenido por los paises desarrollados
sobre la base de que las empresas llevan a cabo una amplia variedad de actividades que

3¢ Figueroa, articulo citado, pagina 25
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hacen aconsejable separar los ingresos de la empresa de los del establecimiento permanente
a no ser que se conecten efectivamente con el giro de este tltimo.

En el Modelo de la ONU se adopta el criterio de fuerza de atraccion limitada para atribuir
beneficios al establecimiento permanente, en cambio el Modelo de OCDE recomienda el
principio de vinculacién o conexién efectiva.

La posicion de Argentina respecto del articulo 7°. Del Modelo ha sido reservarse el derecho
de gravar en el pais donde el establecimiento permanente estd situado los beneficios
empresariales derivados de:

e La venta de bienes o mercaderias de igual o similar clase a aquellos vendidos por el
establecimiento permanente.

e Actividades empresariales iguales o similares a las llevadas a cabo por el
establecimiento permanente.

Es decir que, si una empresa del exterior vende sus productos en forma tradicional y posee
en la Argentina un servidor a través del cual realiza comercio electronico directo o
comercio electrénico indirecto a través de Internet, los ingresos obtenidos por la operacion
de venta tradicional deberan ser asignados al establecimiento permanente en la Argentina
en la medida que los bienes sean similares o de igual clase a los vendidos por el
establecimiento permanente.

La Argentina adopt6 el criterio de fuerza de atraccidn limitada a partir del afio 1992 cuando
firmo el tratado con Espafia y ha mantenido esta posicion en todos los convenios firmados
con posterioridad: Canad4, Finlandia, Suecia, Dinamarca, Bélgica, Paises Bajos, Australia,
Noruega y Suiza; la Ginica excepcion la constituye el Convenio firmado con Gran Bretafia e
Irlanda del Norte en 1996 en donde se adopta el criterio de fuerza de atraccion. El criterio
adoptado en los convenios se contradice con el utilizado en Ia legislacién interna de la
contabilidad separada.

2.3.3) Es una empresa separada y totalmente independiente

Las ganancias atribuibles a los establecimientos permanentes deben ser aquellas que el
establecimiento obtendria si constituyera una empresa separada y totalmente independiente
de su sede central que tuviera a su cargo la realizacion de actividades similares y bajo las
mismas o parecidas condiciones. Es decir que los beneficios imputables a aquél son los que
éste hubiera obtenido si en lugar de tratar con su oficina central lo hubiere hecho con una
empresa totalmente independiente en las condiciones y a los precios normales de mercado.
Este es el arm lengh principle consagrado en el modelo OECD en el segundo parrafo del
articulo 7°.
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El establecimiento permanente deberia obtener una ganancia por sus funciones, del mismo
modo que lo haria una empresa independiente, teniendo en cuenta los activos usados y el
riesgo asumido.

La valuacion de las operaciones debe partir de los registros contables, si los hubiere. Si no
se respeta el método de contabilidad separada, el estado contratante puede continuar
aplicando su metodologia, en tanto su utilizacion fuera usual en ese pais y aun cuando los
resultados fueran diferentes a los que se obtendrian mediante la aplicacion de criterio de
contabilidades separadas.

La Argentina recepta el “arm lengh principle” y el método de la contabilidad separada en el
articulo 14 de la Ley del Impuesto a las Ganancias al establecer que “las sucursales y demas
establecimientos estables de empresas, personas o entidades del extranjero, deberan
efectuar sus registraciones contables en forma separada de sus casas matrices y restantes
sucursales y demas establecimientos estables o filiales (subsidiarias) de éstas, efectuando en
su caso las rectificaciones necesarias para determinar su resultado impositivo de fuente
argentina”.

La empresa del exterior que posee un establecimiento permanente en la Argentina debera
inscribirlo en el pais y liquidar sus impuestos sobre la base de una contabilidad separada de
su casa matriz y se admitira la deduccion en su balance impositivo, siguiendo lo dispuesto
en el tercero y cuarto parrafo del articulo 7° del modelo de la OCDE, de los gastos de
direccion y generales de administracion necesarios para cumplir con sus fines aunque estos
sean efectuados en el exterior. Los gastos de administracion indirectos, es decir los que la
casa matriz le factura desde la administracion central, pueden deducirse en el balance del
establecimiento permanente.

En el articulo 7° del modelo de ONU, en cambio, solo se admite la deduccién de los
mismos cuando estén debidamente demostrados y en la medida que se trate de reembolsos
de gastos efectivos. Este modelo no admite por ejemplo los pagos del establecimiento
permanente a su casa matriz a titulo de regalias por el derecho al uso de patentes u otros
derechos, honorarios, comisiones.

La Argentina, en los comentarios oficiales al articulo 7° del modelo OCDE, se reserva el
derecho de establecer que no estard obligada a permitir la deducciéon de gastos incurridos en
el exterior que no sean razonablemente atribuibles a la actividad del establecimiento
permanente, teniendo en cuenta los principios generales contenidos en la norma.

La Ley del Impuesto a las ganancias en el articulo 88 inc. €) ha establecido un tope en la
deduccién de las remuneraciones a miembros de directorios que actuen en el extranjero y
honorarios por asesoramiento técnico prestado desde el exterior del 3% de las ventas o
ingresos que se toman como base contractual para la retribucion del asesoramiento o del
5% del monto de la inversion efectivamente realizada con motivo del asesoramiento.
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La jurisprudencia tuvo oportunidad de expedirse sobre este tema en el Fallo City Bank®’ en
el que se rechazd la deduccion de gastos incurridos en el extranjero por no haberse podido
determinar la naturaleza de los mismos y, por ende, si ellos beneficiaban las operaciones
locales o si por el contrario habian sido realizados en el propio interés de la casa matriz con
miras a asegurar su inversion en el exterior.

En la Argentina, por lo tanto, solo se admitira la deduccién en el balance impositivo del
establecimiento permanente, de los gastos razonablemente atribuibles a la actividad del
establecimiento permanente, teniendo en cuenta los principios generales contenidos en la
legislacion interna.

Puede resultar complicado establecer dicha razonabilidad, al respecto sefiala Vogel®® que es
dificil para los estados en los que se ubican los establecimientos permanentes, averiguar el
resultado de la casa matriz, tornando muy dificil aplicar una férmula adecuada para dividir
el beneficio global entre cada una de las partes de una empresa transnacional.

2.4) NECESIDAD DE REDEFINICION DEL CONCEPTO

El concepto de establecimiento permanente fue pensado hace algo mas de un siglo como
una construccion fisica y fija y con cierto grado de permanencia. En el ciberespacio la
aplicacion de estos conceptos se torna dificultosa. Internet ha generado una verdadera
revolucion fiscal generada por los siguientes problemas:

e De identificacion de las partes

Las nuevas técnicas de comunicaciéon hacen mas dificil la identificacion de las partes,
las video conferencias, las conference call, implican problemas de localizacion
relevantes a los fines de la determinacion de la residencia.

En Internet, el dominio es el nucleo de la identidad de una empresa en Internet. Dos
comparfiias no pueden tener el mismo nombre, la identidad es unica. Dicho dominio
debe ser registrado en la Web y todos ellos se encuentran en una base de datos en
donde puede ser identificado para su uso siempre que el registro este vigente.

Una empresa que tiene su dominio punto com registrado en Estados Unidos o en la
Argentina podria ser identificada como operador del mismo, sin embargo, esta
identificacién puede resultar falsa, porque no hay prueba para el requerimiento de
identidad en un sitio en Internet, por lo tanto el eslabén entre el sitio en Internet y el
mundo real esta quebrado. Hemos sefialado que en Australia, la ATO concluyé a través

37 Causa City Bank N.A., Camara Nacional Federal en lo contencioso administrativa, sala I, 8/8/85. Revista
Derecho Fiscal, XLI, pagina 74
*% Voguel, Klaus. On Double Taxation Conventions. Kluwer. Deventer, The Netherlands. 1991. Pag 321 y ss.
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de un estudio que en el 15% de los casos seleccionados en una auditoria como parte del
proyecto de comercio electronico, los contribuyentes reales no podian ser identificados
en el sitio en Internet.

Para ganarse la confianza de los usuarios, muchas empresas se inscriben en registros de
operadores de comercio electronico y proveen en sus sitios informacion acerca del lugar
en donde estan ubicadas, dandoles la posibilidad de registrarse o de enviar e-mail o
llamarlos por teléfono o enviarles un fax, aunque en éste ultimo caso los datos referidos
a su denominacién y domicilio pueden seguir siendo falsos.

El pais de domicilio de la empresa no necesariamente debe coincidir con el pais de
registro, ni tampoco con el correspondiente a la direccion de e-mail para realizar
contactos, ni con el pais en donde se encuentra el servidor al que el usuario esta
accediendo cuando quiere realizar una operacion de comercio electrénico.

Un usuario puede tener acceso a diverso tipo de informacion acerca de la empresa con
la que estd operando en el comercio electronico por ejemplo puede conocer el lugar en
donde esta registrado el dominio y conocer el lugar en donde esta ubicado su servidor.
Lo que no se conoce o por lo menos no tiene seguridad de conocer es la identidad de la
persona que esta operando en el comercio electronico y su domicilio.

El comercio electrdnico no tiene localizacion fisica, lo que hace dificultoso la
identificacion de los usuarios y de los vendedores siendo el servidor el Unico punto de
conexién con un territorio.

Si la alicuota de retencion en la fuente, que analizaremos en el capitulo siguiente, es
menor a la resultante de la alicuota general sobre los beneficios netos del
establecimiento permanente, el operador del exterior que pretende disminuir la
imposicion en el pais en el cual realiza actividades, preferird prescindir del
establecimiento permanente para transformar el tributo en cedular y con alicuotas
reducidas.

Es decir que si las tasas del impuesto a las ganancias en la Argentina son mas elevadas
que en otros paises, los proveedores se veran incentivados a venderlos via Internet,
evitando la presencia de un establecimiento permanente en nuestro pais.

Existen convenios firmados por la Argentina en los que en la medida que las
actividades no encuadren dentro del concepto de establecimiento permanente habra
imposibilidad juridica por parte de la Argentina de gravar los beneficios obtenidos en la
fuente.

Durante afios, sefialan Horner y Owens39, las administraciones fiscales consideraron que
la realizacion de actividades comerciales a través de érdenes telefdénicas, catdlogos,
cartas y todo otro medio que no requiera de la presencia fisica del vendedor forma parte
de las reglas del juego genéricamente aceptadas, y se balancea el sacrificio que efectia

% Horner y Owens, articulo citado, pagina 37
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el pais que no aplica tributos con los efectos contraproducentes que derivan de la
imposibilidad de los comerciantes de contar con un contacto directo y personal con que
cuentan las comparfiias establecidas.

Estos inconvenientes en la identificacion de las partes también pueden traer como
consecuencia problemas de uso abusivo de los convenios. L.a empresa ubica su servidor
en el pais que haya firmado el convenio para evitar la doble imposicion con la
Argentina que tiene la alicuota de retencién mas baja. El proveedor del exterior es un
establecimiento permanente pero se le aplica las reglas del convenio en donde esta
ubicado el servidor solo si la definicion de residencia del convenio incluye al
establecimiento permanente.

¢ No existen intermediarios

La inexistencia de intermediarios puede ser sefialada como otra dificultad para gravar
las operaciones de comercio electrénico a través del servidor porque en el comercio
tradicional una empresa necesita de intermediarios para llegar a determinados
mercados, en el comercio electronico puede ofertar sus productos o servicios al mundo
entero.

Los costos de personal, las comisiones sobre ventas, los costos de administracién, se
eliminan o reducen por operar de este modo. A medida que ello ocurre aumentan las
dudas sobre la posibilidad de que el servidor sea considerado establecimiento
permanente, debido a que se eliminan elementos que ayudan a definirlo como tal.

e ;Cuil es el servidor que esta operando? Su movilidad y los precios de
transferencia

El servidor se puede operar directamente desde el lugar en donde estd arrancado o desde
otro punto remoto no necesariamente ubicado en el pais.

Una compafiia podria tener diferentes servidores ubicados en diversos paises. Cuando
una persona se conecta con el sitio, se estd conectando a un servidor dado, de acuerdo
con un procedimiento predeterminado, programado y manejado por un servidor
localizado por ejemplo en los Estados Unidos, que toma en consideracion la proximidad
geografica de la persona y el trafico de cada servidor. Una vez que la conexion es
realizada entre el consumidor y un servidor, todos los aspectos de la transacciéon van a
ser desarrollados en el mismo.

Las ventajas para el proveedor de operar de este modo son multiples: acelera el acceso
de los consumidores, la interaccion con el sitio, provee seguridad extra para el cliente y
la empresa, reduce el riesgo de un problema tecnolégico.
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Hasta aqui hemos asumido que todos los pasos de la transaccidon comercial se
desarrollan en el mismo servidor una vez que el mismo ha sido seleccionado, en
consecuencia los problemas se verian reducidos a definir cual es el servidor que
desarrollé la operacion.

Aunque puede ocurrir que la transaccion se desarrolle en diferentes servidores, ubicados
en diferentes paises, en tal caso deberia analizarse si el desarrollo de ciertas actividades
y no otras, hace que el servidor siga calificando como establecimiento permanente.
Ademas, si todos los servidores calificaran como establecimiento permanente, se debera
considerar como atribuir la remuneracion asociada a cada paso entre los diferentes
establecimientos permanentes, debiendo aplicar el procedimiento de precios de
transferencia.

Si el establecimiento permanente consiste en un servidor que soporta un sitio a través
del cual la transaccidon electronica tiene lugar y dicho servidor desarrolla actividades de
bajo nivel, que soporta funciones que hacen solo una pequefia parte de las funciones
necesarias para realizar la operacion electronica, el nivel de beneficios que van a ser
atribuidos al servidor va a ser bajo y significativamente menor al que se obtendria si
todas las funciones fueran realizadas desde el servidor. Ademas, se deberia analizar
asuntos tales como, el lugar en donde se asume el riesgo tecnoldgico y el riesgo
crediticio.

Si en una empresa que desarrolla un software, el personal estd presente en el
establecimiento permanente para asegurar la continuidad operativa del sitio proveyendo
soporte técnico a los consumidores, los beneficios asociados a estos servicios podrian
ser atribuidos al establecimiento permanente. Los beneficios asociados directamente a
la explotacién del hardware y software, se deben atribuir a la casa central si ellos fueron
desarrollados en la misma o al establecimiento permanente si fueron enteramente
desarrollados por el personal del establecimiento permanente. Si el software es
desarrollado parcialmente en la casa central y en el establecimiento permanente, la
proporcidén atribuible a cada uno de ellos, segin la regla de los partes independientes,
reflejaria el valor relativo de contribucion hecha por la casa matriz y el establecimiento
permanente.

Un problema adicional a la ya dificil situacion de definir el lugar en donde estd
instalado él o los servidores principales, lo constituyen los servidores de apoyo que no
estan ubicados en el mismo lugar que el/los principal/es, y que pueden operar en
diversos momentos del dia.

Otra posibilidad es que exista un servidor ubicado en un pais pero en una computadora
portatil que resulte facilmente trasladable, situacién que plantea dudas, no sélo con
relacion a la jurisdiccion en donde esta ubicado, sino también a su grado de fijeza para
que sea considerado permanente.

Recordemos que algunos autores consideran que en el supuesto en que el servidor no es
propiedad de la empresa se genera una falta de presencia fisica en el territorio, mientras
que para otros este requisito no es necesario, constituyendo el alquiler de un servidor la
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presencia fisica necesaria para que exista un establecimiento permanente, lo que
aumenta las posibilidades de mudarlo a otras jurisdicciones.

En estos casos debemos decir en favor de las empresas que en ciertas ocasiones la
ubicacion del servidor no esta a disposicion de la misma debido a que contratan los
servicios de un proveedor de servicios de Internet para que les provea una determinada
cantidad de disco para operar por Internet pero sin especificar en que servidor se
encuentra alojado el sitio.

Hablamos de servidores que pueden ser trasladados de un lugar a otro o que son
portatiles pero también existe la posibilidad de trasladar electronicamente el sitio a otro
servidor, sin tener que trasladar fisicamente los servidores, por lo que el servidor puede
ser facilmente manipulable a fin de situarlo en el pais que fiscalmente mas conviene.

No debemos ir muy lejos para encontrar ejemplos de lo que puede suceder en el
comercio electronico a causa de la movilidad de los factores generadores del rédito y la
facilidad con que se pueden mudar los negocios. Uruguay promocioné a través de su
embajada en la Argentina, en una presentacion realizada en los primeros dias del mes
de Agosto de 2001 en Buenos Aires, los beneficios operativos y econémicos de la zona
Franca de Montevideo donde se ha instalado el parque tecnoldgico Silicon Plaza. Dicha
zona franca apunta a captar empresas extranjeras a través del no pago de ningun
impuesto existente o a crearse, a cambio de que el 75% de la mano de obra empleada
sea de ciudadania uruguaya. También Chile ofrece muchas ventajas impositivas
favorables para las empresas de comercio electrénico®.

Nufiez'! recoge del informe Australiano diversas conclusiones vinculadas a lo
dificultoso que puede ser para nuestro pais lograr la gravabilidad del establecimiento
permanente sitio de Internet (y que puede ser utilizado en el mismo sentido para el
establecimiento permanente servidor) y que no debemos olvidar. Los problemas en
cuanto a la determinacién de cuando existe establecimiento permanente no apareceran
si el sitio que presenta limitaciones en ese pais puede ser trasladada con todas las
funciones para hacer negocios en un sitio off shore, o bien en el pais de residencia, o en
una jurisdiccion donde los impuestos sean bajos. Por lo tanto las medidas que
consideran a un sitio como un establecimiento permanente pueden sélo en el corto
plazo producir resultados positivos ya que en el largo plazo podrian ser forzados a que
sean off shore.

La ATO en su reporte sostiene que seria inapropiado permitirle al vendedor, localizar su
actividad en un paraiso fiscal, al colocar su sitio en dichos paises. Un factor que
determina la localizacién de la actividad en el lugar en donde el contrato fue realizado
en el ciberespacio. En la ley Australiana, en el caso de venta de bienes, la fuente de
ganancias se ubica en el lugar en donde el contrato de venta es negociado. En una
transaccién on line, la fuente se puede ubicar en el pais del comprador o del vendedor

0 Ghenadenik, Mariela. “El software ve a Montevideo como opcién frente a la crisis”. Diario El Cronista,
suplemento IT-business, 25/09/2001
“ Nuiiez, articulo citado, pagina 13
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dependiendo de si el vendedor esta haciendo publicidad u ofreciendo sus productos para
su venta. En el primer caso, un vendedor puede hacer publicidad de un producto e invita
a los compradores a hacer ofertas para comprarlo, el vendedor no tiene la obligacién de
aceptar la oferta del comprador, la venta se localiza en el sitio del vendedor; en el
segundo caso, el comprador hace la oferta y el vendedor debe aceptarla, la venta se
realizé en el pais del comprador®”.

Este es una interesante linea argumental aunque le permite al vendedor manipular la
fuente de ganancia, a través de la forma en que oferta sus productos para la venta.

Si, a pesar de todos los problemas que sefialamos, llegamos a la conclusién de que
existe un servidor establecimiento permanente, se debera utilizar la metodologia de los
precios de transferencia para medir su ganancia.

La revoluciéon de las comunicaciones nos hace enfrentar a los mismos problemas que
tenemos en el comercio tradicional pero mucho mas répido y los precios de
transferencia no son la excepcion. La naturaleza del problema es la misma pero la
velocidad, la frecuencia y la integracidén de intercambios a través de Internet va a
requerir un acercamiento innovador para lograr una adecuada medicion.

La utilizacion de la nueva tecnologia aumenta la velocidad de los negocios y su
movilidad hace dificultoso para el fisco identificar y medir la contribucion del
establecimiento permanente en el negocio, el vendedor se verd obligado a requerir que
el comprador le informe en qué pais va a utilizar el producto, porque no es facil
descubrir una transaccién y hacer un adecuado seguimiento. Ademads, resulta un
inconveniente establecer comparaciones que permitan determinar el valor econémico
del servidor, teniendo en cuenta la alta integracidon que existe en Internet, siendo muy
dificil encontrar un precio transparente comparable de terceros independientes con
relacion a operaciones andlogas, o el precio de reventa fijado entre partes
independientes, no es facil aplicar el precio apropiado.

¢ De administracion fiscal

La Internet trae problemas a la administracién fiscal al resultar mds dificil hacer una
auditoria del contribuyente, en primer lugar porque le resulta mas dificil ubicarlo en la
red, y en segundo lugar porque aln en los casos en los que pueda ubicar el sitio, éste
puede ser cambiado muy rapidamente.

Las autoridades fiscales no podrian hacer fiscalizaciones de los negocios realizados en
el exterior por encontrarse fuera de su jurisdiccidon por lo tanto serd necesario una
mayor cooperacion a nivel internacional para llegar a acuerdos que permitan un mayor
control del sistema tributario.

2 Australian tax office’s report, articulo citado, pagina 36
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Los acuerdos para evitar la doble imposicion tienen previstos mecanismos a través de
los cuales un pais puede obtener informacién, sin embargo, algunos paises como
aquellos que son considerados paraisos fiscales, no firman dichos acuerdos.

Tal vez el mayor problema de fiscalizaciéon que tiene la Administracion fiscal en el
comercio electrénico es el uso de dinero electronico, que puede ser utilizado como el
efectivo lejos del conocimiento de las autoridades fiscales debido a que no hay papeles.

En el comercio tradicional, el pago en dinero en efectivo resulta ser el medio utilizado
por la economia informal para no dejar rastros de las transacciones realizadas. Por este
motivo, en nuestro pais se dictaron diversas normas® tendientes a reemplazar el dinero
en efectivo por otros medios de pago como por ejemplo el cheque, la tarjeta de crédito,
las trasferencias bancarias.

En el contexto del comercio electrénico, los sistemas de pago electronico representan
los mismos tipos de consternaciones que el pago en efectivo trae en el comercio
tradicional pero agravados debido a que ellos pueden ser usados en transacciones °
internacionales, sin importar las distancias.

Es decir que el fisco puede no estar al tanto de la operacion internacional que se realizd
a través de Internet, ni tampoco del pago hecho a través de una cuenta electronica
ubicada en el ciberespacio.

Ante los diversos problemas sefialados se plantean diferentes alternativas.

2.4.1) Dejar la regla del establecimiento permanente

La Autoridad fiscal de Australia (ATO) ha preparado un informe* en el que cuestiona la
relevancia de la regla del establecimiento permanente, dice que hoy en dia la presencia
fisica no es necesaria, que si un dia las reglas del establecimientos permanente fueron de
utilidad, hoy ya no lo son y que las empresas extranjeras pueden explotar todas sus
debilidades y realizar comercio electronico en un pais sin tener que preocuparse acerca del
impuesto a las ganancias. El informe no sugiere el reemplazo de la regla del
establecimiento permanente pero advierte, sin embargo, que los paises que experimenten
una disminucion en su base tributaria, deberian buscar otros caminos para gravar a las
empresas extranjeras.

Por este motivo, para muchos perseguir al servidor como establecimiento permanente
parece un intento condenado al fracaso de antemano.

# citese a manera de ejemplo la Res. Gral. 151de AFIP que se refiere a los medios o procedimientos de
cancelacion de obligaciones de pago'y la Ley 25.345 de antievasion.
“ Australian tax office’s report. http://law.ato.gov.au
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(45 , . . . .
Amorés™ cita a Hortald, Roccataglia y Valente quienes manifiestan que “no existen

diferencias sustanciales entre encargar un producto o un servicio a través de un ordenador o
pasar dicho encargo a través del teléfono o por correo ordinario... el hecho de que Internet
sea simplemente un sistema de distribucién alternativo respecto de los tradicionales no
deberia ser razon suficiente para someterlo a discriminacién”. El comercio electrénico lo
que ha hecho, en definitiva, es evidenciar la crisis de la institucion establecimiento
permanente cuya inadecuacion a las exigencias de la globalizacion y a la evolucion de la
organizacion de los negocios internacionales existia con anterioridad.

El autor sefiala que, si se piensa que el beneficio debe seguir ligado a la jurisdiccion donde
se realizan negocios, sea con una base fija o virtualmente, seria mucho mas claro
evolucionar hacia un reparto de los beneficios empresariales relacionado con la localizacion
de las operaciones, determinada por el destino de los bienes o servicios, evitando complejas
discusiones sobre establecimiento permanente. Aferrarse, por el contrario al concepto de
establecimiento permanente para regular las relaciones tributarias internacionales, llevara a
tributar en el lugar de residencia del titular de los beneficios empresariales.

2.4.2) Adaptar el concepto de establecimiento permanente

Para otros no se debe abandonar el concepto de establecimiento permanente. Desde que el
comercio electronico permite llevar a cabo negocios con los residentes de un estado
contratante sin necesidad de mantener una presencia fisica, parece ser que el concepto de
establecimiento permanente debe ser adaptado al contexto del comercio electronico.
Incluso estas reglas podrian ser utilizadas por paises con baja o nula imposicion para tentar
a las compailias envueltas en el comercio electrénico a establecerse alli.

En el 52 Congreso de la Asociacion Fiscal Internacional (I.F.A.) se anuncia que uno de los
problemas a resolver en el comercio electronico es la definicion de cuando existe un
establecimiento permanente, introduciendo nuevos criterios tales como, el nivel de
facturacién en un pais extranjero, el numero de 6rdenes recibidas y respondidas o también
un criterio temporal y qué beneficios se le pueden atribuir al mismo.

Horner y Owens*® consideran que una posibilidad es reconsiderar el concepto de presencia
para las transacciones ejecutadas a través de la Internet u otro vehiculo de comunicacidn.
Consultoria y marketing son buenos candidatos para realizar este cambio de definicion. Si
una persona esta habitualmente presente a través de una videoconferencia o a través de un
link de Internet, debiese ser considerado presente a los fines fiscales.

Hinnekens®*” quien se muestra participe de un cambio en el texto del articulo 5 del modelo
de OCDE, el tema del espacio fisico es muy grande por lo que se inclina en la busqueda de

> Amoros, articulo citado, pagina 17

% Horner, Frances y Owens, Jeffrey. Tax and the Web: new technology, old problems, 1996 International
Bureau of Fiscal Documentation

*7 Citado por Gutman, Marcos G. “El concepto de establecimiento permanente: su relacién con el comercio
electronico en el ambito de los modelos de convenio de doble imposicion”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo I,
C.P.CE.C.F, pagina 206
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otros nexos entre el sujeto y el lugar de negocios como ser negocios dentro del pais o el
criterio de la clausula comercial utilizada por los tribunales de Estados Unidos. Gutman
considera que el nuevo criterio deberia considerar que lo importante no es el sustento fisico
sino la existencia de un software que permite trabajar sobre otras computadoras que no son
propias y que no estan localizables en un territorio facilmente.

En el VIII Congreso Tributario®® se recomendd que las legislaciones locales adopten el
concepto de establecimiento permanente a los usos que devienen de la nueva tecnologia de
los negocios y que los organismos internacionales prosigan su cometido tendiente a
recategorizar al instituto del establecimiento permanente a fin de evitar problemas tanto de
doble imposicidén como de vaciamiento tributarias.

Serd importante mantener un consenso internacional para evitar soluciones unilaterales,
aunque es dificil que los paises que ven que el comercio electronico aumenta su
importancia, no tomen medidas unilaterales si internacionalmente no se hace nada. Esta
situacion seria muy perjudicial para la seguridad juridica de los contribuyentes y para la
recaudacidn de algunos paises pero no parece tener solucion en el corto plazo.

La OCDE recibi6 el encargo de aclarar en el comentario al modelo de convenio, si el
concepto de establecimiento estable es aplicable al comercio electronico y preparé una
propuesta de modificaciéon a los comentarios del modelo al cual nos hemos referido en este
trabajo y en la que no se confronta con la cuestion mas amplia de la necesidad de
abandonar el concepto de establecimiento permanente sino que tiene la conviccidon de que
los principios contenidos en el modelo de OCDE pueden ser aplicados al comercio
electrénico.

El Departamento del Tesoro de los Estados Unidos®, propone un desplazamiento de la
forma de gravacion, desde el principio de la fuente hacia el concepto de residencia, es decir,
permitir que el Estado en donde reside la persona que obtiene la renta sea aquel que recaude
la totalidad o la mayor parte de los impuestos como consecuencia de la actividad, en lugar
del pais de la fuente, al ser mas facil de administrar. Este criterio de los Estados Unidos no
es sorprendente si se considera que ese pais al ser el principal productor de software le
resulta conveniente la vigencia del principio de residencia.

La comisién asesora sobre comercio electronico de los Estados Unidos no toma en cuenta
como punto de conexion a efectos de tributacion directa entre otros’:
= a la utilizacion de servicios de telecomunicacién suministrados por una empresa
radicada en un Estado determinado,
» ala existencia de clientes en un Estado determinado,
= a la colaboracién o relacién con otro contribuyente con presencia fisica en un
Estado determinado,

* VIII Congreso Tributario del Consejo Profesional de Ciencias Econémicas de la Ciudad de Buenos Aires,
Pinamar Octubre de 2000

* Department of Treasury Office. “Select tax policy of global electronic commerce”. Estados Unidos 1996.
> Amoros, articulo citado, pagina 17
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* alarealizacion de servicios de reparacion o garantia respecto de bienes vendidos en
otro Estado cuando no se tiene presencia fisica en el mismo,

* alarelacion contractual con otra empresa localizada en un Estado determinado para
posibilitar que los bienes o productos vendidos mediante web o catdlogo sean
entregados al comprador en ese Estado,

* alapublicidad del domicilio o direccién electrénica,

= alaregistracién y pago del impuesto sobre ventas.

2.5) ESTABLECIMIENTO PERMANENTE EN LA ARGENTINA

Existen muchas operaciones realizadas por empresas no residentes en Argentina en las que
estamos en el limite del andlisis de si constituyen o no un establecimiento permanente, esto
significa si estan obligados a actuar como un contribuyente radicado en el pais o no. Este
analisis se complica mucho mas cuando hablamos del comercio electrénico por la forma en
que opera, que hace que cada vez sea mas irrelevante la constitucion fisica en un lugar
determinado.

Hemos visto a lo largo de nuestro trabajo que entre los diversos componentes del comercio
electrénico, inicamente aquellos ingresos vinculados a un servidor ubicado en el pais ya
sea a través de la sede fija de negocios mediante la cual una empresa realiza toda o parte de
su actividad o de la cldusula de la construccién, podrian ser considerados como
establecimiento permanente.

A pesar de ello consideramos que con la legislacién vigente las posibilidades de que
nuestro pais tenga potestad para gravar a una empresa constituida o una persona fisica
residente en el exterior por la realizacion de operaciones de comercio electronico en la
Argentina a través del servidor son francamente muy remotas, por las razones que
expondremos a continuacién.

2.5.1) Falta de definicion

La Ley del Impuesto a las Ganancias grava, en su articulo 69 con una alicuota del 35% las
ganancias netas imponibles que obtengan “los establecimientos comerciales, industriales,
agropecuarios, mineros o de cualquier otro tipo, organizados en forma de empresa estable,
pertenecientes a asociaciones, sociedades o empresas, cualquiera sea su naturaleza,
constituidas en el extranjero o a personas fisicas residentes en el exterior” Fonrouge y
Navarrine®' sostienen que “ninguna disposicion de la ley o del reglamento define lo que
debe entenderse por tal, es decir, por establecimiento permanente”, aunque seflala Gotlib*?

3 llFonrouge, Carlos M. y Navarrine, Susana C. “Impuesto a las Ganancias”. Editorial Depalma, pagina 487 y
SS.

>2 Gotlib, Gabriel. “Impuestos en el comercio electrénico: preguntas similares con nueva tecnologia. Parte II.
El concepto de establecimiento permanente. Precios de transferencia. Aplicaciones practicas en el contexto
argentino”, Periédico Econémico Tributario No.230 - 2001



Tributacion en el comercio electrénico Pag.45

“se puede entender que la definicion brindada en el impuesto a las ganancias resulta
autosuficiente. Ello porque no solo menciona los establecimientos permanentes sino que
ademds hace referencia en el art. 69 a los establecimientos comerciales, industriales,
agropecuarios, mineros o de cualquier tipo, organizados en forma de empresa estable”.

Cuando existe un tratado para evitar la doble imposicion que gobierna las relaciones entre
un no residente y el pais donde opera, el concepto de establecimiento permanente suplanta
el nexo territorial en materia impositiva de la ley local del pais que lo recibe, solo si los
tratados prevalecen sobre el derecho interno®. Este es el caso de la Argentina que, a través
de la reforma constitucional del afio 1994, incluye entre las atribuciones del Congreso (art.
75 inc. 22) la de aprobar los tratados concluidos con las demas naciones y reconoce la
jerarquia superior de los tratados internacionales sobre las leyes.

Es decir que, si existe un convenio para evitar la doble imposicion entre Argentina y el pais
de residencia de la asociacion, sociedad o empresa constituida en el extranjero o la persona
fisica residente en el exterior, habra que estar de acuerdo a la definicién de establecimiento
permanente incluida en el mismo.

Del texto del articulo 69 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, se desprende que los
elementos necesarios para que exista un establecimiento organizado en forma de empresa
estable son:

* una presencia fisica fija para realizar negocios con cierto grado de permanencia, aunque
a diferencia del modelo de la OCDE no prevé una lista positiva, excepto el caso de las
sucursales que son mencionadas expresamente por el articulo 14 de la ley de ganancias;

= ¢l desarrollo de una actividad, aunque a diferencia del modelo de la OCDE no trae una
lista negativa de actividades excluidas.

Estos elementos no nos permiten establecer limites precisos para asegurar que un servidor
puede ser considerado como tal.

El servidor puede ser puesto en funcionamiento por una persona que esta situada o no en el
pais en donde el mismo estd instalado, en cuyo caso existe presencia del elemento material
pero no del personal en nuestro pais, aunque no conocemos si dicha presencia es necesaria
0 no.

Tampoco sabemos si el servidor radicado en la Argentina debe ser propiedad de la empresa
o por el contrario lo importante es quién posee la disponibilidad total o parcial del bien y
por cuanto tiempo va a permanecer en el pais.

Y por tltimo a efectos que la presencia fisica del servidor de origen a un establecimiento
, . .y . . o 54
permanente se deberd analizar la funcion que cumple dicho servidor. Sefiala Fonrouge

%3 Huston J. And Williams L. “Permanent Establishments — a planning primer”. Ed. Kluwer, Deventer, 1993,
pagina 1
>* Fonrouge, articulo citado, pagina 39
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que el establecimiento permanente reconoce efectos fiscales ante el hecho de desarrollar
actividad econdémica en un lugar que no es el domicilio, residencia o nacionalidad del
contribuyente, otorgando preeminencia al lugar donde los sujetos efectian su actividad por
sobre su nacionalidad o fugar de residencia.

De acuerdo a lo establecido en el modelo OCDE y ONU, solo en los supuestos en que las
actividades sean esenciales y parten de los negocios como un todo, éstas exceden el marco
de simples actividades preparatorias o auxiliares y puede configurarse un establecimiento
permanente.

Si se desarrollan actividades auxiliares o preparatorias, la ubicacion del servidor importa
poco para el cliente y la actividad del vendedor que dispone de un sitio web seria ejercida
por medio de oficinas o locales en los cuales tienen lugar sus actividades productivas de
ingresos y no por medio del servidor. Asi debe entenderse porque el servidor permite tan
solo a la empresa establecer una conexién a Internet.

Por ejemplo un banco o una compaiiia de seguros no pueden, por la sola presencia fisica de
un servidor en la Argentina, decir que su actividad se esta desarrollando en el pais, porque
dichas actividades estan sometidas a una estricta reglamentacion gubernamental que deben
respetar, entre ellas si son suficientemente solventes, si tienen capacidad prestable, etc.

Muchas empresas extranjeras que realizan operaciones en Argentina, tienen lo que se
denomina servidores distribuidos es decir una base de datos en la Argentina a donde
acceden los usuarios y luego una base de datos en su casa matriz o en sucursales que
centralizan la informacién de las bases de datos distribuidas alrededor del mundo,
procesando las operaciones y ejecutandolas. En estos casos el servidor ubicado en la
Argentina no deberia ser considerado como la instalacién fija de negocios por la cual la
empresa extranjera ejerce su actividad, debido a que los mismos cumplen una actividad
auxiliar, al proveer un canal de comunicacion similar al tipo de un cable telefénico o al
recolectar datos o prestar informacidn o promover los bienes y servicios de la empresa.

2.5.2) Jurisprudencia administrativa y judicial

Para solucionar los problemas de indefinicién de nuestra normativa, la jurisprudencia y la
doctrina han ofrecido diversas definiciones de establecimiento permanente que han
conducido a resultados diversos.

En los dictamenes No. 150/94°° y 15/96°¢ 1a DGI recurri6 a la definicién de establecimiento
estable del impuesto sobre los Activos. Dicho impuesto contemplaba en su texto legal, al
igual que en la actualidad lo hace el impuesto a la ganancia minima presunta, una
definicion de establecimiento permanente muy amplia al considerar como tal, por ejemplo,
al uso de instalaciones con fines de exhibiciéon de mercaderias o el mantenimiento de un
lugar fijo de negocios para reunir informaciones o el mantenimiento de un lugar fijo con

35 Dictamen 150/94 Division de asesoria técnica, 15/9/94. Boletin DGI No.505
3¢ Dictamen 15/96 Division de asesoria legal, 13/3/1996. Boletin DGI. Lexco Fiscal
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fines de publicidad, suministro de informacion o actividades similares. Con esta definicidn,
un servidor donde se exhiben los productos de la empresa o cuya funcién es simplemente
recibir informacioén podria ser considerados establecimiento permanente.

El impuesto a las ganancias era pago a cuenta del impuesto sobre los activos y en la
actualidad lo es del impuesto a la ganancia minima presunta aunque ello no significa que
cuando existe un concepto que no es definido por la normativa del impuesto a las ganancias
podamos recurrir a la del impuesto a la ganancia minima presunta. Esta remision si se da en
el sentido inverso es decir ley del impuesto sobre la ganancia minima presunta remite a la
de ganancias cuando se presenta un caso no previsto. Por lo tanto no consideramos correcto
responder a las indefiniciones en la ley de ganancias a través de la normativa de un
impuesto patrimonial.

En el dictamen 118/99°7 el fisco vuelve a remitirse a la definicion de establecimiento
permanente del impuesto patrimonial, en esta ocasion del impuesto a la ganancia minima
presunta, cuando se le consultd el encuadre que correspondia otorgar a una calificadora de
riesgo del exterior que evaluaba la deuda publica Argentina, confeccionaba balance como
sucursal de la matriz extranjera e inscripta como contribuyente, aunque en este dictamen va
mas alla en su analisis al sostener, citando la doctrina de Raimondi y Atchabahian, que se
estaba frente a un establecimiento permanente por los siguientes motivos:

= Contar con un domicilio en el pais.

= Desarrollar una actividad en el domicilio ubicado en el pais o desde €l.

* Laexistencia de una organizacion en forma de empresa, al contar con una estructura
orgénica y un patrimonio.

= Ser estable al existir intencion de continuidad.

Nuestra critica a esta definicion es que tampoco establece limites precisos que nos permitan
afirmar que nuestro servidor es un establecimiento permanente puesto que si bien estd
domiciliado en el pais:

= No especifica qué debemos entender por intencidén de continuidad, podria tratarse de
un plazo de un mes, o de seis meses, 0 un afio.

* No nos aclara qué tipo de actividad se debe desarrollar en é€l1.

* Nos habla de las organizaciones en forma de empresa, concepto que no ha sido
definido en la Ley del Impuesto a las Ganancias y que ha dado lugar a la mas
variada doctrina. :

» La circular 1080 definié como tal la ejercida por un empresario “que a su nombre,
bajo su responsabilidad y con fines de lucro, organiza, dirige y solventa el trabajo
remunerado y especializado de otras personas, cuya naturaleza se identifique con el
objeto de las prestaciones que la empresa realiza™.

» Otra definicién fue dada por el fisco en el dictamen 7/80%° conforme al cual es
empresa: la organizacion industrial, comercial, financiera, de servicios, profesional,

*7 Dictamen 118/99 Divisién asesorfa técnica. Boletin DGI No. 42
%8 Circular 1080, 5/9/79. Revista Derecho fiscal, tomo XXIX, pagina 354
%% Dictamen 7/80 Divisién asesoria técnico juridica. Revista Derecho fiscal, tomo XXXII, pagina 521
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agropecuaria o de cualquier otra indole, que generada para el ejercicio habitual de
una actividad econdmica basada en la produccion, extraccion o cambio de bienes o
en la prestacion de servicios, utiliza como elemento fundamental para cumplir con
dicho fin la inversion de capital y/o el aporte de mano de obra, y asume en la
obtencion del beneficio el riesgo propio de la actividad que desarrolla.

* Es decir que segun el fisco, basta que haya concurrencia de los factores de la
produccion, inversion de capital, aporte de mano de obra y riesgo empresario, para
que exista empresa.

= Para Balzarotti®® lo que caracteriza a la empresa es su independencia de una
persona. El conjunto de los factores de la produccion ha adquirido vida propia
independiente, al tener individualidad a través del orden de una actividad compleja
tendiente a conseguir un fin econdémico sujeto a incertidumbre y riesgo mediante la
concurrencia adecuada de factores de la produccion y da un ejemplo, si el
funcionamiento del estudio contable del Dr. Balzarotti esta ligado a su presencia en
el mismo, aunque tenga empleados trabajando para €I, no ha adquirido vida propia
que permita caracterizarlo como empresa.

* Ni el modelo de la OCDE y ni el de la ONU contiene una definicién del concepto
de empresa debido a que dicha definicion debe ser interpretada de acuerdo a la
normativa interna de cada pais. Indica Voguel61 al respecto que el concepto de
empresa esta centrado en el comercio e incluye la actividad industrial, financiera,
comercial, bancaria y en tiempos mas recientes ha incluido a los servicios.

Existen ademas antecedentes judiciales. En el fallo The Patagonian Sheep Farming Co® la
Corte Suprema sostuvo que la existencia de una sucursal en el pais “encierra una cuestion
de hecho que impone verificar las constancias aportadas a los autos. Que en otra
oportunidad este tribunal tuvo en cuenta, para decir que habia una sucursal, la presencia de
un director gerente; que las operaciones registradas en sus libros eran realizadas por ella
mediante ese director gerente, con el personal a sus dérdenes; que éste administraba el
establecimiento y residia en el mismo, y que abonaba los alquileres de los escritorios
ocupados, la luz y el teléfono (Fallos: Las Cabezas LTDA 205-221)”.

En la causa “La Industrial Paraguaya Argentina S.A.”% el TFN menciona la definicién de
establecimiento permanente del impuesto patrimonial vigente en ese momento, el impuesto
a los capitales, y también la del convenio OCDE, dando como requisito para que estemos
en presencia de un establecimiento permanente la existencia de instalaciones fijas y el
ejercicio continuado de la actividad aunque sostiene que “...1os esfuerzos que la legislacién
y la doctrina realizan para caracterizar el establecimiento permanente mediante un concepto
univoco, chocan con la gran cantidad de variantes que, en el trafico econdmico
internacional ponen en practica las empresas para ejercer su actividad y ser representadas
en distintos lugares del mundo. Verificar en cada caso concreto la existencia de una
empresa estable, es una tipica cuestion de hecho que —salvo excepciones- requerird una

% Balzarotti, Guillermo. “El concepto de empresa. Una contribucion para definirlo”. Revista Derecho fiscal,
tomo XXXII, pagina 865

% Voguel, articulo citado, pagina 35

62 Causa “The Patagonian Sheep Farming Co”, C.S.J.N., sentencia del 23/7/51. Revista Derecho Fiscal, tomo
1, pagina 226

% Causa “La industrial Paraguaya Argentina S.A.”, T.F.N,, sala C, sentencia del 11/3/80. Lexco Fiscal
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prueba compleja sobre las actividades del establecimiento y también sobre su permanencia,
las facultades de administracion en la toma de decisiones y su relacion con la casa central”.

Lo que plantea el fallo es la necesidad de verificar en cada caso concreto la existencia del
establecimiento permanente a través de elementos externos y objetivos, los utilizados en la
causa fueron la inscripcion de los estatutos como sucursal, realizacion de ciertas
operaciones, tener cuentas bancarias, el pago de sueldos, honorarios y fletes, encontrarse
inscripta como contribuyente en el impuesto a las ganancias y como exportador e
importador, etc.

Estos antecedentes jurisprudenciales tampoco nos permiten definir al establecimiento
permanente siendo por demas confusa la remision que realiza uno de ellos, en primer lugar
al impuesto sobre los capitales y en segundo lugar al modelo de la OCDE, aunque parecen
determinar que, si una empresa extranjera desea inscribir al servidor como establecimiento
permanente del articulo 69 inc. b), debera probar:

» Ja existencia del servidor,

* la permanencia del servidor,

* la inscripcién ante los organismos de control. La Ley 19550 de sociedades
comerciales en los articulos 118 y ss., al referirse a las sociedades constituidas en el
exterior, establece que se rigen en cuanto a su existencia y forma por las leyes del
lugar de constitucion; y que para el ejercicio habitual de actos comprendidos en su
objeto, establecer sucursal, asiento o cualquier otra forma de representacion
permanente, debe cumplimentar los requisitos previstos en ella,

» el poder que tiene para cerrar los contratos comerciales,

= laregistracion de las operaciones en sus libros,

= ¢l desarrollo de la actividad que hace al objeto de la empresa,

= la existencia de un administrador que administre y resida el establecimiento
permanente,

= el pago de la luz, el teléfono y en general todo otro elemento “de hecho” que
permita reunir la prueba compleja acerca de la existencia del establecimiento
permanente.

2.5.3) Conclusiones

Los problemas que hemos sefialado no son nuevos y ya existian en el comercio tradicional,
en donde la falta de definicion del establecimiento permanente es notoria y los antecedentes
administrativos y judiciales no han ayudado a obtener una mejor comprension sobre el tema
aunque se han agravado en el comercio electrénico.

Las personas se pueden mudar a un paraiso fiscal o pueden ocultar su identidad pero hay
algo que diferencia al comercio tradicional del electrénico en estos aspectos, es la sencillez,
facilidad, rapidez, la frecuencia con la que un sujeto puede crear un establecimiento
permanente, mudarlo, ocultarse en el ciberespacio, para lo cual cuenta con la ventaja de no
tener intermediarios, la posibilidad de utilizar dinero electronico, tener multiples servidores,
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y los inconvenientes que tiene el fisco para auditar las operaciones en Internet y para
aplicar los precios de transferencia.

Todos estos problemas son muy importantes y necesitan una respuesta por parte de las
autoridades, sin olvidar mantener un consenso internacional que evite salidas unilaterales y
problemas tanto de doble imposicién como de vaciamiento tributario.

En el nuevo escenario, en el que todavia no existe acuerdo sobre las nuevas definiciones a
adoptar, los paises emergentes como el nuestro deberan posicionarse de modo tal de no ver
mermada su soberania fiscal.

La Ley del Impuesto a las Ganancias debe definir el concepto de establecimiento
permanente, teniendo en cuenta los cambios que devienen de la nueva tecnologia.

Se debe definir el “lugar fijo de negocios en donde se desarrolla la actividad de la
empresa’, si es necesario la existencia de personal, el significado de fijo, la permanencia, la
actividad que se debe desarrollar en el establecimiento permanente.

Una nueva vision del principio de la fuente puede ser necesaria para establecer un vinculo
adecuado con el establecimiento permanente.

El servidor puede constituir un establecimiento permanente; es necesario que el legislador
defina bajo que condiciones, determinando si la entidad que realiza negocios u operaciones
en un pais, los realiza con la suficiente presencia que permita considerar a sus ingresos
sujetos a imposicién en el mismo.

Se puede crear o adaptar, segiin el caso, una clausula similar a la de la construccion, de
modo tal que la existencia de un servidor por mas de 12 meses se considere un
establecimiento permanente en el pais.

Los modelos para evitar la doble imposicidon deberdn ser revisados para determinar si estan
adaptados a la nueva definicidon que se adopte de establecimiento permanente.

Finalmente, todas las definiciones deben preservar los principios de neutralidad y de
equidad de la tributacién, de forma tal que empresas realizando comercio tradicional y
electrénico en las mismas circunstancias deben ser tratadas sin ningun tipo de
discriminacién.
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CAPITULO III

TRIBUTACION DE LOS NO RESIDENTES

3.1)LA RETENCION EN LA FUENTE EN EL IMPUESTO A LAS GANANCIAS

La no existencia de un establecimiento permanente en el pais no implica que la Argentina
haya perdido el derecho de cobrar impuestos, puesto que tiene potestad tributaria para
hacerlo via retencion en la fuente pagadora de la ganancia. El sujeto que debe ingresar el
impuesto en estos casos es el agente pagador que realizard la retencion con caracter de pago
unico y definitivo en el momento del pago.

Sin embargo, en algunos convenios internacionales para evitar la doble imposiciéon la
existencia de un establecimiento permanente es la condicién sine qua non para gravar los
rendimientos empresariales en el pais de la fuente y su no existencia hard que las rentas
estén gravadas por el otro pais contratante, es decir el de la casa matriz.

Tanto el modelo de la ONU como el de OCDE encuentran sustento al poder de imposicion
del pais fuente en la medida en que exista un establecimiento permanente.

Cuando estaba en discusién la ultima version del modelo de ONU que data del afio 2000,
~ los paises en desarrollo, sefiala Figueroa“, intentaron diseflar un Modelo distinto al de la
OCDE pero no pudieron porque los expertos de los gobiernos de los paises desarrollados
pudieron sostener su objetivo final, minimizar o eliminar la tributacion en la fuente.

La retencién en la fuente tiene su fundamento en razones que toman en cuenta la
pertenencia de la fuente productora de la renta a la estructura econdémica, social, politica y
juridica de un pais, sin que interese a estos efectos, el domicilio, la residencia o la
nacionalidad de la persona que obtiene la renta.

La retencidén a los beneficiarios del exterior en la Argentina esta legislada en los articulos 1
y 91 a 93 de la Ley del Impuesto a las Ganancias. También indirectamente en los articulos
10, 11, 12, 13.

% Figueroa, Antonio Hugo. “Double Taxation Treaties Between Industrialised and Developing Countries:
OECD and UN Models, a Comparison”. Seminario de la International Fiscal Association (IFA), Estocolmo,
Suecia 1990
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Centrandonos en el &mbito del comercio electrénico, Valdez Costa®® sefiala que los paises

en desarrollo fundamentan su posicion a la aplicacion de la retencion en la fuente, en que

sus recursos fiscales podrian sufrir una merma debido a los progresos ocurridos en el

campo de las comunicaciones que otorgan cada vez mayor facilidad de obtener ingresos sin
“que medie establecimiento permanente alguno.

La retencion de ganancias depende del negocio que se realiza ya sea por via tradicional o
por internet y para que resulte aplicable no solo debe verificarse un pago a un sujeto del
exterior, también es necesario que exista renta de fuente argentina.

La des materializacion de la entrega de determinados bienes, debido a su transmisién
electronica, pueden conducir a serios problemas de calificaciéon de las rentas y como
consecuencia de ello a serias dificultades en cuanto a la forma de tributacion.

Las leyes especifican tratamientos impositivos diferentes para los pagos a beneficiarios del
exterior dependiendo de si remuneran el envio de productos fisicos, de un intangible o la
prestacién de un servicio.

La informacién y los productos intangibles pueden ser transferidos electrénicamente, por
ejemplo, algunos asemejan la entrega de un video en forma electronica a la venta de una
cosa tangible; otros consideran que se estd entregando un intangible para su uso y
finalmente otros sostienen que se trata de la provision de un servicio.

Los tres consejos de la Organizacién Mundial del Comercio (OMC), el de bienes, el de
servicios y el de propiedad intelectual, no han podido ponerse de acuerdo sobre si el
comercio electrdnico constituye un bien, un servicio o una categoria diferente de ambos.
Aunque existe una declaracién de la OMC vinculada con el comercio electrénico®, es en
no imponer derechos de aduana sobre las transmisiones electronicas de informacién
digitalizada exclusivamente. Esto significa que la distribucién fisica de bienes luego de
haberse adquirido por Internet esta gravada por derechos de aduana.

La falta de acuerdo puede causar problemas de doble imposicion a las compaiiias que
entregan productos en forma digital debido a que un pais podria considerar a la entrega de
un producto como una regalia sujeta a retencion en la fuente, mientras para otro esa misma
operacion constituye una venta de bienes tangibles de fuente del pais exportador. También
podria haber doble imposicién aunque ambos lo consideren regalias.

Respecto a la forma de tributacién, algunos sostienen que la respuesta mas apropiada seria

que las autoridades impositivas desarrollen distintas interpretaciones para cada una de las

variables, pudiendo llegar a resultados totalmente contradictorios®”.

% vValdés Costa, Ramén. “Estudios de Derecho Tributario Internacional”. Montevideo, Uruguay 1978, pagina
203

% OMC (Organizacién mundial del comercio). “Declaracion sobre Comercio Electrénico Global”, aprobada
en la 2da. Conferencia Ministerial, Ginebra, 1998

%7 Nufiez, articulo citado, pagina 13
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Otros propician que, a falta de disposiciones especiales, los ingresos obtenidos a través de
la realizacion de comercio electronico, deberian ser tratados de la misma forma en que se lo
hubiera hecho de obtenerse la renta por medios tradicionales®.

Bajo la ultima propuesta, dependiendo del tipo de renta de que se trate, podremos definir
cuales son las ganancias que resultan de fuente argentina.

La Ley del Impuesto a las Ganancias establece el vinculo jurisdiccional que nos permite
definir dicha renta como de fuente argentina, por este motivo, creemos conveniente hacer
un breve repaso de las reglas que fijan la potestad tributaria a la Republica Argentina.

Asi el articulo 5° de la ley define como rentas de fuente argentina, en forma genérica,
aquellas que provienen de bienes situados, colocados o utilizados econémicamente en la
Republica, de la realizacidén en el territorio de la Nacidén de cualquier acto o actividad
susceptible de producir beneficios o de hechos ocurridos dentro del limite de la misma.

El articulo 8° prescribe que son ganancias de fuente argentina aquellas que provienen de la
exportaciéon de bienes producidos, manufacturados, tratados o comprados en el pais, y que
son de fuente extranjera las ganancias que obtienen los exportadores del extranjero por la
simple introduccién de sus productos en la Republica Argentina.

Mientras que el articulo 9° del decreto reglamentario, establece en su inciso b) que son de
fuente argentina, entre otros: el alquiler de cosas muebles situadas o utilizadas
econdémicamente en el pais, las regalias producidas por cosas situadas o derechos utilizados
econémicamente en la Republica Argentina y en general las demds ganancias que
revistiendo caracteristicas similares, provengan de capitales, cosas o derechos situados,
colocados o utilizados econémicamente en el pais. Por su parte el inciso d) del mismo
articulo considera de fuente argentina a toda ganancia no contemplada en los incisos
anteriores, que haya sido generada por bienes materiales o inmateriales o por derechos
situados, colocados o utilizados econémicamente en el pais y que tenga su origen en hechos
o actividades de cualquier indole, producidos o desarrollados en la Reptblica Argentina.

El articulo 12° extiende el concepto de fuente argentina a ciertas actividades prestadas en el
exterior, teniendo en cuenta ciertos hechos econémicos a desarrollarse en la Argentina,
entre ellas a los honorarios u otras remuneraciones originadas por asesoramiento técnico,
financiero o de otra indole. La deduccidn de estos conceptos en el balance impositivo tiene
un limite establecido en el inciso e) del articulo 88 de la ley, y el articulo 146 del decreto
reglamentario.

El articulo 13° presume sin admitir prueba en contrario que constituye ganancia de fuente
argentina el 50% del precio pagado a productores, distribuidores e intermediarios por la
explotacion en el pais de: ..inciso e) todo otro medio extranjero de proyeccidn,
reproduccion, transmision o difusion de imagenes o sonidos.

 McEwan, Juan P. Y otros. El impacto de la tributacion sobre las operaciones internacionales, La Ley, 2000
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La retencion en la fuente con caracter de pago unico y definitivo puede resultar en ciertas
ocasiones mucho mds gravosa que la tributacion a través de un establecimiento permanente
debido a que la utilidad no es obtenida a través de los ingresos y egresos reales sino que por
el contrario, dicha ganancia es presumida por el legislador en forma ficta y no admite
prueba en contrario, siendo el articulo 93 de la ley el que establece muchas de estas
presunciones que iremos analizando a lo largo de este capitulo.

En efecto la Ley del Impuesto a las Ganancias en el articulo 93 inciso a) presume una
ganancia neta presunta del 60% de los importes pagados por prestaciones derivadas de
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria que no fueran obtenibles en el pais a
juicio de la autoridad competente en materia de transferencia de tecnologia, siempre que
estuviesen debidamente registrados y hubieran sido efectivamente prestados; y del 80 % de
los importes pagados por prestaciones derivadas en cesién de derechos o licencias para la

explotacion de patentes de invencidon y demas objetos no contemplados en la presuncion del
60%.

El inciso b) del mismo articulo fija una ganancia neta presunta del 35% para los importes
pagados cuando se trate de la explotacion en el pais de derechos de autor, siempre que se
cumpla con determinados requisitos, enumerados en el articulo 20 inciso *j”, entre los
cuales figura el que no deriven de obras realizadas por encargo o que reconozcan su origen

de una locacidn de obra o de servicios.

Si existe prestacion del servicio y el proveedor es una persona fisica, la presuncion a aplicar
es del 70%, prevista en el articulo 93 inc.d) de la ley del gravamen que se refiere a las
“sumas pagadas por sueldos, honorarios y otras retribuciones a personas que acten
transitoriamente en el pais...”.

La locacion de cosas muebles efectuada por locadores residentes en el extranjero tiene una
ganancia neta presunta del 40% prevista en el articulo 93 inciso e).

El articulo 93 inciso g) establece una retencion del 50% de las sumas pagadas por la
transferencia a titulo oneroso de bienes situados, colocados o utilizados econdémicamente en
el pais.

Para los pagos no incluidos en ningln item particular, el articulo 93 inciso h) prevé una
retencién del 31.5%.

De acuerdo a la definicion que realicemos del tipo de ingreso obtenido por la empresa del
exterior que no tiene un establecimiento estable en el pais, se deberd retener o no el
impuesto con caracter de pago unico y definitivo:

- Importacion de bienes ' no gravada
- Exportacion de bienes gravada

- Cesion de uso o goce de derechos de la propiedad

intelectual, comercial, industrial, situado o utilizado

econémicamente en el pafs gravado

- Servicios prestados en el exterior por asesoramiento teniendo
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en cuenta hechos a desarrollarse en la Argentina gravada
- Servicios realizados en el pais gravada

Como es nuestra intencidn analizar el tratamiento de determinados tipos de actividades que
se pueden realizar a través del comercio electrénico no solo en el impuesto a las ganancias
sino también en el impuesto al valor agregado, consideramos oportuno hacer una breve
introduccién acerca de la gravabilidad de ciertas operaciones internacionales en dicho
impuesto al consumo.

3.2) TRATAMIENTO DE LAS OPERACIONES INTERNACIONALES EN EL
IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

En las operaciones realizadas dentro del territorio, no hay dudas en cuanto a la aplicacién
del Impuesto al valor agregado porque, siendo un impuesto nacional, no lo afecta el hecho
de que las operaciones se lleven a cabo en forma remota desde Internet, ello no altera la
forma de tributacion.

En las operaciones internacionales, los problemas iniciales consisten en determinar el lugar
de prestacidn, la identificacion del proveedor y el lugar en donde éste se establece.

La generalizacion del impuesto al valor agregado comenzd en el afio 1990 y se extiende
hasta nuestros dias, hoy practicamente no existen bienes o servicios no alcanzados por el
tributo, por este motivo la definicidn, en el ambito local, acerca de si estamos frente a
ingresos obtenidos por la venta de bienes o servicios no tiene importancia debido a que
ambos tipos de ingresos estan gravados.

Es importante la distincién en caso de realizarse una operacidn internacional. Mientras que
la exportacién de bienes esta exenta de IVA por el articulo 8° inciso d) de la ley, en la
prestacion de servicios que se desarrolla en Argentina para ser exportada, debemos analizar
si la misma se utiliza o explota efectivamente en el pais o en el exterior, en éste tltimo caso
se da la denominada exclusion de objeto segin el articulo 1° inciso b), con el aditamento
que esta operacidon no solo se considera fuera del objeto del impuesto sino que ademas
permite recuperar los créditos fiscales de los insumos que haya tenido cuando se desarrolld
el negocio en Argentina segun el articulo 77.1 del decreto reglamentario.

También es importante realizar la distincién en las operaciones de importaciéon debido a
que el articulo 1° inc. c¢) de la ley de impuesto al valor agregado grava la importacién
definitiva de cosas muebles mientras que el articulo 1° inc. d) determina la gravabilidad de
las prestaciones de servicios realizadas en el exterior cuya utilizacion o explotacion efectiva
se lleve a cabo en el pais, cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros
hechos imponibles y revistan la calidad de responsables inscriptos, limitandolos el articulo
65.1 del decreto reglamentario de la ley de impuesto al valor agregado a aquellos casos en
que estén vinculados con operaciones gravadas.
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La ley no grava las transferencias o cesiones de uso o goce de derechos de la propiedad
intelectual, industrial o comercial a menos que estén relacionados con locaciones o
prestaciones gravadas, ultimo pérrafo del articulo 3° de la ley de IVA.

Tal como dispone el Tribunal Fiscal de la Nacién®, “los derechos de propiedad a que se
refiere la ley son aquellos protegidos por leyes especiales que, de acuerdo a su régimen,
cabe asi acreditarlos. Asi la ley 11723 crea un marco protector para los derechos de la
propiedad intelectual; su par N° 24481, aclarada por la ley 24603 lo hace respecto de las
patentes de invencion y modelos de utilidad y por Gltimo, la ley 22362 establece el régimen
aplicable al derecho de propiedad de las marcas y designaciones de fabrica, comercio,
agricultura, servicios, etc. La Ley del Impuesto al Valor Agregado al mencionar a los
derechos de la propiedad intelectual, industrial y comercial, se refiere a los intangibles
protegidos por las leyes mencionadas”.

Por lo tanto y a manera de resumen podemos decir que de acuerdo a la definicion que
realicemos del tipo de ingreso obtenido por la empresa del exterior, la importacion tendra el
siguiente tratamiento:

- Importacion de cosas muebles gravada
- Exportacion de cosas muebles exenta
- Cesidn de uso o goce de derechos de la propiedad

intelectual, comercial industrial

- en forma aislada no gravado
- en forma conjunta con prestaciones o locaciones gravada

- Importacién de servicios realizados en el exterior a

ser utilizados o explotados en el pais gravada

- Exportacion de servicios realizados en el pais a

ser utilizados o explotados en el exterior no gravada

3.3) ANALISIS DE DISTINTOS TIPOS DE TRANSACCIONES

Se analizan diversos tipos de transacciones que pueden ser realizadas a través del comercio
electronico, a falta de normas que dispongan tratamientos especiales sobre las mismas tanto
en la Ley del Impuesto a las Ganancias como del impuesto al valor agregado, es prudente
sostener que a toda operacion realizada por esta via, se le debe dar el tratamiento que la ley
del gravamen dispone en funcién al tipo de bien o servicio objeto de la transaccion, siendo
éste el criterio recomendado por el comité de asuntos fiscales de la OECD.

3.4) OPERACIONES DE COMERCIO ELECTRONICO INDIRECTO

% Causa Parque Jardin S.R.L., Tribunal Fiscal de la Nacién, sala C, 08/06/1999. Lexco Fiscal
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‘El consumidor ingresa al sitio de una empresa del exterior que ofrece sus productos a través

de un catalogo de monedas, libros, autos, juguetes, hardware, etc.; al encontrar el articulo
de su agrado lo compra enviando el dinero por correo al domicilio de la vendedora que
figura en el sitio. El vendedor envia el articulo por correo junto con la factura de venta
correspondiente.

La operacion comercial que se realiza via Internet comienza con una orden de pedido
realizada en forma electronica a través de la linea, que fue similar a haber emitido una
orden de compra y al cabo de un lapso de tiempo se recibe el bien tangible de manera
tradicional.

Esta es una operacién de comercio electrénico indirecto que consiste en adquirir bienes
tangibles que necesitan luego ser enviados fisicamente usando canales tradicionales de
distribucion, es decir que la contratacion, la estructura del negocio juridico, se hace, se
concreta, via Internet, pero luego el proveedor debe enviar el producto que ingresa a
Argentina a través de la Aduana.

En las operaciones de comercio electrénico indirecto, Internet constituye simplemente el
medio o via a través del cual se ponen en contacto oferente y adquirente, acordando los
términos generales de la operacion.

Estamos frente a una operacion de importaciéon de bienes muebles, no gravada en el
impuesto a las ganancias y gravada en el impuesto al valor agregado. El nacimiento del
hecho imponible en este impuesto se generara cuando la importacién sea definitiva, es decir
con el despacho a plaza, alli ha de tener que pagarse el impuesto correspondiente.

3.4.1) Conclusiones

En el Impuesto a las ganancias
- Importacion de bienes tangibles no gravada

En el impuesto al valor agregado
- Importacion de bienes muebles gravada

3.5) OPERACIONES DE COMERCIO ELECTRONICO DIRECTO

El cliente selecciona un item de un catdlogo on line que contiene libros, compact disk de
musica y videos; ordena el producto electrénicamente al proveedor del exterior. El
vendedor envia el producto que se descarga en el disco duro del cliente o en otro medio no
temporario.
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Esta es una operacién de comercio electronico directo que consiste en adquirir productos a
través de la web. El pedido, la contratacion, el pago y el envio de los productos se realiza
“on line” no existiendo entrega fisica y tradicional a través de los canales tradicionales de
distribucion, ni despachado a plaza en Aduana.

El producto es bajado de la red por medio de un proceso que puede llevar unos pocos
minutos y sin siquiera conocer el origen del mismo, lo unico que se conoce es el nombre de
dominio del proveedor.

Tanto en el impuesto a las ganancias como en el impuesto al valor agregado esta variante
que plantea la operatoria del comercio electrénico ha traido aparejada una complejidad que
el comercio tradicional no presentaba puesto que la importacidon se realiza bajando el
producto de la web.

En la legislacion argentina no existe una regulacion particular al respecto, ni en la Ley del
Impuesto a las Ganancias, ni en la Ley del Impuesto al Valor Agregado, ni en la legislacion
de fondo. El interrogante que se plantea es, si el cambio en el mecanismo de entrega de un
producto implica que la transaccion cambia de la venta de un producto fisico, a la provisién
de un servicio o a la licencia de un intangible.

3.5.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias
» Bien tangible o intangible

La informacion digital puede ser facilmente reproducida. Una persona que desea comprar
varias copias de un libro electronico puede adquirir el derecho a hacer uso de tantas copias
como desea. Esta transaccidn puede ser vista como la compra del derecho de uso o como
una forma substituta de compra de un libro que puede ser fotocopiado por su comprador.

El derecho tributario no define que debemos entender por bien tangible o intangible, por
este motivo resulta necesario recurrir a la legislacion de fondo.

El articulo 2311 del codigo civil establece que “se llaman cosas en este cddigo, los objetos
materiales susceptibles de tener un valor...”.

El articulo 2312 dispone que “los objetos inmateriales susceptibles de valor, e igualmente
las cosas, se llaman bienes. El conjunto de los bienes de una persona constituye su
patrimonio”

Por 1ltimo el articulo 2318 define a las cosas muebles como aquellas que “... pueden
transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si mismas, sea que sélo se muevan por
una fuerza externa”.

Freytas pone al art. 317 de su proyecto de cddigo, una larga nota demostrando que soélo
deben entenderse por “cosas” a los objetos materiales, y que la divisién en cosas corporales
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e incorporales, atribuyendo a la palabra “cosas” el ser objeto de derechos, aceptada
generalmente, ha confundido todas las ideas, produciendo una perturbacién constante en la
inteligencia y aplicacion de las leyes civiles’.

Ya sea que estemos ante un objeto material o inmaterial, en el dmbito del impuesto a las
ganancias, la transferencia debe tratarse de la misma forma debido a que el articulo 8°
inciso b) de la ley habla de la importacién de bienes sin distinguir entre bienes materiales e
inmateriales aunque se puede objetar que el término importacidn es un término aduanero y
que solo se refiere a bienes materiales.

En las transacciones que involucran bienes inmateriales no se debe confundir la venta del
derecho con la cesién de su uso o la cesion de su explotacion.

El Dr. Reig’' sefiala al respecto que, cuando el titular se desprende de un derecho cuyo
valor econdmico se ha gestado fuera del pais, no se genera para el beneficiario ingreso
alguno de fuente argentina. Si, en cambio, los derechos son utilizados econdmicamente en
el pais, sin desprenderse el titular de su propiedad y percibiera por ello una regalia, habria
un beneficio generado en nuestro pais.

En este tipo de transacciones no se transmiten los derechos de autor que involucran los
productos y no pueden ser considerados “por el uso, o el derecho al uso” de productos
desde que estas palabras no aplican a los pagos hechos para la adquisicién definitiva de
propiedad designada para tener una corta vida util, como es el caso de muchos de estos
productos, por ejemplo, donde alguna persona adquiere un video game que es programado
para no poder ser usado después de un cierto periodo de tiempo.

En sintesis, considerando que estas transacciones deben ser vista como una forma sustituta
de comercio tradicional que envuelve objetos fisicos, el ingreso obtenido por el exportador
del exterior por la comercializacidon bienes tangibles, como ser libros, compact disk de
musica y videos en forma digitalizada es una renta de fuente extranjera.

* Transmision de imagenes o sonidos

Mc Ewan'? sostiene la aplicacion del articulo 13 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, es
decir una retencion en la fuente del 17.5%, porque entiende que se trata de la explotacion
en el pais de otros medios extranjeros de proyeccion, reproduccién, transmision o difusion
de imagenes o sonidos.

Este articulo constituye una segunda excepcion al principio general que establece que para
que un servicio esté gravado en la Argentina debe ser prestado en el pals, la primera
excepcion la constituye el articulo 12 de la ley.

7% Nota al articulo 2311 Cédigo Civil de la Republica Argentina. Editorial Abeledo Perrot

! Reig, Enrique Jorge “Impuesto a las ganancias”, 9na. Edicion, Ediciones Macchi, Bs. As., 1996, pagina 90
2 McEwan, Juan P. “Internet en el contexto del comercio internacional y las pautas de tributacién en el
impuesto a las ganancias argentino”. Periédico Econdmico Tributario, 27/3/00
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El fisco tuvo oportunidad de expedirse sobre este articulo a través del dictamen N°© 48/947
en el que exteriorizo su criterio respecto de servicios telefonicos prestados desde el exterior.
A través del mismo la Direccion concluyé que resultaba de aplicacion el inciso €) del
articulo 13 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, por tratarse de la explotacion en el pais
de “...todo otro medio extranjero de proyeccidn, reproduccidn, transmision o difusion de
imagenes o sonidos”, soportando su conclusién en la circunstancia de la correspondencia
entre el texto del inciso citado y el articulo 2° de la ley nacional de telecomunicaciones y
que el inciso e) del articulo 13 comprende a toda actividad que tenga por objeto transmitir
al pais, a través de cualquier medio extranjero imagenes o sonidos.

La aplicacion de este articulo no resulta pertinente en la situacion que estamos analizando
debido a que no debemos confundir el bien objeto de la transaccidon con el medio elegido
para que llegue al prestatario. La transmision electronica en estos casos constituye el medio
elegido de transmision de los bienes sin perjuicio de la existencia de un servicio adicional
cual es la propia transmisién por via electrénica. Si trazamos un paralelismo con el
comercio tradicional, es como si se pretendiera darle el tratamiento de servicio de
transporte de cargas a la importacion de mercaderias a nuestro pais.

* Loecacion de servicio

Nuestra legislacion del impuesto a las ganancias no define que debemos entender por
servicios, tampoco el codigo civil ayuda a definirlo de manera clara y en su articulo 1493
establece que “habra locacién, cuando dos partes se obliguen reciprocamente, la una a
conceder el uso o goce de una cosa, 0 a ejecutar una obra, o prestar un servicio; y la otra a
pagar por este uso, goce, obra o servicio un precio determinado en dinero”.

Gotlib™ sostiene al respecto que “hay ciertos rasgos que existen con mucha mas frecuencia
en los servicios que en los bienes. En el servicio, el cliente participa activamente en su
elaboracion mediante, por ejemplo, el suministro de informacion, mientras que en el caso
de los bienes se limita a recibirlos. De hecho, el cliente es inherente a la existencia del
servicio y no a la de los bienes. El alquiler de una habitacion, el servicio de comida, carecen
de virtualidad hasta que un cliente les da contenido, hasta que el cliente no aparece, s6lo
hay una disponibilidad. Por el contrario, un libro, una mesa existen per se con anterioridad
y son bienes con independencia de la aparicion del cliente”.

En los bienes digitalizados que son adquiridos a través de la red no se establece esta
relacion entre comprador y vendedor, el cliente no participa en la elaboracion del producto,
en el suministro de informacion, existe por lo tanto una importacién de bienes muebles en
la que el cliente se limita a recibir el producto seleccionado de la red.

 Dictamen 48/1994 Division Asesoria Técnica
™ Gotlib, Gabriel. “Impuestos en el comercio electrénico: preguntas similares con nueva tecnologia. Parte I.
Los distintos tipos de ingresos”. Periddico Econémico Tributario No.229 —2001, pagina 7
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En nada parece afectar nuestra conclusion el hecho de que el cliente pueda manipular el
bien a su antojo al poder copiarlo, cortarlo, pegarlo con mucha mayor facilidad que un
producto no digitalizado, debido a que éstas son facultades que tiene el usuario post compra
del producto pero que nada tiene que ver con la actividad que desarroll6 el vendedor.

A pesar de ello, el Ministerio de Economia’ sefiala que en la transmisién de informacién
digitalizada que tiene como destinatario a un usuario que va a hacer uso de la misma, se
estara ante una prestacion de servicios aunque no aclara cual es el fundamento.

Aun admitiendo que estamos frente a una prestacion de servicios, para que exista una renta
de fuente argentina serd necesario que la prestacion se lleve a cabo en el pais o que
califique como asistencia técnica, por lo que correspondera realizar la retencion con
caracter de pago unico y definitivo del 24.5% si el proveedor es una persona fisica, alicuota
prevista en el articulo 93 inc.d) de la ley del gravamen que se refiere a las “sumas pagadas
por sueldos, honorarios y otras retribuciones a personas que actien transitoriamente en el
pais...” o del 31.5% si1 el proveedor es una persona juridica, articulo 93 inc. h) de la ley.

3.5.1.1) Diferentes posturas en el ambito internacional
=  Estados Unidos

McEwan® sostiene que “el uso en el envio de un medio electronico no puede modificar la
naturaleza del bien sujeto a comercializacion, es decir, el bien que recibe el comprador por
un medio electrénico es el mismo bien que hubiera recibido si la forma de envio es otra, en
consecuencia, debe otorgarse igual tratamiento” y agrega mas adelante “Estados Unidos es
el mayor productor y exportador de bienes digitales en el mundo, y también el primer
opositor al cambio de naturaleza de los bienes distribuidos a través de la Red de redes...” y
cita al respecto a Joseph Guttentag, subsecretario del tesoro de los Estados Unidos, quién
manifestd “...nosotros debemos resistir la tentacién de establecer respuestas que
representen una simplificacion o generalizacién, como ser por ejemplo la conclusion que la
provision de informacién digitalizada es en todos los casos provision de servicios y no la.
provision de bienes o de derechos de uso sobre un intangible”.

= La Comunidad Econémica Europea

Existe consenso en el seno de la Unién Europea en el sentido de tratar como prestacién de
servicios a las operaciones de comercio electronico a través de la red, lo que ofrece utilidad
segiin la Asociacion Espafiola de Comercio electrénico’’ para determinar el lugar de
realizacion del hecho imponible.

7> Ministerio de Economia, articulo citado, pagina 11

" McEwan, Juan P. “El régimen tributario frente al fenémeno 1lamado Internet”. Diario Ambito Financiero,
Novedades Fiscales, 13/3/2000, pagina 27

" Asociaciéon Espariola de Comercio Electrénico (AECE), articulo citado, pagina 27
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= OECD

El grupo de trabajo de OECD reconoce que determinadas transacciones deberian ser
caracterizada como servicio debido a que la naturaleza predominante es la provision de
servicios y la adquisicion de la propiedad es secundaria. Este es el caso, por ejemplo en los
que la propiedad tiene muy poco valor intrinseco y el proveedor crea valor a través del
gjercicio de su talento o habilidad para crear un resultado que es tnico para el adquirente.
Los servicios profesionales, como por ejemplo de consultoria on line, resultan un tipico
ingreso por servicios, €l usuario generalmente no adquiere la propiedad y si la adquiere,
como ser de un reporte, éste fue creado especialmente para él y fue el duefio desde el’
momento mismo de su creacion.

Si el consumidor adquiere un reporte que no fue creado especialmente para él, entonces la
transaccion podria ser entendida como la venta de propiedad, por ejemplo la venta del
mismo reporte de inversion a muchos consumidores deberia ser tratado como la venta de
propiedad en lugar de la venta de un. servicio. Aun si el usuario obtiene el reporte
electronicamente bajandolo de la red desde la base de datos del servidor del vendedor, la
esencia es la adquisicion de datos transmitidos en forma digital para el uso de su adquirente
y no la obtencién de un servicio.

En el caso concreto que estamos analizando en este punto, el consumidor adquiere
productos a través de la red que no fueron creados especialmente para él, entonces la
transaccidén deberia ser tratado como la venta de propiedad en lugar de la venta de un
servicio.

Los miembros del grupo de trabajo de la OCDE analizan en la categoria No. 2 de las
transacciones tipicas de comercio electronico la posibilidad de tratar a la entrega de
productos digitales como una regalia, que es definida por el articulo 12 del modelo como
‘...los pagos por el uso, o el derecho de uso de un derecho de autor literario, artistico o
cientifico, incluyendo peliculas cinematograficas, cualquier patente, marca, disefio o
modelo, plan, formula secreta o proceso, o por informacioén referida a experiencia de tipo
industrial, comercial o cientifica”, lo que para la mayoria de los miembros resulta
inapropiado:

- debido a que los productos digitales no pueden ser considerados como “equipamiento”,
porque la palabra equipamiento puede ser aplicada unicamente a los productos tangibles
o porque la palabra “equipamiento” en el contexto de la definicién de regalias, aplica a
la propiedad que es accesoria a un proceso industrial, comercial o cientifico y no puede
ser aplicado a propiedad, como ser musica o video CD, que tiene un uso en si mismo;

- porque dichos productos no pueden ser vistos como “industriales, comerciales, o
cientificos” al menos cuando son provistos a consumidores privados. Basado en la
naturaleza de esos productos y el propdsito de su adquisiciéon por los usuarios, los
miembros creen que los juegos, la musica o los videos no pueden ser considerados
como “industriales, comerciales, o cientificos”;
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- porque los pagos envueltos en este tipo de transacciones generalmente no pueden ser
considerados “por €l uso, o el derecho al uso” de productos desde que estas palabras no
aplican a los pagos hechos para la adquisicion definitiva de propiedad designada para
tener una corta vida util;

y consideran que este tipo de transacciones debe ser vista simplemente como una forma
sustituta de comercio tradicional que envuelve objetos fisicos y que se deben aplicar las
normas contenidas en el articulo 7° de beneficios empresariales, a ello agregan que en estas
operaciones no se transmiten los derechos de autor que involucran los productos y que el
método de entrega digital para su posterior copia en el disco duro del cliente no resulta
relevante a efectos de su clasificacion.

Solo una minoria del grupo de trabajo opina lo contrario, es decir que es de aplicacion el
art. 12 del convenio porque sostienen que los usuarios estan adquiriendo un derecho al uso
0 a su reproduccion.

* Organizacion Mundial de Comercio

En el informe presentado al Consejo General de la Organizaciéon Mundial del Comercio por
el Consejo del Comercio de servicios el 27 de Julio de 1999, algunas delegaciones
consideran que todos los productos entregados en forma electronica son servicios mientras
que otras delegaciones sugieren que aun existe necesidad de clarificar si algunos de los
productos deberian ser clasificados como bienes y también sugirieron que deberian existir
otras categorias que no sean ni bienes ni servicios. También se observd que la mayoria de
los productos entregados en forma electrénica son servicios.

3.5.1.2) Conclusiones

Teniendo presente el principio de neutralidad y equidad, el tratamiento impositivo de las
transacciones en el comercio electronico no debe discriminar, ni conferir una ventaja
competitiva segtin el medio utilizado para llevar a cabo una transaccion comercial.

La importacion de productos digitalizados debe ser calificada como una importaciéon de
bienes tangibles de fuente extranjera en el impuesto a las ganancias, sin embargo, no
queremos dejar de sefialar las diversas interpretaciones existentes al respecto segin la
clasificacidn de la renta obtenida:

En el Impuesto a las Ganancias

- Importacion de bienes tangibles no gravada
- Importacion de bienes intangibles no gravada
- Transmisién de imégenes y sonidos gravado, retencién 17.5%

- Servicio prestado en el pais gravado, retencion 24.5% 31.5%
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3.5.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado
= Bien tangible o intangible

En caso de considerar a la importaciéon de productos digitalizados como bienes
inmateriales, ésta no estaria alcanzada por el gravamen debido a que la ley no grava las
transferencias o cesiones de uso o goce de derechos de la propiedad intelectual, industrial o
comercial a menos que estén relacionados con locaciones o prestaciones gravadas.

Segun la linea de pensamiento que sostiene que este tipo de transacciones debe ser vista
simplemente como una forma sustituta de comercio tradicional que envuelve objetos
fisicos, al bajar el producto de la red, se habrd producido una importacién de bienes
tangibles alcanzada por el impuesto.

Uno de los problemas que se plantea en este caso es que no estd reglamentado en la ley la
forma de ingreso del gravamen, no sabemos quién deberia ingresarlo, de que modo, en que
oportunidad, de que forma.

Este problema se podria solucionar a través de la incorporaciéon de una norma que
establezca que cualquier tipo de consumo introducido via Internet, es decir que no ingrese a
través de los mecanismos tradicionales de importacion, debera pagarse el impuesto a través
de un mecanismo similar al de la importacién de servicios, o sea cuando se produzca el
pago o el vencimiento del pago, que va a ser crédito fiscal para el sujeto que lo pague.

El problema es de menor importancia cuando el comercio es B to B (business to business)
debido a que las operaciones que no resulten alcanzadas por el [IVA local cuando se importa
el bien serd gravado cuando se produzca la venta local por parte del importador. El canal de
elusion se produce en las operaciones B to C (business to consumer).

Cuando se comercializan libros, el producto de mayor trafico comercial a través de Internet,
no debemos preocuparnos porque estan exentos en el impuesto al valor agregado de
acuerdo al articulo 7° inc. a) de la ley del gravamen, pero cuando se tratar de la compra de
productos gravados por el impuesto aqui si se presenta el problema de la forma de pago.

* Bien tangible o servicio

En caso de considerar a la compra de productos que son bajados de la red como un servicio,
el articulo 1° inc. d) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado grava las prestaciones de
servicios realizadas en el exterior cuya utilizacién o explotacion efectiva se lleve a cabo en
el pais, cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y
revistan la calidad de responsables inscriptos, es decir grava la importacion de servicios.

En el impuesto al valor agregado tanto la venta de bienes tangibles, como la prestacion de
servicios se encuentra alcanzada por el tributo, no obstante lo cual la distincién entre unos y
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otros resulta importante cuando estamos en presencia de operaciones de importacion, por
los motivos que expondremos a continuacion:

a) Debido a la forma de ingreso del gravamen. Bajo la calificacién de servicios los
productos bajados de Internet también estarian gravados aunque en esta oportunidad no
tendriamos los problemas de pago mencionados al considerar la bajada de productos a
través de la red como importacion de bienes, debido a que la ley tiene previsto que la
obligacién de pagar el impuesto la adquiere el consumidor de ese servicio como
responsable del ingreso del impuesto en forma directa, aunque la gravabilidad de la
importacidén de servicios estd prevista Unicamente en aquellos casos en que el importador
sea un responsable inscripto en el gravamen.

b) Debido a la existencia de tasas de impuesto diferenciales, de acuerdo con el tipo de
actividad que se esta desarrollando, por ejemplo la obra sobre inmueble propio o ajeno
destinada a vivienda esta gravada al 10.5% mientras que la venta de los materiales esta
sujeta a una alicuota del 21%. Por ejemplo, en la compra de un ascensor que debia ser
instalado en una obra, el fisco entendié’® que prevalecia la obligacién de dar y no la de
hacer que era un accesorio de la primera y por lo tanto sujet6 la operacion al 21%.

¢) Debido a que el lugar en donde resulta alcanzada la actividad varia segin la calificacion
que se le dé. Este aspecto serd tratado en el punto siguiente.

Diaz’® diferencia a las prestaciones de servicio, como hecho imponible en el impuesto al
valor agregado, de la venta de bienes, como aquellas que responden al tipo de contrato de
una mera eficacia obligatoria, cuyo efecto principal obliga al deudor a realizar una
“obligacion de hacer” en lugar de una “obligacion de dar”. No obstante existen actividades
de naturaleza mixta que comprende prestaciones de dar y de hacer, y que podrian formar
parte de una y otra categoria.

Ello indica que en algunos casos obligaciones de dar se ven incluidas en las prestaciones de
servicios, constituyendo dichos servicios el elemento principal que prevalece sobre los
elementos materiales que se utilizan como accesorios de la obligacién de hacer, en un
proceso imposible de escindir, como por ejemplo el servicio de suministro de comidas y
bebidas en determinados establecimientos que la normativa legal ha decidido incluir entre
las prestaciones de servicios del art. 3° inc. ¢) apartado 1 de la ley del gravamen; en otras
oportunidades la obligacién de hacer aparece dentro de una obligacién mixta que resulta
inseparable de una obligacion de dar que constituye el elemento principal, por ejemplo la
citada consulta acerca de la compra de un ascensor por parte de una empresa constructora
que necesita ser instalado en un edificio.

En resumen, cuando existen prestaciones mixtas, que no son independientes unas de otras,
se debe analizar el fin esencial de la operacidn, cual es la obligacidén que tiene prevalencia o
preeminencia sobre la otra, o dicho en otras palabras cual es el fin dltimo del prestatario.

’ Consulta fecha 4/1/89
7 Diaz, Vicente Oscar. “La tipologia de la prestacion de servicios como hecho imponible en el impuesto al
valor agregado”. Revista Impuestos, 1991 A, tomo XLIX, pagina 19
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Indagar en este criterio nos permitira tipificar la existencia o no de la verificacién de uno u
otro supuesto de gravabilidad en el impuesto.

Segtin el Ministerio de Economia® la transmisién destinada a permitir el uso por parte del
usuario del producto transmitido en forma digital es una prestacion de servicios.

En el comercio electrénico y mas precisamente en ¢l caso que estamos analizando, cuando
los bienes digitalizados son adquiridos a través de la red, la obligaciéon de dar tiene
preeminencia sobre cualquier tipo de obligacién de hacer que resulta a nuestro entender
complementaria de la primera. El fin tltimo del usuario es recibir un producto a través de la
red y no participa en su elaboracion sino que se limita a recibirlos, existiendo por lo tanto
una importacion de bienes. El cliente luego podra manipular el bien a su antojo con mucha
mayor facilidad que si lo hubiera recibido en forma tradicional pero ello nada tiene que ver
con la actividad que desarrollé el vendedor.

3.5.2.1) Quien tiene derecho a cobrar el impuesto al valor agregado
* Importacion de bienes

En las operaciones internacionales, el tratamiento fiscal de los impuestos al consumo,
depende directamente de la solucion adoptada en el derecho interno de cada pais.

Sefiala Diaz®' “la nocion de fronteras fiscales tiene gran importancia en los impuestos a los
consumos atendiendo al cardcter eminentemente de impuesto real que se manifiesta en el
impuesto al valor agregado. Por otra parte no existen convenios que reglamenten a nivel
internacional la divisién de fuentes tributarias para dicho tributo, en cuyo alcance las
legislaciones nacionales y la jurisprudencia administrativa juegan un rol preponderante para
establecer el principio de territorialidad. Sé6lo se observa que la armonizacién de impuestos
al valor agregado en el seno de la Comunidad Europea ha obligado a sus miembros a
consentir el abandono de importantes principios de soberania en materia fiscal”.

Existen antecedentes, sin embargo, que dicha armonizacién ha sido respetada por los paises
que han asegurado la atribucion de gravar por el criterio de pais de consumo.

El criterio rector que ha prevalecido en la doctrina y en la aplicaciéon de los acuerdos
internacionales o regionales de comercio es el principio de “pais de destino”, que significa
que el pais de origen o exportador o vendedor, no debe gravar los bienes exportados,
mientras que el pais importador, comprador, receptor o de destino, les debe dar un
tratamiento igualitario respecto de los bienes originarios de otros paises, como asi también
en relacion con producidos por el internamente. Este criterio requiere del pais exportador,
la exencidn, remision, devolucién o reembolso de los impuestos que inciden sobre los
bienes exportados mientras que el pais importador debe aplicar su sistema tributario interior

8 Ministerio de Economia, articulo citado, pagina 11
8! Diaz, Vicente Oscar. “El IVA sobre los servicios. El principio de territorialidad”. Revista Impuestos, 1992
A, Tomo L, pagina 843
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de un modo no discriminatorio sobre los productos importados respecto de los

domésticos®?.

En efecto, como la mayoria de las naciones aplican el criterio de destino, para que los
bienes fabricados en un pais puedan competir en los mercados internacionales, es necesario
que se exporten libres de gravamenes, por lo que si se aplica un tributo tipo impuesto al
valor agregado serd necesario devolver el impuesto pagado en las etapas anteriores.

El principio de pais de destino ha sido adoptado en nuestro pais al gravar la importacién
definitiva de bienes muebles y al eximir a las exportaciones, permitiendo el reintegro del
impuesto que por bienes, servicios y locaciones les hubiera sido facturado, en la medida
que el mismo esté vinculado a la exportacion.

* Importacién de servicios

En lo que hace a la prestacién de servicios, el articulo 1° inciso b) no considera dentro del
objeto del gravamen a las locaciones y prestaciones de servicios efectuadas en el pais cuya
“utilizacidn o explotacion efectiva” se lleve a cabo en el exterior, mientras que el articulo
1° inc. d) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado grava las prestaciones de servicios
realizadas en el exterior cuya “utilizacion o explotacion efectiva” se lleve a cabo en el pais,
cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y revistan la
calidad de responsables inscriptos, es decir grava la importacion de servicios.

La reforma peca por no legislar situaciones en que el proveedor del exterior presta sus
servicios en la Argentina, como sefiala Kaplan® “bastard con que el asesoramiento del
exterior comprenda un pasaje y una visita a Iguazi o Bariloche para relevar la
responsabilidad sustituta del prestatario. Por supuesto no nos olvidamos de la realidad
econdmica, pero tampoco de lo dificil que es a veces encontrarla”.

Si bien es elogiable la inclusion de los servicios internacionales en la reforma tributaria del
afio 1998 resulta criticable la poca precision en la definicion del criterio de vinculacion
puesto que no se ha definido que debe entenderse por “utilizacién o explotacion efectiva”.

ler. Criterio. Cualquier referencia geografica en la Argentina. Lugar en donde el
prestatario utiliza el servicio en forma mediata o inmediata.

En el dictamen N° 82/96 el fisco ha interpretado84 de manera restrictiva dicho concepto al
establecer que todo servicio que tenga una referencia geografica en la Argentina sera
considerado local y quedara gravado, es decir que cualquier servicio prestado a un

%2 Mc Donell, Stella y Amigo, Rubén. “El impuesto al valor agregado y las prestaciones internacionales de
servicios”. Boletin DGI No. 464, pagina 829

¥ Kaplan, Hugo Enrique. “Valor agregado frente a la reforma tributaria”. Novedades fiscales, Diario Ambito
Financiero del 21/12/1998

¥ Dictamen 82/96, Boletin DGI No. 521, Mayo 97, pagina 921
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beneficiario del exterior cuyo objeto esté relacionado con alguna potencial actividad en
nuestro pais dejaria de ser considerado exportacion.

En los hechos que dieron origen al dictamen, una consultora de Madrid contraté a una
consultora en Buenos Aires para que emita un informe sobre la legislacion de impacto
ambiental de una planta de tratamiento de combustibles en la Provincia de Buenos Aires. El
fisco estableci6o que el servicio se utiliza efectivamente en nuestro pais porque luego se
haria la inversidn en nuestro territorio.

Bajo este razonamiento, una consultora del pais que emite informes sobre la situacion
impositiva en la Argentina a una empresa del exterior que tenga como objeto mediato
concretar negocios en la Argentina esta alcanzada por el impuesto al valor agregado en la
Argentina al tener una consecuencia potencial en nuestro pais.

Chamatrépulo® comparte la decision del fisco, al considerar que las comisiones de un
representante radicado en el exterior, facturadas a un exportador de productos a la
Argentina, son servicios utilizados en el pais donde se importa el producto, es decir
teniendo en cuenta los efectos mediatos que tiene la prestacién del representante radicado
en el exterior.

El fisco mantuvo esta postura en el fallos Tecnopel y Uniquim, que desarrollaremos maés
adelante, al gravar con el impuesto al valor agregado las gestiones de venta, intermediacion
y representacion realizada por dichas empresas para una firma radicada en el exterior, por
considerarlas relacionadas con las actividades que ésta desarrolla dentro del territorio de la
Nacion y por lo tanto explotadas o utilizadas efectivamente en el pais.

Schwartzman®, al comentar el fallo Tecnopel, sostiene que “la exportacién de productos a
la Argentina no es actividad realizada en su interior, sino enteramente en el exterior. Si y
solo si el exportador del extranjero se hallase establecido en la Argentina, por ejemplo
mediante un representante que se obligara en nombre del exportador o una sucursal sin
independencia juridica, no inscripta como empresa Argentina, etc., se verificaria que el
exportador realiza actividad en el pais. Por lo tanto, los servicios dejarian de considerarse
utilizados en el exterior”.

La importacién de los productos digitales bajo este criterio serd considerada gravada en el

IVA, ya sea que existan referencias geograficas a la Argentina en forma mediata o
inmediata.

2do. Criterio. Lugar en donde el prestatario desarrolla su actividad

8 Chamatrépulo, Miguel A. “Exportaciones de servicios. Comisiones por representacion”. Doctrina
Tributaria Errepar No. 235, Octubre 1999, Tomo XX, pagina 545

8 Schwartzman, Daniel Mario. “Impuesto al valor agregado. Servicios internacionales. Importacién y
exportacion. Lugar de utilizacion”. Revista Doctrina Tributaria, Errepar 5/2000, pagina 113
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Otro criterio del organismo recaudador tiene en cuenta el lugar donde el beneficiario del
servicio realiza la actividad, asi lo sostuvo en la Instruccién General s/n del 10/9/96%7 en un
caso en el que una empresa de telecomunicaciones argentina cobra a una empresa
telefénica de otro pais por el uso de los circuitos instalados en la Argentina, siendo una
prestacion de servicios local, que tiene como consecuencia que una empresa del exterior
exporte llamadas con destino final Argentina. El transito de las llamadas originadas en el
exterior es una operacion cuya retribucion corresponde a la empresa extranjera. En este
ultimo caso los servicios fueron considerados por el fisco como exportaciones por ser
realizados en el pais y utilizados o explotados efectivamente en el exterior, es decir el lugar
en donde el servicio de telecomunicaciones es aplicado.

Este ultimo criterio es sostenido por Schwartzman®® quien manifiesta que es el valido y es
el unico que respeta la teoria del impuesto al valor agregado, su estructura y su naturaleza
de impuesto al consumo y que ademads es el unico que sostiene el principio de pais de
destino y es la tnica via interpretativa que evita la distorsion de la competencia, colocando
a los prestadores locales en igualdad de condiciones a nivel internacional.

Los que sostienen este criterio afirman que la Ley del Impuesto al Valor Agregado no hace
referencia al lugar de radicacion de los sujetos, sino al lugar en que se realizan las
prestaciones, no obstante lo cual la radicacién es un dato que nos permite apreciar en donde
va a ser utilizado un servicio.

En la causa Tecnopel89 una sociedad anénima Argentina realizaba gestiones de enlace
comercial de un exportador del Brasil. En la sentencia se llegé a la conclusion que “no
puede inferirse que la sola existencia de una gestion de venta, intermediacién o
representacion, sin el agregado de otras circunstancias que lo justifiquen, permita afirmar la
existencia de una actividad en el pais de la empresa extranjera...”. “...debe colegirse que la
utilizacion efectiva del servicio se efectud en el exterior y por lo tanto corresponde
otorgarle a las mismas el tratamiento de exportacion de servicios...”. Y agrega el Tribunal
“...el tratamiento descrito observa adecuadamente el cumplimiento del criterio subyacente
en la estructura del impuesto al valor agregado en materia de exportaciones, referido a la
imposicidon exclusiva en el pais de destino...” y “...asimismo, resulta atinente tener en
cuenta que, en principio, las comisiones facturadas habran de integrar el costo de los bienes
exportados por la empresa extranjera beneficiaria de los servicios, y en consecuencia
conformaran el monto sobre el cual habra de liquidarse el gravamen en ocasién de
producirse la importacién”.

En el mismo sentido, en la causa Uniquim®, el Tribunal afirma que las intermediacién
realizada por la empresa local consistente en representar a firmas extranjeras para ubicar en
el pais a posibles compradores de sus productos, cobrando por su labor una comision del
proveedor del exterior, solo se encuentra alcanzada por el tributo cuando son realizadas
para empresas radicadas en el exterior relacionadas con las actividades que éstas

% Instruccion General s/n del 10/9/96. Boletin DGI No. 514, pagina 1768

88 Schwartzman, articulo citado, pagina 68

8 Causa “Tecnopel S.A.”, T.F.N. Sala “A”, sentencia del 6/12/1999. Lexco fiscal
% Causa “Uniquim S.A.”, T.F.N. Sala “A”, sentencia del 15/3/2002. Lexco fiscal
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desarrollen dentro del pais. En el caso, toda vez que no se verificaba la circunstancia citada,
se revoca la resolucion apelada.

La importacion de los productos digitales bajo este criterio serd considerada gravada en el
impuesto al valor agregado en el caso en que el prestatario desarrolle su actividad en la
Argentina.

3er. Criterio. Lugar en donde el prestatario utiliza el servicio en forma inmediata

Otro criterio, que es explicado por Schwartzman en otro de sus trabajos”" interpreta que “a
la hora de definir donde se produce la utilizacion efectiva, deben considerarse los efectos
proximos de los servicios prestados y no los efectos remotos”. Debe entenderse que la
explotacidn se produce en el exterior cuando los servicios son utilizados en ¢l transcurso de
las actividades que los beneficiarios del servicio realizan en el extranjero aunque el servicio
tenga efectos remotos por su utilizacion en etapas posteriores en la Argentina.

En consecuencia, el servicio que presta el gestor de negocios contratado en los Estados
Unidos por una empresa Argentina para realizar un estudio de mercado para realizar
exportaciones a dicho pais tiene un efecto mediato que es la toma de decisiones acerca de la
conveniencia de exportar los productos a dicho mercado, independientemente que el efecto
remoto sea su utilizacion en etapas posteriores en el exterior.

Plazas Vega® sostiene al respecto que “el momento de utilizacién que ha de servir de
referencia para la aplicacion de la norma debe ser el instante en el cual el destinatario
cuenta con la disponibilidad del producto del servicio”.

Existe una amplia gama de posibles aplicaciones futuras que el prestatario podria realizar
gracias al servicio recibido, que si debieran ser tenidas en cuenta por el prestador, lo
colocaria en una incertidumbre total acerca de si su servicio esta gravado o no en funcién
de hechos futuros fuera de su alcance.

La importacion de los productos digitales bajo este criterio serd considerada gravada en el
impuesto al valor agregado en la medida que la utilizacién inmediata del servicio se realice
en la Argentina, independientemente que luego por ejemplo el video o el CD que se recibio
por Internet acerca de las posibilidades de exportar a Estados Unidos le sirva al prestatario
para tomar la decision de exportar sus productos a dicho pais.

3.5.2.2) Diferentes posturas en el ambito internacional

=  Comunidad Econémica Europea

*! Schwartzman, articulo citado, pagina 68
*2 Plazas Vega, Mauricio. “El impuesto sobre el valor agregado”. Editorial Temis, Bogota 1998, pagina 432
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En los ultimos 30 afios la aplicacion del IVA se ha difundido en todo el mundo,
encontrandose en la actualidad vigente en 105 paises™. A pesar de ello los Estados Unidos
contindan aplicando el impuesto al consumo sobre las ventas minoristas a nivel estatal,
siendo un impuesto que presenta la ventaja, cuando se trata de operaciones de comercio
internacional, de no requerir devolucion de impuestos cuando se perfecciona una
exportacion.

En la Comunidad Econdémica Europea se aplica el principio de pais de destino en la
importacién de bienes.

En la importacion de servicios Diaz’® sefiala que “El criterio de localizar el hecho
imponible en la prestacion de servicios internacionales en el territorio de utilizacién de la
prestacion, si bien fue adoptado de inicio por Francia y luego acogido por la Segunda
Directiva, determindé por su dificultad de aplicacion la derogacion de tal criterio
imposicional”.

La sexta Directiva adopté el criterio del domicilio del beneficiario que si bien resulta de
facil aplicacion no siempre coincide con el pais de consumo. Por ello para obviar todas las
dificultades se dispuso la gravabilidad por el criterio del lugar donde el servicio estd
producido.

En efecto el principio general del articulo 9, parrafo 1 de la sexta directiva de la Comunidad
Europea establece que los servicios se consideran brindados en el “lugar en que el prestador
ha fijado la sede de la propia actividad econémica o ha constituido un centro de actividad
estable, a partir del cual la prestacion de servicios es brindada”.

Se puede observar que la expresidon centro de actividad estable constituye el
establecimiento permanente del que hemos hablado en el capitulo II referido al impuesto a
las ganancias.

Es decir que el primer parrafo del articulo 9 de interpretarse en el sentido que los servicios
se encuentran gravados en el lugar de prestacion, puede encontrarse en el pais en donde se
encuentra domiciliado el comprador, si el prestador del servicio tiene un centro de actividad
estable o establecimiento permanente en dicho pais.

Si el prestador del servicio domiciliado en el exterior no tiene un centro de actividad estable
el principio resultaria inadecuado debido a que los operadores comunitarios quedarian
alcanzados por el impuesto mientras que los extra comunitarios permanecerian al margen,
creandose asi 4reas de competencia inadecuadas desde el punto de vista fiscal.

Es de destacar que por si misma, esa regla general determinaria que las prestaciones
realizadas por prestadores que se consideran ubicados en el exterior a beneficiarios del pais
no estarian gravadas, aun cuando se ejecuten en el territorio de éste ultimo y sean

 Fenochietto, Ricardo y otros. “Algunas consideraciones sobre la situacién del IVA en el mundo y sus
nuevas tendencias”. Revista Impuestos, 1999 V, Tomo LVII, pagina 2419
** Diaz, articulo citado, pagina 66
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consumidas o utilizadas en ese territorio en los ciclos de produccion o distribucién de
bienes o servicios. Por ello la Sexta Directiva de la Comunidad Econdémica Europea la
complementa con reglas especiales que adoptan otras soluciones en relacidon con
determinados servicios”.

Por ejemplo existe una regla especial para los servicios de telecomunicacion internacional,
sector muy afin al que estamos analizando y al cual le resultaba inadecuada la aplicacién
del principio general de territorialidad. Para resolver el problema de este sector, el Consejo
de la Unién Europea autorizé a los 15 estados miembros a derogar el principio de la Sexta
Directiva, para aplicar en lo que respecta a los servicios de telecomunicaciones
internacionales el criterio por el cual los servicios no se consideran efectuados en lugar del
prestador sino en la plaza en que el destinatario del servicio tiene su actividad econémica o
un establecimiento permanente para el cual se proporciona dicha prestacion de servicios.

La Unién Europea esta estudiando’® medidas particulares que forman parte de la Sexta
Directiva, relacionadas con la imposicion indirecta de las operaciones de comercio
electréonico, un objetivo es, entre otros, que los servicios de comercio electrdnico
consumidos en la Unién Europea son alli gravados a los fines de la imposicién indirecta y
que consisten en aplicar en lo que respecta a los servicios de Internet el criterio de
territorialidad previsto para los servicios inmateriales, que se consideran efectuados segin
el art. 9, parrafo 2, letra e, de la Sexta directiva, en el lugar en el cual se establecid el
comitente o comprador y no en base al lugar en el cual se encuentra establecido el
prestador. De este modo los servicios de Internet brindados por sujetos establecidos fuera
de la Comunidad a sujetos ubicados dentro de la Comunidad se consideran efectuadas en el
lugar donde es residente el destinatario, ello significaria afirmar que los impuestos
indirectos deben ser aplicados segtn la legislacion del pais de residencia del comprador.

Otra idea de la Comisidén Europea es que las firmas no residentes en la Comunidad que
venden servicios de Internet en cualquiera de los 1S paises miembros ya sea software,
juegos, televisidn prepaga o musica con entrega electronica, por alrededor de u$s 100.000
por afio serian obligadas a registrarse en alguna de las autoridades fiscales de los 15 paises
miembros y sujetas al impuesto al valor agregado en todas las ventas realizadas a la
comunidad on line. Como Luxemburgo tiene la alicuota de impuesto mds baja en la
Comunidad, 15% versus por ejemplo el 25% en Suecia y Dinamarca, obviamente todas las
empresas van a registrarse en Luxemburgo’”.

Recordemos que en 1985, la Comisién de las Comunidades Europeas recomendd la
armonizacion de las alicuotas del impuesto al valor agregado de los paises miembros y la
adopcidn de un sistema de clearing para el comercio intra comunitario pero la armonizacion
de las alicuotas ha sido y parece ser un objetivo dificil de alcanzar.

% Mc Donell y Amigo, articulo citado, pagina 67

% Working Paper de la Comunidad Econémica Europea, VAT Monitor volume 10, No. 4, 1999. Citado por
Diaz, articulo citado, pagina 27

%7 Graff, James. “Brussels Decrees an E-VAT”. Revista Time, 19/6/2000
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Esta ultima propuesta tiene sus detractores”® que sostienen que la misma no resuelve el
problema fundamental que consiste en localizar a los consumidores en el mundo virtual y
que la propuesta no va a implicar cambios para aquellos estados con altas alicuotas en el
impuesto al valor agregado porque van a tener que seguir compitiendo con vendedores
extra comunitarios registrados en Luxemburgo o en Alemania, éste ultimo pais aplica una
alicuota general del 16%.

Esta propuesta tiene un antecedente, es el caso de las ventas interjurisdiccionales a
distancia, como las efectuadas via E-mail®®

En efecto, Keen y Smith'% distinguen que la solucidn, en las ventas realizadas via e-mail,
se encontré al aplicar hasta determinado nivel de ventas el criterio de origen y a partir del
mismo el de destino. Se trata de un principio de solucion muy razonable para este tipo de
ventas que preocupan en todo el mundo a los administradores tributarios. En efecto, cuando
el impuesto al consumo esta disefiado sobre la base del principio de destino se hace muy
dificil controlar en la jurisdiccion donde el bien se consume, en aquellos casos en que son
entregados o recibidos por correo; por lo tanto se justifica que cuando un sujeto efectia
escasas ventas de este tipo, las grave el Estado donde reside el vendedor y si su nivel de
ventas es significativo que la administracion tributaria de destino recaude el impuesto y lo
controle, por mas que el vendedor resida en otro estado.

= OECD

La OECD considera que los servicios deben ser categorizados en tangibles, cuando el lugar
de consumo puede ser identificado, e intangibles, cuando el lugar de consumo es incierto.

Entre los tangibles incluyen por ejemplo a los servicios relacionados con la tierra,
(incluyendo edificios, inmobiliarias, servicios de hoteleria, y arquitectos); servicios
relacionales al transporte; y servicios relacionados a actividades fisicas (eventos deportivos,
conciertos, servicios de peluqueria y restaurantes). Todos ellos tienen lugar en un espacio
identificable y son consumidos en el lugar en donde se prestan, en consecuencia es facil
determinar el lugar de consumo, el que puede ser definido en la jurisdicciéon en donde se
prestan.

Entre los servicios intangibles incluyen a los de consultoria, contables, legales y otras
actividades intelectuales; transacciones bancarias y financieras; publicidad; transferencia de
copyright; provisién de informacién; procesamiento de datos; broadcasting; y servicios de
telecomunicacién. Todos estos servicios tienen una caracteristica en comun y es que no

% De Wit, Guido. “The European Commission wants to tax content sold by foreign firms on the Web”.
Revista Time, 19/6/2000

% las importaciones de bienes provenientes de un pafs miembro de la CEE no pagan IVA en el momento de
cruzar la mercaderia el limite entre los paises, a diferencia de lo que sucede con los bienes importados desde
terceros paises, que son alcanzados por el impuesto cuando el bien cruza el limite

1% Keen, M y Smith, S. “The future of the Value Added Tax in the European Union”. Economic Policy,
10/1996, pagina 373
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puede ser ubicado fisicamente el lugar en donde se prestan o el lugar en donde el proveedor
o el consumidor se ubica.

Cualquiera de los servicios que pueden ser enviados en forma electrénica presentan el -
desafio de definir el lugar de gravabilidad, teniendo la OECD'! establecido que en el
campo de los impuestos al consumo, las condiciones que deben cumplirse son las
siguientes:

* La jurisdiccion en la cual se realiza el consumo es la que tiene potestad para gravar la
operacién de caracter internacional debido a que de ese modo se evita la doble
imposicion y la no imposicion no intencional cuando dos jurisdicciones emplean reglas
de tributacion no compatibles, ademas de crear un campo de juego neutral donde los
productos iguales son gravados de la misma manera.

* Para cumplir el propdsito de los impuestos al consumo, la provision de bienes
digitalizados no deberia ser tratada como la provision de bienes tangibles.

* Cuando las empresas de un pais adquieren servicios o propiedad intangible de
proveedores de otro estado, dichos paises deben examinar el uso del cobro revertido de
impuestos.

Luego de revisar un numero importante de alternativas de gravabilidad para las
transacciones B2B, incluyendo la localizacion del vendedor, el lugar de contratacién, la
localizacion del consumidor, o la localizacion del negocio del vendedor o la localizacion
del negocio del beneficiario, es decir, el lugar en donde tiene un establecimiento o donde se
realiza la entrega o el lugar en donde los servicios son prestados, finalmente el grupo de
trabajo formula su propuesta de gravar los servicios intangibles en el lugar en donde el
consumidor consume o utiliza el servicios.

Sin embargo, la naturaleza global del comercio electrénico, hace compleja en muchas
ocasiones dicha definicion, por ejemplo una empresa de los Estados Unidos contrata a una
de Gran Bretafia para proveer un servicio que sera entregado electrénicamente en su
sucursal en Japon. El lugar de consumo puede ser la casa central en Gran Bretafia debido a
que el servicio va a beneficiar a toda la empresa o puede ser la sucursal de Japén debido a
que el servicio va a ser utilizado alli.

Por este motivo, el grupo de trabajo llegdé a la conclusion que los servicios intangibles
deben ser gravados en el lugar en donde el consumidor tiene su negocio. En los casos en los
que existe una casa central en un pais y una sucursal en otro, el lugar de consumo debe ser
aquel en el cual la entrega tuvo lugar.

Las autoridades fiscales deberan tener mucho cuidado en estos casos para evitar que se
desvien los servicios hacia los lugares con baja o nula tributaciéon que en realidad van a ser
utilizados en otra, verificando el lugar de residencia declarado por el cliente a través de la
informacién de su tarjeta de crédito, o del cédigo de identificacion tributario declarado, o

%" OCDE - Working party No. 9 on consumption taxes. “Consumption tax aspects of electronic commerce”
February 2001
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de la identificacion del lugar de residencia del servidor o del proveedor de servicios de
Internet.

El grupo de trabajo de tecnologia advierte, sin embargo, que la informacion obtenida de las
tarjetas de crédito no esta libre de errores en lo que hace a obtener evidencia de la
Jjurisdiccidn de residencia y que el uso del proveedor de Internet como forma de verificar la
jurisdiccion del cliente también tiene limites al poder ser manipulado para mostrar una
direccion de Internet que no es la correcta.

Empresas y gobiernos miembros del grupo de trabajo de tecnologia y del grupo de trabajo
del impuesto al consumo reconocen la necesidad de identificar una solucion de corto plazo,
que no deberian ser tecnologicas, ellos deberian apoyarse, por ejemplo, en el uso de una
base de datos comerciales, que permita a los proveedores recolectar la mayor cantidad de
informacion posible acerca de sus clientes, atin mayor que la que necesitan a los fines
comerciales.

En las transacciones B2C se analizaron otras opciones, el domicilio del beneficiario, la
residencia del beneficiario, su centro de intereses vitales, su nacionalidad. Finalmente la
conclusion del grupo de trabajo fue la gravabilidad en el lugar de residencia del usuario.

Cuando el consumidor tiene mas de un pais de residencia la jurisdiccién de consumo debe
ser aquella en la cual pasa la mayoria de su tiempo. El grupo de trabajo de tecnologia ha
remarcado los problemas que esta forma de gravar al comercio B2C trae aparejados al tratar
de identificar la jurisdicciéon de un consumidor “virtual” y agrega que en el largo plazo la
tecnologia serd la Unica capaz de establecer la localizacién del consumidor.

En conclusion la OCDE propone que las transacciones electronicas deben estar sujetas a
imposicion en el lugar de consumo, que debe ser definido en las transacciones B2B en la
jurisdiccion en la cual el beneficiario ha localizado su negocio, y en las transacciones B2C
en la jurisdiccion en la que el beneficiario ha establecido su jurisdiccién habitual de
residencia.

La OECD considera que el cobro revertido es el mas apropiado en las operaciones B2B, un
ejemplo de estos mecanismos es el que se utiliza en la Argentina en la importacion de
servicios internacionales. El sistema ha probado su facilidad, su efectividad y no implica
gastos administrativos significativos aunque entre sus desventajas se puede sefialar que no
hay factura del proveedor con el impuesto al valor agregado discriminado lo que permitiria
chequear la integridad de la transaccién y no es’efectivo y no resulta una opcién viable en
las transacciones B2C, para las cuales el grupo de trabajo recomienda alguna forma de
registracién como medio de cobro del impuesto, aunque su validez en el largo plazo sea
cuestionable.

El sistema de registracion obliga a las empresas no residentes en un pais a registrarse en el
mismo a través de un procedimiento electrénico que incluye solo algunos datos bésicos
como ser el nombre, su direccion y la naturaleza del negocio. De este modo el impuesto al
consumo se tributa en el lugar de registracion. El sistema es facil, efectivo y promueve la
neutralidad pero tiene algunos problemas, como los que surgen cuando se trata de
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identificar a los proveedores no residentes y los que se originan en la potestad de la
administracion fiscal de un pais para que una empresa no residente y que no tiene
establecimiento estable sea obligada a registrarse en dicho pais, aumentando los costos de
la administracion fiscal y de los consumidores.

El grupo de trabajo también examiné otros sistemas de mecanismo de cobro del impuesto al
consumo, como la imposicion en la fuente y la transferencia. La vendedora recauda el
impuesto al consumo de la exportacion al no residente y remite el monto a la autoridad
fiscal del pais de consumo. Este sistema aumenta significativamente los costos de
administracién y requiere acuerdos internacionales para recaudar y transferir el impuesto de
un pais al otro. El grupo de trabajo de tecnologia confia en que la tecnologia puede facilitar
este sistema, y recomienda trabajar en él como una forma de desarrollar todo su potencial.

Otro sistema, también considerado por el grupo de trabajo es el que incluye a terceras
partes (como los intermediarios financieros) a que recauden el impuesto al consumo en los
pagos que los beneficiarios realizan a los proveedores. La tercera parte va a remitir el
impuesto al pais de consumo.

Hay una significativa discusién sobre el uso de sistemas basados en soluciones tecnologicas
que incluyen el uso de un software que calcula automdaticamente el impuesto y lo remite a
la jurisdiccién correspondiente. El grupo de trabajo de tecnologia considera que este
sistema puede ser una solucién en el mediano y largo plazo.

3.5.2.3) Conclusiones

Nuestra legislacion del impuesto al valor agregado no define que debemos entender por
servicios y cuando se refiere a su gravabilidad se limita a enumerar una serie de servicios
gravados, que no es taxativa debido a que el articulo 3° inc. €) apartado 21) grava a las
restantes locaciones y prestaciones.

Tampoco existe una definicion de servicios en nuestro codigo civil, aunque ello no obsta a
que podamos dar nuestra opiniéon al respecto, en los servicios, el cliente participa
activamente en su elaboracidon mientras que en el caso de los bienes se limita a recibirlos,
razén por la cual en los bienes digitalizados que son adquiridos a través de la red no se
establece esta relacion entre comprador y vendedor, y que por lo tanto debe ser considerado
como una importacion de bienes muebles en la que el cliente se limita a recibir el producto
seleccionado de la red.

Si bien las opiniones vertidas en el ambito internacional consideran que se debe encuadrar
la entrega de los bienes en forma digital bajo el concepto de servicios debido a la dificultad
que se genera para la individualizacion del bien transmitido, en nuestra opinién el uso en el
envio de un medio electrénico no debe modificar la naturaleza del bien sujeto a
comercializacion, por lo tanto la importacion de productos digitalizados debe ser calificada
como una importacién de “bienes tangibles”, gravada en el impuesto al valor agregado,
aunque debido a la no reglamentacion de la forma de ingreso del gravamen, el impuesto no
debe ser ingresado.
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Esta situacion atenta contra la neutralidad entre las operaciones fisicas y las realizadas a
través de la red, neutralidad que la OCDE recomienda respetar. En efecto si compramos,
por ejemplo, un CD de musica a través de la red no debemos pagar Impuesto al Valor
Agregado, en cambio, la importacion en forma convencional a través de la Aduana dicho
producto estd alcanzada por el gravamen. Esta situacién debe ser solucionada a través del
dictado de normas que adopten alguno de los mecanismos de cobro de impuesto que se
utilizan a nivel mundial, por ejemplo, el cobro revertido del gravamen.

Se debe perfeccionar el criterio pais de destino o lugar de consumo, tratando de sortear las

dificultades propias de las operaciones con consumidores finales'®.

En sintesis, las diversas interpretaciones existentes en la importacion de productos
digitalizados en forma directa son las siguientes:

En el Impuesto al Valor Agregado

- Importacion de bienes muebles gravada
- Importacion de bien inmaterial
- en forma aislada no gravado

- en forma conjunta con prestaciones o locaciones gravada
- Prestacion de servicios
- en el exterior con utilizacioén o explotacion
efectiva en el pais gravado
- en la Argentina gravado, no previsto la
forma de ingreso

3.6) OPERACIONES CON PROGRAMAS DE COMPUTACION

Un residente en Argentina obtiene una licencia de software. El producto puede ser
descargado electronicamente o por un medio tangible como podria ser un CD. El cliente
tiene derecho a explotar el software comercialmente o tiene el derecho de utilizacion del
software para el uso en su negocio.

La operacion realizada es tecnoldgicamente igual a la mencionada en el punto anterior pero
su tratamiento es diferente debido a que la especie negociada a variado.

El software tiene algunas caracteristicas que le son particulares, por ejemplo, puede ser
transferido por una gran variedad de medios, incluso electrénicos.

192 recomendacién realizada por el Colegio de Graduados en Ciencias Econémicas de la Capital Federal en las
XXX Jornadas Tributarias
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Clasificar esta transaccion dentro de las categorfas de productos fisicos, intangibles y
servicios es aun mds dificultoso que para el caso relatado anteriormente, por este motivo
antes de analizar el tratamiento del software en el impuesto a las ganancias y al valor
agregado consideramos oportuno evaluar las definiciones existentes, la forma de protegerlo
juridicamente, sus caracteristicas, las modalidades contractuales, su importacion a través de
la Aduana.

3.6.1) Definicion. Clasificacion. Modalidades contractuales

El programa de computacion es una expresion (organizada, estructurada) de un conjunto
(secuencia, combinacion) de instrucciones (afirmaciones, ordenes) en cualquier lenguaje o
anotacion (de alto nivel, intermedio, de ensamble o de maquina) en cualquier medio
(magnético, Optico, eléctrico, papel, cintas, discos, chips, circuitos, ROM) apto para lograr
que una computadora (directa o indirectamente, con datos o sin ellos) o un robot (maquina
de procesamiento de informacion) realice un trabajo (o ejecute una funcién especifica) .

El software es un bien por cuanto el articulo 2312 del Codigo Civil define a los “bienes”
como todos los objetos materiales e inmateriales susceptibles de tener un valor econémico
y es “inmaterial” por cuanto el conjunto de instrucciones que conforman su esencia no es
un objeto material, de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 2311 del Codigo Civil.

La importacion del software constituye, segin la declaracion del Comité de Valoracion en
Aduana del GATT celebrada el 24 de Septiembre 1984, una " situacién Unica en su
género", por lo cual esta sujeta a un régimen de valoracidon especial con implicancias
directas en su método de importacion.

La conclusion del Comité de Valoracién fue que el software debe ser valorado: a) Por su
valor de transaccion (o sea el verdadero valor pagado y/o a pagar); b) solo por sus soporte
informatico, al considerar que el mismo es por lo general, un medio transitorio para
almacenar las instrucciones o datos que no plantean en este caso la cuestion de los derechos
en Aduana".

La instrumentacién de los conceptos de este dictamen para nuestro pais esta expresada en la
Res. MOSyP 856 /95 del Ministerio de Economia, que dispuso que los derechos de
importacion del software, que ingrese al territorio nacional incorporado a un soporte fisico
deberan pagarse solamente sobre el valor de facturacion de dicho soporte, para lo cual sera
requisito que en la factura que avale la importacidn se encuentre claramente discriminado el
precio correspondiente al soporte fisico del valor correspondiente a los derechos de autor.
Caso contrario deberan tributarse los derechos de importacion sobre el valor total de la
facturacién.

Dicha Resolucion, ademas, define el software como "todo programa de aplicacién para
computadoras", es decir que, todo software, mientras sea un programa de aplicacion para

1% OMPI (Organizaciéon Mundial para la Propiedad Intelectual), reunién de abril de 1984
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computadoras (mas alld de su contenido) esta comprendido en este régimen. La resolucion
no excluye contenidos pero si excluye taxativamente a las grabaciones digitales que " no
constituyen un programa de aplicacion para computadoras", refiriéndose claramente a las
grabaciones musicales, cintas grabaciones de video o videos juegos.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual distingue dentro de los bienes
intangibles dos categorias o conjuntos de derechos de propiedad intelectual: los derechos
de autor y la propiedad industrial.

El software es una obra intelectual y como tal necesita proteccion juridica, siendo los
derechos de autor (copyright) el medio que adoptaron la mayoria de los paises, otros lo han
considerado dentro del régimen de patentes de invencién y similares.

Los derechos de autor, segun la OMPI'®, comprenden los derechos sobre las creaciones
originales en el campo de la literatura y de las artes, las que pueden transmitirse por medio
de palabras, simbolos, musica, ilustraciones, objetos o una combinacion de ellos:

El primer antecedente de registracién de un programa de computacién bajo el régimen de
los derechos de autor se remonta a los Estados Unidos en el afio 1964, registrandose mas de
2000 programas hasta 1976, afio en que se dictdé la modificacion a la ley del “Copyright
act” que consagraria definitivamente la incorporacién de los programas de computacion'®.

Una de las principales criticas a la consideracion del software como un derecho de autor es
que el destinatario del programa es la computadora, su funcion es hacerla funcionar,
mientras que las obras del espiritu tienen como destinatario al hombre.

El software es una herramienta de trabajo al servicio de la informacidn, al igual que el
teléfono, la computadora, el libro, la television, etc. con la particularidad que el software es
de naturaleza inmaterial.

Entre las criticas a su consideracién como un bien intangible de la industria es que esta
alejado del mundo de la industria, el software es una herramienta al servicio de la
informacién y no la generacién de transformaciones industriales.

En la Argentina unos (})OCOS antecedentes judiciales han considerado al software como
tecnologia transferible'®. La mayoria de la doctrina y la jurisprudencia ha encuadrado al
software como una obra intelectual que se encuentra amparada bajo las leyes que protegen
la propiedad intelectual '’ permitiéndose su registracién en la direccidn nacional respectiva,
contandose a partir de la Resolucion No. 3 bis del afio 1987 de la Direcciéon Nacional de
Derechos de Autor con solicitudes de tipo especifico tanto para la inscripcion de obra de
software, como para la inscripcién de contratos.

19 OMPI, articulo citado, pagina 78

195 Correa, Carlos y otros. Derecho Informético, Ediciones Depalma, 1994, pagina 113

1% Causa “American Express Argentina S.A.”, CN.A. , sala 1., 25/8/87

1 Tarsitano, Alberto. “Tax Treatment of computer software”. Relato por Argentina en el XLII Congreso
Internacional de Derecho Financiero y Fiscal de la International Fiscal Association (IFA), Amsterdam, 1988
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Esta clasificacién quedé aclarada con la sancién del Decreto No. 165/94 del 3/02/94 que
incluyé a los programas de computacion dentro de los bienes sujetos a proteccion de
derechos de autor. Esta normativa fue incorporada al texto de la Ley No. 11.723 a través de
la Ley No. 25.036 (BO 11/11/98) con caracter aclaratorio tal como lo puntualiza el
dictamen de las comisiones de la Camara de Diputados en la Orden del dia 1985/97 “... se
aclara que la inclusion de (los) programas de computacion sirve para ratificar una situacion
juridica existente y no innova en derecho”.

El primer paso, para la proteccion de las obras, por parte de su autor, es la registraciéon de
las mismas por ante el Registro Nacional de la Propiedad Intelectual que es, actualmente, la
Direccidon Nacional del Derecho de Autor, dependiente del Ministerio de Justicia de la
Nacién.

Se pueden registrar obras inéditas, que otorgan el mayor resguardo a los secretos
tecnologicos o comerciales contenidos en el software, pudiendo depositar tanto obras
completas como desarrollos parciales, lo cual implica la factibilidad de proteger,
progresivamente, las distintas etapas de elaboracion del software.

También se pueden registrar obras puestas a disposicién del publico en ejemplares
comerciales y contratos relacionados con la comercializacion del software, licencias de uso,
contratos de distribucién.

El registro de los contratos otorga a los mismos "fecha cierta" de celebracion, dandoles
publicidad (en sentido juridico) a las estipulaciones de las partes en el mismo, ademas
nuestra legislacion del impuesto a las ganancias se refiere a este registro en el inciso a) del
ler. Parrafo del articulo 93. '

Hay diversas clasificaciones de programas de computacion, la que mas nos interesa, desde
el punto de vista fiscal, es la que tiene en cuenta su grado de estandarizacion:

a) Paquetes de software (package), también denominado estandar o enlatado, esta
formado por programas bien definidos, dirigidos al mercado general y no a un
usuario en particular, destinados a una misma aplicaciéon o una misma funcién.

b) Software adaptado al cliente (customized), se basa en un programa estdndar que se
modifica para adaptarlo a las necesidades particulares del usuario.

¢) Software a medida (custom made), se trata de programas conformados a pedido y
demanda especifica del usuario, involucran el desarrollo de programas completos, la
modificacion sustancial de programas existentes y la elaboracion de subprogramas o
programas derivados.

Los contratos para comerciar bienes y servicios informaticos, tienen caracteristicas
especificas, diferentes -en muchos casos- de los que se utilizan para la compra-venta de
otros tipos de bienes o servicios.

Las modalidades contractuales para la provision de software son muy variadas y podemos
mencionar:
a) Licencias de explotacion. El derecho a la explotacion del software, supone su
desarrollo, copiado y la licencia de uso sobre las copias.
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b) Contratos de elaboracion de software a medida

¢) Contratos de cesion de la propiedad intelectual que comprende la enajenacion de los
derechos.

d) Licencia de uso de software, donde el usuario adquiere la autorizacién para utilizar
el programa por un tiempo determinado sin posibilidad de ceder el derecho de uso
adquirido’®.

e) Toda la industria informatica utiliza, ademas, otra serie de convenios, como -por
ejemplo- de distribucién, representacion, consultoria de sistemas, consultoria de
software, soporte y mantenimiento, capacitacion, cesion de derechos, etc. A su vez,
con los nuevos medios tecnologicos, principalmente la aparicién del soporte
CDRom, los multimedia e Internet, aparece la necesidad de otros tipos de contratos:
cesion de derechos autorales sobre contenidos; incorporaciéon de banners en
Internet; replicacion de obras en CDRom; etc.

3.6.2) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

Las operaciones mencionadas no estan expresamente previstas en la Ley del Impuesto a las
Ganancias, por este motivo debemos, en primer lugar, clasificar a la renta obtenida, para
analizar luego si existe vinculo jurisdiccional tal que la Argentina pueda ejercer su potestad
tributaria de exigir el tributo sobre esa renta.

Una primera interpretacion podria ser que el ingreso por la cesion de derecho de la
propiedad intelectual y la licencia de explotacion o de uso de software esta acertadamente
configurado como una regalia, definida por el articulo 47 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias como “...toda contraprestacion que se reciba, en dinero o en especie, por la
transferencia de dominio, uso o goce de cosas o por la cesion de derechos, cuyo monto se
determine en relacion a una unidad de produccidn, de venta, de explotacion, etc. Cualquiera
que sea la denominacion asignada”.

Una segunda interpretacion es que la venta de software es una venta de bienes muebles.

Por ultimo hay una tercera corriente de opinion que considera al software como una
prestacion de servicio cuyo ingreso se obtiene exclusiva o preponderantemente como
consecuencia del trabajo personal.

Asi como la ley no define en el caso de venta de software el tipo de renta obtenida,
tampoco establece si existe vinculo jurisdiccional que nos permita definir a dicha renta
como de fuente argentina, para ello deberemos repasar cada una de las posibles
clasificaciones de este tipo de renta, hacer un breve repaso de las reglas que fijan el
principio de atribucién de potestad tributaria a la Republica Argentina, evaluar los diversos
contratos que involucran operaciones con software y hacer —en ciertos casos- una distincion
de acuerdo al tipo de programa de computacién comercializado.

198 Rajmilovich, Dario M. El software: su tratamiento en el impuesto a las ganancias. Boletin AAEF 3/98,
pagina 25
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3.6.2.1) Contratos de cesion de derechos
= Bien intangible

La OMPI'” establece que los contratos de cesion de derechos de autor constituyen
instrumentos mediante los cuales se realiza “... la transferencia de un derecho de autor, o
parte de €1, como una especie de propiedad”, transfiriéndose el propio derecho (aunque el
adquirente no puede alterar o lesionar el derecho moral de autor por e¢jemplo modificando
el titulo) hacia un individuo o entidad, recibiendo como contraprestacién un Unico pago o el
cobro de importes periodicos.

Si la cesion de derechos la realiza una persona fisica domiciliada en el pais, al vender el
derecho intelectual el autor, esta perdiendo la fuente productora de la ganancia y por lo
tanto esta renta estaria fuera del objeto del impuesto debido a que no se trataria de una renta
susceptible de una periodicidad que implique la permanencia de la fuente que los produce y
su habilitacion.

Si la cesidn de derechos la realiza un sujeto del exterior es necesario recurrir a la norma que
fija el principio general de fuente debido a que no esta previsto un tratamiento especifico
para dicho tipo de renta.

El articulo 8° inciso b) de la ley de ganancias dispone que son de fuente extranjera las
ganancias que obtienen los exportadores del extranjero por la simple introduccién de sus
productos en la Republica Argentina.

Por su parte el articulo 9° del decreto reglamentario, establece en su inciso b) que son de
fuente argentina, entre otros: las regalias producidas por cosas situadas o derechos
utilizados econémicamente en la Reptiblica Argentina y en general las demdas ganancias que
revistiendo caracteristicas similares, provengan de capitales, cosas o derechos situados,
colocados o utilizados econdomicamente en el pais. Por su parte, el inciso d) considera de
fuente argentina a toda ganancia no contemplada en los incisos anteriores, que haya sido
generada por bienes materiales o inmateriales o por derechos situados, colocados o
utilizados econdomicamente en el pais y que tenga su origen en hechos o actividades de
cualquier indole, producidos o desarrollados en la Republica Argentina.

Respecto a la aplicacion de uno u otro articulo, Raimondi y Atchabahian''® manifiestan que
“... resulta procedente preguntarse en qué casos un derecho produce ganancias derivadas de
su utilizacién en el pais. Supongamos un derecho de autor cuyo propietario lo vende a un
tercero a cambio de una cierta suma; ésta constituye ganancia bruta de fuente ubicada en el
pais del domicilio del autor, pues no deriva de la utilizacion del derecho, sino de la cesiéon
del derecho mismo.

1% OMPI. "Glosario del Derecho de Autor y Derechos Conexos”. Ginebra, Suiza, 1980, pagina 145
19 Raimondi y Atchbahian. “Impuesto a las ganancias”, Edic. Contabilidad Moderna S.A., pagina 105 y ss.
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Es decir que en los contratos en los que se produce la cesion de la propiedad intelectual
relativa al software, la fuente de la ganancia proveniente de dicha venta se encuentra donde
el bien fue creado o donde se realizo el esfuerzo que le dio nacimiento, o se produjeron los
hechos o circunstancias por los cuales naci6 ese derecho, se trata en consecuencia de una
renta de fuente extranjera si la cesion de derechos es realizada por un sujeto del exterior.

3.6.2.2) Licencia de explotacion o de uso de un software a medida
= Locacion de servicios

La OMPI sefiala que, en la esfera del derecho de autor, se entiende generalmente por
licencia, la autorizacidn concedida por el autor u otro titular del derecho de autor
(licenciante) al usuario de la obra (licenciatario) para utilizar ¢sta en una forma determinada
y de conformidad con unas condiciones convenidas entre ambos en el contrato pertinente.
A diferencia de la cesidn, la licencia no transfiere la titularidad, constituye Uinicamente un
derecho o derechos a utilizar la obra con sujecion al derecho de autor sobre ella, derecho
que sigue siendo de la pertenencia del licenciante, si bien queda restringido en funcion del
alcance de la licencia concedida.

En el Dictamen No. 142/94''! el fisco tuvo oportunidad de expedirse en un caso de
importacién de software realizado a medida, en aquella oportunidad consider6 que el
software estaba encuadrado como un derecho de propiedad intelectual pero que no
correspondia aplicar la presuncion del 35% de renta neta previsto para la explotacién de los
derechos de propiedad intelectual sino la méaxima del 90% aplicable a los casos residuales
puesto que la contraprestacion tenia origen en una locacidn de obra o de servicios.

Posteriormente los programas de computacién serian amparados por la Ley de Derecho de
Autor, por lo tanto, debemos tener en cuenta el tratamiento previsto en la Ley del Impuesto
a las Ganancias para ese tipo de rentas.

En efecto, la Ley del Impuesto a las Ganancias establece que los importes pagados cuando
se trate de la explotacion en el pais de derechos de autor, tienen una ganancia neta presunta
en el pais del 35%, siempre que se cumpla con determinados requisitos, enumerados en el

articulo 20 inciso “j”, entre los cuales figura el que no deriven de obras realizadas por
encargo o que reconozcan su origen de una locacion de obra o de servicios.

En consecuencia, la licencia de explotacion o de uso de un software a medida deberia ser
tratada como una locacién de obra o servicios, debido a que el ingreso se obtiene exclusiva
o preponderantemente como consecuencia del trabajo personal realizado ante el pedido del
usuario.

" Dictamen No. 142/94. Lexco Fiscal
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Este criterio fue sostenido por el Tribunal Fiscal de la Nacion''? al sefialar que el software
realizado por encargo o a medida se le reconoce la efectiva prestacion de servicios, y que
en consecuencia no constituye bien mueble aunque si lo sea su soporte.

La Cémara'"® también adhiri6 a esta doctrina al sefialar que la exencidn del art. 20 sufrio
diversas modificaciones que no alteraron el propésito para el cual fue legislada, hasta que
por la Ley 22.438 se le introdujo un agregado que vino a acotar sus alcances, al estipularse
que la exencién no alcanzaria a las ganancias derivadas de obras realizadas por encargo o
que reconocieran su origen en una locacion de obra o de servicios formalizada o no
contractualmente, pues se entendié que los beneficios derivados de tales obras se
encuentran expresamente gravados como ganancias de la cuarta categoria, ello significa que
desde su entrada en vigencia, ni siquiera estdn exentos del impuesto a las ganancias los
beneficios que obtenga el propio autor de las obras si ella fue motivada en una
contraprestacion pecuniaria.

Dicha reforma buscd acentuar la equidad del tributo “evitando beneficiar a aquellos cuya
actividad no responde a la idea misma de crear... quien desarrolla una actividad intelectual
por encargo de un tercero, carece de iniciativa para producir la cosa, ya que tal iniciativa
corresponde al tercero que encarga el trabajo y, en consecuencia, la existencia de una
norma tributaria que exima del impuesto a la renta obtenida por el autor, no alentara su
produccion originada en el pedido de otro sujeto y no en su propia decision™ ™.

Parece haber coincidencia en la jurisprudencia y la doctrina respecto a que estamos frente a
una locacién o prestacion de servicios, resta definir cual serd el tratamiento a darle a la
importacion de dichos servicios.

Hemos visto que el fisco al expedirse en el Dictamen No. 142/94 en un caso de importacion
de software realizado a medida, consideré que el software estaba encuadrado como un
derecho de propiedad intelectual pero que no correspondia aplicar la presuncion del 35% de
renta neta previsto para la explotacion de los derechos de propiedad intelectual sino la
maxima del 90% aplicable a los casos residuales.

Coincidimos con este dictamen en el sentido que no corresponde aplicar la presuncion del
35% prevista para la explotacion de derechos de autor cuando estamos en presencia de una
locacion de servicios aunque no compartimos la opinidon de que en todos los pagos resulte
de aplicacién el articulo residual que establece una ganancia presunta del 90% porque
podria tratarse de un servicio prestado por una persona fisica, caso en el cual la presuncién
a aplicar es del 70% prevista en el articulo 93 inc. d) de la ley del gravamen que se refiere a
las “sumas pagadas por sueldos, honorarios y otras retribuciones a personas que actuen
transitoriamente en el pais”.

12 Causa “F. Marrone SRL”, T.F.N. Sala “D”, sentencia del 27/3/95. Lexco Fiscal

' Causa “Picapau SRL”, C.F.A., SalaIV. Lexco Fiscal

1% Karschenboim, Rubén. La propiedad intelectual y el impuesto a las ganancias, Doctrina Tributaria T. II,
pagina 157
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Sin embargo, debemos sefialar que la autoridad de aplicacion, el INPI (Instituto Nacional
de Propiedad Intelectual), acepta la inscripcion de estos contratos al considerarlos
tecnologia susceptible de ser inscripta, razon por la cual si durante la prestacion del servicio
existe presencia del proveedor en el pais corresponderé realizar una retencidén con caracter
de pago unico y definitivo del 21% (60% de ganancia presunta) prevista en el articulo 93
inciso a) de la ley de ganancias.

Debemos destacar que el art. 9° del decreto reglamentario de la ley en su inciso ¢) establece
que son rentas de fuente argentina las generadas por el desarrollo “en el pais” de
actividades civiles, agropecuarias, mineras, forestales, extractivas, comerciales, industriales
y cualquier otra retribucion que se perciba por el desempefio de actividades personales o
por la prestacidn de servicios dentro del territorio de la Republica Argentina.

Por o tanto si el proveedor no debe trasladarse a la Argentina correspondera considerar su
renta como de fuente extranjera.

La Ley 20.628 agregé un articulo a la ley del impuesto, el nimero 12, que extendio el
concepto de fuente argentina a ciertas actividades realizadas en el exterior teniendo en
cuenta los hechos econdmicos a desarrollarse en el territorio nacional, sin embargo dicho
articulo se refiere a ciertos intangibles de propiedad industrial, no a los derechos de autor,
en consecuencia dicha normativa no resulta aplicable al software.

Schwarztman'"” sefiala al referirse al articulo 93 de la ley del gravamen que “los supuestos
de su inc. a) no se aplican porque los contratos de licencias de software no estan sujetos a la
ley de transferencia de tecnologia”, sin embargo, la autoridad de aplicacién acepta la
inscripcion de los contratos en el INPI, lo que haria aplicable al software el articulo 12 de la
ley del gravamen de resultar incluido en el concepto de asistencia técnica.

En este sentido, en el Dictamen 35/2002''° el fisco considerd que los pagos realizados por
una empresa del pais a otra del exterior, por la adaptacion de un software ya existente a las
necesidades locales realizada integramente en el exterior no constituyen rentas de fuente
argentina, ya que dicha prestacién no participa del concepto de asesoramiento a que se
refiere el segundo parrafo del articulo 12 de la ley del tributo, por lo que no corresponde
efectuar las retenciones a beneficiarios del exterior.

El concepto de asesoramiento técnico, financiero o de otra indole a que se refiere el articulo
12 de la Ley del Impuesto a las Ganancias sera desarrollado en el punto 3.8.1.1.
3.6.2.3) Licencia de uso de un software enlatado

Hay ciertos programas de computacion de bajo costo que son comprados en cualquier
tienda de productos de computacion. El productor del software en estos casos previene al

115 §chwartzman, Daniel Mario. “Derechos de autor y software ante el impuesto a las ganancias”. Revista
derecho tributario, Tomo III, pagina 440 y ss.
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comprador que transfiere el derecho al uso y no la propiedad del intangible y se prohibe la
reproduccion del mismo. Si bien nuestra percepcion como consumidores es que somos
compradores del software en realidad sélo se otorga la licencia de uso del intangible.

Segtn la definicion del OMPI'", estamos frente a la autorizacién o permiso concedida por
el autor u otro titular del derecho de autor al usuario de la obra para utilizar ésta en una
forma determinada y de conformidad con unas condiciones convenidas entre ambos en el
contrato pertinente. A diferencia de la cesion, la licencia de uso no transfiere la titularidad,
constituye Unicamente un derecho a utilizar la obra en forma restringida en funcién del
alcance de la licencia concedida.

El propietario preserva el dominio del programa de computacion, que no se transfiere, solo
se licencia el uso por un periodo de tiempo ilimitado o limitado, vencido el cual el software
es devuelto al productor.

No esta previsto en la norma el tratamiento que debemos dar a un software enlatado,
debemos analizar por lo tanto la gravabilidad de los derechos de autor en el impuesto a las
ganancias, dentro de los cuales se encuentran los programas de computacion.

* Bien tangible

En la licencia de uso de software, donde el usuario adquiere la autorizacion para utilizar el
programa por un lapso de tiempo determinado sin posibilidad de ceder el derecho de uso
adquirido, se licencia el uso del bien inmaterial, el programa, y no la obra intelectual
contenida dentro del programa.

En ciertos casos, la distinciéon entre venta y licencia se diluye considerablemente, por
ejemplo, si la empresa del exterior le otorga a un sujeto del pais el derecho a utilizar el
software por un periodo de tiempo ilimitado o durante toda su vida 1til. El avance de la
tecnologia es tan rapido que cuando caduque la licencia, ese software ya no tendra ningun
valor sin su correspondiente actualizacion.

Gotlib''® cita a Petersen quien traza una analogia con la utilizacion de otro material fruto de
la propiedad intelectual: un libro. El adquirente, posee un derecho perpetuo al uso del libro,
pero no adquiere ningin derecho a la explotacién comercial del derecho de autor
subyacente.

Lo mismo sucede en la licencia de uso de un programa de computacion, la licencia le
permite al usuario final utilizar el software a lo largo de su vida til, pero no le da derecho a
explotar comercialmente la propiedad intelectual que pertenece a su duefio.

"7 OMPI, articulo citado, pagina 82
18 Gotlib, Gabriel. Tratamiento en el impuesto a las ganancias de la importacién de software, Errepar,
Doctrina Tributaria, Julio 1985, pagina 20 y ss.
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Dicha analogia nos permite ver que a los fines fiscales la licencia de uso del software
resulta mucho mas asimilable a una venta de software que a un derecho de explotacidn,
resultando gravada la licencia de estos productos dentro del territorio Nacional, no asi su
importacion, por tratarse de una importacién de bienes considerada de fuente extranjera
segun el inciso b) del articulo 8 de la Ley del Impuesto a las Ganancias.

A ello podemos agregar que los programas de computacién pierden actualidad como
consecuencia del paso del tiempo, el programa de computacion al cabo de unos pocos afios,
ya no tienen ningun valor, salvo el histérico o el sentimental para su comprador.

Si bien las licencias de uso de software se pactan, en general, a plazos muy extensos, a
perpetuidad o con clausulas de renovacion automaticas, resultan amortizables, debido a que
son activos intangibles con una naturaleza juridica diferente a aquellos mencionados en el
articulo 88 inciso h) de la Ley del Impuesto a las Ganancias. Llaves, marcas y activos
similares, tienen una intima relacién con el fondo de comercio del cual forman parte, en
cambio en el software ello no ocurre y su vida util debera determinarse en funcién a una
estimacion razonable del contribuyente y no a la duracion del derecho conferido.

En resumen, no existe diferencia desde el punto de vista de la realidad econémica entre la
compra de un bien mueble y la licencia de uso de un programa de computacion, ambos
tienen igual valor a la fecha de finalizacién de la licencia, cero, y la diferencia entre venta y
licencia se ha diluido.

Podemos trazar otra analogia entre la licencia de uso de un software y los contratos de
leasing. El leasing es definido como el alquiler con opcién a compra de bienes, la ley fija
un parametro con el que se debe cumplir para que exista leasing operativo, que consiste en
que el precio de la opcidn al término del periodo de duracion del contrato debe ser superior
al valor residual del bien, caso contrario es venta financiada. Es decir que cambia la
naturaleza juridica del contrato ante una pauta econdémica establecida, en ese caso, en la
propia ley. Algo similar sucede con la licencia de uso de un software, la realidad econdémica
indica que estamos en presencia de una venta de bienes, lo aconsejable seria, por razones de
seguridad juridica, que se incorporara una norma en la ley del gravamen que asi lo
establezca expresamente.

» Jurisprudencia administrativa y judicial. Venta de bienes

Antes que la Resolucion No. 856/95 del Ministerio de Economia incorporara al software
dentro de los derechos de autor, el Tribunal Fiscal de la Nacion en la citada causa Marrone
tuvo la oportunidad de expedirse sobre el tratamiento de estas operaciones en una causa en
la cual se habia planteado un conflicto respecto del tratamiento aplicable a la venta de
software en el mercado interno. El tribunal sostuvo que se trataba de una venta de cosas
muebles por entender que consistia en un pack cerrado, previamente elaborado, envasado y
con manuales para usar indiscriminadamente por cualquier usuario, que no conlleva la
prestacion de un servicio.
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Cuando el software ya habia sido incorporado a la ley de derechos de autor, el organismo
fiscal, a través del Dictamen No. 97/95'"°, consideré necesario recurrir a la interpretacion
desarrollada por la autoridad aduanera para emitir su opinién, dictaminando que la
importacién de soportes fisicos junto con las licencias de uso es una importacién de cosas
muebles.

Esta doctrina fue repetida por la AFIP en la Comision de enlace AFIP-Consejo profesional
de Ciencias Econdmicas de la Ciudad Autonoma de Buenos Aires en Junio 2001, cuando al
consultarsele acerca del tratamiento fiscal a aplicar a un software enlatado, contestd que “se
trata como una enajenacion de cosa mueble o importacion de bienes a los efectos del art. 8
de la ley del tributo”.

= Doctrina. Derecho utilizado en el pais

Segtin la definicién del OMPI'®, estamos frente a la autorizacién o permiso concedida por
el autor u otro titular del derecho de autor al usuario de la obra para utilizar ésta en una
forma determinada y de conformidad con unas condiciones convenidas entre ambos en el
contrato pertinente. A diferencia del caso anterior de la cesion, la licencia de uso no
transfiere la titularidad, constituye Unicamente un derecho a utilizar la obra en forma
restringida en funcién del alcance de la licencia concedida.

En el supuesto de considerar a la renta por la importacion de licencias de uso de un
software enlatado como una regalia que se recibe en contraprestacion por la cesiéon de
derechos cuyo monto se determina en relacidén a una unidad de produccién, de venta, de
explotacién, debemos analizar si la definicion de fuente prevista en el articulo 9° de la Ley
del Impuesto a las Ganancias resulta aplicable, en particular cuando se refiere a que es renta
de fuente argentina la generada por derechos utilizados econémicamente en el pais.

Raimondi y Atchabahian'?' sefialan al respecto que “... resulta procedente preguntarse en
qué casos un derecho produce ganancias derivadas de su utilizacion en el pais. Supongamos
un derecho de autor cuyo propietario lo vende a un tercero a cambio de una cierta suma;
ésta constituye ganancia bruta de fuente ubicada en el pais del domicilio del autor, pues no
deriva de la utilizacion del derecho, sino de la cesion del derecho mismo. Si, en cambio, el
propietario lo cede, definitiva o transitoriamente, a cambio de una parte del producido de su
explotacion (un porcentaje del precio de venta de los ejemplares que se editen o un tanto
por ejemplar) estariamos en presencia de un beneficio derivado de la utilizacion del
derecho. Seria asi de fuente argentina el derecho de autor pagado por un libro producido en
el pais y vendido en éste, sea con destino al mercado interno o a la exportacién.”.

Sostiene Reig'? “... la adquisicién del derecho de uso en el pais de un procedimiento
técnico o de un disefio sobre la base del pago de una suma global que corresponda a la

" Dictamen No. 97/95 DAT, Boletin DGI No. 511
120 OMPI, articulo citado, pagina 82

2l Raimondi y Atchbahian, articulo citado, pagina 83
122 Reig, articulo citado, pagina 60



Tributacion en el comercio electronico Pdg.89

creacion o valorizacion de la patente o marca, planos, descripciones o especificaciones,
cuyo valor econdémico se ha gestado fuera del pais, no genera para el beneficiario ingreso
alguno de fuente argentina. Si, en cambio, fueran ellos utilizados econémicamente en el
pais sin desprenderse el titular de su propiedad y percibe por ello una regalia, ésta seria un
beneficio generado en nuestro pais”. Y agrega mas adelante que “el art. 9° inc. a) del
reglamento, pareciera indicar que la situacion de los bienes es relevante sdlo tratdndose de
rentas del suelo, cuando en realidad también para el caso de actividades comerciales debe
analizarse tal situacion, juntamente con el lugar donde se desarrolle la actividad”.

Es decir que, en la medida en que el pago dependa del uso, de la explotaciéon o de un
indicador que cuantifique magnitudes generadas en la actividad econdémica consecuente en
el pais, segun estos autores, estaremos frente a una ganancia de fuente argentina.

Agregan Raimondi y Atchabaian que para que la licencia de uso del derecho sea de fuente
argentina, debe responder a tareas realizadas en el exterior que van a ser utilizadas por
quien lo demanda en el desarrollo de actividades econémicas en Argentina y se encuentra
donde el bien fue creado, o donde se realizé el esfuerzo que le dio nacimiento, o se
produjeron los hechos o circunstancias por los cuales nacié ese derecho...” requiriéndose
que entre el cedente y cesionario...una suerte de asociacion, en la cual el cedente participa
en alguna medida del producido: sea con relacion a las ventas (en volumen o en valor), sea

., . 2
con relacion a las ganancias' 3

La forma de pago no deberia ser un elemento determinante para definir si estamos o no
frente a una ganancia de fuente argentina, aunque para algunos autores, por ejemplo
Rajmilovich124, la fuente argentina, tanto en las licencias de uso como de explotacion, se
presume s6lo en el caso de pago mediante regalias.

Cuando el cedente vende una licencia de uso de software a una empresa en Argentina no
existe tal asociacion puesto que la empresa del exterior no participa en la actividad
economica del cesionario en la Argentina.

Un ejemplo nos ayudard a clarificar nuestro analisis: una empresa compra una licencia de
uso de por vida de un software de Microsoft. La empresa licenciante desarrollé toda su
actividad tendiente a obtener su producto en los Estados Unidos, sin ningun tipo de vinculo
con nuestro pais debido a que, por estar en presencia de un software enlatado, nunca tuvo
en cuenta las necesidades del comprador en Argentina. Dicho renta nunca dejé de ser de
fuente extranjera porque no existe ningun tipo de asociacion entre la empresa que vendié la
licencia y su licenciataria, la licenciante vende su producto sin importar el lugar en donde
va a ser utilizado por la otra.

= Aplicacion del art. 13. Explotacion de otros derechos

'2 Raimondi y Atchabahian, articulo citado, pagina 83
124 Rajmilovich, articulo citado, pagina 81
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Existe coincidencia en remarcar que el criterio del art. 13 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias no resulta aplicable al software, via interpretacion analdgica, debido a que si
bien dicho articulo se refiere a la explotacién de peliculas cinematograficas y otros
derechos, no resulta pertinente en la situacién que estamos analizando debido a que no
debemos confundir el bien objeto de la transaccién con el medio elegido para que llegue al
prestatario.

3.6.2.4) Licencia de explotacion de un software enlatado

El productor del software otorga el derecho a la explotacion del software, el que supone su
desarrollo, copiado y la licencia de uso sobre las copias.

Las formas de contrataciéon de dichas licencias son variadas y pueden consistir en la
negociacion con el titular extranjero de la propiedad intelectual de un contrato de licencia
con facultad de reproducir y sublicenciar la obra, transacciéon que se retribuye mediante
regalias o en el otorgamiento del derecho exclusivo al adquirente nacional a reproducir el
software y a comercializarlo durante un periodo de tiempo en la Argentina o en adquirir
determinada cantidad de licencias de uso para usuarios finales, las que son comercializadas
en la Argentina.

= (Cesion de derechos

El ingreso por la cesion del derecho de explotacion de software configura una regalia en la
que el titular del derecho goza de una renta sin ejercer actividad alguna.

El organismo fiscal tuvo oportunidad de expedirse acerca de licencias de explotacion, a
través del citado Dictamen No. 97/95, en el cual consideré que la negociaciéon de los
derechos de reproduccién de la propiedad intelectual a través de una licencia, debe ser
tratado como una cesidn de derechos.

Para que exista utilizacion del derecho en la Argentina debe existir una tarea realizada en el
exterior que va a ser utilizada por quien lo demanda en el desarrollo de actividades
econdmicas en Argentina. En efecto, si el propietario cede su derecho de autor, definitiva o
transitoriamente, a cambio de una parte del producido de su explotacion (un porcentaje del
precio de venta de los ejemplares que se editen o un tanto por ejemplar) estariamos en
presencia de un beneficio derivado de la utilizacion del derecho que estara sujeto a una
retencion del 12.25% de los importes pagados.

En la Causa Setubal'?® se consideré el caso de regalias giradas por la actora a dos empresas
extranjeras por la cesion de dos marcas de aceite de oliva que fueron utilizadas para
exportar el producto a Brasil. El importe de las regalias se habia fijado en el 3% del valor
FOB de las ventas del producto efectuadas durante el lapso de duraciéon del contrato. El
Tribunal Fiscal de la Nacion consideré que se trataba de la colocaciéon econémica de un

L Causa “Sewubal SACIFT T EN. sentencia del 22/3/86
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derecho en el pais, no s6lo porque el sujeto a quien se cedio6 el derecho lo utilizé en el pais,
sino también porque la determinacion del importe de la regalia se basaba en una ganancia
de fuente argentina.

‘En el mismo sentido se expidié la Direccién General Impositiva'?® en un caso de
adquisicién a una empresa italiana de disefios, dibujos y ciclos de elaboraciéon con
sefialamiento de tiempos y costos de fabricacion, relacionados con modelos de maquinas de
coser con marca registrada en Italia. Para asi decidir tuvo en cuenta que se trataba de bienes
o derechos que, por su naturaleza, carecen de un vinculo territorial objetivo y por lo tanto
las utilidades que ellos generan son de fuente argentina, en tanto se trata de derechos cuyo
pago se debia realizar en territorio argentino, para ser utilizados econdmicamente en el pafs.

= Titular persona fisica o juridica

Existe un requisito que se debe cumplir para considerar que los importes pagados tienen
una ganancia neta presunta en el pais del 35%, enumerado en el articulo 20 inciso *j” de la
Ley del Impuesto a las Ganancias, “... que el impuesto recaiga directamente sobre los
autores o sus derechohabientes, y que las respectivas obras sean debidamente inscriptas en
la Direccion Nacional del Derecho de Autor...”

El organismo recaudador en el citado Dictamen No. 142/94 consideré que tratandose de
una creacion de sus dependientes, una persona juridica no puede ser considerada como
autor intelectual o derechohabiente de una obra, aun cuando haya adquirido la titularidad de
la misma, negando en consecuencia que pueda ser titular del software.

En dicha oportunidad el fisco sostuvo que “...en el presente caso, la titularidad del derecho
que nos ocupa recae sobre una persona juridica, que no puede, por ldgica consecuencia,
considerarsela “autor” intelectual de la obra. Esa titularidad deviene de la creacion de sus
dependientes, y por ello, la obra es consecuencia de una relacidn juridica que, conforme a
lo expuesto, posee naturaleza de locacion de servicios” y considero a dicha operacion sujeta
a una retencién del 31,5% de los montos pagados.

La doctrina mencionada es anterior a la modificacion a la Ley de Derecho de Autor, que
incorpord a la misma a la propiedad del software por parte de personas fisicas o juridicas
que hayan elaborado los programas con la participacion de sus dependientes, en la medida
en que no exista un convenio en contrario.

La postura del fisco ha sido confirmada por la jurisprudencia en el citado fallo Picapau, en
el que la Camara revocd una sentencia en la que el Tribunal Fiscal de la Nacién se habia
pronunciado a favor a que las personas juridicas estén comprendidas en la exencién o en la
alicuota reducida para el pago de ganancias de beneficiarios del exterior por la explotaciéon
en el pais de derechos de autor, debido a que ni la ley fiscal ni las normas que regulan las
figuras juridicas en cuestidén, impiden que la relacidén contractual se lleve a cabo entre
personas de existencia ideal.

=2 Dyicramen s de Direccion General Impositiva del 15/1/62
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Los camaristas, luego de un detallado analisis acerca del seguimiento de la exencidn del art.
20 en las discusiones parlamentarias, entendieron que la conjuncion “o” entre los términos
“derechohabientes” y “herederos” fue utilizada por los legisladores de la Ley 12.143 en la
acepcion que denota indiferencia o a lo sumo que se quiso abarcar dentro del concepto de
derechohabientes sélo a aquellos que lo fueran por causa de fallecimiento, como seria el
supuesto de un legatario y concluy6 que la exencion esta dirigida a promover la creatividad
intelectual y a asegurar a los creadores y a sus herederos que la retribucién que obtengan
por su obra esté exenta del pago del tributo, quedando fuera de su alcance cuando el
impuesto no recaiga directamente sobre el autor o sus herederos, sino que derive (ya sea de
cesion o de venta, en sus diversas formas) celebrado con anterioridad. Por ende
consideraron que no se habian cumplido los recaudos para encuadrar los pagos dentro del
supuesto previsto en el art. 93, inc. b) de la ley del gravamen, debiendo presumirse
entonces que el 90% de los importes pagados al beneficiario del exterior constituyen
ganancia de fuente argentina.

La Céamara le dio un caracter restrictivo a la exencion del articulo 20 al remitirse a su
origen en el afio 1936 cuando el impuesto a la renta se referia inicamente a las personas
fisicas y a las sucesiones indivisas, deteniéndose inicamente en el derecho tributario y
olvidando la Ley de Derecho de Autor que otorga el derecho de propiedad del software
tanto a las personas fisicas como a las personas juridicas que han elaborado los programas
con la participacidén de sus dependientes en la medida en que no exista un convenio en
contrario.

Desde su redaccidon original en el afio 1933, la Ley de Derechos de Autor reconocid a las
personas juridicas como posible titular originario, tal el caso de las obras colectivas o las
anonimas. Asi segin el articulo 8 “la propiedad intelectual de las obras anodnimas
pertenecientes a instituciones, corporaciones o personas juridicas, durard cincuenta afios
desde su publicacioén”.

En la obra colectiva los aportes personales no son individualizables y, en la mayor parte de
los casos, el objetivo de la creacion esté fuera de los creadores, en manos de una persona —
fisica o juridica - distinta de quienes han participado en la realizacién efectiva...”'?’

Y ello es asi, dado que “la tutela de la propiedad intelectual se refiere al autor,
entendiéndose por tal a quien inspira y encarna la obra, sin perjuicio de su ejecucion
material por un tercero “°.

El Codigo Civil en sus articulos 31 a 41 establece que las personas ideales son sujetos
capaces de adquirir derechos y contraer obligaciones, poseen un patrimonio y pueden ser
titulares de toda clase de derechos, con excepcidén de los considerados “personalisimos”, no
obstante que, por su incapacidad de hecho, solo pueden crearlos, adquirirlos y ejercerlos
por medio de sus representantes.

127 Goldstein, Mabel. “Derecho de autor”. Ediciones La Rocca, 1995, pagina 70
128 C.Civ. 1°, Capital, 27/7/49, La Ley T° 58:94
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Si bien hay un enfoque segtin el cual la obra intelectual debe ser una expresién personal del
autor, original, resultado de una actividad “del espiritu”, que considera que “aprender,
pensar, sentir, componer y expresar obras literarias, musicales y artisticas, constituyen
acciones que sélo pueden ser realizadas por seres humanos™'?’, hay otro tipo de obras que
nacen a partir de los avances tecnoldgicos y que se denominan “complejas”, como por
ejemplo la cinematografia, en las que no es posible admitir la teoria de que solo un ser
humano es autor de la obra intelectual.

Sefiala Satanowsky'** “Los capitales y los medios técnicos indispensables para crear una
obra cinematogréfica, por su magnitud y complejidad, superan las posibilidades de los
creadores intelectuales medios. La organizacion del trabajo creador, completamente
individual para las otras obras literarias o artisticas, es colectiva en la cinematografia. La
labor individual no tiene aqui aplicacion sino unida con otras muchas tareas, en un conjunto
y bajo una direccion”.

El Tribunal Fiscal de la Nacién, en la causa “Application Software”"®!, define al software
como una de estas “obras complejas” y sostiene que “dificilmente se pueda encontrar en
todo el programa de computacidn el sello personal del creador, dado que el software mas
complejo es, habitualmente, el resultado del trabajo de un grupo, en muchas etapas,
asistidos por equipos de computacion y equipamiento especificos, y no se trata de una
creacion intelectual personal” y agrega mas adelante que el desarrollo de un software de las
caracteristicas del sujeto a analisis “... es el resultado del trabajo de grandes grupos
humanos, equipamiento especifico, capital e inversiones importantes. Lo cual descarta la
posibilidad de imaginar siquiera la autoria de personas fisicas individualizables en el disefio
y desarrollo del software”.

Mas adelante sefiala el tribunal que la interpretacion efectuada por el Fisco Nacional
corresponde a la voluntad del legislador vigente en la época de sancién de la ley en 1933,
olvidando que el enriquecimiento de la técnica ha generado especies particulares de obras
intelectuales susceptibles de tutela en los términos de la Ley 11.723. La Corte Suprema de
Justicia de la Nacion'? tiene dicho que “las leyes no pueden ser interpretadas sélo
histéricamente, sin consideracion a las nuevas condiciones y necesidades de la comunidad,
porque toda ley, por naturaleza, tiene una vision de futuro, estd predestinada a recoger y
regir hechos posteriores a su sancidn...”.

Noceti'*?, al comentar la reforma a la Ley de Derecho de Autor que otorga el derecho de
propiedad del software a las personas fisicas o juridicas que han elaborado los programas
con la participacion de sus dependientes, sefiala que la misma se enrola en la corriente
doctrinaria del derecho anglosajén que admite la figura del empleador autor para todos los
efectos legales, salvo disposicion en contrario, en contraposicion del derecho continental
europeo en el cual el derecho de autor se vincula con la persona fisica o creadora humana.

2% Lypsic, Delia. “Derechos de autor y derechos conexos”. Editorial Zavalia, 1993, pagina 123

1% Satanowsky, Isidro. “Derecho intelectual”. T. I, Editorial Tipografica Editora Argentina, 1954, pagina 273
BT Causa “Application Software S.A.”, TFN Sala “C”, sentencia del 20/9/2001. Lexco Fiscal

2 Fallos 241:291, 313:1513, 315:161, entre otros

33 Noceti, Alberto. “Software”. Doctrina Tributaria Errepar, Mayo de 1999, pagina 48 y ss.
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Entre sus argumentos, dicho autor se vale de la discusién parlamentaria en la C4amara de
Senadores donde se intentdé introducir una distincion entre los derechos morales y los
derechos patrimoniales que corresponderia otorgar al creador de la obra. Esta tendencia
finalmente no prosperd y la ley propuesta reconocié ambos derechos a la empresa o persona
juridica empleadora.

Yemma'** sostiene su postura a favor que las personas juridicas sean titulares del derecho
de autor, destacando que la interpretacién instalada por el mismo en cuanto a que solo se
quiso abarcar dentro del concepto de derechohabientes a aquellos que lo fueran por causa
de fallecimiento, se basa en un alcance restringido otorgado al concepto de
“derechohabiente” que no encuentra su correlato con el establecido en el derecho comun
que se refiere a derechohabiente sin distinguir en el titular por causa de adquisicion, cesion
o titulo diferente.

En las licencias de explotacion no encuadrables en el articulo 93 inc. b), existe la
alternativa de registrar los contratos en el Registro Nacional de la Propiedad Intelectual, lo
que ademas de otorgar a los mismos "fecha cierta" de celebracion, dando publicidad a las
estipulaciones de las partes, permite aplicar una retencion al beneficiario del exterior del
21% de acuerdo a lo dispuesto en el inciso a) del articulo 93 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias.

Si el contrato no puede ser inscripto en el Registro Nacional de la propiedad intelectual se
se presume una ganancia neta del 90% sobre los pagos brutos.
3.6.2.5) Diferentes posturas en el ambito nacional e internacional
* Ministerio de economia
Segun el Ministerio de economia, en la transmisién de software se debe distinguir entre
licencias de uso y de explotacidn, recibiendo el tratamiento de prestaciones de servicio y
derecho de autor respectivamente.
= OCDE
El modelo de la OCDE distingue distintas situaciones.
a) Cuando la transferencia de un software comprende la totalidad de los derechos que
recaen sobre el mismo, es decir que el enajenante cede los derechos para que la otra
parte lo reproduzca, desarrolle o explote econdomicamente, las retribuciones realizadas

por la enajenacion integra de esos derechos tendran el tratamiento de beneficios
empresariales previsto en el articulo 7.

34 Yemma, Juan. “Software: su tratamiento fiscal”. Doctrina Tributaria Errepar, Julio/96, pagina 125 y ss.
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b) En el grupo de trabajo de OCDE, categoria No. 3%, existe unanimidad de criterio en
cuanto a que la cesion parcial de derechos en el que se adquiere el derecho a reproducir
y distribuir el software o a incorporarlo a otro software a comercializar, esta
comprendido en el articulo 12 del modelo, es decir que debe ser tratado como una
regalia.

¢) Cuando los derechos que se adquieren estan limitados al uso a fin de operar el
programa, existe una cesion parcial de derechos en la que el usuario adquiere el derecho
a utilizar o copiar un software para operarlo dentro de su negocio, los derechos a esos
actos de copiado o de uso deben ser encuadrados como beneficios comerciales o
empresariales. En los comentarios al modelo se manifiesta que los métodos bajo los
cuales se transfieren los programas son irrelevantes. Algunos de ellos permiten que se
realicen multiples copias del programa pero en todos los casos los derechos estin
limitados a habilitar la operacion del mismo en las computadoras o redes y no se admite
su reproduccion a otros fines. También en este caso se debe aplicar, dice el modelo en
sus comentarios, las normas relativas a beneficios empresariales.

Es decir que la opinién de OCDE es basicamente que la contraprestacion por la licencia de
explotacidn es regalia y aquella por la licencia de uso beneficios empresariales.

La Argentina no esta obligado a respetar lo establecido en dicho Modelo pero tiene firmado -
muchos tratados para evitar la doble imposicidn con paises miembros o no del Organismo
en los que se ha respetado en lineas generales la definicion de regalias sugerida por el
modelo de OCDE.

= Tratados para evitar la doble imposicion

La pregunta es si el tratamiento favorable que sostenemos, es decir la consideracidn de los
derechos de uso como beneficios empresariales, rentas de fuente extranjera, puede ser
sostenida en todos aquellos convenios firmados por Argentina con paises miembros de la
OCDE en los que no exista una clara mencién a los programas de computacién o, por el
contrario, debemos seguir la interpretacion que se realiza del software en aquellos
convenios que fueron firmados recientemente y que contienen una clara definicion acerca
del tratamiento a dar al software.

Es el caso, por ejemplo, del firmado con Finlandia'®®, en el cual el uso o la concesién de
uso de programas de software para computadoras tiene una tasa tope del 10%, mientras que
el uso o la concesion de uso de derechos de autor sobre obras cientificas (incluyendo
programas de software para computadoras) la tasa tope es del 15% y aclara que dicha tasa
es utilizada también cuando se trata de ganancias obtenidas por la enajenacién de los
derechos de autor sobre obras de software, cuando la ganancia dependa de la productividad,
uso o similar. Es decir que este convenio hace una completa discriminacion entre las
distintas modalidades contractuales que adopta el software.

133 OCDE, articulo citado, pagina 63
136 1 ey 24.654, articulo 12, apartado 2, incisos ¢) y d) y apartado 3
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En los firmados con los Pafses Bajos'” y Bélgica'®® la tasa tope es del 10% cuando se trate
de importes pagados por el uso, o la concesion de uso, de programas para computadoras y
del 5% por las cantidades pagadas por el uso o la concesién de uso de un derecho de autor

de programas para computadoras, es decir que las licencias de explotacién tienen una tasa
del 5% y las de uso del 10%.

También debe repararse en los protocolos de cada convenio porque existe la posibilidad
que se pueda invocar la cldusula de la naciéon mas favorecida, por ejemplo, el suscripto con
los Paises Bajos establece en el punto XIV de su protocolo que si en el futuro se suscribiera
un convenio con un tercer pais miembro de la OCDE con un tratamiento mas favorable, las
tasas menores, la exencidn o la base imponible reducida que se aplique en dicho tratado, se
aplicara en forma automatica a partir de la entrada en vigencia de este dltimo.

Sea una u otra la respuesta, la misma no podré ser extendida a todos los paises, con
independencia del pais de residencia del productor del software, debido a que muchos de
ellos no tiene firmado un convenio para evitar la doble imposicion con la Argentina.

* La Comunidad Econémica Europea

La Unién Europea considera que si el cesionario puede explotar comercialmente los
derechos para explotar comercialmente un programa, puede realizar ventas o conceder
sublicencias pero no adquiere la totalidad de los derechos vinculados con el programa,
estamos en presencia del pago de una regalia'®’.

= Estados Unidos

En coincidencia con el criterio que estamos utilizando en este trabajo, el Departamento del
Tesoro de Estados Unidos'® sostiene que la calificacion juridica de las operaciones
electrénicas vinculadas a programas de computacioén no puede estar dada en la materialidad
del bien, dado que en un contexto electronico esta pierde validez. Por el contrario, debe
basarse en la evaluacion de “los derechos transferidos” a través de la operacion.. En este
sendero, la Internal Revenue Service ha dictado regulaciones que califican diversas
transacciones vinculadas a programas de computacién en cuatro categorias: 1)
Transferencia de derechos de reproduccion, que son calificados como regalias; 2)
Transferencia de articulos reproducidos; 3) Provision de servicios relativos al desarrollo y
modificacion de un programa de computacién; 4) Provisién de know-how relativo a las
técnicas de programacion de computador.

3.6.2.6) Conclusiones

37 Ley 24.933, articulo 13, apartado 2, incisos ¢) y d) y apartado 4

138 | ey 24.850, articulo 12, apartado 2, inciso ¢) y d) y apartado 3

139 Catinot, Silvia. “Operaciones de comercio electrénico. La calificacién de las rentas en el modelo de
convenio de OCDE en ela era digital”. 8vo. Congreso Tributario, Tomo I, C.P.C.E.C.F., pagina 74

1 Department of Treasury Office, articulo citado, pagina 38
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La ley deberia definir claramente el tratamiento impositivo por los pagos de rentas
derivados de la cesién o licencia de uso o de explotacion de software.

Se deberia introducir en la Ley del Impuesto a las Ganancias la utilizacion de presunciones
legales, para definir estos casos especiales de fuente, cuestion que ya fuera objeto de
recomendacion en la XXX Jornadas Tributarias del Colegio de Graduados en Ciencias
Econdémicas de la Capital Federal.

A pesar de la falta de definiciones, al no estar expresamente previstas en la Ley del
Impuesto a las Ganancias el tratamiento que se le debe dar al software, hemos realizado una
aproximacion al tipo de renta obtenida de acuerdo con el tipo de programa de computacion
comercializado, enlatado o a medida y la modalidad contractual, cesién de derechos
intelectuales, licencia de explotacidn, licencias de uso, lo que nos ha permitido realizar la
siguiente caracterizacion de las rentas obtenidas:

En el Impuesto a las ganancias

- Cesién de derechos de la propiedad intelectual

Cesion de derechos no gravada
- Licencia de explotacion o de uso software a medida

Servicio prestado en el exterior no gravado

Servicio prestado en el exterior que califica : ‘

como asistencia técnica gravado

Servicio prestado en el pais gravado

alicuota 21.0%
alicuota 24.5%

Contrato inscripto en el INPI
Persona fisica

Persona existencia ideal
- Licencia de uso de un software enlatado
Importacién de bienes
Cesion de derechos
Explotacion de derechos (art. 13)
- Licencia de explotacién de un software enlatado
Cesion de derechos
Cumple requisitos del articulo el 93 b)
Contrato inscripto en el INPI
No inscripto en el INPI

alicuota 31.5%

no gravada
no gravada
gravada

gravada
alicuota 12.25%
alicuota 21.0%
alicuota 31.5%

3.6.3) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

3.6.3.1) Contratos de cesion de derechos
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= Bien intangible

La ley no grava la cesidn de derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial a
menos que estén relacionados con locaciones o prestaciones gravadas, ultimo parrafo del
articulo 3° de la ley de IVA.

3.6.3.2) Licencia de explotacion y de uso software enlatado y a medida

* Jurisprudencia administrativa y judicial. Venta de bienes materiales y cesion
de derechos

En el citado fallo Morrone el Tribunal Fiscal de la Nacion tuvo oportunidad de expedirse
sobre el tratamiento que se debia dar en el Impuesto al Valor Agregado a la
comercializacion de software enlatado, sosteniendo que cuando el programa que se
comercializa responde a las caracteristicas de los confeccionados en serie (se trataba de un
pack cerrado, previamente elaborado, envasado y con manuales para usar
indiscriminadamente por cualquier usuario), no existen diferencias con los demas bienes
cuya venta resulta alcanzada por el Impuesto al Valor Agregado y no conlleva la prestacion
de un servicio.

El organismo fiscal adhiri6 a la jurisprudencia del Tribunal Fiscal de la Nacion a través del
Dictamen No. 97/95, considerando a la importacion de soportes fisicos junto con las
licencias de uso como bienes muebles, gravados en el Impuesto al Valor Agregado al
entender que la finalidad de la operacion es la de negociar cosas muebles y por ende la
importacidn debe ser tratada como despacho a plaza de mercaderia.

En cuanto a los valores correspondientes a las licencias por “derechos de reproducciéon”
dijo el fisco en ese dictamen que no deberian incidirse con el tributo, puesto que el
propédsito de la Ley del Impuesto al Valor Agregado ha sido dejar al margen de la
imposicion a la cesion del uso o goce de intangibles individualmente considerada, y debido

a que es necesario seguir un criterio similar al indicado en el acuerdo del G.A.T.T.
contenido en la Ley No. 24.425.

Al comentar este dictamen, Germain y Bellone'*! no consideran razonable la diferenciacién
entre licencias de uso y de explotacién realizada por el organismo fiscal, en atenciéon a que
la naturaleza de ambos contratos es similar, la cesién de un derecho sobre una creacion
intelectual, diferencidndose sélo en su magnitud (en un caso se permite -s6lo el uso y en el
otro la explotacion, a la que consideran un derecho de uso econémico intensivo) y que las
licencias de software no deberian encontrarse alcanzadas con el tributo en los casos en que
dichas prestaciones se efectien en forma independiente de otras operaciones gravadas,
debido a que el IVA no grava las transmisiones o cesiones de derechos, siendo el software
un derecho de propiedad intelectual.

14! Germain, Pablo y Bellone, Mariano. “Tributacién en el comercio electrénico”. La Ley, Afio LXIV No.
117,21/6/2000
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®*  Locacion de servicios

El dictamen ha dejado sentado por un lado que el software es una mercaderia y que la
cesion del derecho de propiedad intelectual esta fuera del gravamen, tanto a los efectos de
las importaciones como de las ventas en el mercado interno, interpretacién que pierde
vigencia con la reforma legal que incorpord al software como una de las restantes
locaciones y prestaciones del articulo 3° inciso e) punto 21) de la Ley del Impuesto al Valor
Agregado sin importar la forma o modalidad de contratacion.

Dice Yemma'** que, si el software a los fines de la Ley del Impuesto al Valor Agregado, ha
sido definido como servicio gravado, salvo la interpretacién de la jurisprudencia
administrativa y judicial citada oportunamente y que se refiere al software enlatado, al que
se lo caracteriza como mercaderia, en el resto de los casos deberia respetarse la linea
demarcatoria establecida por la ley, o sea tratarlo como servicio.

Hemos visto que la Aduana tiene definido que, en aquellos casos en que se discrimina en la
factura el importe correspondiente al soporte fisico de la propiedad intelectual, procede el
Impuesto al Valor Agregado sobre el valor del soporte conforme lo establece el articulo 1°
de la Resolucion No. 856/95, publicada en el boletin oficial el 20/6/1995, al disponer que el
software debe tributar derechos de importacidn, solamente sobre el valor de facturacion de
su soporte fisico. Si no se discrimina el valor del soporte del correspondiente a la propiedad
intelectual, deberd tributarse derechos de importacion sobre el valor total de facturacion.

Teniendo en cuenta que el software es caracterizado como un servicio cuando estas
operaciones se realicen dentro del ambito territorial de la Republica Argentina, cuando se
importa un software se genera el hecho imponible previsto en el articulo 1 inc. d), es decir,
las locaciones y prestaciones de servicios realizadas en el exterior cuya utilizacién o
explotacidon efectiva se lleva a cabo en el pais, estamos frente a una importaciéon de
servicios en la que el prestatario es el sujeto pasivo del gravamen en aquellos casos en que
sea sujeto del impuesto por otros hechos imponibles y revistan la calidad de responsables
inscriptos.

Si bien es cierto que el software, a partir del 1/12/90, debe ser tratado como prestaciéon de
servicios, y €ésta no e€s una cuestion sujeta a interpretacion, sino que es una definicion legal,
consideramos inconveniente que una misma operacion tenga tratamientos disimiles dentro
del ambito del derecho tributario, nos referimos concretamente a las licencias de uso y a las
licencias de explotacién de un software enlatado, no deberia ser tratada como una
prestacion de servicios en el Impuesto al Valor Agregado y una venta de bienes ¢ una
cesion de derechos en el Impuesto a las Ganancias.

La autonomia del derecho tributario permite al legislador darle al software un encuadre
independiente y diferente al de las normas de derecho comun, lo que no resulta admisible es

2 yemma, Juan C. “Software; Nuevos elementos de juicio”. Doctrina Tributaria Errepar, Enero 1998, pagina
789
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que existan tratamientos disimiles dentro del propio 4mbito del derecho tributario a menos
que exista norma expresa.

Ademads, la inclusion de los servicios de software como una prestacién gravada, se
encuentra en abierta contradiccion con el propio articulo 3° de la ley cuando excluye del
objeto del impuesto a los derechos de autor' **.

La importancia del software en nuestros dias, por el volumen de operaciones que se
realizan, merece una definicion por parte de las autoridades a favor de la adopcién de un
criterio restrictivo que limite su gravabilidad en el impuesto al Valor Agregado a aquellos
casos en los que se adquiere internacionalmente un software a medida, por tratarse de la
importacion de servicios o el derecho al uso de un software enlatado, considerado por la
doctrina como una importacion de bienes.

3.6.3.3) Quien es el que tiene derecho a cobrar el IVA

Aqui son validos los mismos criterios que hemos desarrollado en el punto 3.5.2.1 referido a
la importacién de bienes o de servicios a través de la red, es decir la adopcion por parte de
nuestro pais del principio de pais de destino en la importacidon de bienes muebles y del
criterio de la “utilizacién o explotacion efectiva” llevada a cabo en nuestro pais, en la
importacidn de servicios, cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos
imponibles y revistan la calidad de responsables inscriptos.

3.6.3.4) Diferentes posturas en el Aambito nacional e internacional

= Ministerio de Economia

Segun el Ministerio de economia, en la transmision de software se debe distinguir entre
licencias de uso y de explotacion, recibiendo el tratamiento de prestaciones de servicio y
derecho de autor respectivamente.

= La Comunidad Econémica Europea

Se hallan en estudio'** medidas particulares por parte de la Unién Europea para calificar
como prestacion de servicios a las operaciones sobre bienes y servicios que circulan por la
red, tal calificacidon se debe realizar porque en la Comunidad Europea la venta de software
en soporte material es tratada como una entrega de mercaderias, requiriendo también ser
cambiada para que sea tratado como una provisién de servicios.

Las medidas consisten en aplicar, en lo que respecta a los servicios de Internet, el criterio
de territorialidad previsto para los servicios inmateriales, que se consideran efectuados
segun el art. 9, parrafo 2, letra e, de la Sexta directiva, en el lugar en el cual se estableci6 el

" Noceti, artfculo citado, pagina 93
1% Diaz, articulo citado, pagina 66
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comitente o comprador o en su defecto un criterio'*® por el cual las firmas no residentes en
la Comunidad que venden software a través de Internet, en un monto que supera los
$100.000 por afio, serian obligadas a registrarse en alguna de las autoridades fiscales de los
15 paises miembros y sujetas al impuesto al valor agregado en todas las ventas realizadas a
la comunidad on line.

= OECD

La OECD ubica al procesamiento de datos entre los servicios intangibles, debido a que no
puede ser ubicado fisicamente el lugar en donde se prestan o el lugar en donde el proveedor
o el consumidor se ubica.

Para definir el lugar de gravacion la OECD tiene establecido que deben cumplirse diversas
condiciones, entre ellas, que la jurisdiccidn en la cual se realiza el consumo es la que tiene
potestad para gravar la operacion de cardcter internacional, que la provisién de bienes
digitalizados no deberia ser tratada como la provision de bienes tangibles y que se realice el
examen de los mecanismos de cobro revertido de impuestos.

La propuesta del grupo de trabajo de OCDE es gravar los servicios intangibles en el
comercio B2B en el lugar en donde el consumidor tiene su negocio (en los casos en los que
existe una casa central en un pais y una sucursal en otro, el lugar de consumo debe ser
aquel en el cual la entrega tuvo lugar) y en las transacciones B2C en el lugar de residencia
del usuario (cuando el consumidor tiene més de un pais de residencia la jurisdiccién de
consumo debe ser aquella en la cual pasa la mayoria de su tiempo)

Respecto a los mecanismos de cobro del impuesto, la OECD considera que el cobro

revertido es el mas apropiado en las operaciones B2B y alguna forma de registracién en las
transacciones B2C.

3.6.3.5) Conclusiones

En el impuesto al valor agregado

- Cesion de derechos de la propiedad intelectual
- Cesion de derechos
en forma aislada no gravada
con prestacion o locacion gravada gravada
- Licencia de explotacion o de uso de un software a medida
- Servicio prestado en el exterior con utilizacion o
explotacion efectiva en el pais gravada
- Servicio prestado en la Argentina gravado, no previsto la
forma de ingreso

15 Mc Donell y Amigo, articulo citado, pagina 67
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- Licencia de uso de un software enlatado

- Importacién de bienes muebles gravada
- Cesion de derechos
en forma aislada no gravada, solo se
tributa x el soporte
con prestacion o locacion gravada gravada

- Licencia de explotacién de un software enlatado
- Cesion de derechos
en forma aislada no gravado
con prestacion o locacion gravada gravada

3.7) OPERACIONES QUE INVOLUCRAN ACTIVOS INTANGIBLES DE LA
INDUSTRIA

Un residente en Argentina obtiene know-how de un proveedor del exterior. El know-how
puede ser descargado electronicamente o por un medio tangible como podria ser un CD.
Las copias del producto digital se borran o no se pueden usar luego de la terminacién de la
licencia.

Debemos analizar la naturaleza del bien que se adquiere para ello haremos un repaso de la
definicién de bien intangible, su clasificacién, proteccion legal, y tipos de contratos mas
usuales.

3.7.1) Definicién. Clasificacion y modalidades contractuales

Los bienes intangibles son bienes en el sentido juridico del término por ser “susceptibles de
valor”, pero de naturaleza inmaterial debido a que no existe un objeto corporal, ello sin
perjuicio de su eventual fijacién a un medio fisico que es un mero soporte accesorio que no
logra disminuir su naturaleza intangible principal.

La Organizacion Mundial de Propiedad Intelectual distingue, dentro de los bienes
intangibles, dos categorias o conjuntos de derechos de propiedad intelectual: el derecho de
autor y la propiedad industrial.

Bajo la categoria de derechos de propiedad industrial quedan comprendidos dos tipos de
bienes intangibles destinados a actividades econdmicas: los bienes intangibles de
comercializacion y los bienes intangibles de industria.

» Bienes intangibles de comercializaciéon

BIBLIOTECA DE LA 27~ 7~ =

BIBLI _ ISE0ILS E0NOMIeAS
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EDO L. PALACIOS
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Los bienes intangibles de comercializacion son utilizados para promover la venta de bienes
o servicios. El valor atribuible a estos bienes depende de numerosos factores, tales como su
reputacion y credibilidad.

Estan comprendidos dentro de esta categoria de intangibles:

* Las marcas de fabrica o de comercio: que son definidas por la OMPI como “un signo
que sirve para distinguir los productos o los servicios de una empresa de los de otras
empresas, dicho signo puede consistir en palabras distintivas, letras, nimeros, dibujos o
imagenes, emblemas, etc.”. La marca -por si misma- no garantiza la calidad de un
producto, bien o servicio, pero es la calidad de los mismos, asi como el "buen nombre"
comercial del titular de la marca, los que van dando a é€sta, un prestigio propio. No es
extraflo, pues, que ciertos productos terminen siendo identificados por la marca del mas
prestigioso de ellos, por ejemplo la Coca Cola;

= Los nombres o denominaciones comerciales: designacion de una persona o empresa que
permite identificar al fabricante de un articulo en particular dentro del mercado, que
puede tener igual fuerza de penetracion que el de una marca comercial. Algunos
nombres son registrados para obtener proteccion legal;

» Otros bienes intangibles de comercializacién son: la clientela, los canales de
distribucion, simbolos o grafismos Unicos que tienen un importante valor promocional
para el producto en cuestion.

El Régimen Nacional de Marcas y Designaciones, vigente en la actualidad, se halla
regulado por la Ley Nacional No. 22.362, que designa como autoridad de aplicacién al
INPI, dependiente del Ministerio de Economia, Obras y Servicios Publicos.

El registro es de orden nacional, por lo tanto, una marca registrada en nuestro pais solo
produce efectos defensivos de la misma dentro del territorio nacional. El propietario puede
solicitar el registro inicamente en la clase especifica correspondiente al producto, bien o
servicios del cual es propietario o puede solicitar la registracion en otras clases con fines
defensivos, aunque deberd tener en cuenta que para renovar el registro tiene que acreditar
que la marca ha sido utilizada, ello se debe a que la propiedad de una marca se obtiene con
el registro pero se mantiene con el uso.

La transmision de los intangibles de comercializacion puede realizarse a través de contratos
de licencia o contratos de franquicia.

* Bienes intangibles de industria
A diferencia de los intangibles de comercializacion, son el resultado de actividades de

investigacion y desarrollo. Los costos incurridos tratan de ser recuperados por la empresa a
través de distintos tipos de contratos de transferencia de tecnologia.
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Estdan comprendidos dentro de esta categoria de intangibles, segun la Resolucién 1248/99
del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos:

= Las patentes de invencion, que son segun la OMPI una idea nueva que permite en la
préctica la solucién de un problema determinado en la esfera de la técnica.

Para que la invencién cuente con proteccion legal la idea debe ser novedosa, no
debiendo haber sido publicada o utilizada publicamente con anterioridad. Ademas no
debe ser evidente y tiene que ser aplicable en la industria.

La proteccidn le otorga la explotacion exclusiva al propietario de la patente o a quien el
mismo autorice. En la Argentina las patentes de invencion estan protegidas por la ley
24481.

* El Know-How: que comprende la transmision a terceros de informaciéon sobre
experiencias de caracter cientifico, industrial, comercial, etc. Consiste en el
conocimiento practico de como debe hacerse algo con facilidad y eficiencia.

Este conocimiento debe revestir el caracter de secreto o confidencial, para que posea
valor econdmico y debe referirse a conocimientos existentes en otro lugar o mercado,
pero no disponibles publicamente en el lugar en el cual sera utilizado, esto implica que,
aunque no constituya una novedad en la industria en general, su aplicacion en cierta
actividad del mercado debe ser nueva.

La experiencia transmitida sigue siendo propiedad exclusiva del proveedor y este no.
interviene en el negocio del receptor de la informacidn porque no participa en el uso o
aplicacion de dicha informacion.

La proteccion juridica de la patente de invencién y del know-how confiere derechos
exclusivos al titular, consistentes en impedir que terceros, sin su autorizacion, realicen actos
de explotacién del producto o proceso o conocimiento objeto de la misma, tales como
fabricacion, uso, oferta para la venta, venta o importacién. En consecuencia, los
experimentos y pruebas tendientes a obtener el producto o proceso y los realizados para
comprobar la eficacia, seguridad, o bondades del producto o proceso, y los resultados que
se obtienen con los mismos, se encuentran amparados por los derechos que otorga la
patente o know-how protegidos.

El fisco pretendidé asimilar la compra de know how al intangible nombre o marca en la
causa “IECSA SA”'* al negar la deducibilidad de los gastos incurridos por la sociedad por
la compra de antecedentes técnicos para obras de infraestructura y registros de
procedimientos. El Tribunal consideré que de ninguna manera ambos tipos de bienes
pueden ser asimilados, ya que no puede afirmarse que la adquisicién de conocimientos
técnicos volcados en planos, proyectos e informes pueda significar la adquisicion del
nombre de la empresa que se transfiere ni la adquisicién de una marca.

146 Causa “IECSA SA”, T.F.N,, sala “D”, sentencia del 2/3/2001. Revista Universo Econdmico, Junio 2001,
pagina 95
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Los contratos de transferencia de tecnologia comprenden la transmisién de derechos de uso
o de propiedad sobre bienes intangibles de propiedad industrial.

Entre las distintas modalidades de contrato aplicables a este concepto, podemos anunciar
las siguientes:

- Venta del bien: es una operacién que tiene por objeto la transmision de la propiedad
intelectual que puede ser tratada seglin la legislacion de cada pais como venta o
licencia.

- Licencia de explotacion o de uso de un bien intangible: la propietaria del bien concede
los derechos de explotacion o de uso del mismo a otra entidad, para ser ejercidos dentro
de un espacio geografico determinado.

- Contratos de provisién de know-how: un sujeto autoriza a otro a que explote el know-
how del cual es titular.

- Contratos mixtos: Transmision de bienes con tecnologia incorporada (contratos mixtos)

Estos contratos no obligan a quienes lo suministran por los resultados posteriores que se
deriven de su aplicacién. La tecnologia es utilizada unica y exclusivamente por quien lo
solicita y no trasciende a terceros.

Resumiendo, bajo la denominacion genérica de contratos de transferencia de tecnologia
pueden agruparse diversas especies de contratos que en el comercio internacional suelen
reconocerse (si bien en esto no hay conformidad) bajo alguno de los siguientes rétulos'’:

- contrato de licencia;

- know how;

- informacidn técnica;

- asistencia técnica y

- consultoria”

3.7.2) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

= Bien Intangible
La transferencia de know-how comprende la transmision a terceros de informacién sobre
experiencias de caracter cientifico, industrial, comercial, sin importar el medio a través del
cual se materializa la entrega, que podria ser por ejemplo un manual.

=  Vinculo jurisdiccional

Para analizar el tratamiento que otorga la ley de ganancias a la transmision de estos
derechos de propiedad industrial protegidos por Ia ley, remitimos al lector a lo tratado en

147 yemma, Juan C. “Las transferencias por tecnologia”. Revista Doctrina Tributaria Errepar, T° XX, pagina
694
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los puntos 3.6.2.1, 3.6.2.3 y 3.6.2.4 en los que nos referimos a la cesion de derechos a
cambio de una cierta suma de dinero y a la licencia de explotacion y de uso de derechos.

A fin de determinar cual es la alicuota de retencién que se debe aplicar en los casos en que
existe renta de fuente argentina, debemos analizar en primer término si resulta procedente
la establecida en el inciso a) del articulo 93 de la ley de ganancias, que se refiere a los
contratos que cumplimentan debidamente los requisitos de la ley de transferencia de
tecnologia.

El articulo 1 del decreto reglamentario de la ley de transferencia de tecnologia N° 22426
define el concepto de tecnologia diciendo que comprende a las patentes de invencidn, los
modelos y disefios industriales y todo conocimiento técnico para la fabricacion de un
producto o la prestacidon de un servicio.

Por su parte, el INTI (Instituto Nacional de Tecnologia Industrial), cuando era autoridad de
aplicacion de dicha ley, emitio la Resolucién No. 13/87"*, que en su articulo 4° define a los
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria comprendidos en el punto 1 del
inciso a) del articulo 93 de la ley como “aquellos brindados conforme las reglas del arte,
que se cumplan bajo la forma de locacién de obra intelectual o locacién de servicios, se
paguen en forma proporcional a la duracién o monto del trabajo realizado, y en los que el
proveedor asuma una obligacidn de brindar prestaciones especificas predeterminadas”.

Esta definiciéon nos ayuda a comprender que en los casos en que el know-how no vaya
acompafiado con un servicio de asistencia técnica que complemente la experiencia
cientifica, industrial o comercial transferida, no resulta de aplicacion la presuncion del 60%
de ganancia neta presunta prevista en el punto 1 del inciso a) del articulo 93, aunque ello no
descarta la aplicaciéon del punto 2 de dicho inciso que dispone la aplicacion de una renta
presunta del 80 % de los importes pagados por prestaciones derivadas en cesion de
derechos o licencias para la explotacion de patentes de invencion y demads objetos no
contemplados en la presuncion del 60%.

Antes de continuar, debemos realizar una aclaracidn, si bien la Resolucidén No. 13/87 en la
actualidad estaria derogada tacitamente desde el momento en que el INPI paséd a ser la
autoridad de aplicacién en la materia, el organismo fiscal, a través del Dictamen No.
40/96'* confirmo la aplicacion de la citada resolucién del INTI como pauta interpretativa
en un caso particular bajo estudio.

El control sobre las prestaciones tecnoldgicas brindadas desde el exterior funcioné en
nuestro pais al amparo de las leyes de transferencia de tecnologia, hasta que el Decreto No.
1853/93 modificé la ley de inversiones extranjeras y complementariamente la ley de
transferencia de tecnologia, eliminando el tratamiento tradicional en materia de
transferencia de tecnologia, que exigia el mecanismo de aprobacion previa de los actos
perfeccionados entre empresas vinculadas.

148 Resolucion No. 13/87 del Instituto Nacional de Tecnologia Industrial. Boletin D.G.1. No. 400, pagina. 398
' Dictamen No0.40/96 DAT, del 23/4/96. Boletin D.G.I No. 518, pagina 307.
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De ese modo, el Registro de Transferencia de Tecnologia dejé de controlar la validez,
eficacia o razonabilidad de los contratos limitando su accionar a la registracién a fines
meramente informativos de los actos celebrados entre empresas independientes como asi
también aquellos celebrados entre una empresa local de capital extranjero y la empresa que
directa o indirectamente la controle, u otra filial de ésta ultima.

El fisco tuvo oportunidad de expedirse acerca del requisito de registracion de los contratos
de transferencia de tecnologia, en la consulta No. 833 donde sefiala “...que el registro de
contrato a titulo informativo, previsto por el art. 3° de la Ley N° 22426, no excluye el
control que a posteriori le corresponde a la DGI”. La posicion fiscal es clara y, si bien no
puede decidir la existencia de tecnologia, si puede, en su caracter de organismo de
aplicacion y fiscalizacion de los tributos puede, ejercer el control desde la Optica
impositiva.

Si el contrato no se inscribe en el INPI, deberia aplicarse la retencion del 31.5% que surge
del inciso h) del articulo 93, de acuerdo con lo previsto en el articulo 151 del Decreto
Reglamentario del Impuesto a las ganancias, aunque existen dudas si resulta de aplicacién
la alicuota del 35% sobre la totalidad de los montos pagados, debido a que el articulo 9° de
la Ley 22.426 establece que la totalidad de los montos pagados sera considerada ganancia
neta del proveedor.

3.7.2.1) Distincién con los contratos de asistencia técnica

No debemos confundir la transferencia del know-how con la asistencia técnica con la cual
podria ir acompafiada a fin de implementar la experiencia cientifica, industrial o comercial
transferida.

Dentro de esta categoria de servicios, se pueden encontrar diversas modalidades de
contratacion.

= Contratos de asistencia técnica: a través de los cuales la empresa asistente se obliga a
poner al servicio de la otra parte —ademdas de conocimientos y experiencia- su
colaboracion, mediante personal altamente especializado, y a prestar el concurso
técnico necesario para la produccidon. La empresa asistente asume una obligacion de
hacer que conlleva la produccién de un resultado.

» Contratos de informacidn técnica: en los que una empresa provee a otra antecedentes y
estudios técnicos a fin de poner en marcha un proyecto o realizar una operacion
especifica, Farifia'® sefiala que este contrato “tiene por objeto la entrega de planos,
calculos, disefios, especificaciones y resefias de experimentos y comprobaciones,
generalmente expuestos en planillas, folletos o manuales, para su utilizacién por la otra

%
parte”.

130 Farifia, Juan M. Contratos Comerciales Modernos. Modalidades de contratacion empresaria, 2° edicién
actualizada, 1997, pagina 678
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* Contratos de ingenieria (engineering): que tienen por objeto la prestacion de servicios
técnicos destinados a resolver problemas concretos de la empresa adquirente de la
ingenieria, como por ejemplo desarrollar soluciones basicas como ser las condiciones
de operacion de una planta o soluciones detalladas como podria ser la obra civil o la
instalacion de equipos.

* Contratos de consultoria: en los cuales una consultora asume el compromiso de
suministrar o desarrollar cierta informacién o dictamen respecto a cuestiones
tecnologicas, comerciales, legales, financieras o de otro orden, sometidas a estudio por
la otra parte.

Cuando este servicio de asistencia técnica es prestado en la Argentina, no existen dudas
respecto a su gravabilidad, el problema se presenta cuando los servicios son prestados en el
exterior debido a que el articulo 12 de la ley, extendid el concepto de fuente argentina a
ciertas actividades prestadas en el exterior, teniendo en cuenta ciertos hechos econémicos a
desarrollarse en el territorio Nacional, entre ellas a los honorarios u otras remuneraciones
originadas por asesoramiento técnico, financiero o de otra indole. Estos problemas seran
desarrollados en el punto 3.8.

3.7.2.2) Distincion con los contratos de servicios profesionales

No debemos confundir la transferencia del know-how con el servicio profesional que puede
brindar un contador o un abogado o un ingeniero.

La autoridad fiscal australiana'' ha desarrollado algunas reglas que pueden ser de utilidad
para distinguir el know how de la prestacion de servicios.

En la provision de know how el producto ya ha sido creado y estd en existencia en el activo
de la compaiiia, el producto es transferido para el uso del comprador y la propiedad del
producto permanece con el vendedor.

En la provisién de servicios, el proveedor debe prestar un servicio que va a tener como
resultado un producto que pertenece al prestatario. En el curso de desarrollo de su actividad
el prestador va a utilizar toda su habilidad, experiencia y conocimiento para obtener el
producto pero no transfiere su conocimiento, habilidad o experiencia a la otra parte.

En la provision de know-how hay generalmente muy pocas cosas que necesitan ser hechas
por el proveedor mas alld de la provision de la informacion existente o reproducir el
material existente. En los contratos de provision de servicios, en cambio, en la mayoria de
los casos, envuelven una gran cantidad de gastos para poder prestar su servicio, por ejemplo
el proveedor, dependiendo de la naturaleza del servicio, tiene que incurrir en sueldos y
salarios para los empleados por el desarrollo de sus actividades y pagos a subcontratistas
por el desarrollo de servicios similares.

"*! Australian tax office’s taxation ruling, paragraphs 28 to 33. http://law.ato.gov.au
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En el caso particular de los contratos que envuelven la provisién, por el proveedor, de
informacién concerniente a programas de computacion, como regla general el pago solo va
a ser considerado como hecho por la provision de know-how cuando es realizado para
adquirir informacion que constituye ideas o principios referidos al programa, como ser
légica, algoritmos o técnicas o lenguajes de computacion, donde la informacién es provista
bajo la condicion que el usuario no la revele sin autorizacion.

Hersgberger y Siegel'™ establecen una pauta para diferenciar el know-how de los servicios
profesionales en el convenio entre México y los Estados Unidos. Los servicios son
prestados como proyectos con un resultado esperado, mientras que por otro lado el know-
how puede ser considerado como un suministro continuo de informacion por cuya
utilizacion y resultado el proveedor no se responsabiliza.

3.7.2.5) Diferentes posturas en el ambito nacional e internacional
= OCDE

En el modelo de la OCDE, know how es toda la informaciéon técnica no divulgada,
susceptible de ser patentada o no, que es necesaria para la reproduccion industrial,
directamente y en las mismas condiciones, de un producto o proceso; partiendo de la
experiencia, el know-how es el complemento de lo que un industrial no puede saber por el
solo examen del producto y el mero conocimiento del progreso de la técnica,
diferenciandola con los servicios, la pura asistencia técnica como puede ser un servicio post
venta y las opiniones de los profesionales.

Argentina se ha reservado el derecho de incluir a los honorarios por pura asistencia técnica.
El know-how no esté especificamente regulado en la Argentina.

El articulo 12 del convenio de OCDE hace extensivo el término regalias al know-how, al
establecer que dicho término significa las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso,
o la concesién de uso, de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas,
incluyendo peliculas cinematograficas, cualquier patente, marca de fabrica o de comercio,
dibujos o modelos, planos, formulas o procedimientos secretos, o por informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificas. El modelo excluye a los
pagos por el alquiler de equipos a los que considera incluidos en los beneficios
empresariales.

Los comentarios preliminares al convenio establecen que las regalias incluyen a los pagos
por el uso de patentes y otros activos similares que sean otorgados por empresas, individuos
actuando como profesionales independiente y los herederos de éstos ltimos.

132 Hersgberger, D. Roy & Siegel, Michael A. “Services, know-how create withholding dilemmas under U.S.
Mexico Treaty”. The journal of International Taxation, Agosto 1995, pagina 341 y ss.
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El grupo de trabajo de la OCDE, categoria No. 19'*%, considera que en el caso que el cliente
fuera provisto de informacion técnica confidencial referida a productos o procesos que va a
utilizar en su empresa, estariamos en presencia de regalias por el suministro de know-how
debido a que el proveedor estd suministrando informacién que estd vinculada a su
experiencia industrial, comercial o cientifica.

En el modelo no es necesario que el contrato esté registrado ante algiin organismo de
control.

El modelo otorga un derecho exclusivo de tributacion al Estado de residencia a menos que
las regalias estén vinculadas a un establecimiento permanente situado en el estado fuente.

En efecto, las disposiciones del articulo 12 no son aplicables si el beneficiario efectivo de
las regalias realiza en el Estado contratante del cual proceden las mismas una actividad
empresarial por medio de un establecimiento permanente situado alli y el bien o el derecho
por el que se pagan las regalias estdn vinculados efectivamente a dicho establecimiento
permanente.

* Tratados para evitar la doble imposiciéon

Este poder exclusivo no se ha reflejado, en general, en aquellos convenios firmados entre
paises con distinto grado de desarrollo econdémico. El principio ha cedido para dar lugar a
una imposicion limitada en el pais de la fuente.

Este ha sido el caso de Argentina que se ha reservado el derecho de gravar las regalias en el
pais en el que se encuentra localizada su fuente. En la préctica, esto ha llevado a que
Argentina estableciera via negociacidon distintas tasas de tributacion limitada sobre las
regalias, por ejemplo del 15% en el Convenio con Alemania, 10% en el Convenio con
Canada, del 18% en el Convenio con Francia y determinados requisitos para habilitar su
utilizacion a través del agregado de un parrafo al articulo conteniendo una definiciéon de
fuente.

Es decir que en los casos en que el prestador del exterior es residente en alguno de los
paises con los que la Argentina tiene firmado convenios para evitar la doble imposicién, la
potestad de la Argentina para gravar a la asistencia técnica y al know-how puede verse
limitada.

3.7.2.6) Conclusiones

No estard sujeto a retencion en el pais el contrato de transferencia de tecnologia en el cual
se ceden los derechos de la propiedad industrial, el know-how o proceso técnico es de
fuente del lugar en donde el bien fue creado, o donde se realizd la actividad necesaria para
crear o producir ese bien intangible

133 OCDE, articulo citado, pagina 63
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Tampoco estara sujeto a retencion en el pais el contrato en el que se licencia el uso en la
Argentina del know-how sobre experiencias de caracter cientifico, industrial, comercial, sin
importar el medio a través del cual se materializa la entrega; si en cambio se licencia la
explotacién del intangible, y los derechos son utilizados econdémicamente en el pais sin
desprenderse el titular de su propiedad y percibe por ello una regalia, ésta serd un beneficio
de fuente argentina.

En el Impuesto a las ganancias

- Cesién de derechos de la propiedad industrial

- Cesion de derechos no gravada
- Licencia de uso derecho de propiedad industrial
- Cesion de derechos no gravada
- Licencia de explotacion de derecho de propiedad industrial
- Cesion de derechos gravada
Contrato inscripto en el INPI alicuota 28.0%
Contrato no inscripto en el INPI alicuota 31.5%

3.7.3) Tratamiento en el impuesto al valor agregado
3.7.3.1) Contratos de cesion de derechos

La ley no grava la cesién de derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial a
menos que estén relacionados con locaciones o prestaciones gravadas, ultimo parrafo del
articulo 3° de la ley de IVA.

En ese sentido el organismo fiscal se manifesto en el Dictamen No. 56/99'>* que se refiere a
la venta de una bien intangible de la propiedad industrial, una marca, la Asesoria concluye
que al tratarse de la transferencia de un bien inmaterial (es decir la cesion del derecho sobre
la marca), por no representar ninguno de los conceptos previstos en el aspecto objetivo del
gravamen, esa operacion se encuentra fuera del ambito de aplicacién del tributo.

En cuanto al alcance de la expresion transferencias o cesiones del uso o goce de derechos
de la propiedad intelectual, industrial o comercial, han existido diversos pronunciamientos
judiciales, en los que se ha confirmado la gravabilidad frente al impuesto en forma
restringida.

En uno de ellos, “Parque Jardin SRL”'*® los hechos indicaban que el cementerio otorgaba
las cesiones del derecho real de uso de parcelas junto con algunas prestaciones de servicios

154 Dictamen No. 56/99 DAL del 30/6/99. Lexco Fiscal
133 Causa citada, pagina 57
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gravadas. El Tribunal Fiscal de la Nacién considerd no alcanzadas por el tributo a dicha
cesion de derechos puesto que el tratamiento excepcional previsto en el articulo 3° ultimo
parrafo, es restringido a las cesiones del uso o goce de derechos de la propiedad intelectual,
industrial o comercial que se realicen en relacion con otras prestaciones gravadas y en el
caso de autos se trataba de la cesion del uso o goce de la propiedad inmobiliaria.

En el milssr?o sentido, se expidi6 el Tribunal Fiscal de la Nacién en la causa “Time Sharing
Resorts™ ™",

Con el objeto de clarificar el tratamiento a dispensar a las transferencias o cesiones del uso
o goce de derechos, el Decreto 692/98 (BO 17/06/98) agregd como articulo 8° del decreto
reglamentario el siguiente: “no se encuentran comprendidas en lo dispuesto en el parrafo
anterior, las transferencias o cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las
mismas impliquen un servicio financiero o una concesion de explotaciéon industrial o
comercial, circunstancias que también determinaran la aplicacion del impuesto sobre las
prestaciones que las originan cuando estas ultimas constituyan obligaciones de no hacer.

Es decir que no se encuentran alcanzadas las transferencias o cesiones del uso o goce de
derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial, excepto que impliquen un
servicio financiero o una concesion de explotacion industrial o comercial

Asi, por ejemplo, si se paga un importe mensual por la concesioén de una explotacion que
comprende la transferencia del know-how y la asistencia técnica necesaria para efectuar la
explotacion, debe primar el principio de accesoriedad, consecuentemente las transferencias
o cesiones de uso o goce de derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial van
a estar alcanzados por el impuesto al valor agregado al estar relacionados con locaciones o
prestaciones gravadas, de acuerdo con el dltimo parrafo del articulo 3° de la ley de IVA.

En estos contratos, deberd tenerse en cuenta el lugar de realizacién de las tareas que el
servicio involucra, si estos se realizan dentro del territorio de la Nacidn, estaran gravados
de acuerdo a lo dispuesto en el articulo 1° de la ley.

Si los servicios se prestan en el exterior, el articulo 1° inc. d) determina la gravabilidad de
las prestaciones de servicios realizadas en el exterior cuya utilizacion o explotacién efectiva
se lleve a cabo en el pais, cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros
hechos imponibles y revistan la calidad de responsables inscriptos, limitandolos el articulo
65.1 del decreto reglamentario de la ley de impuesto al valor agregado a aquellos casos en
que estén vinculados con operaciones gravadas.

3.7.3.2) Conclusiones

En el impuesto al valor agregado

%6 Causa “T.S.R. Time Sharing Resorts”, T.F.N., Sala A, sentencia del 25/2/2002. Doctrina tributaria Errepar,
Junio 2002, pagina 563
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- Cesion de derechos
en forma aislada no gravada
con prestaciones o locaciones gravadas gravada

3.8) EL SUMINISTRO DE ASISTENCIA TECNICA ON-LINE

El proveedor suministra asesoramiento técnico online. Este soporte puede incluir
instalacion, documentacion técnica, base de datos con informacién ante diversos tipos de
problemas, comunicacion con técnicos, contadores, abogados, consultores.

De este modo, el profesional tiene organizado su propia cartera de informacidén necesaria
para la prestacion de sus servicios, se le expanden las posibilidades de acceso a la
informacion, se mantiene actualizado y capacitado diariamente, ahorra tiempo y tiene
ademads acceso permanentemente a una biblioteca electrénica de informacidn para consulta.

Asimismo, el profesional cuenta con la posibilidad de intercambiar opiniones y
conclusiones sobre determinados temas mediante la utilizaciéon de los foros, que le
permitiran conocer el pensamiento y la interpretacion de colegas y su posicion ante diversas
cuestiones, sirviéndole como base de consulta para situaciones similares.

Debemos remarcar que en este caso podemos estar ante la presencia de contratos mixtos en
los cuales va a ser relevante la divisidon de los diversos conceptos que se estan contratando,
estos pueden abarcar la locacion de servicios, la provision de know-how, o la compra de un
objeto fisico.

3.8.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias
3.8.1.1) ;Su inclusién en el concepto de asistencia técnica?

Cuando un servicio es prestado en la Argentina, no existen dudas respecto a su
gravabilidad, el problema es cuando se prestan en el exterior debido a que el articulo 12 de
la ley, extendio el concepto de fuente argentina a ciertas actividades prestadas en el
exterior, teniendo en cuenta ciertos hechos econdmicos a desarrollarse en el territorio
Nacional, entre ellos, los honorarios u otras remuneraciones originadas por asesoramiento
técnico, financiero o de otra indole.

Es decir que no todos los servicios prestados desde el exterior a un sujeto de la Argentina
estan gravados por el impuesto, sino como dice la norma, sélo aquellos que impliquen un
asesoramiento. La ley alcanza tanto al asesoramiento técnico, financiero y a los de
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cualquier otra indole, como los comerciales o administrativos efectuados en contratos de

franchising'”’.

El concepto de asesoramiento técnico, financiero o de otra indole ha tenido un amplio
desarrollo por parte de la doctrina y la jurisprudencia que no siempre han sido coincidentes.

La definicién dada por el INTI acerca de los servicios de asistencia técnica, ingenieria o
consultoria comprendidos en el punto 1 del inciso a) del articulo 93 de la ley, como
“aquellos brindados conforme las reglas del arte, que se cumplan bajo la forma de locacion
de obra intelectual o locacion de servicios, se paguen en forma proporcional a la duracion o
monto del trabajo realizado, y en los que el proveedor asuma una obligacion de brindar
prestaciones especificas predeterminadas”, no resulta de mucha utilidad para determinar si
estamos ante una locacién de servicios o una asistencia técnica, debido a que lo
determinante para el INTI es la forma de pago utilizada para retribuir las prestaciones,

cuestion que fue rechazada por el mas alto tribunal en el fallo Nestlé'*®,

En dicho fallo la prestacion realizada en el exterior consistia en la confeccién de planos de
edificios y nuevas instalaciones industriales y en el analisis de muestras de productos para
control de calidad y composicion. EI TFN habia negado que tales trabajos respondieran al
concepto de asesoramiento técnico. La Corte, convalidando el criterio de la Camara,
entendié que el concepto comprende aquellas situaciones en que a pesar que no se pactan
regalias igual se goza de ayuda técnica, instruccion o asesoramiento para obtener el rédito,
restando validez a la forma de pago para caracterizar si estamos ante una ganancia de
fuente argentina o no.

Martin'* sostiene que la opinién del profesional serd considerada asistencia técnica “si el
servicio retribuido diera lugar a que el sujeto del exterior emita un dictamen dando una
opinidn sobre el tema consultado”, sin embargo, consideramos que no resulta determinante
en la definicion de asistencia técnica, el medio a través del cual se plasma su transmisién
(dictamen escrito, consejo oral, planos, especificaciones técnicas, manuales de
instrucciones, un libro, un disefio de planta industrial, informes, etc.) siendo éstos simples
aspectos formales, la asistencia técnica podria ser brindada en forma verbal.

Vicchi'® describe los parametros que, segin su opinion, la jurisprudencia consagro, al
sostener que, para poder caracterizar al asesoramiento técnico prestado desde el exterior
como asistencia técnica, se deben tener en cuenta diversos elementos que lo caracterizan
“... El asesoramiento debe ser el fruto de un esfuerzo creativo, es decir que debe existir una
labor creativa de orden intelectual o un cimulo de experiencias empiricas, el know-how
representa lo que el fabricante no puede conocer mediante la simple observaciéon del

137 Kaplan, Hugo. La imposicién del ingreso derivado de la provisién de tecnologia, trabajo presentado en el
LI congreso anual de Nueva Delhi (India), 19 al 24 de Octubre de 1997

158 Causa “S.A. Nestlé de Productos Alimenticios”, C.S.J.N., sentencia del 15/2/79. Revista Derecho Fiscal,
Tomo XXX, pagina 287

1% Martin, Julian. “Asesoramiento proveniente del exterior: efectos impositivos”. Revista Impuestos, T°
1995-b, pagina 1622

"% Vicchi, Juan Carlos. “El asesoramiento técnico prestado desde el exterior”. Revista La Informacion,
T.LVII], pagina 1067
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producto y el mero conocimiento del progreso de la técnica, el que se va a plasmar en
consejos, advertencias, transmision de conocimientos (know-how) en cierta forma secretos,
con prescindencia que tal esfuerzo creativo se haya generado por la demanda exclusiva del
que solicita el asesoramiento en el pais, o que el mismo surja de la acumulacion de
conocimientos o experiencias de quienes lo prestan, los cuales pueden resultar de utilidad
indistintamente a demandantes del pais o del extranjero”

En el fallo Fader'® el Tribunal confirma los dichos de Vicchi al sostener que lo importante
para que exista asesoramiento técnico es que “debe necesariamente intervenir una labor
intelectual traducida en consejo, instruccién, advertencia, ensefianza, etc., que permite la
aplicacion de mayores conocimientos o experiencias sobre determinado tema, en beneficio
del fin para el cual fue requerido”.

Antes de continuar, queremos recordar que la deduccion de estos conceptos en el balance
impositivo tiene un limite establecido en el articulo 88 inciso e) de la Ley del Impuesto a
las Ganancias que considera dentro de los gastos no deducibles a “...otras remuneraciones
pagadas por asesoramiento técnico-financiero o de otra indole prestado desde el exterior”
en los montos que excedan de los limites que al respecto ha fijado el articulo 146 del
decreto reglamentario: 3% de las ventas o ingresos que se tomen como base contractual
para la retribucién del asesoramiento o 5% del monto de la inversion efectivamente
realizada con motivo del asesoramiento.

Sin embargo, algunos convenios firmados por la Argentina contienen cldusulas de no
discriminacién es decir igualdad de trato fiscal entre nacionales de un Estado con los del
otro, y prevén la deduccion local de los intereses, canones y demds gastos pagados a un
residente del otro Estado, en las mismas condiciones que si se pagaran a un residente local,
lo que implica que los limites a la deduccion establecidos en la ley interna no serian
aplicables si existe un convenio firmado que contenga una clausula de esta naturaleza.
Argentina tiene normas en este sentido en los convenios firmados con: Alemania, Francia,
Austria, Italia, Espafia, Finlandia, Gran Bretafia, Suecia, Dinamarca, Bélgica y Paises
Bajos.

®* Jurisprudencia administrativa

La opini6n del fisco ha sido muy cambiante a lo largo del tiempo, siendo en un principio
coincidente con los criterios que acabamos de mencionar.

Para ilustrar esta situacion, Hilario Sanchez'® cita un caso donde una entidad extranjera es
contratada para efectuar estudios experimentales en el Delta del Parand a fin de evitar las
inundaciones periodicas en la zona, en el que la empresa local puso a disposicion toda la
documentaciéon e informaciéon de interés para cumplir con los fines perseguidos. La
conclusidn a la que llegd la DGI fue que los pagos realizados no reunian los requisitos

18! Causa “Fader S.A., T.F.N., sentencia del 28/8/69. Revista Derecho Fiscal, Tomo XX, pagina 838
162 Sanchez, Hilario. “Las regalias y el asesoramiento técnico prestado desde el exterior”. Boletin DGI,
Setiembre de 1968, pagina 175
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necesarios para ser considerados asistencia técnica sino que correspondian a trabajos
especificos realizados en el exterior y, por lo tanto, no alcanzados por el impuesto a las
ganancias argentino debido a que no encuadraba en el articulo 12 de la ley ni en el articulo
5to. De fuente.

La resoluciéon 7° de la Subsecretaria Técnica de la Secretaria de Desarrollo Industrial
confirma los dichos del fisco al establecer que cuando un servicio técnico se brinda sin
transmitir conocimiento alguno, ain cuando el proveedor debe usar tecnologia propia, no
estamos ante un caso de asistencia técnica prevista en la ley 21617'%.

En el mismo sentido, en el Dictamen No. 17/62'®* se hizo prevalecer el hecho de la
realizacion de la actividad fuera del pais, considerando inexistente la fuente argentina por
tratarse de un ingreso de cuarta categoria, en un caso en que un profesional del exterior
recibe un premio por un proyecto de edificio a ser construido en Argentina; y en el
Dictamen No. 46/99'% en el que se discutia si los pagos efectuados en concepto de
comisiones por el desarrollo de gestiones en el exterior en el marco de un contrato de
agencia, a efectos de la promocién y venta de los productos y servicios desarrollados por un
astillero debian considerarse de fuente argentina, la conclusién fue que eran de fuente
extranjera debido a que consistian en la prestacion de servicios y no en la transmision de
conocimientos técnicos y que ademas el servicio era utilizado en el exterior y no en el pais.

A partir del afio 2000 el organismo recaudador adopt6 una posicion diametralmente opuesta
a la comentada al referirse a los servicios prestados desde el exterior integrantes de un
conjunto de tareas destinada a garantizar, estructurar y organizar la financiaciéon por parte
de un grupo de bancos extranjeros, de un proyecto a realizarse en el pais. Se trata del
Dictamen No. 2/2000'% y los servicios contratados eran prestados por un ingeniero, que
analizo la viabilidad del proyecto; un consultor de seguros, quien verificéd los seguros y
garantias ofrecidas; y un consultor de reservas gasiferas, quien verificé que las reservas de
los proveedores fueran suficientes para el emprendimiento. Aqui el organismo fiscal
destacd que los servicios en cuestion se materializaban en un dictamen que involucraba
conocimientos cientificos o empiricos y que las personas que los prestaron poseen un
conocimiento cientifico de la tematica con relacidén a la cual asesoraron y constituyen el
antecedente temporal o inmediato de la realizaciéon de actividades en nuestro pais y
encuadran en el asesoramiento del articulo 12 de la ley de ganancias, es decir como una
renta de fuente argentina.

Puede ocurrir que el profesional transmita su experiencia y aporte sus consejos a la empresa
local en funcién de los conocimientos o de la experiencia adquiridos de la firma del exterior
de la cual depende y a la que puede consultar en el desarrollo de sus tareas, nos
encontrariamos asi ante un servicio mixto en donde una parte importante de su actividad
tiene el caracter de asistencia técnica.

' Laley 21617 es el antecedente inmediato anterior de la ley de 22426 de transferencia de tecnologia
1% Dictamen No. 17/62 D.T.1.. Boletin DGI No. 112, pagina 461

1% Dictamen No. 46/99 D.A.T. Boletin DGI No. 29 12/99, pagina 2214 y ss.

1% Dictamen No. 2/2000 D.A.T. Boletin Afip No. 37, pagina 1332
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La opinién del fisco no siempre ha sido coincidente con el criterio que acabamos de
sefialar. En el Dictamen 21/85'%" en el que una empresa local efectuaba el desdoblamiento
en funcion a la diferente naturaleza que le asignaba el INTI, como autoridad de aplicacion,
a los rubros que motivaban su desembolso, consistente en la realizacién de diversas tareas
relacionadas con un estudio de optimizacién del gas natural y los derivados del petréleo en
Argentina, el fisco dictaminé que los rubros no calificados por la autoridad de aplicaciéon
como transferencia de tecnologia pura, “obedecen a un contrato genérico de adquisicién
tecnoldgica en donde, si bien constituyen una unidad de importe y concepto susceptibles de
descomponerse atento la diversificacion de los item involucrados en la contratacion, ello no
obsta a que intrinsecamente estén en conjunto estrechamente vinculados con el contrato que
los origina”.

Como conclusién, podemos afirmar que en la nueva opinién del organismo fiscal siempre
que el sujeto del exterior deba emitir un dictamen sobre el tema consultado, recomendando
un curso de accidn a seguir, entendera que existe asistencia técnica.

Solo en la medida que no exista labor creativa alguna de orden intelectual, debido a que la
labor del profesional consistid, por ejemplo, en un trabajo de investigacion o de recoleccion
de datos, es decir en la transmision de informacion sin adicionarle ninguna labor creativa,
sin adicionarle elementos que confieran a la misma el cardcter de consejo, experiencia,
conocimiento, el fisco sostendra que estamos en presencia de una renta de fuente
extranjera, no sujeta a retencidn en nuestro pais.

Por ultimo es dificil que el fisco acepte el desdoblamiento de un pago, en asistencia técnica
y servicios en los servicios mixtos.

En principio, segin se desprende del articulo 12, en nuestro sistema tributario todo aquello
que implica servicio de asistencia técnica, consultoria o ingenieria en el exterior, todo ese
trafico negocial, configura una ganancia de fuente argentina, por lo tanto esa operatoria que
se realice via Internet deberia estar sujeta a retencién en la fuente cuando se pague, de
acuerdo a la tasa efectiva que la ley prevé, segin el tipo de operacion que se esté llevando a
cabo.

Decimos en principio porque para, que la prestacion llevada a cabo en el exterior se
considere de fuente argentina, debe cumplir con las siguientes condiciones 68,

» Debe responder a tareas realizadas en el exterior, pero que van a ser utilizadas por quien
lo demanda en el desarrollo de actividades econémicas en Argentina.

= Debe tener elementos vinculantes con las modalidades o condiciones que hacen a las
actividades econdémicas que quien lo solicita va a emprender o esta llevando a cabo en
el pais.

7 Dictamen No. 21/85 DATI. Boletin DGI 1985/06/06. Lexco Fiscal
18 yicchi, articulo citado, pagina 115
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Sefiala Martin'® en este sentido “si el servicio retribuido diera lugar a que el sujeto del
exterior emita un dictamen dando una opinién sobre el tema consultado, recomendando un
curso de accidn a seguir, ya nos encontrariamos con una prestacion realizada en el exterior
con efectos en la Republica, dada la utilizacion en el pais de dicho dictamen a través de la
posterior toma de decisiones. Por ende, la misma estaria sujeta al impuesto”.

El organismo fiscal, en el Dictamen No. 69/96'7°, puso énfasis en la utilizacién econémica
del servicio prestado desde el exterior, en el que un sujeto del pais debia pagar a sujetos del
exterior honorarios profesionales originados en servicios juridicos por juicios entablados en
el exterior, al interpretar que los servicios no encuadraban en la definicion de asesoramiento
contemplada del articulo 12 de la Ley del Impuesto a las Ganancias debido a que “...no se
trata de la transmisién de conocimientos técnicos para ser volcados a la realizacion de
hechos econdémicos en el territorio nacional, sino de un servicio prestado fuera de los
limites del mismo y cuya utilizacion se produce también en el exterior pues estd destinado a
proveer auxilio letrado en un proceso judicial cuyo desenvolvimiento se produce en un
fuero externo”. Esta jurisprudencia fue repetida por el Fisco a través del dictamen 39/99'"

Similar analisis realizé en el Dictamen No. 103/96'"%, que trataba pagos efectuados a un
centro de investigaciones médicas en el exterior por andlisis de muestras tomadas en la
Argentina, al considerar que dicho trabajo constituia una prestacion efectuada en el exterior
cuyo producto no seria volcado a la realizacion de hechos econdémicos en el territorio
nacional, en tanto el destinatario de la prestacion era el paciente, a quien se entregan los
resultados del analisis a cambio del reembolso del costo del servicio prestado por el
laboratorio extranjero, por lo tanto, no implicaba para el sujeto del exterior el desarrollo de
actividades generadoras de ganancias de fuente argentina.

A la misma conclusién, con una interpretacion diferente, arriba el fisco en el Dictamen
29/02' en el que una calificadora de riesgo del exterior debia elaborar un informe en el
cual brindaba un juicio objetivo acerca de la solidez financiera de una entidad Argentina,
para asi decidir tuvo en cuenta que la actividad no consistia en la transmisién de
conocimiento alguno que fuera utilizado en el territorio nacional, sino que se trataba de un
servicio que era utilizado en el mercado externo por los potenciales inversores a efectos de
discernir el riesgo en que incurrian al adquirir los titulos emitidos por la empresa de la
Argentina.

Respecto a la segunda condicion, el Tribunal Fiscal de la Nacién en la Causa PASA'*
sostuvo que el trabajo encomendado a una empresa a efectos de que proceda a confeccionar
la documentacién técnica y manual de funcionamiento necesarios para erigir y operar una
planta petroquimica no encuadra en el concepto de asesoramiento técnico, sino en el de
locacion de obra, no correspondiendo por lo tanto efectuar retencidon alguna sobre las sumas

1% Martin, articulo citado, pagina 115

' Dictamen No. 69/96 D.A.T. Lexco Fiscal

" Dictamen No. 39/99 D.A.T.. Boletin DGI No. 29, pagina 2203 y ss.

12 Dictamen No. 103/96 DAT. Boletin DGI No. 522, pagina 1067 y ss.

L2 pyictamen No, 29,2002 DAL Biblioteca elecuronica de Afp

7% Causa “PASA Petroquimica Argentina S.A.” T.F.N., Sala D, sentencia del 31/10/75. Revista Derecho
Fiscal, tomo XXVI, pagina 372
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abonadas por dicho concepto. La camara'” revoco el fallo del TFN reputando como

alcanzado todo pago al exterior por asistencia técnica que sea independiente de la
concesion del uso de patentes o marcas retribuidas mediante regalias, porque igualmente se
goza de una ayuda técnica, la instruccion o el asesoramiento, para obtener el rédito.

El Dr. Reig'” manifiesta que distinta hubiera sido la situaciéon si los planos y
especificaciones que se adquirian en el exterior estuvieran preelaborados para ser utilizados
y adaptados por el adquirente de cualquier pais, a sus propias necesidades. En tales casos se
estaria adquiriendo una obra realizada en el exterior sin nexo alguno con desarrollos
ulteriores en nuestro pais.

En tanto cumpla con estas condiciones, la alicuota de retencion surge de la aplicacion del
articulo 93 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, que en su inciso a) establece que
tratindose de contratos que cumplimentan debidamente los requisitos de la ley de
transferencia de tecnologia al momento de efectuarse los pagos, se determinard una
ganancia neta presunta del 60% de los importes pagados por prestaciones derivadas de
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria que no fueran obtenibles en el pais a
juicio de la autoridad competente en materia de transferencia de tecnologia, siempre que
estuviesen debidamente registrados y hubieran sido efectivamente prestados.

Si dichos servicios no cumplimentaran los requisitos antes mencionados, los pagos
correspondientes quedaran sujetos a la retencidon del 80% (punto 2, inciso a del articulo 93).

Si el contrato no se inscribe en el INPI, deberé aplicarse la retencion del 31.5% que surge
del inciso h) del articulo 93, de acuerdo con lo previsto en el articulo 151 del Decreto
Reglamentario del Impuesto a las ganancias, aunque existen dudas si resulta de aplicacion
la alicuota del 35% sobre la totalidad de los montos pagados, debido a que el articulo 9° de
la Ley 22.426 establece que la totalidad de los montos pagados serd considerada ganancia
neta del proveedor.

En caso que el asesoramiento técnico prestado en el exterior no pueda ser caracterizado
como asistencia técnica estaremos ante un contrato de locacién de servicios en general, en
los cuales debera tenerse en cuenta el lugar de realizaciéon de las tareas que el servicio
involucra para determinar si se genera una renta de fuente argentina, por aplicacion del
articulo 5° de la Ley del Impuesto a las Ganancias y el articulo 9° inciso ¢) de su decreto
reglamentario que establece que son ganancias de fuente argentina a “las generadas por el
desarrollo en el pais de actividades civiles, agropecuarias, mineras, forestales, extractivas,
comerciales e industriales; los sueldos, salarios, honorarios y cualquier otra retribucién que
se perciba por el desempefio de actividades personales o por la prestacién de servicios
dentro del territorio de la Republica Argentina”.

Por lo tanto si el proveedor no debe trasladarse a la Argentina corresponderia considerar su
renta como de fuente extranjera.

175 Causa “PASA Petroquimica Argentina S.A.”,C.N.A,, Sala 1, sentencia del 28/4/81. Repertorio La Ley,
tomo XLII A-1, pagina 1301
176 Reig, articulo citado, pagina 60
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3.8.1.2) Diferentes posturas en el ambito nacional e internacional
* OCDE

Debemos remarcar que el considerar a la asistencia técnica prestada desde el exterior como
renta de fuente argentina, resulta un criterio interno Argentino.

Segun el grupo de trabajo de tecnologia el parrafo 11 de los comentarios al articulo 12 del
convenio OCDE se distingue entre la regalia por la provision de know-how, de los casos
que no constituyen regalias por tratarse de la provision de servicios en los que una de las
partes utiliza sus habilidades para ejecutar un trabajo por si misma para la otra parte.

El parrafo incluye algunos ejemplos de pagos que deben ser considerados como provision
de servicios: pagos por servicios postventa, pagos bajo garantia, pagos por pura asistencia
técnica y pagos por la opinidén de una abogado, de un ingeniero o un contador, sin efectuar
diferenciacion alguna de acuerdo al medio en el que se vuelque dicho servicio.

Es decir que de acuerdo con el criterio de la OECD la pura asistencia técnica no constituye
una regalia por lo tanto s6lo pueden ser gravadas en el pais receptor en la medida en que el
prestador posea un establecimiento permanente en el mismo, lo que probablemente no
ocurra debido a que la asistencia técnica es prestada desde el exterior.

Agrega Gotlib'"" al respecto que “...el comentario habla de “pura asistencia técnica” por un
lado y luego de la opinién de un ingeniero, abogado, contador, etcétera” y “...resulta clara
la no inclusion en el término regalias de la asistencia técnica o de opiniones de
profesionales”. El comentario no hace mas que ratificar que estas prestaciones no pueden
ser encuadradas en conceptos si abarcados por el término regalias tal como el “know how”.

Descartada la aplicacion del articulo de regalias, las rentas deben ser clasificadas en el
modelo de OCDE dentro de los articulos de ganancias empresariales o de servicios
personales independientes, articulos 7 o 14 del convenio y por lo tanto solo gravadas en el
pais de la fuente en la medida que exista un establecimiento permanente.

En este sentido, el grupo de trabajo, categoria No. 14'7®, considera que el consejo brindado
en forma electrénica, la comunicacién con técnicos, o el uso de la base de datos para
resolver problemas, envuelve en realidad un servicio prestado a partir de la demanda de un
usuario antes que la provisién de know-how.

Lo mismo sucede si lo que se suministra es asesoramiento a través de la red, en este caso
. . , 1 .
todos los miembros del grupo de trabajo, categoria No. 18 ? consideran que el

177 Gotlib, Gabriel. Asesoramiento técnico prestado desde el exteriior: beneficios de los tratados para evitar la
doble imposicion. Revista Impuestos LIV T°A, pagina 695

'8 OCDE, articulo citado, pagina 63

' OCDE, articulo citado, pagina 63
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asesoramiento prestado a través de la red por consultores, contadores, abogados, etc. debe
tratarse como rentas empresariales debido a que la provisiéon de consejo a partir de la
demanda de un cliente es una prestacion de servicios, donde una de las partes se obliga,
apoyada en los conocimientos usuales de su profesion, a hacer ella misma una obra para la
otra parte y no existe provision de know-how.

Y en el comentario 11.4 del articulo 12 el grupo de trabajo propone la incorporacion de un
punto que dice que no serd considerada provision de know-how, sino provision de
servicios:

Los pagos por el consejo provisto en forma electronica, por comunicacion electronica o por
el acceso a través de un sistema de computacion a una base de datos que detecta problemas
y los repara.

* Tratados para evitar la doble imposicion

Nuestra Constitucion Nacional establece la supremacia de los tratados internacionales por
sobre las leyes en su articulo 75, razén por la cual en aquellos casos en que la asistencia
técnica es prestada desde un pais con el que Argentina tiene firmado un convenio para
evitar la doble imposicion, se deben aplicar las normas que surgen del mismo.

La mayoria de los convenios que tiene firmados la Argentina, incluyen a la asistencia
técnica dentro de la definicion de regalia, otorgando el derecho a la Argentina a retener en
la fuente la alicuota reducida en comparacién con el régimen del Titulo V de la ley de
Ganancias.

En los convenios basados en el modelo OCDE se incluye un articulo de definiciones
generales y se establece que cualquier término no definido tendrd, a menos que de su
contexto se infiera una interpretacion diferente, el significado que le atribuya la legislacion
de ese Estado respecto de los impuestos a los que se aplica el Convenio.

Por ejemplo, los Convenios con Francia e Italia incorporan la asistencia técnica a la
definicion de regalias, describiéndola como las remuneraciones por los trabajos de estudio
o de investigacion de naturaleza cientifica o técnica, concernientes a métodos o
procedimientos industriales, comerciales o administrativos, en tanto que con Espafia y
Canada se incorpora dentro del concepto de regalias a los pagos por la prestacidon de
servicios de asistencia técnica.

El problema se presenta cuando la asistencia técnica no esta definida en los convenios. En
estas situaciones deberia ser la legislacion Argentina la aplicable para encontrar su
significado, pero nuestra legislacion no contiene una definicion de asistencia técnica.

Hemos analizado la posibilidad que el concepto asistencia técnica este comprendido en el
de asesoramiento técnico del articulo 12 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, siendo el
sentido que le ha dado la jurisprudencia tan amplio que hemos concluimos en que lo
incluye pero al solo efecto de determinar su fuente.
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Siendo ello asi, no existe definicién legal en nuestro ordenamiento tributario de la
asistencia técnica, aunque es muy probable que en la practica resulte en que todo servicio
prestado desde el exterior que encuadre en la definicién de asesoramiento técnico del
articulo 12 de la ley de ganancias, serd considerado asistencia técnica y por ende dentro de
la definicion de regalia, otorgando el derecho a la Argentina a retener en la fuente la
alicuota prevista en el convenio.

Los convenios firmados por Argentina con Alemania, Suecia y Austria tienen una
redaccion similar a la Modelo OCDE por lo tanto en los casos en que el profesional
contratado sea residente en algunos de dichos paises, se deberd aplicar el articulo de rentas
empresarias o de servicios.

Con relacidn a ingresos derivados de servicios profesionales independientes, solo el Estado
de residencia puede gravarlos pero, en algunos convenios, como por ejemplo con Espaiia,
Canada y Finlandia, cuando un residente en un Estado preste servicios en el otro Estado,
sus rentas pueden gravarse en este ultimo, pero el impuesto exigible no puede superar el
10% de la renta bruta, excepto que tenga alli una base fija, en cuyo caso, y en la medida que
los ingresos puedan atribuirse a la misma podran someterse a imposicién en el otro Estado.

En el Convenio con Suecia, Chile y Bolivia, los servicios profesionales independientes
pueden ser gravados Unicamente en el territorio en el cual son prestados.

3.8.1.3) Conclusiones

Nuestra legislacién no tiene una definicion de asistencia técnica, sin embargo hemos
llegado a la conclusién que la doctrina y la jurisprudencia la ha considerado comprendida
en el concepto de asesoramiento técnico del articulo 12 de la Ley del Impuesto a las
Ganancias, a efectos de determinar la fuente de la ganancia.

En consecuencia la asistencia técnica que se realiza en el pais va a estar sujeta a retencion
de ganancias, y si se presta en el exterior, estd preelaborada, y sin nexo alguno con
desarrollos ulteriores en la Argentina, es de fuente extranjera debido a que si bien las tareas
van a ser utilizadas por quien lo demanda al desarrollo de actividades econdémicas en
Argentina, no tiene elementos vinculantes con las modalidades o condiciones que hacen a
las actividades econdémicas que quien lo solicita va a emprender o estd llevando a cabo en el
pais.

Al interpretar el art. 12 de la ley de ganancias, el fisco tiende a considerar asistencia técnica
a cualquier servicio prestado desde el exterior y por ende, sujeto a retencién como pago de
regalia.

El concepto de asesoramiento técnico tiene una extension dada por el Fisco Nacional que
podemos calificar de confuso y extenso, se requiere su precision con el fin de diferenciar
aquellas situaciones en las que no se produce un consejo, instruccidén advertencia,
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ensefianza, que haya permitido la transmisién del conocimiento o experiencia sobre
determinado tema.

En estos casos, es decir cuando el asesoramiento técnico prestado en el exterior no pueda
ser caracterizado como asistencia técnica, estaremos ante un contrato de locacion de
servicios en general, en los cuales debera tenerse en cuenta el lugar de realizacion de las
tareas que el servicio involucra para determinar si se genera una renta de fuente argentina.

En aquellos casos en que la asistencia técnica es prestada desde un pais con el que
Argentina tiene firmado un convenio para evitar la doble imposicion, se deben aplicar las
normas que surgen del mismo.

En el Impuesto a las ganancias

- Asesoramiento técnico

- servicio prestado en el pais gravado
- servicio prestado en el exterior con utiliz.
econémica en la Argentina y a medida gravado
contrato inscripto en el INPI alicuota 21.0% o0 28%
persona fisica alicuota 24.5%
persona existencia ideal alicuota 31.5%
- Prestacion de servicio

- en el exterior no gravado

- en el pais gravado
Persona fisica alicuota 24.5%
Persona existencia ideal alicuota 31.5%

3.8.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

La Ley del Impuesto al Valor Agregado grava la prestacion de servicios realizadas en el
territorio de la Naciéon y las prestaciones de servicios realizadas en el exterior cuya
“utilizacion o explotacién efectiva” se lleve a cabo en el pais, cuando los prestatarios sean
sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y revistan la calidad de responsables
inscriptos, es decir grava la importacion de servicios.

Hemos analizado que la reforma peca por no legislar situaciones en que el proveedor del
exterior presta sus servicios en la Argentina y en la poca precision en la definicién del
criterio de vinculacion puesto que no se ha definido que debe entenderse por “utilizacion o
explotacidn efectiva”. Existen diversos criterios que van desde considerar gravadas a la
importacion de servicios cuando existe alguna referencia geografica en la Argentina o en
tener en cuenta el lugar donde el beneficiario del servicio realiza la actividad o la
consideracion de los efectos proximos de los servicios prestados y no los efectos remotos.
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La utilizacidén o explotacion efectiva en el pais, bajo alguno de estos criterios, determinara
la gravabilidad en la Argentina de la asistencia técnica prestada desde el exterior.

3.8.2.1) Conclusiones

En el impuesto al valor agregado

- Prestacion de servicio
- en el exterior con utilizacién o
explotacion efectiva en el pais gravada
- en la Argentina " gravado, no previsto la
forma de ingreso

3.9) EL ENVIO DE DATOS EN FORMA ELECTRONICA

El cliente necesita informacion especializada sobre una industria especifica para ello
consulta la informacién disponible en una base de datos. Los informes son enviados
electrénicamente.

El valor principal para los consumidores esta dado por la posibilidad de buscar y extraer un
dato especifico de una vasta coleccién de datos que estan disponibles para la compra o
descarga desde el catalogo virtual. Los datos pueden ser exclusivos y de alto valor.

Existen casos en los que el proveedor entrega datos en forma periddica y electrénica a sus
abonados en funcién de sus preferencias personales a las que tuvo acceso en el momento en
el que contrataron sus servicios, sin embargo ello no significa que el proveedor este
preparando un producto para un cliente especifico, por el contrario lo que hace es darle a su
producto un formato diferente adaptado a las necesidades de su cliente con el objetivo de
enviar unicamente la informacion que éste necesita.

El producto entregado por el proveedor no esta preparado para un cliente especifico y no se
impone al usuario la obligacién de mantener el contenido en forma confidencial.

3.9.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

Para analizar el tratamiento de esta actividad en el Impuesto a las Ganancias no resulta
importante el medio a través del cual se plasma su transmisiéon siendo éstos simples
aspectos formales, por ejemplo puede recibir en su computadora via e-mail las novedades
relevantes sobre los temas que oportunamente solicito, lo que le permite una lectura rapida
de los temas desarrollados.
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Tampoco reviste importancia la forma de pago adoptada, puede que el usuario haya pagado
una suma que le permite usar el producto durante un periodo de tiempo determinado,
descargandolo electronicamente o mediante un medio tangible como podria ser un CD, lo
que segun nuestro criterio no va a cambiar el tratamiento de la operacion.

Usualmente, con la suscripcion anual a una revista especializada, por ejemplo en temas
tributarios, se vende un conjunto de volumenes, estando en presencia de venta de bienes
tangibles. Si en lugar de vender el volumen en papel, éste se vende en CD debemos analizar
si estamos en presencia de una prestacion de servicios o de una forma sustitutiva de entrega
de los bienes tangibles.

La esencia de estas transacciones es la adquisicion de datos en forma digital para el uso de
su adquirente y no la prestacion de un servicio.

El vinculo negocial que nos ocupa debe ser examinado teniendo en cuenta primordialmente
la finalidad sustancial del acto o negocio juridico que se persigue y la voluntad de las partes
exteriorizada en el objeto del contrato o los usos y costumbres. Asi lo ha sefialado el
Tribunal Fiscal de la Nacion en la causa "La Pafialera S.A."'%,

Es decir que la venta de datos, de informacion, cualquiera sea el soporte o medio utilizado
para su difusion es segin nuestro criterio una forma sustituta de comercio tradicional que
envuelve objetos fisicos, y al bajar el producto de la red se habra producido una
importacion de bienes tangibles, por lo tanto el ingreso obtenido por el exportador del
exterior es una renta de fuente extranjera.

3.9.1.1) La postura de OCDE

= OCDE
La mayor parte de los miembros del grupo de trabajo, categoria No. 15'8! consideran que
los pagos en este tipo de transacciones estan sujetos a las normas del art. 7° del Modelo
OCDE, es decir rentas empresariales debido a que el valor principal de la base de datos
consiste en la posibilidad de buscar y extraer documentos, viendo este tipo de contratos
como un contrato de servicios.

Unos pocos entienden que por tratarse de servicios de naturaleza técnica, deben quedar
comprendidos dentro del concepto de regalias y no en el de beneficios empresariales.

Finalmente, otros consideran que el consumidor paga por obtener los datos que el mismo
busca y ven esta transaccion como la entrega de un objeto fisico, similar a la tratada en el
punto 3.5.

180 Causa “La Pafialera S.A.”, T.F.N., Sala A, sentencia del 22/3/99. Lexco Fiscal
81 OCDE, articulo citado, pagina 63
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En sintesis, la mayor parte de los miembros del grupo de trabajo comparten la idea de que
estamos en presencia de rentas empresariales y una minoria dice que esta actividad debe ser
tratada como regalias.

3.9.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

Continuando con la linea de pensamiento que este tipo de transacciones debe ser vista
simplemente como una forma sustituta de comercio tradicional que envuelve objetos
fisicos, al bajar el producto de la red, se habra producido una importacién de bienes
tangibles.

Confirmando esta interpretacion, el organismo fiscal, en el Dictamen 79/99'%2, tuvo que
aclarar cual era la situacién de los libros a partir de la modificacion introducida por la ley
25.063 que incluy¢ en la franquicia del articulo 7° inc. a) del texto legal a los libros que se
graven en cualquier soporte material que contenga a las obras literarias objeto de la
exencion, cualquiera sea el medio de difusién a utilizar.

El fisco considero que la expresion que indica que la exencidn procederd cualquiera sea el
soporte o medio utilizado para su difusion, sustituye la caracteristica tradicional del libro
como la obra compuesta por la reunién de muchas hojas de papel, quedando liberados los
libros que se reproduzcan en cualquier soporte material tal como un disquete, casete,
videocasete, CD, etc. y cualquiera sea el medio que se utilice para su reproduccion:
computadora, reproductor de imagenes, television, equipo de sonido, etc. Es decir que hace
extensible la exencién a los libros, aunque estos no estén impresos en un papel.

Cuando el proveedor es del exterior y el bien objeto de la importacion estd comprendido en
el alcance del término “libro” previsto en el articulo 26.1 del decreto reglamentario de la
Ley del Impuesto al Valor Agregado, la importacién definitiva estard exenta, caso contrario
el problema que se plantea, es que no estd reglamentado en la ley la forma de ingreso del
gravamen cuando la importacién se realiza a través de la red, no sabemos quién deberia
ingresarlo, de que modo, en que oportunidad, de que forma.

3.9.3) Conclusiones

En el Impuesto a las ganancias
- Importacion de bienes tangibles no gravada

En el impuesto al valor agregado
- Importacion de “libros” exento
- Importacion de bienes muebles gravada, no prevista la
forma de ingreso

82 Dictamen No. 79/99 DAT. Revista Impuestos B-2000, pagina 2628
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3.10) EL. ACCESO A SITIOS INTERACTIVOS

El suscriptor obtiene acceso a sitios interactivos mediante el pago de una suma mensual. El
proveedor pone a disposicion del abonado un sitio con informacion, transmisién de audio
y/o video en tiempo real, juegos y actividades. El abonado interactiia con el sitio mientras
esta en linea. '

Este caso se diferencia del anterior porque no se obtiene un producto o servicio desde el
sitio sino que el abonado interactia con el sitio mientras se esta en linea.

3.10.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

Esta transaccion deberia ser caracterizada como servicio debido a que la naturaleza
predominante es la provision de servicios, el proveedor crea valor a través del gjercicio de -
su talento o habilidad para crear un resultado que es inico para el adquirente.

Ademés en este tipo de transacciones, en donde la esencia es la prestacién de un servicio
que sera utilizado por el adquirente se debe prescindir del eventual otorgamiento
temporario de la cesion de derecho a copia del producto digitalizado o el acceso a una base
de datos, por tratarse de aspectos incidentales en relacion con la verdadera finalidad de la

operacion'®.

Al no existir una descarga de un producto digital sino que se interactia con el sitio, no
existe una importacién de bienes. Aqui estamos en presencia de una prestacion de servicios
realizada desde el exterior, de fuente extranjera debido a que la prestaciéon no encuadra en
la definicion de asesoramiento técnico, cientifico, financiero o de otra indole previsto en el
articulo 12 de la Ley del Impuesto a las Ganancias.

3.10.1.1) La postura de OCDE

El grupo de trabajo, categoria 21 y 26'% considera que el gasto de suscripcién constituye
un pago por la prestacion de un servicio que no encuadra en la definicién de gastos de
naturaleza técnica, regalias, sino como rentas empresariales, debido a que su propdsito
principal del usuario del servicio es obtener entretenimiento de tipo personal y conexion en
tiempo real a los eventos.

183 Rivas, Roberto. “Las rentas pasivas frente al comercio electrénico offshore”. Novedades fiscales, Diario
Ambito Financiero, 27/8/2001, pagina 113
'8 OCDE, articulo citado, pagina 63
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3.10.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado
La importacién de los servicios se considerara gravada en la medida que exista “utilizacién

o explotacién efectiva” en el pais, conceptos estos que han sido oportunamente
_desarrollados en este trabajo.

3.10.3) Conclusiones

En el impuesto a las ganancias
- Prestacion de servicio

- en el exterior no gravado

- en el pais gravado
Persona fisica alicuota 24.5%
Persona existencia ideal alicuota 31.5%

En el impuesto al valor agregado
- Prestacion de servicio
- en el exterior con utilizaciéon o
explotacion efectiva en el pais gravada
- en la Argentina gravado, no previsto la
' forma de ingreso

3.11) EL ACCESO A SITIOS DE SUBASTAS ON LINE

El cliente en Argentina accede a un portal que alberga catélogos de productos de multiples
comerciantes en su servidor o accede a un sitio de subastas on line.

El usuario no tiene que pagar una suscripcion para obtener acceso a los catalogos o a las
subastas por lo tanto estamos frente a una operacion de comercio electronico indirecto en la
cual se adquieren productos tangibles que son luego entregados mediante los métodos
tradicionales de distribucion, es decir que la contratacion, la estructura del negocio juridico,
se hace, se concreta, via Internet a través del sitio que actia como intermediario, pero luego
el proveedor debe enviar el producto que ingresa a Argentina a través de la aduana.

3.11.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias y en el IVA

Estamos frente a un servicio de intermediacion que sera abonado al sitio de Internet en cada
oportunidad que se realice una operacion comercial, que se presta en el exterior y por lo
tanto de fuente extranjera en el impuesto a las ganancias y alcanzado en el impuesto al
Valor Agregado en la medida que la utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en el
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pais y cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y
revistan la calidad de responsables inscriptos, conceptos que hemos desarrollado en este
trabajo.

3.11.2) Conclusiones

En el Impuesto a las ganancias
- Servicio prestado en el exterior no gravada

En el impuesto al valor agregado
- Servicio prestado en el exterior con utilizaciéon
o explotacion efectiva en el pais gravada

3.12) LA CONTRATACION DE UNA ENTIDAD HOSTING PARA QUE
ALMACENE UN SOFTWARE

Un usuario en Argentina posee una licencia para usar un software, por ejemplo un soft de
gestion financiera y necesita contratar a una entidad de hosting para que almacene una
copia del soft en el servidor que es operado por el host. El usuario accede, ejecuta y opera
el software en forma remota y la aplicacidén es ejecutada en la computadora del usuario
después de descargar la aplicacion en su memoria RAM o en el host servidor.

3.12.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

Nuestro Cddigo Civil no prevé la locacion de derechos, el que solo tipifica la locacion de
cosa en su articulo 1493, sin embargo la jurisprudencia'® ha establecido que “... este
contrato innominado se regiria por las disposiciones del contrato tipico mas analogo, en el
caso, la locacion de cosas”.

En el contrato de locacion de bienes una de las obligaciones del locador es la entrega de la
cosa al locatario para su disfrute y tenencia, sin perjuicio por parte del locador de la
conservacion del dominio de la cosa locada.

Esa circunstancia no se verifica en el caso planteado, toda vez que el locador continiia
haciendo uso del servidor que es operado por el host para la prestacién de sus propios
servicios, sin transmitir su tenencia. En consecuencia entendemos que el contrato no
instrumenta una locacién de bienes, sino que mediante ¢l mismo se otorga una cesion de
derecho de uso.

185 Camara Comercial Capital Federal, Sala “b”, No. 13. Repertorio La Ley 1997-995
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En estos contratos en los que se otorga el derecho al uso en el exterior de un servidor, no se
genera ingreso alguno de fuente argentina en la medida que corresponda a una creacién
cuyo valor econémico se ha gestado fuera del pais. Remitimos en este aspecto a lo tratado
en el punto 3.6.2.3 cuando nos referimos a los derechos utilizados en el pais.

3.12.1.1) La postura de OCDE

Bajo la actual redaccién del modelo de OECD, el grupo de trabajo, categoria 7'%¢, esta de
acuerdo en considerar estas transacciones como rentas empresariales y agregan que si el
término regalias de un convenio incluye los pagos por el uso o el derecho a uso de
equipamiento industrial, comercial o cientifico, podria ser considerado como tal.

La mayoria opina que el titular del equipo no lo esta alquilando a su cliente debido a que el
usuario ni siquiera sabe con que equipo esta trabajando.

3.12.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

La ley no grava las transferencias o cesiones de uso o goce de derechos de la propiedad
intelectual, industrial o comercial a menos que estén relacionados con locaciones o
prestaciones gravadas, tltimo parrafo del articulo 3° de la ley de [IVA.

Atn en el caso que el derecho a usar el servidor esté relacionado con locaciones o

prestaciones gravadas, no estamos en presencia de una cesion de uso o goce de derechos de
la propiedad intelectual, industrial o comercial.

3.12.3) Conclusiones

En el Impuesto a las ganancias
- Cesion de derechos de uso del servidor
- Cesion de derechos ' no gravada

En el impuesto al valor agregado
- Cesion de derechos de uso del servidor
- Cesion de derechos no gravada

3.13) LA COMPRA DE ESPACIO DE SERVIDOR

'8 OCDE, articulo citado, pagina 63
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Un proveedor ofrece una parte del espacio de su servidor ubicado en el exterior para
albergar sitios y conectividad a Internet

El proveedor no tiene el derecho de autor derivado del desarrollo realizado por el
programador del contenido del sitio. El titular de los derechos puede manipular el mismo en
forma remota incluyendo la modificacion de su contenido. El proveedor es recompensado
con una tarifa en funcion del paso del tiempo.

Todo el valor agregado tiene que hacerlo el cliente mismo a través de sus empleados o
contratando los servicios de otro proveedor.

Antes de continuar debemos sefialar que la tendencia en los ultimos meses es que las
punto.com argentinas estan volviendo al pais desde la devaluacion del peso, debido a que
los costos de mantenimiento de los sitios de Internet en Estados Unidos, donde estaban
radicadas la mayoria de ellas, se hicieron impagables. Hasta Febrero de 2002 unas 2000

empresas optaron por nacionalizar sus sitios radicados en el exterior'®.

3.13.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

El proveedor del exterior vende espacio en su servidor para que sea utilizado en forma
exclusiva por su cliente, percibiendo por ello una tarifa.

Estos proveedores no pueden contratar en nombre de la empresa, no son sus representantes,
sino por el contrario simplemente estdn vendiendo un espacio en un servidor que puede
estar o no ubicado en Argentina, por lo tanto debemos descartar la posibilidad que estemos
frente a una prestacion de servicios.

En la Ley del Impuesto a las Ganancias no esta definido el contrato de locacion de cosas
muebles, por ello debemos remitirnos al cédigo civil. Este dispone en su articulo 1514 que
una de las obligaciones del locador es la entrega de la cosa al locatario para su disfrute y
tenencia, sin perjuicio por parte del locador de la conservaciéon del dominio de la cosa
locada.

Esta circunstancia se verifica en el caso planteado, si consideramos que el espacio del
servidor puede ser partido en distintos sectores, cada uno de ellos almacenando sitios de
diferentes empresas, a las que el proveedor de Internet le transmite la tenencia de un
espacio de servidor. -

Por lo tanto, si el locador reside en el extranjero y si el servidor estd ubicado en la
Argentina, se debe retener con caracter de pago Unico y definitivo el 40% de las sumas
pagadas por la locacion de cosas muebles, segin el articulo 93 inc. €) de la Ley del

187 1glesias, Hernan. “Las puntocom locales empiezan a repatriar sus paginas de Internet”. El cronista,

27/2/2002, pagina 9
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Impuesto a las Ganancias. Si el servidor estd ubicado en el exterior, la renta es de fuente
extranjera.

Si se considera que el espacio de servidor no puede ser partido en distintos sectores
estaremos frente a un caso que debera ser tratado en forma similar al planteado en el punto
3.12.1, es decir como una cesion de derecho de uso.

3.13.1.1) La postura de OCDE
El grupo examiné'®® varios factores que pueden ser usados para distinguir cuando los pagos
son por el uso, o por el derecho de uso, de equipamiento industrial, comercial o cientifico o
un alquiler o la provisién de servicios, los que pueden ser formulados de la siguiente
manera:

a) el usuario tiene la posesion fisica de la propiedad

b) el usuario controla la propiedad

c) el usuario tiene interés econdémico en la propiedad

d) el pago no excede el valor del equipamiento de computacion durante el periodo de
contrato.

El grupo de trabajo, categoria No. 11'¥, considera que esta clase de operacione'sgenera

beneficios empresariales aunque si un convenio prevé la inclusion dentro del término de

regalias a los pagos por el uso o derechos de uso de equipamiento industrial, comercial o

cientifico, podria ser considerado como tal.

3.13.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

De considerar a la operacion como una prestacién de servicio, cuando el servidor esté
ubicado en el exterior, la locacion estard alcanzada por el tributo en la medida que la
utilizacion o explotacién efectiva se lleve a cabo en el pais y cuando los prestatarios sean
sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y revistan la calidad de responsables
inscriptos, conceptos que hemos desarrollado en este trabajo.

Cuando el locador es un sujeto del exterior y el servidor esta ubicado en nuestro pais, ain
cuando la Ley del Impuesto al Valor Agregado grava las locaciones realizadas en el
territorio de la Naciodn, no esta legislado como se debe ingresar el gravamen.

De considerara a la operacion como una cesiéon de derechos remitimos a lo manifestado en
3.12.2.

'8 OCDE, articulo citado, pagina 63
'8 OCDE, articulo citado, pagina 63
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3.13.3) Conclusiones

En el impuesto a las ganancias

- Locacion de bienes

- en el exterior no gravado

- en el pais gravado, alicuota 14%
- Cesion de derechos de uso del servidor

- Cesion de derechos no gravada

En el impuesto al valor agregado
- Locacién de bienes
- en el exterior con utilizacion o
explotacion efectiva en el pais gravada
- en la Argentina gravado, no previsto la
forma de ingreso

- Cesidn de derechos de uso del servidor
- Cesion de derechos no gravada

3.14) EL ALMACENAMIENTO DE DATOS EN UN SERVIDOR

El cliente almacena todos los datos de computaciéon de un sector de su compaiiia en
servidores de propiedad del proveedor y operados por éste. El cliente accede, carga,
recupera datos en forma remota.

3.14.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

El vendedor usa el equipo de computacién para proveer servicio de almacenamiento de
datos a sus usuarios, son duefios y mantienen el equipo en el cual los datos son
almacenados, provee acceso a muchos consumidores al mismo tiempo, al mismo equipo, y
tienen el derecho a remover o reemplazar el equipo. El consumidor no tiene posesién o
control sobre el equipamiento y va a utilizar usualmente el equipo con otros usuarios.

Estas transacciones de almacenamiento de datos deben ser tratadas como servicios y no
varian de la que se podria dar en el comercio tradicional en el que se contrata a un
proveedor para que deposite documentacioén de la empresa que por razones de espacio no
pueden ser almacenadas en sus oficinas, si el depdsito estuviera ubicado en el exterior los
pagos por dicho concepto no generaria renta de fuente argentina, lo mismo sucede con el
servicio de almacenamiento de datos prestado por un proveedor del exterior en un servidor
ubicado fuera de nuestro pais.
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3.14.1.1) La postura de OCDE
El grupo de trabajo, categoria No. 13'°, estd de acuerdo en tratar estas rentas como

beneficios empresariales aunque vuelven a hacer la distincion para aquellos casos en que un
modelo pueda incluir este tipo de rentas dentro del concepto de regalias.

3.14.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado
En el impuesto al valor agregado la situacién es similar a la planteada en el punto 3.13.2.

cuando nos referimos a la prestacion de servicios.

3.14.3) Conclusiones

En el impuesto a las ganancias
- Prestacion de servicio

- en el exterior no gravado

- en el pais gravado
Persona fisica alicuota 24.5%
Persona existencia ideal alicuota 31.5%

En el impuesto al valor agregado
- Prestacion de servicio
- en el exterior con utilizacion o
explotacion efectiva en el pais gravada
- en la Argentina gravado, no previsto la
forma de ingreso

3.15) PUBLICIDAD EN UN SITIO DE INTERNET

" Un residente en Argentina desea hacer publicidad en un sitio de Internet. Los visitantes del
sitio pueden ver los llamados “banner” que son pequefias imagenes incorporadas al sitio
que si es pulsada le dan acceso al visitante al sitio del anunciante.

El propietario del sitio cede espacios publicitarios, con caracteristicas determinadas en
cuanto a dimensiones o medidas, espacio, texto, tiempo, a aquellas empresas interesadas en
dar a conocer sus productos o servicios.

%0 OCDE, articulo citado, pagina 63
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Las tarifas pueden fijarse en funcién de la cantidad de visitantes a la pagina donde esta
publicado el aviso o del numero de veces que el usuario pulsa el aviso.

Si se entiende por "publicidad" el "conjunto de medios que se emplean para divulgar o
extender la noticia de las cosas o de los hechos""', no cabe duda alguna que en este caso
estamos frente a un convenio de publicidad, ya que el anunciante persigue vender, a través
de la divulgacion facilitada por el sitio, un determinado producto o servicio.

3.15.1) Tratamiento en el impuesto a las ganancias

La naturaleza juridica de los contratos de publicidad no es una cuestion pacifica en la
doctrina y la jurisprudencia, la razén de ello estriba en su caracter de contrato atipico o
innominado en nuestra legislacion, lo que conduce a que pueda revestir modalidades
diversas.

Garrido y Zago'®? sostienen que, en general, la doctrina participa en asignarle a este tipo de
convenios la naturaleza de una locacién de obra, desde que una de las partes -el locador- se
compromete a realizar una publicidad a cambio de una retribucién pagada por el locatario.
No obstante, destacan que para algunos autores el contrato puede ser de locacion de
servicios e, incluso, de cosas, cuando el procedimiento utilizado para la publicidad consista
en que el anunciador contrate con el propietario de un inmueble el derecho de colocar, en
lugar visible, el anuncio de que se trate.

En nuestro pais no existe una norma especifica que trate este tipo de servicios, por lo tanto
si el servicio de publicidad es prestado fuera del pais no deberia estar sujeto a retencién de
ganancias por tratarse de una renta de fuente extranjera. Estas transacciones no varian
respecto a las que se podrian dar en el comercio tradicional cuando una empresa argentina
realiza una publicacidn en una revista o diario extranjero.

Sin embargo, el Ministerio de Economia'® luego de transcribir el articulo 5° de la Ley del
gravamen afirma que todo bien (material o inmaterial) situado, colocado o utilizado
econdmicamente en el pais genera rentas de fuente argentina pero agrega que la
imposibilidad practica de determinar si efectivamente ello ocurre haria procedente
establecer un criterio especifico de atribucion de la fuente, mediante la incorporacion de un
articulo en el texto legal del gravamen, a través del cual se presuman ganancia de fuente
argentina, las rentas generadas por las padginas Web pertenecientes a empresas residentes en
el pais.

3.15.1.1) La postura de OCDE

"I Causa “Aliter S.A.”, CN.A_, Sala II, sentencia del 18/8/94. Revista juridica Argentina, La Ley, 1994-E,
pagina 443

2 Garrido y Zago. “Contratos civiles y comerciales”, Tomo II, pagina 383 y ss.

1% Ministerio de Economia, articulo citado, pagina 11
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Los miembros del grupo de trabajo, categoria No. 17'°%, en su mayoria entienden que los
pagos de esta clase de transacciones estarian sujetos a las disposiciones del articulo 7° atun
en los casos en que en un convenio el término regalias comprenda a los pagos por el uso, o
por el derecho de uso, de equipos industriales, comerciales o cientificos.

3.15.2) Tratamiento en el impuesto al valor agregado

La Ley del gravamen, en el articulo 3°, inciso €) ap. 21, inc. j) establece entre las locaciones
y prestaciones de servicios alcanzadas por el impuesto, especificamente a la publicidad.

El articulo 1° inc. d) de la Ley del Impuesto al Valor Agregado grava las prestaciones de
servicios realizadas en el exterior cuya utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en
el pais, cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y
revistan la calidad de responsables inscriptos, es decir grava la importacion de servicios.

Por lo tanto el servicio de publicidad en Internet también estaria gravado si consideramos
que existe utilizacion o explotacion efectiva en el pais y el consumidor de ese servicio debe
pagar el impuesto si es responsable inscripto en el impuesto al valor agregado.

Cuando una empresa Argentina realiza publicidad en un sitio de Internet, dicha publicidad
puede ser vista en cualquier lugar del mundo, por ejemplo una empresa de turismo que
ofrece paquetes turisticos en la Argentina, o un hotel que ofrece sus servicios de hoteleria
en la Argentina realiza publicidad orientada a promocionar su servicio a sujetos del mundo
entero, aunque la explotacidon o utilizacion efectiva se realiza en el pais. Sin embargo de
acuerdo con la particular interpretacién del fisco en el Dictamen 29/2002' el servicio no
estaria alcanzado en la Argentina debido a que son los turistas los que utilizan la publicidad
en el exterior para decidir el destino a visitar.

El Ministerio de Economia cita la normativa del impuesto al Valor Agregado que incluye
dentro del objeto a las telecomunicaciones internacionales en la medida que su retribucién
sea atribuible a la empresa ubicada en el pais para sostener que esta norma podria ampliarse
con la finalidad de incluir las prestaciones realizadas a través de sitios web.

3.15.3) Conclusiones

- En el impuesto a las ganancias
- Prestacion de servicio

- en el exterior no gravado

- en el pais gravado
Persona fisica alicuota 24.5%
Persona existencia ideal alicuota 31.5%

1% OCDE, articulo citado, pagina 63
1% Dictamen citado, pagina 119




Tributacion en el comercio electronico Pdg. 137

En el impuesto al valor agregado
- Prestacion de servicio
- en el exterior con utilizacion o
explotacion efectiva en el pais gravada
- en la Argentina gravado, no previsto la
forma de ingreso
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CAPITULO IV

OTROS IMPUESTOS QUE GRAVAN LAS OPERACIONES DE COMERCIO
ELECTRONICO

4.1) IMPUESTOS DE TIPO PATRIMONIAL

4.1.1) El impuesto a la ganancia minima presunta

El impuesto a la ganancia minima presunta se aplica en todo el territorio de la Nacion sobre
la base de los activos siendo sujetos del impuesto, entre otros, las sociedades domiciliadas
en el pais y las empresas o explotaciones unipersonales ubicadas en el pais pertenecientes a
personas domiciliadas en el mismo.

Una sociedad o empresa ubicada en el exterior sélo tributa dicho impuesto en la medida
que tenga un establecimiento permanente en el pais.

Hemos analizado toda la problematica que tiene considerar la existencia de un
establecimiento permanente en la Argentina en el comercio electrénico y que Uinicamente el
servidor ubicado en nuestro pais podria ser considerado como tal, razén por la cual
remitimos al lector al capitulo II.

4.1.2) El impuesto sobre los bienes personales

El impuesto sobre los bienes personales grava a las personas fisicas domiciliadas en el
exterior y las sucesiones indivisas radicadas en el mismo, por los bienes situados en el pais.

Para lograr la gravacion de estos sujetos que no residen en nuestro pais la ley crea la figura
de un responsable sustituto cuya funcién es precisamente reemplazar al no residente, al
disponer que ciertos sujetos que tienen “... el condominio, posesidn, uso, goce, disposicion,
depdsito, tenencia, custodia, administracién o guarda de bienes sujetos al impuesto que
pertenecen a las personas fisicas domiciliadas en el exterior y la sucesiones indivisas
radicadas en el mismo, por los bienes situados en el pais, deberan ingresar con caracter de
pago tnico y definitivo por los respectivos bienes al 31 de diciembre de cada afio, el 0,75%
del valor de dichos bienes, determinado con arreglo a las normas de la presente ley”.

Suponiendo que un sujeto del exterior tiene un servidor en nuestro pais en el que dadas las
caracteristicas a través de las cuales opera no se configura el establecimiento permanente,
ello no significa que no haya nacido la obligacion de ingresar el impuesto sobre los bienes
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personales sobre el valor de dicho servidor, el que serd abonado a través del responsable
sustituto y en la medida que el importe resulte superior a $250, segun lo establecido en el
articulo 26 de la ley.

4.2) OTROS IMPUESTOS AL CONSUMO

4.2.1) El impuesto sobre los ingresos brutos

En las operaciones realizadas dentro del territorio nacional, existen problemas en cuanto a
la aplicacion del Impuesto sobre los ingresos brutos porque siendo un impuesto provincial
se ve afectado por el hecho que las operaciones se lleven a cabo en diversas jurisdicciones
en forma remota desde Internet

Los problemas de distribucién de base imponible cuando un sujeto tiene actividad en mas
de una jurisdiccion del pais no son nuevos y existen desde la creacion del impuesto. La
forma de solucionarlos han sido diversas, siendo el mecanismo utilizado en la actualidad el
Convenio multilateral.

En el convenio, las operaciones entre ausentes (que hasta la aparicion de Internet eran las
que se realizaban por teléfono, correo, fax) se atribuyen a la jurisdiccion en donde esta
domiciliado el consumidor si el vendedor no residente ha soportado gastos en la misma, es
decir que el gasto le da sustento territorial a la labor del vendedor, otorgando potestad
tributaria a la jurisdicciéon donde se realiza el consumo. Caso contrario se asigna a la
jurisdiccion vendedora.

Las operaciones de comercio electrdnico indirecto en las que el consumidor ingresa a la
péagina de una empresa domiciliada en la Argentina que ofrece sus productos a través de un
catalogo y el vendedor envia el bien tangible de manera tradicional, Internet constituye
simplemente el medio o via de comunicacion a través del cual se ponen en contacto
oferente y adquirente y deben ser tratadas en el convenio multilateral como operaciones
entre ausentes, en las que en la medida que exista un gasto que otorgue sustento territorial
en la jurisdiccidon de consumo, por ejemplo el gasto de transporte, el ingreso tendra que ser
atribuido a la misma.

En las operaciones de comercio electronico directo, en las que el pedido, la contratacion, el
pago y el envio de los productos se realiza “on line” no existiendo entrega fisica y
tradicional a través de los canales tradicionales de distribucion, el razonamiento debe ser el
mismo debido a que si bien no existe un gasto de transporte porque el producto es enviado
a través de la red, existen otros gastos que pueden dar sustento territorial a la operacion, por
ejemplo de publicidad, en la jurisdiccion de consumo.

La pregunta que nos hacemos es si el gasto que una empresa realiza en publicidad en un
sitio puede dar sustento territorial en una jurisdiccion. La respuesta no la tenemos en el
ambito local, pero existe jurisprudencia internacional que ha tratado el tema, nos referimos
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a: Piedras Negras Broadcasting Co. Vs. Commissioner'*®

y “Bensusan Restaurant Corp. V.
King” '’

La primera se trataba sobre una sociedad constituida en México que operaba una estacién
de radio cercana a la frontera con Estados Unidos y que como tenia un trato muy frecuente
con audiencia de este pais tenia muchos anunciantes del mismo origen. Los representantes
de la empresa mexicana ingresaban diariamente a los Estados Unidos para tratar con
agentes de publicidad, a pesar de ello se sostuvo que no existia establecimiento permanente
en Estados Unidos y que no correspondia tributar en este pais.

El segundo caso, era un restaurante que utilizaba en el Estado de Missuri publicidad de jazz
de un sitio web ubicado en el Estado de Nueva York y propiedad de una empresa de dicho
estado. El tribunal establecioé que el lugar de publicidad en un sitio no suma el nivel minimo
de conexion para ser imposicionado en un lugar ajeno al sitio fisico del propietario de la
pagina web.

En las operaciones entre ausentes se requiere siempre la demostracion y prueba de la
ejecucion de un gasto. Los medios de comunicacion modernos ya no requieren presencia de
sujetos pero existen evidencias que pueden funcionar como pistas de las operaciones
desmaterializadas: el movimiento de dinero y el costo de los servicios informéticos.

En el afio 1999'% el plenario del Convenio Multilateral del impuesto sobre los ingresos
brutos, integrado por las provincias y la Ciudad Auténoma de Buenos Aires habia
recomendado a sus Legislaturas y equipos técnicos estudiar la posibilidad de aplicar
Ingresos Brutos a las operaciones de comercio electrdnico que se hacen por Internet. Entre
las pautas interpretativas que se evaluaron en la Comisidn no se descartaba la posibilidad de
considerar al comercio electrénico como una prestacion de servicios, sin dejar de tener en
cuenta el lugar donde esta ubicado el cliente, ya que no podran ser alcanzadas por Ingresos
Brutos las operaciones que se realicen con personas del exterior porque significaria
exportar el impuesto.

En Marzo de 2002, la comisién Arbitral, es decir el organismo de aplicaciéon del Convenio
multilateral, da a conocer la Resolucién general No. 83'%° en la que dando por tierra con
todos los conceptos que se conocian hasta el momento en materia de operaciones entre
ausentes, interpreta que en las transacciones efectuadas por medios electrénicos por Internet
o sistema similar se entendera que el vendedor de los bienes, o el locador de las obras o
servicios, ha efectuado gastos en la jurisdiccion del domicilio del adquirente o locatario de
los mismos, en el momento en el que estos ultimos formulen su pedido a través de medios
electrénicos por Internet o sistema similar.

19 Causa “Piedras Negras Broadcasting Co. Vs. Commissioner “ 43 B.T.A. 297 (1941), affd, 127 F.2d 260
(5™ Cir. 1942)

97 Citado por Rafael Oliver Cuello, “Tributacién del comercio electrénico” Tirant Lo Blanch, Valencia,
Espafia, 1999

198 Del Valle Santillan, Marfa. “Estudian gravar el e-commerce con ingresos brutos”. El Cronista, 31/08/1999
19 Resolucién General No. 83 de la Comision Arbitral. Revista Impuestos No. 7 2002 — A, pagina 83
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El domicilio del adquirente o locatario es el elemento fundamental tenido en cuenta por la
resolucion de la Comision Arbitral para asignar potestad tributaria a una jurisdiccion, ya sea
que se trate de un servicio profesional, la venta de bienes, el alquiler de un espacio de
servidor o de honorarios por organizar subastas en Internet, sin importar el lugar de
prestacion de los servicios, o el lugar de entrega de los bienes.

Si el adquirente o locatario tiene mas de un domicilio, se debera tener en cuenta el lugar
desde el cual se realizo el pedido.

La trascendencia de los cambios que se estan produciendo, mas la necesidad de evitar
conflictos internos hace saludable que el tema haya sido tratado en forma integral y no
solamente merced a procedimientos locales enfrentados y contrapuestos, pero consideramos
que no se deberian haber utilizado férmulas que por sencillas vayan contra los principios de
aplicacion del Convenio.

4.2.2) Antecedentes internacionales, el impuesto a la venta minorista

Siendo Estados Unidos un pais Federal, y uno de los pocos en los que a pesar de la difusion
en los ultimos 30 aflos del Impuesto al Valor agregado en todo el mundo (en la actualidad
vigente en 105 paises®””) contintian aplicando un impuesto al consumo sobre las ventas
minoristas en el nivel estadual, se le presentan los mismos problemas de potestad tributaria
que hemos comentado en el caso Argentino en el impuesto sobre los ingresos brutos.

El impuesto sobre las ventas minoristas grava el consumo en el lugar fisico en que se
produce, pero en las operaciones de comercio electrénico el consumo no se realiza en un
lugar fisico porque el producto puede ser bajado de Internet.

En consecuencia, la razén principal de la pérdida de recaudacion en el comercio
electronico, esta en la incapacidad de recaudar el impuesto por parte de un Estado a menos
que el vendedor tenga una presencia fisica en ese Estado. Otra razon es la conversién de
productos tangibles en digitales, por ejemplo un software que es sujeto al impuesto cuando
es entregado en un soporte magnético, no esta gravado cuando es bajado de Internet.

Si bien el comercio electrénico representaba solo el 3% del total de las ventas minoristas en
el afio 2000 en los Estados Unidos, representara alrededor de un 15% en el afio 2003. Por
ello un reporte de la legislatura de California®®! advierte que las actividades de comercio
electrénico al aumentar implicaran una pérdida muy importante de ingresos para el Estado.

Ante esa situacion, hay quienes se manifiestan a favor de la desgravacién en el impuesto a
las ventas minoristas de las operaciones via Internet porque la baja en la recaudacion en el
impuesto a las ventas minorista va a ser compensada por un aumento en la productividad
que determinara que se cobre mas impuesto a las ganancias, mientras que otros sostienen la
gravabilidad de este tipo de operaciones cambiando [a normativa.

29 Fenochietto, articulo citado, pagina 71
21 Tbele, Mark A. “California Tax Policy and de Internet”, 31/1/2000
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Entre los primeros hay algunos proyectos introducidos al Congreso por el diputado Johm
Kasich (de Ohio) y Senador John McCain (de Arizona) en favor de la eximicién del
impuesto a las ventas minoristas del comercio electronico, pero son vistos con pocas
posibilidades de ser aprobados.

Entre los que sostienen la gravabilidad de estas operaciones, se encuentra diversos Estados
que se han unido al lobby de algunas asociaciones de vendedores minoristas, como por
ejemplo California que plantea un cambio en la forma de aplicar el impuesto a las ventas
minoristas del sistema de Estado de destino al de Estado de origen.

Las empresas que venden productos en forma tradicional quieren que las ventas en Internet
estén sujetas a impuestos y explican que cuando un consumidor va a un negocio a consultar
por un producto, luego de elegir el que resulta de su agrado resuelve comprarlo a través de
la red porque de ese modo evita pagar el impuesto a las ventas”%.

En enero de 2000 la federacién Nacional de Vendedores minoristas que representa mas de
1.4 millones de establecimientos dijo que convertir a Internet en una zona libre de
impuestos es un subsidio que penalizard a comerciantes asi como también Estados y
comunidades y agregan que Estados Unidos y los gobiernos locales van a perder alrededor
de 54 millones en concepto de impuesto a las ventas dejado de pagar por los consumidores
por sus compras de bienes y de servicios online®”.

De la mano de la comision asesora de comercio Electrdnico (ACEC) los Estados se estan
moviendo en su plan para gravar el comercio electronico®®. El plan es crear un impuesto a
la venta minorista simplificado, donde los Estados van a ir juntos para recaudar el
impuesto. Las compaifiias van a recolectar el impuesto a cambio de incentivos de los
Estados, el mas importante de estos incentivos es un sistema de recolecciéon de impuestos
llamado “Zero burden” (carga cero) ya que la responsabilidad de la recoleccion de los
impuestos es transferida a una tercera parte, que podria ser Taxware International que
remitira el impuesto directamente a los Estados.

Pero algunos piensan que el plan funcionara unicamente si el Congreso aprueba una ley que
obligue a los vendedores a participar en el plan y reclaman ademéas que es inconstitucional
porque los Estados tienen prohibido por la constitucion hacer alianzas con otros Estados.
Los que estan a favor del plan piensan que los incentivos son suficientes para atraer a los
vendedores y que no es necesario que el Congreso apruebe su plan.

Mientras el Congreso no haga nada los pequefios comerciantes sin presencia fisica en un
Estado no necesitardn preocuparse por el impuesto a la venta minorista mientras que los
grandes vendedores como Amazon.com con mas auditorias que los primeros deberian ir
viendo el sistema “Zero burden” con buenos ojos.

22 Seib, Gerald and Vandehei, Jim. “An odd coalition puts internet taxes on U.S. Agenda”. The Wall Street
Journal Europe, 29/6/2000

203 Nlando Times: States continue to lose online sales tax. www.nua.com/surveys/index 2/10/2001

204 Hardesty, David. “States move on their own on tax E-Commerce”, February 2, 2000
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4.2.3) Conclusiones

Mucho se ha hablado en la Argentina del impuesto a los ingresos brutos, que tiene efectos
regresivos al no tener en cuenta la capacidad contributiva global del sujeto, que es un
impuesto plurifasico acumulativo que distorsiona la actividad econdémica al aplicarse a cada
una de las etapas sin prever crédito de impuesto por lo pagado en la etapa anterior y que
debe ser eliminado.

Podemos observar que lejos de su eliminacion, nos hemos adelantado a uno de los paises
mas desarrollados del planeta, en el tratamiento que se le deben dar a las operaciones de
comercio electronico en los impuestos a los consumos estaduales.

4.3) EL IMPUESTO DE SELLOS

La ley de defensa del consumidor prevé el contrato electrénico no asi el cédigo civil. El
proyecto argentino de Cddigo Civil de 1998 prevé que “si la ley no designa una forma
determinada para un acto juridico, las partes pueden usar las formas que juzguen mas

convenientes”.

Si un consumidor llama o se comunica via e-mail con el departamento de atencién al
cliente de una empresa que utiliza como canal al comercio electrénico, podra aplicarse el
articulo 33 de la Ley No. 24.240 de defensa de la competencia que trata de la venta por
correspondencia y otras y la define como aquella en que la propuesta se efectua por medio
postal, telecomunicaciones, electronico o similar y la respuesta a la misma se realiza por
iguales medios. Debe existir por parte del comerciante on line, una adecuada presentacion
de los términos y condiciones comerciales del sitio.

En las operaciones realizados via Internet estamos en presencia de lo que la norma del
impuesto de sellos conoce como contratos por correspondencia, en los que rige el llamado
“sistema de la declaracion”, segliin el cual un contrato formalizado por correspondencia
epistolar se encuentra sujeto al gravamen, si se verifica cualquiera de las siguientes
condiciones:

= se acepte la propuesta o el pedido formulado cuando de cualquier forma la
correspondencia emitida permita la identificacion de aquellos, el que se entenderd
configurado con la creacion del documento que exprese la voluntad de aceptacidon
aunque no haya sido recibida por el oferente.

» Jlos originales o copias de las propuestas, pedidas o los presupuestos aceptados con su
firma por sus destinatarios.

293 Brizzio, Claudia. “Contratacién Electrénica y Contratos Informaticos”. La Ley 9/2/2000



Tributacion en el comercio electronico Pag. 144

Es asi que, a los fines fiscales, el contrato queda perfeccionado a partir del momento en que
la oferta es aceptada, sin requerir que la aceptacion sea enviada al oferente, apartandose asi
de la teoria “de la remisién” consagrada por el Codigo Civil en el art. 1147.

Asi, se encuentra sometida al impuesto toda declaraciéon escrita y firmada en tanto
manifieste consentimiento, por constituir una exteriorizacion de voluntad que da relevancia
juridica al acto, en tanto resulte posible inferir el negocio juridico que vincula a las

2
partes”®.

La aceptacion constituye siempre un hecho posterior a la oferta, que requiere el rechazo o
aceptacion del destinatario, y tal aceptacion debe ser expresa en tanto el impuesto de sellos
reclama como hecho imponible no solamente de la existencia de los negocios, sino también
que los mismos se encuentren formalizados en su integridad, y no sélo con formalizacion
exclusiva de la oferta.

El 14 de Diciembre de 2001 se publico en el Boletin Oficial la ley de firma digital N°
25.506 que en su articulo 1° establece como objeto el reconocer el empleo de la firma
electronica y de la firma digital y su eficacia juridica en las condiciones establecidas en
dicha ley.

La ley debera ser reglamentada en un plazo no mayor a los 180 dias de su publicacion en el
Boletin Oficial, invitandose a las provincias a adherirse a ella.

La firma digital se basa en el juego de un par de claves: una clave privada para firmar y una
clave publica para verificar la firma. El sistema permite asegurar la identidad del firmante y
que el documento no ha sufrido alteraciones desde que fuera firmado y acuerda validez al
documento electronico.

La ley introduce modificaciones sustanciales en el Codigo Civil y también modifica el
Codigo Penal, para adecuar los tipos penales a la falsificacion de firma electronica y regula
la infraestructura necesaria para su funcionamiento.

De este modo, las transacciones argentinas on line ya tienen un marco legal que las
respalda, la ley de firma digital, la cual otorga certeza de remitente, destinatario, fecha y
contenido a la documentacion enviada por correo electrdnico, con la misma fuerza de ley
que sus equivalentes impresos en papel, pudiendo documentar la adquisicion de un libro, la
adquisicion de un vehiculo, el alquiler de una vivienda, o cualquier otro acto, siempre que
el mismo no requiera la presencia fisica por medio de otra ley, como la escrituracién de la
compraventa de un inmueble, articulo 4° inciso d de la ley de firma digital.

26 Causa “Halliburton Argentina S.A.”, T.F.N, fallo 2° nominacién, sentencia del 15/5/75. Revista Derecho
Fiscal, tomo XXV, pagina 283. Y “Dalmine Siderca S.A.”, T.F.N., fallo 7° nominacién, sentencia del
28/4/77. Revista Derecho fiscal, tomo XXVII, pagina 1333.
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Medidas similares habian sido aprobadas por el Senado de los Estados Unidos en Octubre
de 2001 y por Espaiia, Chile, Brasil, Italia, Francia y la Union Europea donde la firma

digital ya estaba reglamentada207.

Con la redaccidn actual de los codigos fiscales de las respectivas provincias y, de acuerdo a
lo dispuesto en la ley de coparticipacion Federal en materia de impuesto de sellos, las
operaciones via Internet con contratos que se pueden completar por via electronica y
pueden ser firmados en forma “digital” o “electronica” no estan alcanzadas por el impuesto
de sellos debido a que la norma no grava esas formas de aceptacion de las ofertas realizadas
por correspondencia.

Cualquier modificacion en el codigo fiscal debera tener en cuenta la importancia del
requisito instrumental en el impuesto de sellos, que reconoce su origen en la ley y que
condiciona la existencia del hecho imponible a exteriorizaciones formales, sin las cuales no
se manifiesta la obligacién impositiva, siendo uno de los elementos necesarios para la
existencia de un instrumento, como sostiene Solerzog, la firma de las partes.

27 Gardon Canella, Ménica “La puerta de entrada a los negocios virtuales”. Suplemento No. 16 IT busines de
El Cronista, 11/7/2000
298 Soler, Osvaldo H. y asociados “El impuesto de sellos”. Ediciones Macchi. 1988, pagina 23 y ss.
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