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Introduccién
N

Un elemento de influencia decisiva en la configuracién actual del marco de las
actividades econdmicas de caracter empresarial y profesional 1o constituye el actual
abanico de posibilidades y prestaciones ofrecido por el empleo de las nuevas tecnologias
de la informacién. El espectacular desarrollo registrado en los ultimos tiempos en el
ambito de las denominadas redes informaticas ha tenido como una de sus consecuencias
fundamentales la proliferacion del comercio electrénico, pasando asi a ocupar un lugar
destacado el estudio de las cuestiones relativas al mismo.

En el momento actual, el incremento de las transacciones econdmicas y los
servicios prestados por estas redes informaticas (ej. INTERNET) han revolucionado no
s6lo el mundo econdmico sino también han obligado a replantear Ios conceptos y planteos
tradicionales en materia de tributacién internacional.

Por otra parte, cabe destacar la especial relevancia de los problemas surgidos en
el ambito del comercio electrénico, en particular los relativos a la seguridad en el trafico
juridico o a la proteccion juridica de la propiedad intelectual. importa sefalar, en este
sentido, que el éxito del comercio electrénico esta, en buena medida, condicionado por la
seguridad y certeza en la autoria, la integridad, el no repudio de los mensajes, la
autentificacién y la confidencialidad de los documentos electrénicos transmitidos.

El comercio electronico ofrece una forma fundamentalmente nueva para realizar
transacciones comerciales. El mismo tiene potencialmente implicaciones econdmicas y
sociales de gran alcance en muchas facetas de la vida incluyendo el ambiente, la
naturaleza del trabajo y el papel de los gobiernos. Las formas aceptadas de llevar a cabo
negocios se vieron profundamente afectadas. La distancia econémica entre productores y
consumidores se acortd, los intermediarios tradicionales fueron reemplazados, se crearon
nuevos productos y mercados e igualmente se forjaron nuevas 'y mas estrechas
relaciones entre negocios y consumidores y entre partes diferentes de las empresas
globales. Por ello, surgiran nuevos retos en areas tales como la tributacién, donde los
gobiernos continuaran procurando aumentar los ingresos sin distorsionar las opciones
econdmicas o tecnolégicas. Estos cambios requieren una éevaluacion tanto de la
efectividad de las politicas gubernamentales hacia el comercio, como de las practicas y
procedimientos comerciales tradicionales, muchos de los cuales se desarrollaron con una
imagen en mente respecto al comercio muy diferente

~ El comercio electronico plantea un nuevo paradigma en el contexto
internacional tributario en el que numerosos elementos que originariamente participan del
comercio tradicional se ven reemplazados o modificados por transacciones electrénicas
de dificil rastreo, localizacién e identificacion.

En Argentina, por ejemplo, algunas cifras resefian que en el afio 1998 se
- realizaron ventas electrénicas por 22 millones de délares y ya en 1999 la cifra ascendid a
50 millones. Otro dato relevante es que de las 440.000 personas que “navegaron” por
Internet, 55.000 personas efectuaron operaciones'. Estos datos no hacen otra cosa que
certificar que el comercio electronico pasé de ser “ciencia ficcién” a una realidad que no
podemos negar y que afecta sin lugar a dudas, nuestros principios tributarios basicos.

La posibilidad de que dos personas, fisicas o juridicas realicen transacciones a
distancia a través de Internet, ha descolocado algunos de los principios basicos de la
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tributacién internacional, por cuanto obliga a redefinir figuras tales como residencia,
calificacién de algunas rentas, los precios de transferencia y hasta el concepto de
establecimiento permanente que figura en los Convénios para evitar la doble imposicion.

Este trabajo tiene como propdsito:

o Describir cuales son las particularidades de esta nueva modalidad de hacer
negocios desde el punto de vista de la tributacion

e Analizar cuéles son los problemas que acarrea el comercio electrénico dentro del
Derecho Tributario Internacional

e Analizar cual es la experiencia de otros paises sobre el tratamiento tributario del
Comercio Electrénico

o Describir cuales son los nuevos desafios y medidas que pueden o deberian tomar
las distintas Administraciones Tributarias para hacer frente a este nuevo
fendmeno

e Analizar el tratamiento de las operaciones de comercio electrénico dentro de
nuestra legislacion nacional (IWA~< Ganancias — Ganancia Minima Presunta —
Ingresos Brutos, etc.) y | co@a problematica asociada con el lugar de
prestacion de los servicios. \> -

[



Capitulo | - El comercio electrénico — Definiciones y Particularidades

1- Definicion de Comercio

Antes de adentrarnos en el anahsns de qué se entiende por comercio electronico y
anapzar las particularidades de esta nueva forma de comerciar, empecemos por definir
que es el comercio.

Algunos autores definen al comercio como, el transporte de bienes desde un lugar
a otro con el fin de intercambiarlos. El economista britanico Adan Smith decia en su libro
de 1776 “ La riqueza de las Naciones” que la “propensién al trueque y al intercambio de
una cosa por otra es una caracteristica intrinseca a la naturaleza humana”. Smith
también sefialaba que el aumento de la actividad comercial es un elemento esencial del
proceso de modernizacién y ademas, agrega, “En la sociedad moderna, la produccién se
organiza de forma que se puedan aprovechar las ventajas derivadas de la especializacion
y de la divisién del trabajo Sin comercio, la produccuon no podria estar organizada de
esta forma”.

Si recurrimos a nuestro diccionario de la lengua espafiola, comercio es la.
“negociacién que se hace comprando, vendiendo o permutando cosas por otras™

Entendemos entonces que a los fines de enunciar la definicion de comercio, nos:t :
quedaremos con la que establece nuestro diccionario, ya que como veremos mas \ "Z;
adelante, la propuesta por algunos autores enunciada en parrafos anteriores, no
logramos encuadrarla a los fines del comercio electrénico. J

2 - Breve evolucidén del Comercio - Desde los egipcios hasta Internet

La historia del comercio viene de la ma/s remota antigiedad, cuando era mirado
como una actividad inferior. Al correr los siglos, su influencia se hace sentir cada vez
mas con mayor intensidad. Los egipcios aparecen como los primeros comerciantes
entre pueblos distintos. Hacian el trafico a largas distancias por caravanas que cruzaban
el desierto entre Egipto y Babilonia. El comercio se hacia entonces con articulos de lujo,
de gran precio, pero de escaso volumen. A medida que se fueron empleando nuevos
medios de transporte, el comercio adquiri6 mayor importancia econdémica y ya fue
posible movilizar, a grandes distancias, productos agricolas, animales y otros articulos de
primera necesidad.

En segundo lugar surgen los fenicios como grandes comerciantes, que a su vez,
se ven sustituidos por los griegos. Las conquistas de Alejandro Magno determinan el
desarrollo del comercio en Asia Central y en la India. Posteriormente el Imperio
Romano, abre nuevas rutas comerciales, y cuando se derrumba, en el siglo V, la
supremacia comercial pasa al Imperio Bizantino. Constantinopla se convirtié entonces
en el centro comercial mas |mportante del mundo y mantuvo esa posicién hasta la época
de las cruzadas.

En los comienzos de la Edad Media se observd una marcada decadencia
comercial como consecuencia de la invasidon de los barbaros. El feudalismo practicé la

* Diccionario Enciclopédico Abreviado — Tomo II — Espasa Calpe



teoria econdmica de la autosuficiencia. Los artesanos se organizaron en gremios y a
través del trueque comerciaban sus mercancias por productos agricolas. Se
especializaron en la fabricacién de determinados articulos y para defenderse de la
competencia que les pudieran hacer otras regiones, establecieron las aduanas, los
impuestos y los peajes. :

Con las cruzadas se reabre el comercio entre Europa y Oriente. Las republicas

_italianas (Venecia, Génova, Napoles, Florencia, Milan y Pisa), ﬁesplazaron a
" Constantinopla como centro comercial. Y fue asi como Venecia llego a ser uno de los

mas poderosos centros comerciales de Europa en la Edad Media.

Ya en el siglo XVI el comercio adquiere gran importancia en Holanda, Francia,
inglaterra y Espafia. En ese entonces se observan las primeras manifestaciones de un
nacionalismo econémico muy acentuado, como consecuencia de la preponderancia
politica de esas naciones. El descubrimiento de América, por ultimo, le abre al comercio
de Europa grandes y nuevos mercados.

Mas adelante, utilizando la tecnologia y las técnicas desarrolladas gracias a la
navegacién transocednica, los europeos acapararon el mercado naval asiatico. El
comercio de bienes de primera necesidad crecidé a una velocidad asombrosa. A medida
que crecia el comercio a larga distancia aparecian nuevas formas 96 asociaciones
comerciales. El comercio internacional dej6é de estar limitado a aquéllos que podian
pagarse el viaje. A partir del siglo XVI, los monopolios nacionales sustituyeron a las
asociaciones temporales como forma de organizacion primordial entre comerciantes.

Ya en 1750 el comercio de bienes de primera necesidad era mucho mas
importante que el comercio de especias. En los afios siguientes, el comercio sufrié una
nueva transformacion, esta vez debido a la Revolucién Industrial. El crecimiento de la
produccién industrial fue seguido de una rapida expansion del comercio. Entre 1750 y
1914, el comercio mundial se multiplicé por cinco.

El crecimiento de la industria afecté al comercio de muchas formas. Al principio, el
aumento de la produccién estimulé el comercio de materias primas. La mecanizacion de
la produccién textil europea provocd un enorme aumento de las exportaciones
americanas de algoddn. A finales del siglo XIX, las principales regiones productivas
dejaron de ser los principales mercados de los productos europeos y norteamericanos.
Cada vez mas, las naciones industriales empezaron a ser las consumidoras de los
productos de los demas y el comercio entre América y Europa se hizo multilateral.

Durante la Primera Guerra Mundial, el comercio sufrié importantes recortes. Se
generalizé la imposicion de aranceles a productos de importacion, teniendo que
desmantelarlos durante la siguiente década a través de conferencias internacionales.

Con la Gran Depresion de 1929, el comercio volvié a perder relevancia. Las
politicas comerciales nacionales no variaron durante 1929, pero en 1930 y los afos
siguientes se impusieron numerosos controles a las importaciones. A partir de entonces
aparecieron zonas de influencia comercial; el area de la libra esterlina, que comerciaba
fundamentaimente con el Reino Unido, el bloque del oro, cuyo centro era Francia y las
zonas bajo las influencias alemanas y norteamericanas.

La reduccién de barreras comerciales y la continuaﬂ/ expansion del comercio
internacional son dos logros importantes del periodo posterior a la Il Guerra Mundial. Las
reducciones de aranceles comerciales se han logrado gracias al Acuerdo del GATT y la



- Organizacion Mundial del Comercio (OMC), asi como mediante la creacién de uniones
aduaneras. : :

En 1969, nace Intenet. Fue concebida por la Advanced Research Projects

Agency (ARPA), un organismo del gobierno de los Estados Unidos, que en aquel

_momento, la llamé ARPAnet. La intencion original era construir una red que continuara
+{ funcionando auh si una gran parte de ella fuera destruida.

A partir de esta concepcion y acompaifado después por un proceso de
globalizacion, el comercio vuelve a sufrir cambios radicales en la forma de hacer negocios
en los fines del siglo XX y comienzos de este nuevo siglo. Nace el llamado comercio
electrénico (e-commerce.)

3- Conceptualizacion del comercio electrénico

Hace algunos afios que a través de Internet se pueden realizar variadas
transacciones comerciales entre empresas y personas fisicas con estandares de
seguridad, dinero electrénico, identidad digital, etc. Pero el crecimiento del ciberespacio
en Internet durante los ultimos afos, con su promesa de conectividad universal a bajo
costo, es lo que actualmente anuncia una revolucion respecto a la forma de comerciar,
transformacién impensable en el comercio fisico.

La propuesta del comercio electronico va mas allda de la simple compra de
productos en la red. Da lugar a realizar variadas acciones dentro de Internet, tales como
navegar, comprar, observar, jugar, apostar, negociar, obtener informacién, cerrar
transacciones, lograr informacion sobre el estado de las requisiciones, definir
procedimientos para el canal de distribucién, etc. Como contrapartida, también implica
obtener informacién sobre visitantes y clientes, organizar esa informaciéon en base de
datos y emplearlas para promociones, encuestas, campanas de marketing, etc.

Es obvio, que el primer reto para la credibilidad de Internet es poder replicar, de
manera virtual, los complejos mecanismos que tienen lugar en el mundo real. El comercio
electrénico presenta dos grandes vertientes: el “business to business (B-to-B)” o
comercio entre empresas y el “business to consumer (B-to-C)” o comercio orientado a las
transacciones personales. En este ultimo caso, el ciclo del comercio involucra cuatro
etapas:

a) Atraccion: La empresa vendedora consigue atraer e interesar al visitante, mediante
un aviso, una referencia, una guia, etc.

b) Interaccidn: El interés se transforma en consulta, pedido o solicitud, que debe ser
recibida y contestada por el vendedor. Si el interesado decide comprar, se debe
recibir y registrafémgmes el pedido de compra.

c) Accion: Se coordina entre las partes la satisfaccion del pedido, su pago y entrega.

d) Reaccion ulterior. Servicio posventa, mantenimiento, etc.

Cuando hablamos de actividades cuyos productos pueden implementarse facilmente

con medios informéticos el comercio electrdnico crea productos y servicios de concepcion
renovada y da lugar a nuevas formas de distribucion y entrega.



En actividades fuertemente orientadas al consumidor, los proveedores aprovechan
para encontrar la forma de reducir la intermediacion y llegar directamente al cliente.

En el contexto del comercio electronico, las promesas de Internet se apoyan en tres
lineas argumentales principales. La primera de ella supone que el oferente puede de este
modo hacer mejor y con mas eficiencia su tarea habitual. Una segunda linea concierne
mas a la eficacia, o sea hacer mas, con los mismos recursos. El tercer argumento apunta
a la posibilidad de diferenciacion y ampliacién del espectro de actividades o de oferta,
generando un espacio de colaboracion y cierto manejo de métricas comunitarias y todo

— =

ello sin comprometer recursos adicionales. ~

A esta altura para poder explicar qué se entiende por comercio electrénico, debemos
reconocer que no existe una definicién ampliamente aceptada. Algunos autores utilizan
definiciones mas bien amplias, dado gue su foco al querer definir el comercio electronico
esta referido a explicar un modelo de negocio y su impacto en las organizaciones. Otros,
quieren definir el comercio electrénico poniendo énfasis en el impacto e‘cyhémico que el ¥
comercio electronico realiza. Y en otras oportunidades, definiciones mas precisas, son
utilizadas para ser aplicadas a areas especificas como ser la tributacién o los activos
intangibles (ej. Derechos de propiedad intelectual).

En las transacciones B-to-B y las B-to-C son tipicamente empleadas definiciones mas
precisas sobre comercio electronico. Esencialmente, estas definiciones que contienen
mas precision se diferencian del resto de las definiciones, basicamente, en dos elementos
claves:

a) Redes (“Networks”): Las definiciones sobre comercio electrénico difieren con
respecto a que” tipos de redes de comunicacion estan incluidas. Algunas
definiciones sdlo incluyen transacciones que ocurren en Interngt una red mundial
publica (abierta) a través de la cual los usuarios pueden acceder, envigr,y/~/
-compartir informacién como comercio electrénico. . Aunque Internet(€s) en el
dominio pblico, recientes adaptaciones de la tecnologia de Internet, dierselugar a
la Intranet y Extranet como redes privadas (cerradas). Una red de Intranet es una
red interna de una empresa donde la Extranet es la parte de la Internet de la
compafiia que es extendida a determinados usuarios, incluyendo por ejemplo
proveedores de la misma. Antes de la difusidn en la adopcién de Internet, las
transacciones electrénicas entre negocios eran conducidas a través de un
“intercambio electrénico de datos” (EDI)°.

El principal propésito de la Extranet y del Intercambio electrénico de datos
(EDI) son compartir informacion confidencial con importantes personas o
empresas como ser, proveedores, clientes, socios, incluyendo 6rdenes de
compra/venta basicas y hasta facturas.

Dadas estas diferentes redes, la definicién de comercio electrénico varia de
acuerdo a si ellas incluyen transacciones en Intranet, Extranet e Intercambio
electrénico de datos (EDI) o solamente transacciones hechas en internet.

3 “E] intercambio electrénico de datos permite la comunicacién directa de mensajes estandarizados entre
sistemas informéticos. En la era de Pre-Internet, este sistema de intercambio fue primeramente usado por
grandes negocios y fue estrictamente de su propiedad. Con el advenimiento de internet, algunos sistemas de .,
intercambio electronico de datos fueron transformados en redes abiertas” — Internacional Electronic Comerse
— Definitions and policy implications — Report to the Ranking Senate Minority Member of the Joint W
Economic Comité — Pag. 80 -
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b) Tipos de transacciones. Las definiciones de comercio electrénico varian también
con respecto al alcance @é las transacciones incluidas. Algunas definiciones
ampliamente incluyen toda actividad comercial que involucra cualquier actividad
“on-line” ( incluyendo /publiei snvestigacion de mercado) mientras otras
definiciones sdlo inclyyen olgmeﬁte thansacciones que involucran procesos “on-
line” en determinadgs pasbsp ucir una transaccion. Muchas definiciones
coinciden al menosique una transaccion en el comercio electrénico debe contener
un compromiso “on-line” de comprar o vender un producto o un servicio,
enfatizando que la forma de pago o entrega del producto o servicio es inmaterial.”

La siguiente tabla muestra las variaciones en las definiciones de comercio
electronico de acuerdo & distintas fuentes. La variacion en las definiciones ayuda

a explicar el amplio rango de amplitud que fue comentado en los parrafos
anteriores.

Tabla 1 - Definiciones de Comercio Electronico

Fuente Definicion :

Boston Consulting Group Cualquier transaccién basada en Internet o

Intercambio electrénico de Datos (EDI)

eMarketer Transacciones en Internet en las cuales el

comprad?/(ealiza la operacion via internet;
incluye $olo paginas Web basadas en
Intercambio electrénico de Datos (EDI)

Forrester Research Inc. Comercio de mercaderias y servicios en el

cual la orden es colocada en Internet, se
excluye a las operaciones basadas en
Intercambio electrénico de Datos (EDI)

Amplia: La compra o venta de productos o
servicios realizados a través de redes
(networks)  informaticas, incluye las
efectuadas a través de Intercambio
electrénico de Datos y excluye las
realizadas a través de Intranet

Reducida: La compra o venta de productos
0 servicios realizados en Internet; incluye
cualquier pagina Web vy excluye las
transacciones a través de Intranet.

Existe a su vez, un tipo de comercio electrénico que involucra transacciones

transnacionales a través de redes informaticas, es el llamado Comercio Electrénico
Internacional. Es una derivacion del comercio electrénico que describimos y ya definimos

en los parrafos anteriores.

Si bien le cabe las mismas caracteristicas del comercio

electrénico mencionado, las transacciones del comercio electrénico internacional, retinen
la caracteristica de que el compromiso “on line” de vender una cosa resulta en una
importacién o exportacion de bienes o servicios.

Ejemplos de transacciones del comercio ‘electrénico internacional podrian ser:

* Idem Ob.cit.2
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a) La compra de un libro solicitado a través de la pagina de Internet de Amazon.com
por un cliente espafol, para ser entregado en Paris;

b) La reserva de una habitacién en un hotel o alquiler de un auto efectuada a través
de Internet por un ciudadano argentino viajando a México;

c) La compra de los derechos para “bajar” un software por una compaitia sueca en
su sucursal de Munich.;

d) La compra de articulos de libreria de una compariia americana usando un servicio
on-line para ser despachados a su filial de Canada.

Otras transacciones electrénicas que generan algin desacuerdo sobre si constituyen o no
comercio electrénico bajo la definicién de comercio dada, son por ejemplo:

a) Las transacciones que ocurren sobre aplicaciones que no utilizan Internet o son
efectuadas a través de redes privadas.

b) Las transacciones que no producen un acuerdo on-line como ser,

a. La conduccién de una investigacién de mercado efectuada por un agente
comercial mejicano sobre el precio de los autos en la pagina de Internet de
una fabrica de autos en Detroit,

b. La compra de materia prima por una compaiia situada en Bélgica a una
compahia americana usando una red interactiva privada,

c. La compra por catalogo efectuada por un ciudadano brasilefio de una
compahia inglesa usando un sistema telefénico interactivo.

/L W

Para finalizar este apa;taﬂs sobre qué se entiende por comercio electrénico,
restaria por diferenciar el comercio electrénico del llamado e-business. Por comercio
electrénico deciamos que /§2 _entendia transacciones comerciales normales que se
realizan a través de redes basadas en estandares publicos como ser Internet. Este
concepto tiene sus limitaciones y no incluye una gran caitidad de actividades que hoy en
dia se llevan a cabo en la red. En este sentido, mas importante que la capacidad de
realizar transacciones electrénicas es aprovechar la tecnologia para aprender a usar la
informacién de manera que podamos mejorar la performance de los negocios, crear valor

y permitir nuevas relaciones entre las empresas y los clientes. Este dltimo concepto mas
amplio, es el de e-business.

4- Posicion de los gobiernos ante la imposicion sobre el comercio electrénico.

Si le preguntaramos a los gobiernos sobre si se deberia imponer impuestos sobre
el comercio electrdnico, en principio, la respuesta que recibirfamos es que si, o dicho de
otra forma, cual o cudles serian las razones para no gravar una transacciéon efectuada
bajo esta modalidad, que en el fondo no se diferencia, salvo en el medio, de una
operatoria normal de compra o venta de productos o servicios.

En concordancia con esto, en Marzo de 2001 la American Institute of Certified Public
Accountants (AICPA), emitié un informe llamado “Guiding Principles of Good Tax Policy:
A Framework for evaluating Tax Proposals” en donde establecié al menos 10 principios
béasicos que los sistemas impositivos deberian incluir para poder contestar la pregunta
formulada en el titulo. Si bien se reconoce que no siempre es posible incluir estos 10
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principios, remarcan la necesidad de que al menos exista un balance de los mismos
I

- dentro de cada sistema impositivo.

a)

b)

Ny

e e e

Equidad e Imparcialidad: Similares situaciones de los contribuyentes debieran ser
gravadas de forma similar

Certeza: Las regulaciones fiscales debieran claramente especificar cuando el
impuesto debe ser pagado, cémo debe ser pagado, y cé6mo se determina el monto
pagado. _

Conveniencia de pago: Un impuesto debiera vencer al tiempo o en la manera que

sea mas conveniente al contribuyente. r PN
e g

Economia de cobranza: El costo de cobrar un impuesto debiera mantenerse al
minimo costo para el gobierno y el contribuyente

Simplicidad. La legislacién impositiva debiera ser simple, de manera que el
contribuyente pueda entenderla y cumplir con ella de manera correcta y efectiva.

Neutralidad: El efecto que provoca la legislacién impositiva sobre las decisiones
econdémicas de los contribuyentes deberia ser nulo.

Crecimiento econdmico y eficiencia: El sistema impositivo no debiera impedir o
reducir la capacidad productiva de la economia. .

Transparencia y visibilidad: Los contribuyentes debieran conocer la existencia del
impuesto, y como y cuando este impuesto recae sobre ellos o sobre el resto de la
comunidad.

Minima brecha impositiva: Un impuesto debiera ser estructurado para minimizar el
no cumplimiento (evasién)

Apropiados Ingresos Fiscales: El sistema impositivo de@era permitir al gobierno
determinar cuantos ingresos fiscales podria recaudar y cuando.

. Por ende el argumento de “gravar o no gravar” puede ser contestado simplemente en que
el comercio electrénico es comercio y debiera ser gravado como cualquier otro tipo de
comercio siguiendo los principios enunciados.

5- Internet y el comercio electréonico. La generacion de la cuestion fiscal

Como vimos, el comercio electrénico representa un nuevo modelo de negocio. Como tal
crea algunos desafios al sistema tributario de un pais, que fuera creado con un modelo
diferente de negocios. A continuacién enumeramos cuales pueden ser las razones
fundamentales por la cual el comercio electrénico genera una cuestion fiscal.

a) Localizacion: Los sistemas impositivos tienden a determinar las consecuencias

impositivas de una operacién basandose en la premisa de la localizacion fisica del
contribuyente. Un vendedor “on line” puede facilmente vender a sus clientes en el
mundo a través de una localizacidn fisica. El modelo de negocio del comercio
electrénico también encierra inventarios “a medida” por lo que las necesidades de
almacenaje de productos son reducidas. También este modelo involucra menos
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integracion vertical de las empresas y mas “terce;ézacic’m”5 (menos localizaciones
fisicas son usadas por un vendedor). Otras cuestiones, estan relacionados con los
activos fijos (ej. Servidores) donde no necesariamente estan atados a un solo
lugar fisico sino que pueden faciimente ser reubicados sin interrumpir la
operatividad del negocio.

Los factores de localizacién fisica generan una cuestién de fiscalidad internacional
que desarrollaremos mas adelante, cuando nos adentremos en las cuestiones
fiscales especificas que provoca el comercio electrénico.

b) Naturaleza de los productos: El comercio electrénico permite, para algunos tipos
de ,m’oductos, como diarios, CD de musica, etc., ser despachados en forma digital
mas que en forma tangible (papel, CD, etc). Los productos digitales acarrean la
mﬁ problematica de la gravabilidad de los intangibles, ademas de la determinacién
sobre queé tipo de renta generan y como debiera ser contabilizado (si debieran
seguirse o0 no metodos tradicionales de contabilizacién de inventarios)

c) Nuevas técnicas de Marketing: Internet ha permitido nuevas formas de venta y
compra de productos y servicios. Por ejemplo, personas pueden ofrecer cualquier
tipo de producto a grupos de potenciales compradores internacionales a través de
una pagina Web. Internet también puede ser usado facilmente para contactar
compradores y vendedores a través de intercambio de paginas web donde los
compradores intercambian informacién sobre lo que han comprado a vendedores y
viceversa. Estos sitios de Internet pueden operar casi sin la intervencién humana
para lograr estos intercambios (ej. Actualizan informacion de compradores y
vendedores a través de correos electronicos que se envian automaticamente).
Estas nuevas técnicas generan diversas cuestiones fiscales en todos los niveles
(locales e internacionales). Para el impuesto a las ganancias, por ejemplo,
cuestiones de fuente podrian generar incertidumbre sobre que pais tiene potestad
para gravar la renta.

d) Nuevo tipo de Activos: Algunos de los nuevos activos creados por el uso
comercial de Internet son los nombres de los dominios (URLS) y los sitios Web.
Para el impuesto a las ganancias, €sto genera, entre otras cuestiones, como tratar
el costo de creacion o adquisicién de estos activos, como caracterlzar la ganancia
por la venta de estos activos (ordinaria o de capital), etc.

e) Fuerza Laboral remota: La fuerza de trabajo de una compaiiia de Internet podria, a
diferencia de una localizacién fisica de su personal, esparcirse a través de una
provincia o un pais. Esto podria originar un cuestién relativa a si la presencia de
un empleado en un pais o provincia particular crea una obligacién fiscal por ese
empleado en ese pais o provincia.

f) Naturaleza de las transacciones: Internet permite que las transacciones se
perfeccionen sin el uso de papel y el potencial uso de dinero electrdnico. Algunas
administraciones fiscales estan realmente preocupadas sobre cémo este tipo de
transacciones debieran ser informadas por los contribuyentes para que puedan ser
detectadas por las distintas administraciones tributarias.

* Tambien llamado “outsc‘)]rcing”. Consiste en delegar las tareas operativas de la empresa a terceras personas
(fisicas o juridicas) para que las mismas realicen el trabajo que debiera ser hecho por el personal de la propia
empresa.
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A continuacién describiremos las particularidades del comerCIO electrénico como modelo

de negocio y las cuestiones fiscales que ello provoca.®

Particularidades del Consideraciones Consideraciones Ejemplos
Comercio Electronico Fiscales para el Fiscales para los
negocio gobiernos
Localizacién: e Menores e Incremento de la e Amazon.c
o Habilidad para costos competencia om (8
interactuar con operativos entre localizacio
clientes no e Menor jurisdicciones nes fisicas
dependientes de la " necesidad de locales en EE.UU
localizacion medios fisicos ¢ Sistemas y al
e Se puede por lo que las impositivos menos 3
conseguir clientes compaiiias onerosos pueden en
en diferentes tienen una mas facilmente Europa,
paises o estados presencia ser evitados por pero
sin la necesidad fisica en muy el negocio porque clientes
de contar con pocos estados es mas facil la en mas de
lugares fisicos y paises en relocalizacion. - 1580
(subsidiarias, donde ellos e Mayor paises)
sucursales,efc) tienen a sus probabilidad-que e Egghead.
o unos activos clientes los residentes com
fisidos necesario e Cuestién compren a un (Vende
para conducir el sobre los cliente fuera del Sgftware
negocio (ej impuestos a pais o estado. solo por
Servidores) no los consumos Problemas de via de
necesariamente sobre la recaudacion , Internet).
estan atados a w\[ distincion /)/ tratar con una e Compra
una unica entre bienes economia de autos
localizacion fisica gravados y : globalizada por
sino que pueden’ & servicios no ¢ Necesidad, tal Internet
facilmente ser gravados. vez, de
realocados sin G Oportunidad reconsiderar las
producir- de reglas impositivas
interrupciones en planeamiento (ej. Servidores)
el normal impositivo
desempefio del mejoradas
negocio debido a los
e Equipos méviles menores
~ pueden ser costos de
facilmente transporte de
trasladados a servidores
localidades mas sobre
favorables desde estructuras
el punto de vista fisicas.

‘impositivo
¢ Mas inventarios a
medida y menos

¢ Extraido del “Traits of the E-Commerce Business Model and the Tax and Fiscal Issues they raise”de

A Nellen - 2001
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necesidad de
almacenamiento
Menor integracién
vertical y mas
tercearizaciéon
(“Outsourcing”)

Detalle de Transacciones: Operaciones Dificultad en e Ventade

e Posibilidad de modernizadas verificar la software y
transacciones que en existencia de una otra
andnimas donde muchos casos trapsaccién y informacio
los productos son pueden ser donde ocurrié la n
despachados cerradas por misma; pérdid electrénic
electronicamente y una de verificacion |7, a_—
los pagos son computadora y/o fiscalizacién | *
hechos por “dinero que puede
electrénico”.’ estar

localizada en

cualquier parte

del mundo
Naturaleza de los Reduccién de Menor base e Musica,
productos: costos de imponible para libros,

e . Productos almacenamien impuesto sobre videos y
digitalizados en to y despacho consumos. software.
lugar de productos ¢, Estan los Menor presencia
fisicos. productos fisica; cuestiones

digitales de ,

gravados? Establecimiento

Cambio de Permanente.

productos Cuestiones de

fisicos a doble imposicién

intangibles y potestades

Productos tributarias

fisicos

acomparfiados

de servicios

digitalizados.
Naturaleza de las Valuacién de Menores e, En
transacciones: las intermediarios " septiembr

e Mejoraenla transacciones quienes, tal vez, e 2000, se
habilidad de desde un hayan | informé /
conseguir clientes punto de vista previamente que /
a través de financiero e servido como Amazon.c
publicidad en impositivo agentes de om
Internet. Habilidad de informacién. consiguio

e Mejora enlas conseguir Valuacién de las datos
habilidades de amplios transacciones sobre
localizar mercados a hébitos de
vendedores- través de compray
compradores muchos usé

e Mejora en el uso estados o precios
de la tecnologia paises sin la variables

" Ej. Transferencias bancarias usando Internet, tarjetas de crédito, etc.
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para fijar precios necesidad de para
' . presencia retener
fisica, lo que clientes a
provoca una través de
reduccion de una
las consulta
obligaciones “on line”.
impositivas
internacionale
se
interestaduale
s.
Reduccion de
costos
Métodos de distribucion: Costos e Menores puntos Venta de
e Reduccion de la reducidos para de recaudacion ropa
necesidad de clientes o Posibilidad de desde las
contar con Posibilidad de atentar contra fabricas a
intermediarios un servicio impuestos los
répido y internos dada la clientes
préximo al falta de finales
cliente intermediarios Compra
Creacién de de un
~ nuevos pasaje de
intermediarios, avién
como portales, desde la
correos pagina
electrénicos internet de
virtuales, etc. la
Posible compahia
reduccién del aérea
nimero de
lugares donde
el vendedor
tiene
sucursales,
locales, etc.
Nuevo tipo de Activos: ¢Cuél es la e Necesidad de En el afio
e Nombres de naturaleza de contar con reglas 2000 el
Dominios estos activos? adecuadas para dominio
e Sitios de Internet $Son este tipo de “loans.co
amortizables? activos. m” se
¢ Esté gravada vendidé en
su venta? 3 millones
¢, Qué tipo de de
ganancia Ddélares y
generan (de en 1999 el
capital u dominio
ordinaria)? “business.
;Su venta es com” se
sujeta a vendié en
impuestos al 7,5
consumo? millones
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de

_ délares®
Mayor Tercearizacion e ;Qué tipos de o Falta de normas Compafiia
(Outsourcing): relaciones y suficientes que s
~ o Uso de compahias responsabilida regulen este tipo proveedor
que crean sitios de des se de trabajoy as de
Internet y los generan con la vinculaciéon servicios
almacenan en terce;:'izacién empresaria? de
servidores ? tercepriza
¢ Uso de compaiiias cién’o
que asisten en el outsourcin
desarrollo de g.
nuevas
tecnologias.
Mercado globalizado: e Algunos e Las agencias
¢ Internet hace mas pequefios podrian encontrar
facil y barato negocios que los grados de
vender productos pueden incumplimiento
y servicios en un encontrarse se incrementan
mercado global. inmersos en debido a la falta
cuestiones de
impositivas conocimiento/exp
internacionale ertise global para
~ 8y pequefios
interestaduale negocios.
s de gran
\ complejidad.
Fuerza Laborat: e Temascomo e Costos de
e Fuerza laboral si la presencia infraestructura
remota de un reducidos.
empleado en e Mayor cantidad

una provincia,
estado o pais
crea
obligaciones
impositivas a
la empresa por
ventas,
ganancias y
otros
propésitos
impositivos

de personas
trabajando desde
sus hogares

Con esto acabamos de describir cémo funciona el comercio electrénico y por qué

surge la necesidad de los gobiernos en imponer tributos sobre este tipo de comercio.
Veamos a continuacién cudles deberian ser los principios tributarios a seguir y cuales
son las cuestiones fiscales que los sistemas tributarios debleran contener
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Capitulo Il - Imposicién al comercio electrénico — Cuestiones Generales |

1- Aspectos Generales de la Imposicion

El comercio electrénico se halla en una fase inicial, de expansién y constante
evoluciéon. Desde el punto de vista tributario, empiezan a aparecer los primeros
problemas, pero las soluciones normativas a los mismos aun se encuentran, en general,
en un periodo de formulacién de principios o lineamientos que han de guiar las futuras
reformas. '

Los principales problemas gue atafien al comercio electrénico, desde una
perspectiva fiscal, pueden sintetizarfe en uno solo: la disminucién de recaudacion. En
efecto, los Estados y las organizaciones internacionales, ya han mostrado su
preocupacion por el empleo de las nuevas tecnologias de la informacién en las relaciones
comerciales, especialmente en el ambito internacional, que pueda implicar una caida en la
recaudacion de tributos, debido, fundamentalmente, a los problemas de calificacion de las 4\_
rentas obtenidas y de las operaciones que se llevan a cabo en el comercio electréonico, a
las dificultades en la localizacién de las Mncwwm%ww
y, finalmente, a los problemas con que Se encuentran fas Administraciones tributarias para
controlar las transacciones comerciales electrénicas y luchar contra el fraude en este
terreno.

Para solucionar los citados problemas tributarios planteados por el comercio
electrénico se han propuesto diversas vias de solucién.

En un extremo de las posibles soluciones, se ha planteado la posibilidad de crear
un impuesto especifico sobre el comercio electrénico, fundamentado en aspectos tales
como el uso, el acceso, el ancho de banda o la descarga de programas informaticos a
través de INTERNET o, en general, cualquier red informatica. Se lo denominé “bit tax®
que traducido literalmente seria el impuesto al bit. Este tributo es de compleja
recaudaciéon, y cuyo sujeto pasivo seria el usuario de INTERNET, en donde los
“servidores” de la red actuarian como agentes de retencion, y su base imponible estaria
por el nimero de bits utilizados en cada transaccion o transmision electrdnica.

e®

En relacién con este tributo, se ha dicho que el intercambio de informacidn a través
de INTERNET no supone ningun hecho, bien o producto susceptible de justificar por si
mismo un impuesto auténomo. En este sentido, un gravamen cuyo hecho imponible fuera
el nimero de bits transmitidos o bien el tiempo de conexién a la red podria calificarse de
inconstitucional por vulnerar el principio de equidad e igualdad o mas precisamente el
mentado principio de capacidad contributiva. Evidentemente, el crear un nuevo tributo
que, de alguna manera, compense la baja de recaudacion producida por la expansién del
comercio electrénico, empleando el método comentado, de gravar el volumen de
informacién transmitida electrénicamente o el tiempo de conexidn a la red, puede suponer
la soluciéon mas facil, pero, sin duda, plantea serios problemas de justicia. Refiriéndose a
esto el Dr. Vicente Oscar Diaz ha expresado que “en todo impuesto la concaus |
mismo es la capacidad contributiva y mediante el “bit tax”, tal concausa seria gravemente
erosionada pues se gravaria con la misma magnitud, si coincidiera el nimero de bits
transmitidos, por ejemplo, la carta amorosa de un novio fervoroso, con un contrato

electrénico de significativa valoracién electrénica”®. Entendemos, entonces que esta

® La tesis fue propiciada por el economista canadiense Arthur Cordell bajo el epigrafe New Taxes for New
Economy.
10 “Hacia una categorizacion del Cibercomercio en sus aspectos tributarios” Boletin AAEF Mayo 2000
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solucion a tpdvés del “bit tax” no resulta aceptable desde los esquemas del Derecho
Tributario gbnvencional. Como sefialan algunos autores (entre ellos, Falcon y Tella) el bit
tax supopie, en el fondo, “que el Estado en que esta situado el comprador opte por gravar
a éste €l margen de cualquier indice directo o indirecto de capacidad contributiva, con la
sola finalidad de asegurarse el mantenimiento de la recaudacion, y renunciando a
cualquier pretension de gravar la renta neta del vendedor”."

Por ofro lado y en el otro extremo de la linea de_soluciones a este problema
encontramos una solucion en donde se plantea la supresién de cualquier imposicion
sobre las transacciommnicas, convirtiendo a INTERNET en un “tax heaven” o mal
traducido  “paraiso fiscal”. Nuestra legislacion los llama “paises de baja o nula
-imposicién”. '

También en este caso se trata de una medida que no ofrece una solucién tributaria
apropiada al nuevo escenario comercial por generar una competencia desleal y
discriminar contra los medios de contratacion tradicionales, por lo que se ven afectados
los principios de equidad y no discriminacion.

Tal vez la solucién esté en el justo medio de estas ideas. En este sentido,
encontramos a las iniciativas desarrolladas por el Informe del Tesoro Norteamericano de
1996 y seguida inmediatamente tanto por la OCDE y que a continuacién enunciamos.

2- Principios basicos de imposicion al comercio electrénico

¢, Cuales serian entonces los principios basicos sobre el comercio electronico?
Para responder a esta pregunta, algunas organizaciones internacionales y los Gobiernos
de ciertos paises desarrollados han reaccionado ante los nuevos desafios planteados a
los sistemas impositivos por el comercio electrénico y procuraron dar algunas soluciones
o ideas que deberia contener el sistema impositivo.

Como es habitual, el Derecho siempre va por detras de la realidad social, y el caso
del
comercio electrénico no representa una excepcién. Por el momento, las reformas
legislativas en este ambito se hallan, en la mayor parte de los casos, en la fase de
elaboracién de documentos e informes que analizan esta nueva realidad y aportan ideas
~ generales o principios que pueden ayudar en la solucién de los problemas ocasionados
por el comercio electrénico.

Uno de los paises que inicié estudios sobre este tema fue el departamento del
Tesoro de EE.UU. que a fines de 19962, publicé un estudio sobre las pautas que el
sistema fiscal federal deberia adoptar respecto a la contratacién electrénica. En dicho
informe, el Tesoro norteamericano establece tres fundamentos basicos sobre los que se
deberia sustentar la politica fiscal federal en relacién con el comercio electrénico, a saber:

1. El principio de neutralidad, de acuerdo con el cual/ las transacciones
electrénicas que sean sustancialmente similares a aquellas que se llevan a

1 Falcon y Tella R. “Tributacién e Internet: aplicacion de las reglas generales con adaptacion en su caso,
como alternativa al bit tax”, Quincena Fiscal N°10, 1998, pag. 5
12 «Selected tax policy implications of global electronic commerce”- Department of the Treasury of United
Stated — Intertax, Vol. 25, Issue 4 Kluwer 1996- p.148
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cabo en las formas comerciales tradicionales deben tributar de manera
igualmente similar. Es decir, el sistema fiscal no debe discriminar segun
una transaccidon comercial se haya realizado en forma tradicional o
electrénica, de modo que no se creen incentivos al cambio de naturaleza
de la transaccion o de la localizacion de quienes intervienen en la misma.

2. El principio de aplicacion, en la medida de lo posible, de los actuales
principios de imposicién internacional. En este sentido, la sustitucién de
“dichos principios por otros nuevos unicamente debe producirse en casos
extremos. Como consecuencia de este razonamiento se deriva que las
nuevas medidas fiscales que se adopten deben procurar el utilizar reglas y
métodos que resulten familiares y reconocibles por la comunidad
internacional.

3. El Tesoro norteamericano también sugiere que el nuevo marco legislativo
tributario del comercio electronico que se establezca debe ser Io
suficientemente general y flexible como para afrontar y presentar

soluciones al futuro desarrollo tecnolégico y a las nuevas formas de reglizar, _ >
negocios que pudieran surgir. ‘ é/) y

Por otro lado la Organizacion para la Cooperacion y el-Besarrollo Ecorfomicos
(OCDE) publica en noviembre de 1997 un documento sobre4a politica en relacién con el
comercio electrénico, en el que un apartado se dedica a Jd tributacion del mismo. En este
informe se plantea taxativamente la necesidad de analizar y readaptar los diferentes
conceptos y criterios utilizados hasta el momento en materia de imposicién internacional.

Pero es en la mesa redonda de OCDE celebrada en Turku (Finlandia) celebrada a
fines de 1997 donde se han desarrollado los aspectos fiscales del comercio electrénico.
Este informe'?, tras realizar un andlisis pormenorizado de la situacién fiscal provocada por
el comercio electrénico, finaliza con una propuesta de aquellos criterios que deben
orientar una reforma fiscal. En concreto, se establecen los siguientes principios que han
de coadyuvar a la solucién de los problemas planteados:

1. Equidad: Implica que no deben provocarse distorsiones econdémicas con la
introduccién de los sistemas de contratacion electrénica.

2. Simplicidad, es decir que los costos administrativos y los de cumplimiento de las
normas deben ser los minimos posibles.

3. Seguridad juridica, referida a que los sujetos pasivos deben tener certeza de los
elementos constitutivos del impuesto en un entorno informatizado.

4. Eficiencia : debe evitarse en la medida de lo posible, la evasién y el fraude fiscal
originados por la introduccidn de la via electrénica en las actividades comerciales.

5. Justicia, que determina que el reparto de impuestos entre los paises sea
proporcionado.

Un paso mas se da en la Conferencia Ministerial de la OCDE “Un mundo sin
fronteras: obtener todo el potencial del comercio electrénico”, celebrada en Ottawa en

1 “Implementation of the Ottawa Taxation Framework Conditions” p.12
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octubre de 1998. En ella se adopta una Resolucién conjunta en relacién con “Las
condiciones del sistema de tributaciéon del comercio electronico”.

Las principales conclusiones de dicha Resolucion reafirman las ideas ya citadas de
que, :
por un lado, los actuales principios tributarios pueden y deben aplicarse al comercio
electrénico, y por el otro, que no es necesario crear nuevas figuras tributarias que podrian
ser discriminatorias con dicho comercio electrénico.

Respecto a las normas tributarias internacionales, se considera necesario aplicar
los principios vigentes en los tratados internacionales, pero revisando y clarificando su
aplicacion concreta. En este sentido, se propone una nueva redaccion de los Comentarios
al art. 12 del Modelo de Convenio de la OCDE de doble imposicién, que pretende aclarar,
fundamentalmente, el tratamiento tributario de las adquisiciones de software, bien como
canones o bien como beneficios empresariales producto de compraventas, resaltando la
circunstancia de que no influye en dicho tratamiento tributario el que el suministro del
producto se efectle a través de la red (suministro on line).

Hasta aqui fueron desarrolladas las recomendaciones quggeéliza la OCDE sobre
el comercio electrgnico y USA, pasemos entonces a describir cudles son los problemas
de indole tributaridlinternacional que trae aparejado el comercio electrénico.

3- Problemas tributarios que acarrea el comercio electrénico dentro del Derecho
Tributario Internacional

Hasta aqui pareciera desprenderse, g@é la necesidad de que cualquier reforma
normativa en este terreno debe ser hecha de forma prudente dado el estado en que se
encuentra el comercio electrénico y su acelerada evolucién. Pero, también parece ser
aceptable, el mantenimiento de las actuales figuras impositivas fundamentales del
derecho tributario internacional, limitandose la reforma normativa al ambito de cuestiones
puntuales que permitan la debida adecuacion de los impuestos que existen hoy a la nueva
realidad surgida este comercio electrénico.

Asimismo, dicha reforma debe conducir a una normativa clara sobre el particular,
que
permita tener la suficiente segundad juridica al efectuar las transacciones comerciales,
introduciendo la minima presién fiscal indirecta sobre las partes contratantes, y utilizando
y potenciando los medios informaticos en las relaciones entre la Administracion tributaria y
el contribuyente, asi como en la asistencia mutua entre Estados.

Entre los principales problemas tributarios del comercio electrénico destacan, en
relacion:
con la contratacién electrénica, los siguientes:

1. La identificacion del sujeto involucrado en la transaccién: Pueden existir
dificultades para localizar al sujeto que obtiene rentas derivadas de este tipo de
operaciones del comercio electrénico, ya que se puede “esconder” dentro de
sistemas de seguridad complejos o porque no coincide el nhombre informatico que
genera el servicio, o permite obtener el producto con la ldentldad de la persona
que lo maneja. .
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2. El Control de la renta o transaccion: La posibilidad de deslocalizar el sistema
.informatico utilizado y las dificultades para identificar a sus usuarios complican el
control tributario. Desaparecen los intermediarios tradicionales, propios de las
transacciones comerciales convencionales.

3. La determinacion de la jurisdiccidon fiscal competente: Los conflictos entre
jurisdicciones fiscales se multiplican pues la residencia del sujeto que obtiene las
rentas derivadas del comercio electrénico, no sélo es de dificil determinacién, sino
que pueden alterarse con rapidez, agravandose el problema de doble o nula
imposicién.

4. La calificacion de las rentas: La desmaterializacién de la entrega de
,  determinados bienes que con anterioridad disponian de una realidad fisica
indudable, ahora se transmiten directamente de pantalla a pantalla de
computadoras, puede conducir a serios problemas de cahflcamon de Ia renta y por

consiguiente, dificultar su gravabilidad. o

establecimiento {permanente, ya que las ideas de
) s cuales constituyen la base para configurar en mayor o
menor medida) xistencia de un operador economlco con propdsitos de
permanencia en un pais, entra en crisis.

6. La concepcion de los precios de transferencia para determinar el cobro por alguna
- jurisdiccion fiscal de ‘las operaciones y de las rentas entre entidades
transnacionales que de ellas se derivan deben reconsiderarse.

En cuanto a las soluciones propuestas respecto a los problemas tributarios del
comercio
electrénico, el abanico se despliega desde los planteamientos mas reformistas que
abogan por la necesidad de revisar a fondo los conceptos fiscales tradicionales
desarrollados en torno al movimiento fisico de personas y mercaderias, a aquellos otros
planteamientos basados en la plena validez actual de los conceptos tradicionales de la
fiscalidad internacional. Nos movemos, -en definitiva, desde las propuestas reformistas,
como, por ejemplo, las basadas en la declaracion de INTERNET como un espacio libre de
impuestos 0 en la creacion de nuevos tributos (p.e., bit tax), a las basadas en el
mantenimiento de los tributos actualmente existentes.

4- Calificacion de las rentas obtenidas

Antes de de/analizar la calificacién de la renta obtenida por el uso del comercio
electrénico, pasaremos a describir la evolucion de los criterios de clasificacién de las
rentas a lo largo de la historia de la teoria general del derecho tributario.

Las normas que establecen criterios para identificar la fuente de la renta
repercuten en. la conexion entre una categoria de renta y una circunstancia relevante
desde un punto de vista fiscal. Las reglas que afectan la determinacién de las categorias
de las rentas se basan en hechos o criterios empiricos de depuracién de ingresos o de
correccién de los balances contables anuales.
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Sin embargo, con el tie AI empleo de los mencionados criterios poriginéjalgunos
inconvenientes en cuanto a fa calificacién de la renta transnacional. ! Los principios-
enunciados son aplicados a| clasificacion de las rentas en economias cerradas; sin
embargo, si se aplica n sistema fiscal transnacional a criterio de algunos autores,
. resultan un tanto inadecuados.

En el ambito de los sistemas fiscales transnacionales existen factores que no
responden a la soberania fiscal del pais de residencia. Estos factores ajenos pueden ser
geogréficos relacionados a la fuente de la renta o a un criterio subjetivo. A pesar de ello,
el factor ajeno puede ser interpretado en sentido estrictamente juridicql j} Resulta
evidente que anje’una renta transnacional se presenta una situaciéon de con potencial
entre dos o mas sujetos tributarios. La existencia de diversas potestades tributarias
pueden originar la aplicacién de diferentes criterios para la calificacion juridica de una
misma renta.

—r

En efecto, cada pais y/haqd normas para la "conexiéon" de una renta con
su propio territorio ya sea de un sujetb resfdente en él o no." Este hecho nos lleva a
observar la falta de correspondencia entre la realidad y la teoria general, segun la cual,
casi todos los paises han adoptado oficiaimente el principio de la imposicién en base a la
residencia, o sea, el Worldwide income Taxation Principle. De hecho, cada pais ha
mantenido unas normas sobre la imposicién de los no residentes para las rentas
producidas dentro de su propio territorio, normas que no son mas que la aplicacién
practica del principio de la fuente. Por lo tanto, resulta evidente que la tan elogiada actitud
de atenerse al principio de la residencia ha sido, y todavia es, una aspiracién "histérica”
mas que una realidad objetiva. /J

Sin duda, las implicancias originadas por la revolucion tecnoldgica se han
manifestado también en la propia calificacion de los flujos de renta entre paises, y, en
particular, en la problematica especifica de su distincion segin la naturaleza del soporte
utilizado en la operacion y segun, por otra parte, que el origen de tales rentas sean
entregas de bienes o prestaciones de servicios.

Un aspecto esencial en este sentido es la aparicion- de serios problemas de
calificacion de
rentas y, como consecuencia, la inevitable recalificacién de algunos tipos de operaciones
que puede comportar el comercio electronico y las consiguientes repercusiones fiscales
- que de ello se pueden derivar. A ello cabe afadir las consecuencias que en términos de
planificacion fiscal pueden surgir de las decisiones que se adopten en cuanto a la
calificacion fiscal de las rentas derivadas del uso del comercio electrénico.

Esta situacién, a su vez, adquiere una especial dimensién en el caso de las
operaciones
internacionales entre paises cuyas relaciones fiscales se rigen por la firma de convenios
de doble imposicién internacional. En dicho supuesto, la calificacién de la renta de una u
otra forma determinara su posible tributacion en uno u otro Estado, con la aparicién en
ocasiones de situaciones de doble imposicién o, incluso, de ausencia de imposicién, lo

' Berliri, Antonio (1997) “L’ordinamento tributario della prima meta del sec XIV nell’opera di Bartola di
Sassoferrato, Giuffre Editore Milan
' En el ordenamiento italiano, la imposicion de los no residentes est4 contemplada en el art 20 (modificado
po el decreto legislativo 21 Julio 1999 Nro 259) del D.P.R Nro. 917 de 1986, Testo Unico delle Imposte Sui
Redditi (T.U.LR)
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que puede agravarse, en ocasiones, por la dificultad de controlar y, en su caso de
determinar la naturaleza de las operaciones efectuadas y de las rentas obtenidas.

Empezando por la cuestién relativa a la calificacién de las rentas obtenidas, se
hace necesario diferenciar, por un lado, los problemas tributarios que se pueden plantear:

a) cuando la contratacion por via electrénica tenga por objeto bienes o servicios que
no se suministran o prestan a través de la red (comercio off line); o bien,

b) cuando los bienes y servicios circulen por la red y se adquieran a través de la
misma mediante la simple transmisién digital, de computadora a computadora, de
los mismos (comercio on line).

En el caso del comercio off line se trata de contratos electrénicos que tienen por

objeto bienes materiales o servicios que no se entregan o se prestan a través de la red.
Desde el punto de vista del &mbito objetivo de la contratacién electrénica, la cuestion es
determinar la incidencia en este tipo de operaciones de la via electrénica como
mecanismo de contratacion.

En general, la venta de bienes materiales o la prestacién de servicios a través de
esta
modalidad de contratacién electrénica no plantea especiales problemas desde el punto de
vista de la imposicion. No se trata de bienes o derechos derivados de la propiedad
intelectual, y por lo tanto, no nos encontramos ante cesiones de uso, que dan lugar a
canones. En este sentido, se puede concluir que, en este tipo de contratos, es irrelevante
el hecho de la utilizacién de la via electrénica, desde el punto de vista del ambito objetivo
de la contratacién electrénica.

En cualquier caso, los problemas de mayor relevancia, que obligan a realizar una
destacada labor de calificaciéon de rentas, se plantean cuando los bienes o servicios se
descargan de forma electrénica efectuandose su transmision a través de la red (comercio
on line). En este caso las condiciones de adquisiciéon del producto digitalizado pueden
consistir bien en la adquisicién de un producto en soporte magnético, de la misma forma
que podria hacerse en otro tipo de soporte, o bien en la obtenciéon de un derecho para su
uso. En cualquier caso, y por lo que se refiere a la contratacion electrénica de bienes o
servicios que circulan por la red, el soporte electrénico no debe implicar, necesariamente
y en todos los casos, la calificacién de la renta obtenida como una cesidn de uso.

La renta derivada del comercio de bienes inmateriales respondera expresamente
al concepto de cesién de uso, planteandose, en este caso, especiales problemas relativos
a la determinacién del volumen y valor de las operaciones realizadas.

Las consecuencias fiscales, desde el punto de vista de la imposicién son, en cada
caso, diversas. En el primero, estamos sencillamente ante una contraprestacién por una
adquisicién de un bien o una prestacion de un servicio. En el segundo, ante pagos por el
uso o la cesién de un derecho de uso, es decir, ante lo que en el ambito de los Convenios
para evitar la doble imposicion internacional se denominan “canones”.

Respecto a las rentas de las compraventas internacionales, normalmente, son
calificadas en los Convenios de doble imposicion internacional como rentas empresariales
(arts. 7 y 14 del Modelo de Convenio) o ganancias de capital (art. 3" del Modelo de
Convenio), en cuyo caso su tributacion, también como norma, sélo procedera en el
Estado de residencia del perceptor de las mismas, y no en el de su origen o fuente. La
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“regla de oro” es, de acuerdo con el Modelo de convenio, la tributacién exclusiva en el

 Estado de residencia del beneficiario. s }é W e (2 QC‘-C(]

En cuanto a las rentas vinculadas a la cesion de uso, esto es, los canones, es
preciso '
precisar su definicion y forma de tributacion a efectos de los convenios de doble
imposicion internacional. Empezando por la definicion de canones, el Modelo de Convenio
de la OCDE establece que: "El término "canones" utilizado en el presente articulo
comprende las remuneraciones de cualquier clase pagadas por el uso o la cesién de uso
de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o cientifica, incluidas las
peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fdbrica o comercial, dibujo o
modelo, plano, féormula o procedimiento secreto, y por las informaciones relativas a
experiencias (know-how) industriales, comerciales o cientificas".

A su vez, el Modelo de Convenio reconoce el derecho exclusivo de gravamen al
Estado de
residencia del beneficiario, siempre que sea el beneficiario efectivo de los canones. Por
tanto, la exencién en el Estado fuente no se aplica cuando un intermediario, como por
ejemplo, un agente u otro mandatario, se interpone entre el acreedor y el deudor, y ello
salvo que el beneficiario efectivo sea un residente del otro Estado contratante. En
cualquier caso, esta disposicion no resulta aplicable a los canones procedentes de un
tercer Estado ni a los canones procedentes de un Estado contratante atribuibles a un
-establecimiento permanente que una empresa de dicho Estado posea en el otro Estado
contratante.

Por otra parte, el Modelo de Convenio de 1992 rompe con la linea seguida en los
anteriores Modelos de Convenio (los de 1963 y 1977) consistente en incluir en la
definicién de canones las "rentas derivadas del uso o la cesidn de uso de un equipo
industrial, comercial o cientifico", optandosée en el nuevo Modelo de Convenio por incluir
tales rentas de alquileres en el ambito de los beneficios empresariales, resultando de
aplicacién, en consecuencia, lo dispuesto en los articulos 5 (Establecimiento permanente)
y 7 (Beneficios empresariales) del Modelo de Convenio.

En cuanto a las rentas generadas por la venta de tales equipos, su tratamiento
fiscal en el Modelo de Convenio es el correspondiente a las ganancias de capital. Cuando
en un contrato se combinen ambos elementos (alquiler y venta), la determinacién de la
naturaleza de las rentas y su correspondiente trato fiscal quedara determinado en funcién
del elemento predomlnante y de la intencién de las partes en la propia configuracién del
contrato.

Atencion especial se dedica en los Comentarios al Modelo de Convenio al trato
fiscal aplicable a las rentas derivadas de los programas informaticos (software),
destacando, al respecto, el rapido desarrollo de las tecnologias informaticas en los Ultimos
afnos asi como el volumen alcanzado durante los ultimos afios por las transferencias
tecnologicas internacionales en el campo de la iinformatica. Se considera que los
derechos sobre un programa informatico constituyen una forma de propiedad intelectual.

La transferencia de tales derechos, seguin los Comentarios al Modelo de convenio,
puede '
efectuarse de diversas formas; desde la transmision de la totalidad de los derechos a la
venta de un producto de utilizacion sujeta a diversas restricciones. Asimismo, la
remuneracion puede revestir diversas formas. Todo ello convierte en una tarea dificil la
distincion entre los pagos correspondientes a programas informaticos que deben -
calificarse de cénones y los que deben considerarse como otro tipo de pagos. En
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concreto, se fijan tres categorias en cuanto al tipo de rendimiento que puede obtenerse
por las distintas modalidades de explotacion econémica de los programas informaticos.

a) Aquél en que los pagos se realizan de tal forma que no se transfiere la totalidad
de los derechos sobre el programa informadtico. En este caso de transferencia parcial de
los derechos, la remuneracién sélo tendra la calificacion de canon bajo determinadas
circunstancias. En el caso de que esa adquisicién del programa informatico tenga por
objeto su uso personal o profesional por parte del adquirente, la contraprestacion debera
tratarse como renta de una actividad econdmica conforme a los articulos 7 (beneficios
empresariales) o 14 (servicios profesionales independientes) del Modelo de Convenio,
considerandose, a su vez, irrelevante que el programa informatico esté protegido por un
derecho de autor o que su utilizacion por el comprador esté sujeta a restricciones.

b) Aquél en que los pagos se realizan en contraprestacion por la enajenacion de
todos los derechos inherentes al programa informatico. En la medida en que el pago es
realizado por la transferencia de la plena propiedad, el pago no constituye un canon. En
general, se considera que en el caso de transferencia, total o parcial, de la propiedad de
los derechos la contraprestacion no puede referirse al uso de los derechos.

La caracteristica de la transaccion, que es la de una enajenacién, no puede
resultar modificada por la forma que adopte la contraprestacion, por el pago a plazos de la
contraprestacién o por el hecho de que los pagos se vinculen a una determinada

-

contingencia.

c) Aquél en que los pagos relacionados con el programa informatico se realizan
como consecuencia de un contrato mixto. Se trata de contratos que comprenden, por
ejemplo, ventas de un equipo informatico con programas incorporados y concesiones del
derecho de uso de un programa junto con prestaciones de servicios. En dicho supuesto,
se hace preciso desglosar la parte del precio estipulado en el contrato que corresponda a
cada prestacién y tratar como canon exclusivamente la relativa a la cesion de uso del
programa.

La consecuencia es la aparicion de serios problemas de interpretacion vy
calificacion por la
necesidad de asociar los programas informaticos a alguna de las categorias de derechos
de autor contempladas en el respectivo convenio de doble imposicién internacional. El
debate se centra en cual de las tres clases de rentas deben tener encaje los flujos
monetarios remitidos al Estado de residencia del beneficiario en retribucién por el uso de
programas de ordenador. Es decir, si la “obra informética” debe ser calificada, a estos
concretos efectos fiscales, como “obra literaria”, como “obra cientifica” o bien como un
concepto particular, propio y ajeno a ambas. '

En relacién con esta problematica de la calificacién fiscal de las rentas derivadas
de la comercializacion electrénica de los bienes y servicios que CIrculan a través de la red
deben
tenerse en cuenta los criterios especmcos que aparecen desarrollados por la OCDE

Empezando por el supuesto de compra, mediante contratacién electrénica, de
bienes o0 servicios que son suministrados por el vendedor al cliente de forma off line, se
considera que los pagos derivados de tales operaciones deben incluirse en el ambito de

los beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de Convenio) y no en el de los canones
e e

(art. 12 del Modelo de Convenio).
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_ Por su parte, en el caso de que el cliente seleccione un producto de un catalogo de

programas informaticos y otros productos digitales y adquiera el producto directamente de
forma electrénica de un proveedof comercial medianté la correspondiente descarga del
producto en su computadora (comercio on line), entonces se plantea la dialéctica de la
calificacion de los pagos correspondientes a esa operacibn como beneficios
empresariales o canones.

En el caso del comercio on line existen diversas situaciones y tratamiento de las
mismas segun las caracteristicas de la operacién. Asi, por ejemplo, tenemos las
siguientes:

Si lo que adquiere el cliente es el derecho a explotar comercialmente el producto
digital - entonces el pago, realizado por la cesién de uso de tales derechos sera
considerado un canon. :

Si la adquisicion del producto digital no comporta ese derecho a explotar
comercialmente el derecho de reproduccion correspondiente al mismo digital, entonces
surgen criterios diferentes.

Una de las opiniones que cuenta con mayor aceptacion es que los pagos
efectuados por el cliente no constituyen canones sino beneficios empresariales (art. 7 del
Modelo de Convenio), sin que, a su vez, el hecho de que el producto sea entregado de
forma electrdnica pueda alterar la clasificacion establecida de la operacion.

El objetivo de la operacidn, para el proveedor y el cliente, es la entrega electronica
de un producto digital que el cliente puede utilizar, sin que se permita, sin embargo, al
cliente usar el derecho de reproduccion correspondiente a ese producto. El método de
entrega utilizado responde simplemente a criterios de eficiencia y de costos de
distribucién.

Sélo un enfoque minoritario considera que el pago efectuado por el cliente en ese
tipo de
operacién es un canon. Bajo esta perspectiva, el pago no se considera efectuado para
adquirir la copia del programa informatico u otro producto digital, sino por el derecho a
realizar la copia, y, por tanto, por el uso o la cesién de uso del derecho de reproduccion.
Se mantiene, ademas, que en este tipo de operaciones no hay propiedad o servicio, sino
el derecho a realizar la copia, que es adquirido por el cliente del proveedor. En absoluto
puede entenderse que la realizacién de la copia sea una parte irrelevante de la operacién,
sino que constituye su esencia. El pago se efectla integramente por adquirir el derecho a
copiar y constituye un canon.

Otro supuesto que se contempla es aquél en que el proveedor de programas
informaticos u otro producto digital se compromete a entregar al cliente actualizaciones y
ampliaciones relativas al producto digital, sin que exista compromiso para producirias
especificamente para un determinado consumidor. También en este caso se mantiene la
discrepancia entre la posicién dominante que califica los pagos correspondientes a esas
entregas como beneficios empresariales, con independencia de que la entrega sea
efectuada sobre un medio material o de forma electrdnica, y la posicién minoritaria que
califica el pago como canon cuando la entrega es realizada de forma electrénica.

Un supuesto objeto de especial consideraciéon es el del cliente que obtiene el
derecho a '
usar el software u otro producto digital durante un periodo de tiempo inferior a la vida util
del producto. Se trata de un producto que bien puede ser suministrado en un soporte
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tangible (p.e.; un CD o disquete) o bien puede ser descargado electronicamente en una
-computadora, y que al término de la licencia todas las copias del producto son borradas o
se hacen inservibles. En dicho supuesto se hace preciso diferenciar las situaciones en
que el producto es suministrado sobre un soporte tangible de aqiéfias otras en que es
descargado de forma electronica.

En el primer caso, cuando el producto es suministrado en un soporte tangible la
opinién ' ‘
‘mayoritaria es que el pago por el suministro comercial de ese producto digital de duracion
limitada debe incluirse en el ambito de los beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de
Convenio). No obstante, dado que algunos de los actuales convenios de doble imposicién
internacional incorporan un concepto de eanon que incluye “los pagos por el uso, o el
derecho de uso, de un equipo cientifico, comercial o industrial”, se plantea la cuestién de
si en esa definicion podria entenderse incluido el pago por un producto digital de duracion
limitada suministrado en un soporte tangible.

En la medida en que la disponibilidad temporal de este producto es limitada, podria
entenderse que esta operacién es equivalente a un alquiler y, por tanto, consigérarla
incluida en la definicién anteriormente expuesta de canon. Ahora bien para que ese fuera
el caso se considera que deberian cumplirse tres requisitos:

1) Que ese producto digital de duracién limitada suministrado en un soporte tangible
sea considerado un equipo;

2) Que sea considerado un equipo “cientifico, comercial o industrial; y,

3) Que el pago por el producto sea considerado realizado por “el uso, o el derecho de
uso” de ese producto. '

En este sentido, la opiniébn mayoritaria es que tal producto no puede ser
considerado un “equipo”, que tampoco puede ser considerado un equipo “cientifico,
comercial o industrial” y que el pago no debe entenderse efectuado por “el uso, o el
derecho de uso”. La conclusion, por tanto, es que el pago no debe considerarse canon,
sino beneficio empresarial.

En el segundo caso, esto es, el del producto digital de duracién limitada que es
descargado ,
electronicamente en la computadora del cliente, resultan aplicables los comentarios
efectuados para el supuesto anteriormente analizado de la adquisicién de un producto
digital que no comporta el derecho a explotar comercialmente los derechos de autor
correspondientes al producto. De nuevo, se diferencia un enfoque mayoritario que califica
los pagos como beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de Convenio) y una posicién
minoritaria que defiende su delimitacion como canones (art. 12 del Modelo de Convenio).

Por lo que se refiere a los convenios de doble imposicion internacional en los que
la definicion de canones recoge “los pagos por el uso, o el derecho de uso, del equipo
cientifico, comercial o industrial”, la opinién mayoritaria es que en la medida en que el
producto digital no sea suministrado en un soporte tangible no puede ser considerado un
equipo, resultando minoritario el enfoque que defiende su consideracion de equipo sobre
la base de que el resultado funcional es idéntico cuando ia copia del programa es
entregada sobre un soporte tangible o cuando es descargada y copiada en el ordenador
del usuario.
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Un caso distinto ' es aquel en que el cliente adquiere el derecho a usar
exclusivamente una vez el programa informatico u otro producto digital, pudiendo dicho
producto ser descargado electronicamente o ser usado a distancia (p.e.; el uso de un
programa informatico instalado en un servidor a distancia), y, donde, asimismo, el cliente
no tiene derecho a realizar mas copias del producto digital que las estrictamente
necesarias parautilizar el producto en la forma establecida.

En este caso, las discrepancias surgen entre el criterio que contempla esta
operacion como una prestacion de servicios (considerandose que la propiedad no se

transmite por el periodo minimo de tiempo necésario para poder clasificar la operacion de’

venta o alquiler) y el planteamiento alternativo que asume las conclusiones expuestas
anteriormente para los casos de adquisicion electrénica con descarga del producto digital
y del software de duracidn limitada en cuanto a la dialéctica beneficios empresariales
(criterio mayoritario) frente a canones (criterio minoritario), reservandose, a su vez, dentro
del criterio minoritario la aplicacién de los canones a los casos de descarga del producto
en el disco duro del ordenador del cliente.

Otro supuesto especial que se considera es el de la aplicacién hosting vinculada a
una licencia individual. En concreto, se considera un usuario que dispone de una licencia
permanente para el uso de un programa informatico y que firma un contrato con una
entidad host por el que dicha entidad le carga la copia del programa informatico en un
servidor suyo, proporcionandole, ademas, al usuario el apoyo técnico necesario para la
proteccién contra los fallos del sistema. El usuario puede acceder, ejecutar y operar a
distancia la aplicacién del programa informatico. Dicha aplicacién puede ser ejecutada
bien desde la computadora del cliente, después de ser descargada en la memoria RAM, o
bien a distancia desde el servidor de la host. Este tipo de contrato resulta aplicable, por
ejemplo, a la gestién financiera, el control de existencias, la gestién de recursos humanos
u otras aplicaciones software de gestién de recursos empresariales.

“El criterio dominante establece que este tipo de operaciones origina beneficios
empresariales (art. 7 del Modelo de Convenio). No obstante, en el caso de aquellos
convenios de doble imposicién internacional cuya definiciébn de canones incluye “los
pagos por el uso, o el derecho de uso, de un equipo cientifico, comercial o industrial”, se

plantea la cuestion de su aplicabilidad a la totalidad o parte de los pagos derivados de, -

estas operaciones, solucién rechazada por el enfoque dominante por entender que eri
tales operaciones la host no alquila su equipo al cliente, ocurriendo ademas que en
algunos casos el usuario desconoce el servidor que utiliza para funcionar su aplicacion.

Por otra parte, también se plantea la posibilidad de que los pagos derivados de
esta operacién puedan ser considerados como pagos por servicios de “naturaleza técnica”
con arreglo a las disposiciones especificas de aquellos convenios de doble imposicion
internacional que permiten la imposicién en la fuente de las “cuotas técnicas”. La opinién
mayoritaria es favorable a este planteamiento, de forma especial cuando la host
proporciona servicios de seguridad en el acceso y copias de seguridad.

No obstante, la discrepancia a ese planteamiento parte de la consideracién de que
el simple hosting de una aplicacion no constituye una prestacién de servicios técnicos,
sino mas bien de servicios semejantes al almacenamiento.

Un supuesto alternativo que se tiene presente es el de una aplicacién hosting
vinculada a un contrato de caracter global. Asi, por un pago unico, una cuota global, el
usuario firma un contrato por el que el proveedor, que es también el propietario del
derecho de reproduccién, le permite el acceso a una o mas aplicaciones de programas
informaticos, le instala (hospeda) la aplicacién del software en un servidor poseido vy

29



operado por la entidad host y le proporciona el apoyo técnico”necesario respecto al
hardware y al programa informatico. El usuario puede acceder, ejecutar y operar la
aplicacién del programa informatico a distancia. La aplicacion es ejecutada bien a traves
de la computadora del cliente después de ser descargada en la memoria RAM o bien a’
distancia a través del servidor de la entidad host. El contrato es renovable anualmente
mediante el pago de una cuota adicional. En este caso, es unanime la opinidon de que, con
arreglo a los criterios del Modelo de Convenio, -los pagos correspondientes a esta
operacion constituyen beneficios empresariales (art. 7), rechazandose su posible
calificacion .de canones al no obtener, en este caso, el usuario el derecho a copiar el
software en el disco duro del usuario.

Otro caso es el que considera que el proveedor obtiene una licencia para usar una
aplicaciéon de programa informatico en su actividad de proveedor, constituyendo una
aplicaciéon proveedor de servicios. El proveedor posibilita al cliente el acceso a un
programa informatico instalado en el servidor del proveedor. El programa informatico
automatiza al cliente una determinada funcién de su-negocio. El proveedor no proporciona
los bienes o servicios, simplemente provee al cliente los medios para automatizar y
organizar su relacion con los otros proveedores de esos bienes y servicios. Por su parte,
el cliente no tiene derecho a copiar el programa informatico ni a usar otro programa
informatico que el del servidor del proveedor, y tampoco tiene la propiedad o el control
sobre la copia del programa informatico.

Como en el caso anterior, el criterio, en este caso también unanime, es que, con
arreglo a
los criterios contenidos en el Modelo de Convenio, los pagos derivados de esta operacion
constituyen beneficios empresariales, no considerandose, por tanto, canones.

El ejemplo anterior puede, a su vez, completarse con la consideraciéon de la
licencia pagada por el proveedor del servicio al proveedor del programa informatico. Se
considera, en concreto , el pago de una cuota que es un porcentaje de los ingresos
recaudados de los clientes, siendo un afo la duracién del contrato.

Ahora bien, en general, se considera que en este tipo de operacion (provisiéon del
programa
informatico para ser utilizado por el proveedor del servicio) plantea las mismas
consideraciones que las ya expuestas anteriormente para el supuesto de adquisicion
electrénica con descarga-del producto en la PC del cliente, cuando esa adquisicion del
producto no comportaba el derecho a explotar comermalmente el derecho de
reproduccion correspondiente al producto digital.

Otro caso frecuente es aqugl en que el proveedor ofrece espacio en su servidor
parala
colocaciéon de paginas web. Al proveedor no le corresponde derecho alguno sobre el
derecho de reproduccién originado por el disefiador del contenido de la pagina web. Por
su parte, el propietario del material sujeto al derecho de reproduccién y colocado en la
pagina web puede manejar a distancia la pagina, pudiendo incluso modificar el contenido
de la misma. El proveedor es retribuido mediante una cuota basada en el paso del tiempo.

La opinién dominante es que, con arreglo a los criterios del Modelo de Convenio,
los pagos
originados por este tipo de operacidon deben incluirse en el ambito de los beneficios
empresariales (art. 7).No obstante, se considera que en el caso particular de aquellos
convenios de doble imposicién internacional cuya definicion de canones incluye “los
pagos por el uso, o el derecho de uso, de un equipo cientifico, comercial o industrial” o
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disposiciones alternativas que permiten la imposicién en la fuente de las “cuotas técnicas”,
deberian replantearse las consideraciones ya expuestas en el apartado dedicado
anteriormente al analisis de la denominada aplicaciéon hosting vinculada a una licencia
individual.

En cuanto al mantenimiento del programa informatico, los contratos
correspondientes : :
suelen englobar actualizaciones (que suelen constituir la parte principal del contrato) y
apoyo técnico, fijando como pago por tales prestaciones una cuota anual Unica. En este
caso, se considera que debe recurrirse a los principios establecidos (parrafo 11 de los
comentarios al art. 12 del MC) para los contratos de naturaleza mixta. Entonces, si de
acuerdo con esos principios, se admite que parte de los pagos se realiza por la prestacion
del apoyo técnico, surge la cuestion de la posible aplicacidn en tales casos de la
aplicabilidad de las disposiciones que establecen la imposicidn en la fuente de las “cuotas
técnicas”.

Otro tema especifico es el relativo al almacenamiento de datos. Se considera el
caso de
un cliente que almacena sus datos informaticos en el servidor de un proveedor de
servicios. El cliente puede acceder, cargar, recuperar y manejar los datos a distancia.
Esta operacion no exige la concesidn al cliente de una licencia de programa informatico.

En general se considera que, segun los criterios del Modelo de Convenio, los
pagos correspondientes a esta operacion constituyen beneficios empresariales (art. 7), si
bien en el caso particular de aquellos convenios de doble imposicion cuya definicion de
canones incluye “los pagos por el uso, o el derecho de uso, de un equipo cientifico,
comercial o industrial” o disposiciones alternativas que permiten la imposicién en la fuente
de las “cuotas técnicas”, entonces surgen los temas ya vistos anteriormente al analizar el
caso de la aplicacién hosting vinculada a una licencia individual.

Un supuesto distinto lo constituye el apoyo al cliente a través de una red
informatica. En
este caso el proveedor proporciona al cliente apoyo técnico on line, incluyendo la
asistencia en la instalacién y el suministro de informacion para la resolucién de
probiemas. En concreto, el apoyo puede adoptar la forma de documentacién técnica on
line, una base de datos de resolucion de problemas y la comunicacién (p.e.; via e-mail)
con personal técnico.

El enfoque dominante defiende, siguiendo los criterios del Modelo de Convenio, la
inclusion
de los pagos relativos a esta operacion en el ambito de los beneficios empresariales (art.
7).
El -enfoque minoritario acepta esta conclusién sélo en la medida en que la descarga
electrénica '
y la copia de la documentacién técnica constituyan una parte irrelevante del pago. Y si
bien
consideran que fa descarga electrénica de la documentacion con el fin exclusivo de su
visionado no constituye el uso de un derecho de reproduccién a efectos de la definicién de
canon, no obstante, mantienen el criterio de que si una parte sustancial del pago
corresponde a la descarga electrénica de la. documentacion en el disco duro, u otro
medio, del cliente con el fin de que la documentacion esté disponible para su uso,
entonces la calificacion del pago vuelve a plantear el tipo de consideraciones surgidas al
analizar el supuesto de la adquisicion y descarga electrénica de productos digitales
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cuando esa adquisicidon no comporta el derecho a explotar comercialmente el derecho de
reproduccion correspondiente al producto.

Alcanzada la anterior conclusién, se plantea en qué medida cabe considerar que el
pago A ‘
es realizado por “informacién relativa a la experiencia cientifica, comercial o industrial”, y,
por tanto, que constituye un canon. El criterio mantenido es que la asistencia on line, la
comunicacion con tecnicos y el uso de bases de datos deberian ser considerados
servicios prestados segun criterios de demanda antes que prestaciones de know-how.

Asimismo, se subraya que, segun el parrafo 11 del Comentario al articulo 12 del
Modelo de
Convenio , para que la provision de documentacién técnica pueda considerarse,
dependiendo de las circunstancias, la provision de know-how, sera necesario que la
informacién sea “informacién técnica no divulgada”, y, también, que el know-how sea
“necesario para la reproduccion industrial de un producto o de un proceso”. Ahora bien, en
la medida que el know-how sea considerado informacion técnica relativa a la reproduccion
industrial de un producto o proceso, entonces la informacién que simplemente se refiere al
funcionamiento o al uso del producto, en contraposmon a su produccién, no deberia
incluirse en la definicién de canon.

Por otra parte, se considera que la ultlma parte del parrafo 11 del Comentario al
articulo 12
del Modelo de Convenio, que trata de los contratos mixtos, seria relevante si se
considerara que el
contrato abarca ambos: servicios y know-how.

Asimismo, se plantea si los pagos originados por este tipo de operaciones no
deberian ser
tratados con arreglo a las disposiciones alternativas que permiten la imposicién en la
fuente de las “cuotas técnicas”, definiendo esta expresion de cuota técnica por referencia
a los pagos realizados a cualquier persona, distinta de un empleado de la persona que
realiza los pagos, en contraprestacion por cualquier tipo de servicio de naturaleza técnica.
No obstante, dada la amplitud de esta definicién, se hace dificil determinar en qué medida
los servicios prestados en el ambito de la operacién descrita anteriormente no constituyen
servicios de “naturaleza técnica”. :

Otro caso objeto de consideracién es el de la recuperacién de datos. En concreto,
el proveedor crea un depésito de informacion al que pueden acceder los clientes. El valor
principal para los clientes radica en la posibilidad que tienen de buscar y extraer un dato
especifico de entre una gran cantidad de datos disponibles.

En este punto, el criterio dominante es incluir a los pagos derivados de este tipo de
operacion en el ambito de los beneficios empresariales. Para algunos se trata de un
contrato de prestacion de servicios por cuanto el valor principal de esa base de datos
radica en la capacidad para buscar y extraer documentos. Otros consideran que, en esa
operacion, el cliente paga con el fin de obtener en ultima instancia el dato que busca. Bajo
este enfoque, se considera que la operacion es similar a la ya analizada de la adquisicion
electrénica de un producto digital en el supuesto de que esa adquisicién no implica el
derecho a explotar comercialmente el derecho de reproduccién correspondiente al
producto, y, por tanto, que los pagos deben catalogarse como beneficios empresariales.
El criterio alternativo defiende su inclusién en la categoria de canones.
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Por otra parte, en la medida en que esas operaciones comportan una presjacion
de servicios, se plantea la cuestion de si pueden catalogarse de servicios de “ngtUraleza
técnica” sujetos a las disposiciones aplicables a las cuotas técnicas. Y si bien este es el
criterio dominante, no obstante, también se ha argumentado que tales servicios no
pueden catalogarse de naturaleza técnica, incluso en el caso de que el proceso a través
del cual se acomete su prestacion implique un importante componente tecnoldgico.

~Un caso especial es también el del suministro de datos exclusivos o de alto valor.
Como
en el caso visto anteriormente, el proveedor elabora un depésito de informacion disponible
para los
clientes. En este caso, sin embargo, es mas |mportante para el cliente el dato en si que el
medio de busqueda y recuperacién. El proveedor incorpora un importante valor agregado
en términos de contenido, si bien, el producto resultante no es preparado para un cliente
especifico y a los clientes no se les impone obligacién alguna de mantener
confidencialidad sobre el producto. En este caso se considera que surgen cuestiones
similares a las expuestas respecto al caso visto anteriormente.

En consecuencia, la opinién mayoritaria es que los pagos correspondientes a esta

operacion deben incluirse en la categoria de beneficios empresariales (art. 7 del Modelo
de Convenio). Un enfoque minoritario mantiene que en la medida en que se considere
que tales pagos son efectuados no por la prestacién de servicios de busqueda y
extraccion, sino por el derecho a reproducir los datos disponibles, entonces los pagos
deben incluirse en la categoria de canones.

Otro tema de especial relevancia es el de la publicidad. En este caso, los
anunciantes pagan por la difusién de sus anuncios a los usuarios de una determinada
pagina web. Las denominadas banner ads son pequefas imagenes insertadas en una
pagina web, que cuando son ejecutadas haciendo un doble clic por el usuario se carga la
pagina web especificada por el anunciante. Y si bien los ratios de publicidad son mas
frecuentemente especificados en términos del costo por cada mil impresiones (nimero de
veces que el anuncio es expuesto al usuario), no obstante, también pueden estar basados
en el nimero de clickthroughs (nimero de veces que el anuncio es “clicked” por el
usuario).

En este caso, la opinidén generalizada es que los pagos que se derivan de este tipo
de operaciones deben .incluirse en el ambito de los beneficios empresariales (art. 7 del
Modelo de Convenio), y no en el de los canones, y ello incluso en el caso de aquellas
definiciones de canones que incluyen los pagos “por el uso, o el derecho de uso, de un
equipo industrial, comercial o cientifico”.

Otro supuesto es el del acceso electrénico al asesoramiento profesional (p.e.;
consultoria).
Un asesor, un abogado, un contador, un médico u otro profesional asesora a los clientes
a través del e-mail, el video, la conferencia o cualquier otro medio de comunicacién a
distancia.

La opinién generalizada respecto a los pagos derivados de estas operaciones es
que se
trata de beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de Conveinio), y no de canones
Como ya se ha sefialado anteriormente, se considera que la prestacion de la asistencia
ajustada a la demanda constituye un servicio y no la oferta de know-how.
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Por otra parte; en ia medida en que esas operaciones comportan la prestacion de
servicios, se plantea si deberian ser considerados de “naturaleza técnica” de acuerdo con
las disposiciones sobre cuotas técnicas que se han citado anteriormente. En concreto se
considera que, como se ha descrito anteriormente, los servicios son de naturaleza “de
asesoria o técnica” que deben incluirse en la definicion de cuotas técnicas mencionada
anteriormente. ’

Un supuesto adicional que se examina es el relativo a la informacién técnica. Es el
caso
en que al cliente se le suministra informacion técnica no divulgada relativa al producto o al
proceso
En este caso se considera, en general, que el pago derivado de esta operacién constituye
un canon en la medida en que es efectuado por la oferta de know-how; esto es, “por la
informacién correspondiente a una experiencia cientifica, comercial o industrial”.

Otro tema que se considera es el de la entrega de informacion, en concreto, el
caso en '
que via electrénica el proveedor entrega con caracter periédico datos a los clientes de
acuerdo con sus preferencias personales. Lo fundamental para los clientes es la
comodidad de recibir un gran volumen de informacién en un formato ajustado a sus
necesidades especificas.

En cuanto a los pagos derivados de este tipo de operaciones, se entiende que
surgen N
cuestiones similares a las analizadas anteriormente al contemplar el caso de la
recuperacion de datos.

En general, se considera que los pagos derivados de esta operacién deben
incluirse en el ambito de los beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de Convenio),
siendo minoritaria la opinidn de su calificacién como canones.

Un supuesto adicional es el del acceso a una pagina web interactiva a través de
una férmula de suscripcion. Se considera un proveedor que pone a disposicién de los
suscriptores el contenido digital caracteristico de una pagina web, el cual incluye
informacién, musica, video, juegos y actividades (desarrolladas o no por el propio
proveedor). La relevancia de la pagina para los suscriptores es que interactuan con ella
de forma on line, a diferencia, por tanto, de conseguir el producto o servicio de la pagina.

En general, se considera que la cuota de suscripcion satisfecha por este tipo de
operacion
constituye un pago por la prestacion de servicios. Ademas, en la medida en que dicho
pago se realiza fundamentalmente por la interaccién con la pdgina para el disfrute
personal del usuario y no por la prestacion de un servicio de naturaleza técnica, no debera
incluirse en el &mbito de las denominadas “cuotas técnicas”.

Otro caso especial es el de los portales comerciales on line. Es el caso en que el
operador
de una pagina web instala (host) un catalogo electrénico de multiples comerciantes en su
servidor. Los usuarios de la pagina web pueden seleccionar los productos del catélogo y
realizar los pedidos on line. El operador de la pagina web no mantiene una relacién
contractual con los compradores, se limita simplemente a remitir los pedidos a los
comerciantes, siendo estos Ultimos los responsables de la aceptacion y suministro de los
pedidos. Los comerciantes pagan al operador de la pagina web una comisién que es un
porcentaje de los pedidos atendidos a través de la pagina web.
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En general, se considera que los pagos que se derivan de tales operaciones
deben incluirse en el ambito de los benefICIos empresariales (art. 7 del Modelo de
Convenio).

También estd el tema de las subastas on line. En este supuesto, el proveedor
muestra algunas partidas cuya compra debe efectuarse a través de subasta. El usuario
compra los bienes directamente a su propietario, y no de la empresa que opera la pagina
web. El vendedor compensa al proveedor con un porcentaje de los precios de venta o con
una cuota fija.

De nuevo, el criterio general que se mantiene es que los pagos correspondientes a
estas
operaciones constituyen beneficios empresariales (art. 7 del Modelo del Convenio). Otro
tema es el relativo a determinados programas de ventas. En concreto, se considera el
caso de un proveedor on line que paga una comision de ventas al operador de una
pagina web por las ventas efectuadas a través de ella. EIl operador de la pagina web
expone en ésta algunos de los productos del proveedor. Cuando algun usuario hace clic
sobre alguno de esos productos, se abre la pagina web del proveedor pudiendo realizarse
fa compra del producto a través de ella. Cuando el enlace (/ink) de la pagina web del
operador es utilizado, el proveedor puede identificar la fuente de sus. ventas y pagar al
operador un porcentaje de comision si el usuario compra el producto.

En general, se considera de nuevo que los pagos que surgen de este tipo de
operaciones
responden al concepto de beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de Convenio).

Un tema especifico es también el relativo a las operaciones de adquisicién de
contenidos.
En este caso, el operador de una pagina web paga a diversos proveedores de contenido
por el suministro de nuevos argumentos, informacién y otros contenidos “on line” con el fin
de atraer a los usuarios a la pagina. Alternativamente, el operador de la pagina web
podria contratar un proveedor de contenido para crear nuevos contenidos especificos
para la pagina web.

En este caso, se hace preciso diferenciar las dos posibilidades contempladas. Por
un lado,
se considera que en aquelios casos en que el operador paga a un proveedor de
contenidos por el derecho a exponer un material sujeto a derecho de reproduccién, el
pago debe incluirse en la definicién de canon en la medida en que la exposicién publica
del contenido constituye un derecho protegido por el derecho de reproduccidén del
propietario del contenido. Sin embargo, si el operador paga por la creacién de un nuevo
contenido y, como resultado de un acuerdo contractual, se convierte en el propietario del
derecho de reproduccion sobre el contenido asi creado, el pago no deberd incluirse en el
ambito de los canones sino en el de los beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de
Convenio).

Otro caso es el de una pagina web en tiempo real basada en los medios de
comunicacion.
En este supuesto, el usuario accede al contenido de una base de datos de material
audiovisual sujeto a derecho de reproduccién. El emisor percibe ingresos por suscripcién
'y publicidad.
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En general, se considera que las cuotas de suscripcion o publicidad que deben
pagarse en
este tipo de operaciones constituyen beneficios empresariales (art. 7 del Modelo de

Convenio). En la medida en que se entiende que la suscripcion sélo permite el disfrute en’

tiempo real del material web emitido y no la descarga del material objeto del derecho de
reproduccion en el disco duro u otro medio del consumido, se concluye que los pagos

correspondientes no son canones. (g 0CBE
, v Ao potlia ole b

A modo de conclusion, diremos entonces, quet{en lo que se refiere al comercio “on
line”, se tratardn como Beneficios empresariales (art 7 del Modelo de Convenio) todas
las rentas salvo en los casos. de derechos de explotacion comercial del producto digital, el
mantenimiento de programas informaticos y las operaciones de adquisicion de contenidos
en la medida en que la exposicion publica del contenido constituye un derecho protegido
por el derecho de reproduccién del propietario del contenido; para los cuales seran
tratadas como Cénones (art. 12 del Modelo de Convenio)

5- Localizacion de las actividades

La otra cuestion importante es la referida a la localizacién de las actividades. Si,
por ejemplo, todos los sujetos de la operacidon comercial electrénica residen en un mismo
Estado, no _ R
se plantean, desde un punto de vista tributario, problemas especialmente graves. En la
contratacion electronica, los conflictos relevantes surgen cuando las residencias fiscales
de los sujetos intervinientes son distintas, es decir, corresponden a Estados diferentes.
Més aun surgen problemas de localizacién de los sujetos intervinientes en el comercio
electréni&o, alcanzando especial relevancia el problema de la determinacién de la
residencia de los mismos en la contratacion electrénica.

Centrandonos, en primer lugar, en la figura del vendedor o prestador de servicios,
su localizacion, en el supuesto de transmision de bienes y servicios a través de redes
informaticas, se convierte en un asunto conflictivo desde la perspectiva tributaria, a
efectos de la aplicacion de las normas fiscales de uno u otro pais. En este caso, se hace
preciso considerar las posibilidades ofrecidas por los distintos elementos que pueden ser
utilizados para determinar la residencia del proveedor o suministrador, adoleciendo de
serias limjtaciones todos los criterios disponibles.

Empezando por la eleccién de la sede social de la casa matriz o bien, y en caso
de existir,
de su "sede de direccién efectiva", cabe senalar que las actuales tecnologias permiten
que _
una “sede de direccion efectiva” se situe simultaneamente en distintos lugares del planeta,
si a efectos de esta sede se tiene en cuenta el lugar de reunién del Directorio o Consejo
de Administracion y ésta tiene lugar por medio de una videoconferencia. En contra de este
argumento, se ha tratado de minimizar esa idea de "revolucién" aduciéndose que lo que
hoy se resuelve mediante el sistema de videoconferencia se resolvia hace pgco por otros
mecanismos de telecomunicacién como p.e. el teléfono. \

Por otra parte, tampoco resulta confiable para localizar los sujetos intervinientes en
una contratacion electrénica guiarse por el criterio del lugar indicado en la pagina web
como residencia de la entidad proveedora, puesto que la misma puede ser facilmente
manipulable por aquellas entidades que lo sitien en el pais en el que el Convenio de
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doble imposicién que resulte aplicable limite en mayor medida la potestad tributaria del
Estado fuente. Asimismo, hay que mencionar las complicaciones a las que puede
enfrentarse una Administracién tributaria para conocer quién esta detras de una péagina
Web y donde se encuentra fisicamente localizado, debido a que los “nombres de dominio”
qgue poseen los proveedores en INTERNET no necesariamente se corresponden con una
ubicacion fisica conocida. En la actualidad resulta facil para un proveedor conseguir un
"nombre de dominio" en el pais que mas le interese por motivos fiscales, razén por la cual
las Administraciones tributarias no pueden confiar exclusivamente en este criterio para
localizar al proveedor.

Otra opcién que se contempla es la del pais del adquirente, si es que se considera
que la
pagina Web constituye un establecimiento permanente. También resulta conflictivo
considerar que una pagina Web constituye un “establecimiento permanente”. Tema que
desarrollaremos a continuacion.

: En cualquier caso, no sélo existen problemas para localizar la residencia del
vendedeor o -
proveedor que utiliza la red para transmitir bienes o servicios. Igualmente, deben
destacarse los que se producen para localizar al adquiriente de tales bienes o servicios.
Ténganse en cuenta las posibilidades de anonimato de los usuarios de la red, que facilitan
que la misma pueda emplearse como medio para desarrollar actividades extraterritoriales
que generen rentas dificilmente imponibles por la dificultad en imputarlas a los usuarios
de la red, cuando sean sujetos tributarios de las mismas. N

No hay que olvidar, ademas, que este problema se agrava hoy en dia por la gran
cantidad
de personas fisicas y pequeias y medianas empresas que tienen acceso a realizar este
tipo de operaciones, alcanzando un ambito que hasta hace poco tiempo estaba reservado
a las grandes multinacionales, lo cual restringia en gran medida el nimero de los sujetos
que debian ser controlados por las Administraciones tributarias.

Pero si nos remitimos a los lineamientos de la OCDE® para proceder a localizar a
los sujetos que operan en el comercio electrénico, podemos concluir que la localizacion
de la jurisdiccidbn o pais del vendedor o comprador debera basarse en la propia
identificaciéon del cliente o comprador, respaldada por un rango de criterios como ser
informacién sobre pagos, software de geo-localizacién, naturaleza del producto vy
certificados digitales.

6 - La problematica del establecimiento permanente

-Sin lugar a dudas el otro asunto tributario polémico, y que esta relacionado con el
aspecto espacial y subjetivo de la contratacion electrénica, es el relativo a la aplicacién,
en este ambito, del concepto de establecimiento permanente. Y siguiendo a Ldpez Telio
en relacién a la importancia de este concepto dice que “si dicho concepto quedare vacio
de contenido aplicado al comercio electrénico, los Estados que usualmente son “fuente”
de rentas de gran valor afadido en el trafico internacional podrian verse tentado}en el

“16.0b. Cit. 11
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~futuro a romper el consenso internacional hoy imperante en le gravamen de beneficios

empresariales™’

En cualquier caso, conviene no olvidar que en Ultima instancia calificar como
establecimiento permanente una serie de operaciones de comercio electrénico no tiene
otra finalidad que otorgar una potestad tributaria al Estado de la fuente.

Un problema latente en los sistemas fiscales es la dificultad que parece ponerse
de manifiesto en la aplicacién del tradicional concepto de establecimiento permanente (el
fundamentado en el requisito de permanencia, presencia fisica, de la actividad de una
empresa en un pais distinto al de su residencia) a la emergente problematica de las
operaciones de comercio electrénico.

Aspectos tales como la movilidad que puede predicarse del comercio electrénico y
de los
medios informaticos, la posibilidad de que una empresa pueda estar implantada en
diversos paises, sin moverse de su residencia, a través de la Red o de que para operar
fuera de su lugar de residencia no precisen de sedes de direccién, sucursales u oficinas,
sino simplemente de un sitio web, o, asimismo, la dificultad de determinar el lugar de
localizacién de los servidores, paginas web, etc, asi como otras cuestiones similares,
ponen de relieve la evidente necesidad que existe de replantear el concepto de
establecimiento permanente. ~

Por otra parte, ademas de esa necesidad de redefinir el concepto de
establecimiento permanente, una cuestién también fundamental es identificar qué rentas
cabe atribuir a ese establecimiento permanente a efectos de determinar la base imponible
objeto de gravamen. Y si los problemas de imputacion de rentas al establecimiento
permanente son ya importantes en circunstancias generales, las peculiares caracteristicas
de las actividades del comercio electrénico se traducen en un serio agravamiento de tales
dificultades.

La atribucién de beneficios al establecimiento permanente, puede realizarse en
base a dos principios rectores. El principio de fuerza de atraccion, que supone que la
sola existencia de un establecimiento permanente implica atribuirle beneficios al mismo
por aquellas otras actividades que lleve a cabo la empresa del otro estado en jurisdiccion
del estado en el que se ubica dicho establecimiento. Y el segundo principio, responde a la
condicién de conexiéon o vinculacion efectiva significando que sélo se atribuiran 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 (necesidad de
probarlo) se conecten o vinculen con el giro o la actividad especifica del establecimiento
permanente.

En el &mbito del comercio electrénico, la cuestidn es, por tanto, determinar, a partir
de los
principios y criterios disponibles aquellos supuestos y operaciones que implican la
existencia de un establecimiento permanente en el ambito de las actividades del comercio
electronico.

. 7 Lépez Tello, Jestis: “Problematica juridica de la contratacién en Internet”. Ponencia desarrollada en el
“Curso Especializado de Derecho Informatico y de las Telecomunicaciones” organizado por el Grupo
Recoletos en Madrid el 18 de Febrero de 1999.
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Para ello se considera necesario, primero, identificar el Estado de residencia del
sujeto que ya
desarrolla la actividad-comercial en INTERNET; segundo, identificar la presencia en el
Estado fuente deuin establecimiento permanente de ese no residente; y, tercero,
comprobar en que medida la actividad realizada en el Estado fuente por el no residente lo
ha sido a través del establecimiento permanente, debiendo en dicho caso procederse a la
imputacién al no residente de las rentas obtenidas en el Estado fuente a través del
establecimiento permanente.

El Modelo de Convenio requiere la existencia de un lugar fijo desde el que se
desarrolle la actividad, mediante el que la empresa no residente realice toda o parte de su
actividad, considerandose, por tanto, necesaria la existencia de una vinculacion fisica con
el Estado fuente. No obstante, la escasa operatividad que el mencionado concepto de
establecimiento permanente muestra respecto a la problematica definida por las
operaciones de comercio electrénico, ha planteado la necesidad de acometer la
adaptacién de ese concepto a los nuevos planteamientos y exigencias impuestos por el
desarrollo del comercio electrénico.

Si bien a continuacién detallaremos los criterios bas/cos que estan «Sndo
disefados en Iogorabajos elaborados por’ly OCDE, respecto a la aplicacién del a/ rtic
del Modelo d¢ Gonvenio enrel contex‘{ el comeytio electronlco e:s pertme/nte hdcer
mencién a una s’entencia/ de dn Tribunal Alleman la cull ha! extendldo la {aflmcnon de
establecimiehto permanénte a Jun extfemo nunc ?nagln do/ La junsprude cia a la que
se Hace referencia es la Sentencia de la Corte Eléderal dlerhana (Bu!\desflﬁazhof del 3@
de Octub/e de {199 ‘8. La problemaﬂca Lplarteada én/dicha séntenfia tratabal
det rm| &r si unoledducto q e trahscurria jl territorio @gleman y que pertenécia a na
em res holandes podla con5|derado como establecimien ermanente
efeot del Impu to al Patrlm hio Neto Erhgresarial y a los efectos/del Conveniojpara
ewta a doble i imposicién firmado entre Alemahia y Holanda el 15 de Junio de 1959.

a empresa holandesa poseia dos estaciones bombeadoras ubicadas en territorio
las cuales operab?autométicame te, ¥y no se precisaba personal permanente
P

funcno amiento asado un stiemppo, dichas estamones ueron cerrad ]
la presidn/ necesaria cgh una lunica est/CIOn de bombeo ublcada ex,
estac\c;m funcionaba también aut maﬂca(mente\jpor iedio de up’ sistem
p@r una compuytadora. E? L(O persohal gue usaba‘I{jempresa
ba eé Ho|anda§ cualquierjgperacion de

as subco ratantes.

a su pers na| estable gue trabaja
ania se efect‘@a(ba por emp

iderd xistencia de un estable 1 |ento p nente en
ecisidn se lleys tenighdo\en cuenta Ia exis de dos S n@;aei
aquings a oma as ibilidad de

Volviendo, entonces, a los criterios basicos que estan siendo disefiados en los
trabajos elaborados por la OCDE, respecto a la aplicacién del articulo 5 del Modelo de

mgz W?W W %The Pipeline decision”,
ﬁ{ xatibn

' La Primera sentencia es la LR.226/75, BST B1 II 1977, la cual juzgaba un caso similar respecto a una
tuberia y la segunda es una Sentencia del Tribunal sobre lo Penal (Bundesgerictsof) del 24 de Octubre de
1988 (3 STR 533/87) que juzgaba un caso de evasidn fiscal y establecié que la actividad empresarial debe
realizarse “en” el establecimiento permanente para su consideracién como tal. (Citado por: De Juan Ledesma,
Alvaro. “Internet y nuevas tecnologias en telecomunicaciones: nuevos retos de la fiscalidad internacional”
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Convenio en el contexto del comercio electrénico, podemos destacar que, en todos ellos
se présenta como la opcién preferida, la fundamentada en la revisién y adaptacion del
“concepto de establecimiento permanente recogido en el Modelo de Convenio a la
problematica del comercio electrénico. Por tanto, se rechaza de forma explicita tanto el
posible abandono, en este ambito, del concepto de establecimiento permanente como el
disefio, en este contexto, del comercio electrénico de un concepto de establecimiento
permanente diferente del empleado en el ambito del comercio tradicional.

En este sentido, cabe destacar, como cuestion fundamenta| el debate suscitado
en torno -
a la tributacién aplicable a los elementos constituidos por el servidor y la pagina web. El
problema es hasta qué punto un servidor o una pagina web pueden considerarse un
establecimiento permanente, o, siguiendo fa definicién expuesta anteriormente, pueden
considerarse un "lugar fijo de actividad" a través del que se desarrolla la actividad de la
empresa. En este sentido, se considera que un "lugar fijo de actividad" puede ser
cualquier objeto fisico que sea comercialmente adecuado para el desarrollo de la
actividad econémica.

.En términos generales, el criterio seguido pasa por considerar que Unicamente el
servidor cuenta con la suficiente entidad para poder constituir un establecimiento
permanente, mientras que la mera utilizacion de una pagina web instalada en un
determinado servidor y desde la que su titular lleva a cabo operaciones comerciales, no
podria ser sometido a imposicion en el Estado fuente, al no configurarse el
establecimiento permanente. Esta diferenciacién es especialmente importante por cuanto .
la empresa que opera o explota un servidor es generalmente distinta de la empresa que
realiza su actividad econdmica a través de una péagina web.

Expuesta la conclusién anterior, se procede a continuacion a examinar los
diferentes aspectos que permiten liegar a la misma. Para ello, se toma como elemento de
partida el concepto de establecimiento permanente recogido en el Modelo de Convenio, vy,
en particular, el requisito de fiEeza ("lugar fijo de actividad") vinculado a la existencia del
establecimiento permanente. En este sentido, recordamos que el Modelo de Convenio
contiene un catalogo de lugares de actividad que constituyen establecimiento
permanente, quedando excluidos de dicho ambito, en particular, elementos tales como los
titulos, las cuentas corrientes y los intangibles.

Precisamente, el argumento bésico esgrimido para rechazar la consideracion de
la pagina
Web como establecimiento permanente es que dicha pagina no puede ser considerada un
“lugar fijo de actividad” ya que el software y los datos electronicos que conforman la
pagina no constituyen una instalacién, magquinaria o equipo, sino que es algo
absolutamente intangible. De acuerdo con el enfoque convencional, sélo los objetos
fisicos adecuados para servir para el desarrollo de la actividad econdémica pueden
constituir un lugar de actividad.

En cualquier caso, parece evidente que la consideracion de la pagina web como
establecimiento permanente plantearia serios probiemas. A los de naturaleza técnica,
derivados de la propia movilidad de los datos que configuran la pagina web, cabe afadir
los relativos a la propia delimitacién del establecimiento permanente. Se refiere, en
concreto, a la determinacion de si sélo existe el establecimiento permanente en el paig’
donde estd situado el servidor que lo hospeda o si, en una visidn mas amplia, cabe
suponer que el establecimiento permanente existe también en cada uno de los paises
desde los que se puede acceder a la pagina web, lo que podria comportar la existencia de
establecimientos permanentes en casi todo el mundo.
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En el caso del servidor, por su parte, el andlisis de la posible existencia de un
establecimiento permanente de la empresa dedicada al comercio electrénico se limita al
supuesto de la localizacion en el Estado fuente de un servidor que alberga una péagina
web utilizado por una empresa no residente para el ejercicio de su actividad. En
consecuencia, se rechazan como posibles supuestos de existencia de establecimiento
permanente el de localizacion del servidor en el propio Estado de residencia del gestor
(en el Estado de residencia no tendria un establecimiento permanente, sino su domicilio
fiscal), y, asimismo, el de localizacién del servidor en un tercer Estado (o, incluso, en
aguas internacionales o en el espacio aéreo o exterior).

En cualquier caso, un aspecto previo a considerar en esta discusién relativa a la
existencia v
de establecimiento permanente en el caso del servidor es el de la incidencia recaudatoria
de la decision .

El problema es de suma importancia, por cuanto, el ciberespacio permite vender
desde cualquier lugar, y por tanto, una empresa residente de un pais no necesitara para
actuar en otro pais establecer una filial o un establecimiento permanente, sino que podra
vender sus productos, en muchos casos directamente a consumidores finales, desde un
paraiso fiscal y a través de los terminales de los clientes que obtendran sus productos en
numerosas ocasiones de forma on line, cargandose la factura en una cuenta radicada en
un banco off shore.

Entonces, si la decisién es favorable al criterio de la existencia de establecimiento
permanente, es posible que los contribuyentes del sector opten por situar sus servidores
en territorios de baja tributacién o en paraisos fiscales, lo que desde un punto de vista
estrictamente técnico no plantea problema alguno de operatividad. En definitiva, el
resultado podria ser la localizacién fiscal del establecimiento permanente en el pais
paraiso fiscal o en el territorio de baja tributaciéon, rechazandose las pretensiones
impositivas tanto del pais de la fuente (donde se encuentre el cliente) como el de
residencia (donde se halle la empresa que fabrica o produce los bienes objeto del
comercio electrénico). :

Expuestos estos conceptos en torno al servidor, el andlisis de su consideracién
como
establecimiento permanente se condiciona, como ya se ha sefalado, al requisito de fijeza
("lugar fijo de negocios") establecido en el Modelo de Convenio. —_—

En este sentido, se considera que en la medida en que el servidor esté constituido
por un '
equipo material basico que esté localizado en un sitio determinado en el Estado fuente y
permanezca en ese lugar por un periodo de tiempo suficiente para cumplir el requisito de
fijeza ("lugar fijo de actividad"), sera considerado establecimiento permanente. Asimismo,
el lugar (edificio, oficina, etc.) en que se encuentre situado el servidor tendrd la
consideracion de establecimiento permanente.

Mayor discusion plantea la consideracién como “lugar fijo de actividad" y, por
tanto, como
establecimiento permanente el supuesto del servidor constituido por un equipo portatil, por
definicion, dotado de movilidad. Asi, frente a los planteamientos que tienden a rechazar su
consideracién como "lugar de actividad®, en el ambito de los estudios de la OCDE se
mantiene el criterio de considerar irrelevante que el servidor posea un caracter
esencialmente movil, esto es, que pueda potencialmente desplazarse. Segun este
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segundo enfoque, el requisito de la fijeza del lugar de negocios no consiste en que el
equipo no se pueda movilizar, sino en que de hecho no sea movido. Con arregio a este
criterio, por tanto, una computadora portatil que no se mueva seria considerado un equipo
fijo. En cualquier caso, si bien se trata de una idea razonable y, por tanto, aceptable, se
plantea el problema basico de su determinacién, seguimiento y control.

Asimismo, el criterio seguido en la OCDE es que el servidor, ademas de un equipo
fisico _
(hardware), podria ser incluso el simple alquiler de un espacio en la memoria de un
equipo situado en otro pais, para ser utilizado en actividades comerciales (no meramente
preparatorias o auxiliares) desarrolladas en el Estado de la fuente. Es decir,
establecimiento tendria no sélo el titular del servidor, que normalmente sera el proveedor
de acceso y/o conexién a INTERNET, sino también quien alquile un espacio en la
memoria de dicho servidor, y, por supuesto, si el propietario o locatario del hardware,
ademés, vende a través de INTERNET, tendra establecimiento permanente si bien no es
preciso que concurra esta ultima circunstancia.

Otra cuestiéon que se plantea es en qué medida se precisa la existencia de
intervencién
humana para que se pueda considerar que un equipo constituye un establecimiento
permanente de una empresa. En general, el criterio predominante es el de no exigir la
presencia de intervencion humana para considerar que el equipo constituye un
establecimiento permanente. Siguiendo los Comentarios al Modelo de Convenio, el
requisito en este caso es que el lugar de actividad esté a “disposicion” de la empresa. En
el ambito del comercio electrénico, ello implica que la empresa pueda estar presente en el
Estado fuente simplemente a través del "derecho a usar" un servidor situado en el mismo.

Sobre esta expresiéon del “derecho a usar’ cabe efectuar diversos comentarios.
Asi, por
ejemplo, se plantea la cuestion de si ese derecho a usar debe estar fundamentado en el
ambito legal correspondiente o si, por el contrario, es suficiente el uso efectivo del lugar
de actividad para admitir que dicho lugar de actividad esta a disposicion del contribuyente.
A su vez, la expresion “lugar fijo de actividad” introduce la cuestion adicional de delimitar
una extension temporal al derecho de uso del lugar de actividad para cumplir el requisito
de permanencia y, en consecuencia, poder determinar la existencia de establecimiento
permanente.

Por otra parte, en el caso de aquellos planteamientos que requieren alguna
presencia subjetiva en el Estado fuente para determinar la existencia de establecimiento
permanente, la discusion se centra esencialmente en las cuestiones relativas a:

e Si la intervencién humana debe necesariamente efectuarse en el pais donde el
equipo
esta localizado o si es posible que se realice desde el extranjero,
e Sila intervencidn debe efectuarse por trabajadores de la empresa o por cualquier
persona,
contratada o no por la empresa, y,
e El nivel de intervencién humana que debe exigirse.

Respecto al supuesto especifico del equipo automatico que no precisa intervencién
humana
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para su funcionamiento, el criterio que parece prevalecer es que puede constituir
establecimiento '
permanente. Se considera ilégico exigir la presencia humana para determinar la
existencia de establecimiento permanente cuando reaimente se trate de actividades en
las que de hecho no se precise esa intervencién humana para generar la renta. En este
caso, la cuestion considerada béasica es la naturaleza de la actividad desarrollada y la
" medida en que las actividades desarrolladas a través del equipo constituyen la principal
fuente generadora de renta de la empresa.

En cualquier caso, se considera que no existira un establecimiento permanente
cuando las ‘
actividades de comercio electrénico efectuadas a través de un equipo informatico situado
en otro pais tengan un mero caracter preparatorio o auxiliar. Recordemos, en -este
sentido, que el criterio del Modelo de Convenio (articulo 5.4) es que aquellas empresas
que, pese a disponer de un lugar fijo de negocios, desarrollen en otro pais actividades de
caracter preparatorio o auxiliar, no se vean sometidas a imposicién en este Estado, al
considerarse que dichas actividades no son constitutivas de establecimiento permanente.

En el caso concreto del equipo informatico se considera preciso recurrir al analisis
de cada
caso en particular para dgterminar si determinadas actividades desarrolladas a través de
dicho equipo deben gatalogarse de auxiliares o preparatorias. En principio, entre las
actividades que por sf mismas deben clasificarse de auxiliares o preparatorias se incluyen
proporcionar un vinculo de comunicacién entre los oferentes y los clientes, anunciar
bienes y servicios, transmitir informacion a través del servidor con fines de eficiencia y
seguridad, proporcionar datos de mercado a las empresas y ofrecer informacion.

No obstante, en la medida en que tales funciones constituyan en si/mismas una
parte fundamental y significativa de la actividad total de la empresa, o si otras funciones
bésicas de la empresa fueran desarrolladas a través del equipo informatico, entonces
podria hablarse de la existencia de establecimiento permanente. La conclusién, por lo
tanto, es que en el caso de que las funciones desarrolladas por la empresa a través del
software y de la informacién contenida en los equipos informaticos incluya tareas que son
en si mismas relevantes y significativas, en proporcién con la actividad comercial que en
su conjunto desarrolla la empresa, existird un caso de establecimiento permanente.

En cualquier caso, existen diferentes criterios sobre lo que constituye una funcién
principal
de la empresa. En algunos casos se considera que si la funcion de ventas de la empresa
es desarrollada a través de un equipo informético, con independencia de que el producto
sea suministrado on line o por métodos tradicionales, dicho equipo constituye un lugar de
negocios y, por tanto, puede ser un establecimiento permanente.

En otros casos, se compara con el uso de otros medios de comunicacién, tales
como el
uso de lineas de teléfono para concluir una operacién. El argumento es que la actividad
esencial de una empresa que vende ciertos productos, fisicos o en forma de software, es
la venta del producto en si mismo. Por tanto, se considera que los mecanismos de
comunicacién utilizados en el proceso de venta no deberian originar diferencias de tipo
fiscal seguin que la operacion se haya concluido a través del correo electrénico, el teléfono
0 a través de un servidor (pagina web) que conecte el ordenador de la empresa
vendedora con el del cliente. Bajo esta perspectiva, sélo en casos excepcionales cabe
hablar de la existencia de un establecimiento permanente, por ejemplo, si la transaccion

w
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relevante (la finalizacién de un contrato, el pago y entrega de los bienes) es desarrollada
plenamente (de forma automatica) a través del propio servidor.

Ofra cuestion a tener en cuenta y que se contempla en el Modelo de Convenio
(articulo 5,
apartados 5 y 6) es la relativa a los supuestos de establecimiento permanente
fundamentados en la existencia de un agente dependiente e independiente. Como se ha
visto, el criterio mantenido en este punto es que, pese a la ausencia de instalacién fisica,
existe un establecimiento permanente cuando una persona desarrolla en un Estado una
actividad por cuenta de una empresa no residente, siendo el criterio determinante que
dicha persona disponga y ejercite habitualmente el poder de concluir contratos que
_vinculen a la empresa principal. A su vez, en el caso de intermediarios con un estatuto
independiente que actien en el marco ordinario de su propia actividad, no se calificara a
los mismos como establecimiento permanente de la empresa no residente.

Bajo esta perspectiva, parece rechazarse la consideracién del servidor como
establecimiento permanente. Tomando como referencia el contenido del articulo 5 del -
Modelo de Convenio, no puede concluirse que el servidor pueda ser establecimiento
permanente por el hecho de ser agente del comerciante, argumentandose que carece de
capacidad de decision y que no tiene posibilidad de concluir negocios en nombre de la

“empresa. Se considera al servidor como un sistema informatico de transmision de
~informacién, que carece de capacidad de decisién respecto de las operaciones
comerciales que la empresa realiza a través de la pagina web.

Ademas, en la medida en que sélo las personas, definidas en los términos del
articulo 3
del Modelo de Convenio, pueden ser consideradas agentes, se impide que los servidores
puedan ser considerados establecimientos permanentes desde esta perspectiva. Cuestion
distinta se considera que se produce en aquellos supuestos en que en el pais donde se
encuentra situado el servidor exista una organizaciéon destinada a la toma de decisiones
relativas a los negocios de la empresa. Pero incluso en dicho caso la existencia del
establecimiento permanente derivara de la presencia de esa organizacion decisoria y no
de la del servidor.

Una cuestion adicional sobre la problematica relativa a la aplicacion de la cldusula
del establecimiento permanente “personal” al comercio electrénico es dilucidar si el propio
Proveedor de Servicios de INTERNET (PSI) puede constituir un establecimiento
permanente de la empresa que desarrolla su comercio electronico a través de la pagina
Web situada en el servidor poseido y operado por ese PSI. Se plantea, por tanto, si la
utilizacién en un Estado de estructuras de telecomunicaciones para el suministro de
servicios ligados a INTERNET constituye un supuesto de establecimiento permanente por
parte del PSI que, por tanto, presta servicios en el Estado donde se sitda la sociedad de
telecomunicaciones.

El criterio mantenido por la OCDE es que, salvo en casos excepcionales, el PSI no
constituye establecimiento permanente de las empresas que desarrollan actividades
comerciales a través de las paginas web que, a su vez, tienen ubicadas en los servidores
de los mencionados PSI.

En este sentido, se argumenta que el PSI no es un agente de la empresa a la que
pertenece la pagina web, por cuanto no tiene potestad para concluir contratos en nombre
de esa empresa, o, por otra parte, que el PSI puede ser considerado agente
independiente que acttia en el &mbito ordinario de sus actividades empresariales, lo que
se demuestra por el hecho de que el PSI pueda hospedar las paginas web de diferentes

44



empresas. Asimismo, se sefala que el PSI no es un representante del propietario de la
pagina Web en relacién a los clientes de este ultimo, sino que el PSI se limita a prestar un
servicio al propietario de la pagina web que éste, a su vez, utiliza en su exclusivo
beneficio. ‘ ‘

En esta linea argumental cabe afiadir, asimismo, que si para distribuir los
productos se
puede recurrir a una empresa tradicional de prestacion del servicio de transporte, no
considerandose a ésta establecimiento permanente, sin que por tanto quepa considerar
ningun tipo de vinculo fiscal con el territorio del destinatario tradicional, entonces, criterios
de no discriminacion, llevan a mantener idéntica consideraciéon respecto al PSI,
concluyéndose, en definitiva, que las diferencias de trato tributario deben en su caso
basarse en la sustancia de una transaccion y las circunstancias que la rodean y no en la
forma incidental del transporte de la mercancia.

Una consideracion final cabe realizarla respecto a determinados planteamientos -
alternativos contrarios a la consideraciéon del servidor o de la pagina web como
establecimientos permanentes.

Asi, a partir de la premisa de que la solucién no puede radicar en convertir
cualquier cosa, :
incluso intangible e imposible de controlar (ya que dificiimente un servidor o una pégina
web pueden ser obligados a llevar contabilidad y a reflejar en la misma todas las
operaciones que de un modo u otro se canalizan a través de ellos) en un establecimiento
permanente se mantiene que la Unica via posible para seguir gravando la correspondiente
renta empresarial es recurrir a criterios de territorialidad, como la residencia del pagador.
Para ello seria preciso buscar instrumentos para evitar que se genere una indeseable
presion fiscal indirecta sobre este ultimo, lo que seria posible obligando a nombrar un
representante del vendedor, también a efectos de imposicion sobre la renta
(representante que en las ventas por correo ya existe a efectos del IVA); y asegurando el
control de estas rentas a través de las entidades que de una forma u otra intermedian en
el pago (bancos, emisoras de tarjetas de crédito, etc.), ya sean residentes o no, asi como
a través de los propios vendedores y sus representantes en cada Estado en que operan.

7 — La reparticion de la base imponible y los precios de Transferencia

Las cuestiones relativas a la reparticion de la base fiscal son igualmente
esenciales en
materia de comercio electrdnico, principalmente en lo que concierne, dentro del dominio
de los intercambios "business to business", la determinacién de los precios de
transferencia entre sociedades afiliadas.

En efecto, la complejidad y la interconexién de las operaciones electrénicas hacen
particularmente dificil un enfoque transaccional unitario fundamentado en el anélisis de
comparables, al igual que el analisis funcional revela limites de forma bastante répida. La
nueva organizacion de los circuitos comerciales corre el riesgo de tornar obsoleta la
reparticién tradicional de las funciones comerciales y su valor afiadido respectivo en la
cadena.

Las posibilidades que ofrecen las redes internas a los grupos multinacionales de
desmultiplicar las transacciones y los pagos correspondientes y/o de deslocalizar ciertas
funciones, todo en un contexto de facturacion desmaterializada, modifican
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sustancialmente las-relaciones intragrupos, en particular en lo que puede concernir a
ciertas prestaciones inmateriales (cesiones de software, investigacidon, funciones
logisticas). : '

De esta forma, se pueden identificar y precisar particularmente tres factores de
complejidad: ‘
- la creciente complejidad de contenido de ciertas operaciones corre el riesgo de hacer
imposible el enfoque transaccion por transaccion. Asi, las operaciones sobre productos
financieros . efectuadas por medios electrénicos como consecuencia de transacciones
(transacciones afiadidas) presenta el problema de un enfoque global y no individualizado
de las operaciones, asi como el problema de los términos de referencia;

- en segundo lugar, el principio de la libre competencia presupone la imputacion de los
ingresos sobre la base de las funciones ejecutadas por cada parte en una transaccion. La
integracion de las actividades econdmicas con la participacion efimera y variable de
numerosas partes, hace dificil la afectaciéon del ingreso entre éstas. Requiere igualmente,
un enfoque mas global de la reparticion del ingreso entre los diferentes Estados
implicados;

- en tercer lugar, la facilidad del acceso al comercio mundial presenta un problema
practico de control de la tributacién internacional, para un ndmero creciente de
operadores. En gfecto, el enfoque "a medida" en comparacion a términos de referencia
muy precisos ,Z)'odré sobrevivir cuando se trate de una tributacion de masa no
concerniente solo a multinacionales bien organizadas y con una documentacién precisa,
sino de medianas y pequefias estructuras industriales o comerciales, desde luego
integradas en grupos, pero con procedimientos internos a veces menos completos?

Paraddjicamente, estas dificultades hacen sopesar los riesgos sobre cada uno de
los actores: los Estados, en primer lugar, cuyas capacidades de control se veran
aminoradas y que por tanto, corren el riesgo de perder una parte de la materia imponible
que les corresponde legitimamente. Y en segundo lugar, también las empresas, en la
‘medida en que esta situacién corra el riesgo igualmente de crear situaciones de doble
imposicién. Por tanto, es de interés comln que en las transacciones intragrupos se
adopten las reglas del juego claras, principalmente en lo que concierne a los elementos
documentarios donde las informaciones requieren verificacion.

8- Los problemas relacionados con la tributacion indirecta

La problematica asociada con la imposicién indirecta al comercio electrénico se ve
refiejada en las consecuencias fiscales que la variedad de operaciones puede ocasionar.
Podemos estar sencillamente ante la venta de una gosa mueble o un bien inmaterial, una
prestacion de servicios en donde importa saber cual es el lugar de prestacion del mismo,
una cesion de derechos de uso sobre bienes inmateriales, o ante hechos imponibles
complejos.

Por el peso que la imposicion indirecta representa en los ingresos presupuestarios
de los Estados, constituye naturalmente un reto mayor. Actualmente se han descartado
eventuales sustitutos (bit-tax), y conviene preservar en la medida de lo posible, la base
tradicional.
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_ El analisis llevara la problematica principalmente sobre el IVA, que asegura a los
paises europeos, por ejemplo, sus principales ingresos fiscales, pudiendo sin embargo
-encontrarse en otros sectores de la tributacién indirecta (impuestos al consumo, impuesto
de ventas ...).

- El comercio off-line, que se asimila de hecho a la venta por correspondencia -
eventualmente quizas con un pago electrénico directo- no conlleva dificultades
especificas: los bienes introducidos en un Estado, cualquiera que sea su proveniencia,
son el objeto de una imposicion en las mismas condiciones que los mismos bienes
intercambiados por via del comercio tradicional: imposicién del IVA o de impuestos sobre
las ventas internas, impuestos a la importacion cuando los bienes provienen de un pais
extranjero. ’

La situacién que las administraciones corren el riesgo de confrontar resulta de sus
capacidades limitadas de control fisico de numerosos paquetes que comprenden bienes
cuyo numero y proveniencia se multiplicaran por el hecho de la expansién del comercio
electrénico.

Ademas, igualmente se presentan problemas de trazabilidad de las transacciones
y-de archivo de los datos de control utiles para los operadores.

- Los problemas surgidos por el comercio on-line son mas fundamentales.

En primer lugar, las transacciones electrénicas conducen a una modificacién
consustancial de los "productos”. Ahora bien, la calificacién entre bienes y prestaciones
de servicios es, en un enfoque tradicional, una nocién fundamental en materia de
imposicién indirecta, ya se trate de:

- tasas aplicables
- la determinacién del lugar de imposicién,
- las modalidades de liquidacion.

En lo que respecta a las tasas, para tomar el ejemplo de Francia, un libro que se
compra ya sea off-line, o por via del comercio tradicional, sera cargado con el IVA a una
tasa de 5,5 % en virtud del régimen aplicable a este tipo de bien. Por el contrario, si se
compra on-line y se descarga en la computadora personal, podria ser asimilado en este
sentido a una prestacion de servicio tasada entonces al 20,6 %. Asimismo, los
gravamenes aplicables en materia de IVA a la importacién varian segun la naturaleza del
bien o del servicio importado.

. En lo que respecta al lugar de imposicién, los mecanismos actualmente en vigor,
por ejemplo, en la Unién Europea retienen segun los casos (calificacion del producto y
situacion de las partes de la transaccion): el lugar de consumo, el lugar de establecimiento
del proveedor o del cliente, o aun el lugar de utilizacién y de goce.

La aplicacién de estos conceptos en el entorno del comercio electrénico tendria
por lo menos, consecuencias negativas teniendo en cuenta la movilidad de los
operadores. Por ende, algunos paises han mantenido los siguientes principios:

- la provision de un bien bajo forma de informaciones digitalizadas por el
intermediario de una red seria asimilada a una prestacién de servicios;
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- el lugar de imposicién es el lugar de consumo de esta prestacion.
Teniendo esto, estas opciones no regulan todas las dificultades. -

Debe iguaimente tomarse en consideracion la naturaleza de las partes
beneficiarias en la medida en que éstas pueden influir en las modalidades de liquidacién
del impuesto. ‘

a) Transacciones entre los sujetos del impuesto
Deben examinarse diferentes casos:

- el proveedor es sujeto dentro del Estado considerado y el comprador es sujeto de
impuesto en el extranjero: esta situacion no conlleva dificultad, siendo la venta, en
general, realizada por el proveedor con exoneracion de IVA;

- el proveedor y el comprador son sujetos del Estado considerado: el impuesto
neto sobre la operacién es recolectado a través del mecanismos de auto-liquidacion.

- el proveedor es sujeto en el extranjero y el comprador, sujeto nacional: el IVA
debe normalmente recolectarse por parte del comprador a través de la aplicacion del
principio de pais de destino.;

Se deduce entonces que las modalidades de imposicion deben ser adaptadas a
las partes de la transaccién. Esta situacién no es fundamentalmente diferente de la
situacion encontrada en el marco del comercio tradicional aunque se incrementan las
dificultades de control.

b) Transacciones cuyo cliente es un particular

El problema esencial reside en la dificultad de tomar en cuenta transacciones cuyo
comprador es un particular: si la situacion puede controlarse cuando el proveedor es un
sujeto a impuesto nacional, resulta mas dificil cuando el proveedor es extranjero. ;Cémo
recolectar el IVA debido? ;cémo controlar las transacciones?

- Sea que uno se deba confiar de la sinceridad del proveedor que tendra que
declarar y pagar el impuesto debido, recurriendo eventualmente a un representante fiscal,
residiendo entonces la dificultad en las capacidades de control de la administracion, que
se limitan a sus capacidades para conocer de forma exhaustiva las transacciones y su
naturaleza.

- Sea que haga falta hacer pesar sobre el particular una obligacion especifica de
declaracion y de pago del IVA debido, lo que parece dificilmente compatible con una gran
facilidad de acceso al comercio electrénico preconizado por la comunidad internacional y
es ademas poco realista sobre el plan practico.

- Sea descansar ‘las obligaciones de informacién y/o de recoleccién sobre los
intermediarios implicados en la transaccion o la cadena de pago (proveedor de acceso,
establecimiento bancario). Asi auln, estas soluciones chocan con serias dificultades tanto
préacticas como de principio.

La ausencia de armonizacion de las reglas de imposicién acrecienta la complejidad
de los dispositivos de "cumplimiento" en lo que respecta a los operadores, y
correlativamente los riesgos de fraude, en lo que concierne a las administraciones
tributarias.
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Las discusiones actualmente en curso dentro de la Unién Europea parecen
orientarse en las direcciones siguientes:

- En lo que respecta a las transacciones "business to business" al tratarse de
transacciones para las cuales el cliente es una empresa sujeta de IVA en uno de los
Estados miembros de la UE, podria instituirse un mecanismo por el cual el adquiriente del
servicio deberia declarar el IVA relativo a su adquisicién en el marco de su declaracién
periddica de IVA y pedir simultdneamente la deduccién. Las reglas de base imponible y de
tasa aplicables serian las mismas que si el servicio hubiera sido adquirido de forma
tradicional en el mercado doméstico.

En esta situacién, el proveedor, para no deber el impuesto sobre el servicio
provisto, deberia estar en condiciones de verificar que su cliente sea efectivamente una
persona sujeto de IVA en uno de los Estados miembros, y para respetar el principio de la
imposicién sobre el lugar de consumo, estar en condiciones de proporcionar justificantes
suficientes para indicar que el destinatario esta establecido en el pais identificado, en
tanto que el destino del servicio es transmitido electronicamente.

Este sistema que presenta analogias con el del IVA intracomunitario que los
paises de la Unién practican desde 1993, reposa sobre un sistema de identificacion de los
operadores (base de datos del conjunto de sujetos a impuesto accesible en tiempos
reales, certificacion del estatus fiscal por una tercera parte independiente ...). En todo
caso, surgen importantes problemas de control.

- Para las transacciones cuyo adquiriente es un particular, la recoleccién del
impuesto, su declaracion y su pago descansarian sobre el proveedor. En efecto, parece
dificil hacer recaer dicha obligacion sobre el cliente. Para asegurar la imposiciéon en el
lugar de consumo, el proveedor deberia ser capaz de tener informacion sobre la
"jurisdiccion fiscal" de su cliente, por ejemplo, la direccién de facturacién, la localizacién
del banco que emite el pago, o en funcién del origen de la carta que sirve de pago. En
estas condiciones, el recurso a un tercero que pueda proporcionar informacién al
proveedor (el establecimiento bancario que asegura el pago de la transaccién parece ser
el intermediario a priori mas adecuado, aunque el sector sea ciertamente reticente a
asumir dicha responsabilidad, cuyo costo debera por otro lado, ser soportado sin duda por
el proveedor) podria ser una solucién equilibrada.

En todo caso, el proveedor al que incumben la recoleccién y el pago del IVA,
debera ser capaz de conocer, para una transaccion dada:

- el status fiscal de su cliente y su "localizacién”,

- en funcién de esta localizacion, las reglas de base imponible y de tasas
aplicables, lo que supone seguramente el desarrollo de herramientas automatizadas que
permitan a los proveedores emitir facturas adaptadas a cada caso,

- en fin, darse a conocer de una manera o de otra ante la administracion
concerniente para pagar los derechos recolectados.

El conjunto de estas orientaciones se encuentra todavia en discusién, y hace
prevalecer compromisos entre la libertad necesaria de transaccién dentro del marco del
comercio electrénico, las posibilidades actuales y préximas de la tecnologia en materia de
identificacion y de certificacion de las partes, las necesidades legitimas de control de las
administraciones, y una responsabilidad equilibrada de los diferentes participantes en una
transaccion.
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En resumen, el panorama en materia de imposicion indirecta del comercio
electrénico es tan variado e incierto, como importantes los riesgos en términos de
neutralidad y equidad. En efecto, si las soluciones mantenidas generan desequilibrios
demasiado manifiestos, o soluciones claramente equilibradas, pero facilmente
deformables (en particular para el caso de una deslocalizacion virtual), los fendmenos de
eviccion y de sustitucion de los operadores y de los productos serdn masivos, y las
consecuencias sobre el tejido econdmico y fiscal, mayores.
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Capitulo lll - Aspectos especificos de la Imposicion al comercio electrénico -
Cuestiones Particulares en la legislacién Argentina

1- Clasificacion y Tratamiento de las operaciones dentro del .V.A -La
problematica de su clasificacién y el lugar de prestacion de los servicios

Habiamos mencionado en el capitulo anterior cuando nos referiamos a los problemas
tributarios en el comercio electrénico, que podiamos estar sencillamente ante la venta de
ung/cosa mueble o un bien inmaterial, una prestacion de servicios en donde importa saber
cual es el lugar de prestacion del mismo, una cesion de derechos de uso sobre bienes
inmateriales, o0 ante hechos imponibles complejos.

/

Estos ultimos Ricardo Finochietto ®°los define como aquellos que “...estan
conformados por contraprestaciones reciprocas constituidas por obligaciones de dar y
hacer con tratamiento impositivo distinto: Es decir:

1- Son hechos o actos que pueden estar
a. Integrados por obras, locaciones y prestaciones realizadas conjuntamente
con la incorporacién de bienes o viceversa, :
b. Que pueden estar conformados por cosas muebles vendidas
conjuntamente con la prestacién o locacién de un servicio, o
c. Conformados unicamente por prestaciones y locaciones (Ej. turismo)

2- Donde alguno de los elementos que componen el hecho o acto, individualmente
considerados recibe un tratamiento distinto al del otro componente” (condicién
necesaria) (el subrayado me pertenece)

No existen mayores complicaciones si estamos frente a claras ventas de cosas
muebles. Los problemas se presentan en basicamente, los siguientes aspectos:

a) hechos imponibles complejos ,

b) tratamiento de las ventas de bienes inmateriales,

c) cesiones de derechos de uso sobre bienes inmateriales, y
d) lugar en donde el servicio es prestado

En cuanto al primero de los aspectos, el de hechos imponibles complejos, se.
plantea si debemos aplicar el principio de unicidad o divisibilidad del hecho imponible.
Para ello, podemos establecer como principio rector que salvo en el caso de incorporacién
de cosas muebles de propia produccién en locaciones y prestaciones exentas o no
gravadas (Art. 2 inc. a de la Ley del I.V.A. y Art. 3 del Decreto reglamentario), el resto de
los hechos imponibles complejos siguen el principio de la unicidad®'. Dentro del comercio
electréonico, entiendo que son practicamente escasos los casos en donde exista
incorporaciéon de cosas muebles de propia produccién, por lo que ante los casos de
hechos imponibles complejos dentro del comercio electrénico, deberiamos seguir el
principio de unicidad.

En cuanto a la segunda cuestion sobre el tratamiento de venta de bienes
inmateriales primero corresponderia definir el concepto de bienes inmateriales para luego
determinar su gravabilidad o no en el IVA.  Si nos basamos en la definicién contable de

20 Ricardo Finochietto “ Impuesto al Valor Agregado — Analisis Econémico, Técnico y Juridico “ Pag. 282
*! Ricardo Finochietto “Impuesto al Valor Agregado — Analisis Econémico, Técnico y Juridico” Pag. 287-288
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los mismos, diferentes autores y normativa contable definen a estos bienes como
“aquellos representativos de franquicias, privilegios o que expresan un valor cuya
existencia depende de la posibilidad futura que tiene los mismos de generar ganancias™?.
- Las caracteristicas especiales de estos bienes son: a) Bienes de naturaleza intangible, b)
Bienes incorporados por adquisicién o desarrollo; ¢) Bienes que no representan derechos
contra terceros; d) Bienes que se amortizan en un plazo determinado; e) Activos que
expresan un valor cuya existencia depende de la posibilidad futura de producir ingresos.
De acuerdo con el diccionario de Ciencias Juridicas de Manuel Osorio, bienes
inmateriales son los que no caen sobre la apreciacién de los sentidos; representan lo
contrario de los bienes corporales, entendiendo por tales los que siendo susceptibles de

tener un valor pueden ser apreciados por la vista o tacto.

Tanto las normas que rigen el IVA como las normas del derecho civil o comercial,
no tienen una regulacion especifica para aquellos bienes inmateriales que no se
encuentran incorporados a un soporte fisico. Con la unica excepcién del software, el resto
de los bienes intangibles que pueden ser suministrados por un medio digital (musica,
productos de video, libros, etc.) carecen de una normativa especifica. ‘

Dicha circunstancia se torna particularmente importante cuando observamos que
dichos bienes se encuentran sujetos al IVA cuando son transmitidos mediante un soporte
material. Consideremos el hecho que la prestacion econdmicamente relevante en dichos
bienes es el contenido y no el soporte 0 medio de transmisién.

En el derecho comparado nos encontramos que son distintas las soluciones dadas
por los distintos paises sobre estas operaciones. Mientras que la Unién Europea
considera a dichas operaciones como prestaciones de servicios, en Estados Unidos, se
encuadran dentro de venta de cosa mueble. Nos preguntamos, ahora, si los bienes
inmateriales pueden ser incluidos dentro del concepto de cosa mueble dentro del IVA para
analizar su gravabilidad o no.

El concepto de cosa mueble no esta definida en la ley del |.V.A o normas fiscales
aplicables en la materia, es por eso que se necesita recurrir al Derecho Civil como
normativa de fondo

El Art. 2311 del Céd. Civil define cosas como “los objetos materiales susceptibles
de tener un valor. Las disposiciones referentes a las cosas son aplicables a la energiay a
las fuerzas naturales susceptibles de apropiacién”. Los objetos inmaterialggyelas cosas se
denominan bienes. Por otro lado, define a las cosas muebles como aquéllas que:
“...pueden transportarse de un lugar a otro, sea moviéndose por si mismas, sea que sélo
se muevan por una fuerza externa...

De lo antedicho surge que seria un error asimilar el concepto de bienes
inmateriales al régimen de cosa mueble del Derecho Civil, por lo tanto ante casos del
comercio electrénico en donde estemos frente a bienes inmateriales; al no poder ser
considerados como cosas muebles estarian fuera del objeto del 1.V.A.

El tercer aspecto por dilucidar el tratamiento de las cesiones de derechos de uso
sobre bienes inmaterialeg/ Empecemos el andlisis en circunscribir estas cesiones de
derechos de uso en aquellos que corresponden al llamado derecho intelectual. Podemos
afirmar que toda exteriorizacién del pensamiento humano puede ser considerada un
producto intelectual y a su vez podemos definir producto intelectual como el resultado de
la actividad mental de su autor quien crea ideas, conceptos, y expresiones que adquieren

22 Carlos Slosse y colab. “Auditoria: Un nuevo enfoque empresarial”
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realidad por si, y que generalmente se exteriorizan en la materia que le da sustento o en
la que se plasma. Cuando estos productos intelectuales estan protegidos por la tutela que
les brinda la ley se convierten en propiedad intelectual.

Ahora bien, para que la produccion del intelecto humano merezca el amparo de la
ley de propiedad intelectual debe reunir los requisitos de individualidad, integridad propia y
trascendente a la par de denotar originalidad y novedad. Esa obra intelectual para
obtener el caracter de bien inmaterial debe constituirse en un objeto sobre el cual recaiga
lo que se llama propiedad intelectual

El Convenio dispuesto por la Organizacién Mundial de la Propiedad Intelectual
(OMPI), firmado en Estocolmo el 14 de julio de 1967 dispone, en su Art. 2°, que propiedad
intelectual comprende los derechos relativos "a las obras literarias, artisticas y cientificas;
a las invenciones en todos los campos de la actividad humana; a los descubrimientos
cientificos; a los dibujos y modelos industriales; a las marcas de fabrica, de comercio y de
servicio, asi como a los nombres y denominaciones comerciales; a la proteccion contra la
competencia desleal; y todos los demas derechos relativos a la actividad intelectual en los
terrenos industrial, cientifico, literario y artistico".

Segun nuestra normativa y jurisprudencia surgen el reconocimiento de los
siguientes derechos intelectuales: 1) Derechos de autor, entre ellos encontramos: Escritos
de toda naturaleza y extension, frases publicitarias, obra dramatica, obra dramatico-
musical, composiciones musicales, obra cinematografica, obra audiovisual, programas
televisivos, dibujos, pintura, escultura, arquitectura, fotografia, gravado, modelos de obra
de arte y ciencia aplicadas al comercio o industria, planos, fonogramas, programas de
computacién (Software), entre otros; 2) Patentes: Modelos y disefios industriales, patentes
de invencién y las creaciones fitogenéticas; 3) Marcas reglstradas 4) Nombre comercial;

5) Secreto comercial; 6) Know how.

Ahora bien, una vez definido el alcance de los términos podemos sumergirnos en
la propia legislacion del .V.A, y extraer como conclusién que, con excepcion de los
derechos de autor de escritores y musicos, las cesiones de derechos se encontraran
alcanzados por el impuesto, siempre y cuando éstas se relacionen de forma accesoria a
una prestacion gravada. Como bien lo afirma la doctrina al referirse que la legislacion
argentina no tiene un tratamiento igual para las prestaciones intelectuales (obligaciones
de hacer) y las cesiones de derecho sobre propiedad intelectual.

Si bien existié alguna confusién, la misma se originé en la falta de claridad
legislativa, y se deja traslucir en los diferentes pronunciamientos administrativos donde
intervino la D.G.1%®, en donde, la autoridad fiscal manifesté su desacuerdo con la no
gravabilidad de la cesién de derechos de televisacién y comercializacién de competencias
deportivas, por entender que no se trataba de derechos de propiedad previstos en el
ultimo parrafo del Art. 3° de la ley de IVA. Por su parte, la Subdireccién General de Legal
Tributaria, de manera de enderezar la postura expuesta, concluyé bajo el mismo caso que
"...en la medida que las cesiones de los derechos de televisacidon y comercializacién de
las competencias automovilisticas que organiza la consultante, no resulten conexas o
relacionadas con locaciones o prestaciones gravadas, en los términos del Art. 3°, dltimo
parrafo de la ley de impuesto al valor agregado, no se encuentran alcanzadas por el
gravamen

La dltima problematica en las operaciones del comercio electrénico esta referida
en la definicidon del lugar de prestacién efectiva de los servicios. En otras palabras,

3 Dictamen 16/96 — Direccién Asistencia Técnica — Direccion General Impositiva
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cuando estamos frente a prestaciones de servicios, nos preguntamos ¢cual debe ser
tomado como lugar de prestacion del servicio en las operaciones realizadas a través del
comercio electrénico? el lugar en que se encuentra fisicamente el computador que
hospeda la pagina de Internet (lugar donde reside el servidor)?; ¢ el lugar del
establecimiento fisico del responsable de la pagina?; o ¢el lugar fisico en que se
encuentra el tomador del respectivo servicio?

Ya hemos mencionado lo que el comercio electrénico ha venido creciendo en los
ultimos afios y debido a ello las distintas administraciones fiscales de todo el mundo y los
diversos organismos internacionales especializados en la materia tributaria han estado
trabajando para hallar los métodos y los principios que permitan determinar el encuadre
tributario de este tipo de comercio.

Para analizar esta ultima problematica, en primer lugar analizaremos cuales son
los criterios que adoptan los distintos paises en el mundo, basicamente la OCDE, para
luego desarrollar lo referido a nuestra legislacién usando como pilares del analisis, la
asignacién de la fuente generadora de renta en el impuesto a las ganancias y los
Convenios de Doble Imposicion suscripto por nuestro pais.

En lo referido a la OCDE, existi6é una propuesta de Directiva que pretendia
modificar radicalmente las definiciones imperantes dentro de sus paises miembros y
consideraba que las prestaciones de servicios se sitian en el lugar que el destinatario
tiene la sede de su actividad, un establecimiento permanente para el que se brinda la
prestacion o, en su defecto, su domicilio o su residencia habitual, cuando las prestaciones
son brindadas por un contribuyente a otro contribuyente o incluso a destinatarios
establecidos fuera de la Comunidad.

Se prevé una regla diferente cuando el servicio se brinda a un no-contribuyente
establecido en la Comunidad. En ese caso, el lugar de las prestaciones es el lugar en que
el prestador tiene la sede de su actividad econdémica o un establecimiento permanente
que brinde la prestacién de servicio. Sin embargo, un contribuyente establecido fuera de
la Comunidad tiene obligacién de identificarse a los fines de la percepcion del I.V.A. en un
Estado miembro en lo relativo a sus prestaciones. Se considerara, entonces, que tiene un
establecimiento permanente en ese Estado.

En esta propuesta vemos aparecer la nocién de establecimiento permanente, que
hace de este modo irrupcién en el area del comercio electrénico.

El problema que plantea este tema del establecimiento permanente es mas agudo
en materia de |.V.A. que en el impuesto a las ganancias.

La O.C.D.E. concluyd, de un modo maés prudente, con una doble propuesta para la
imposicién indirecta de transacciones concluidas por via electrénica.

La entrega de productos digitalizados se tratara como una entrega de bienes. Al
suministro de servicios o0 de bienes intangibles se aplicara un tratamiento diferente segun
el destinatario de la prestacién, sea una empresa ("business to business" o0 "B to B") o un
consumidor privado ("business to consumer" o "B to C").

En el primer caso ("B to B"), la prestacion se localizara donde el receptor tiene el
establecimiento donde utiliza la prestacién. Sera imposible tener en cuenta el lugar del
“consumo puro" si el bien se utiliza en varios lugares, por gjemplo por traslacién de un
establecimiento a otro.
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= El impuesto sera pagado por el receptor (“reverse charge") si el suministrador no
esta registrado en el pais. '

En el segundo caso ("B to C") no hay otro modo de conseguir la recaudacién del
impuesto que el de prever el registro -el mas sencillo-posible- del suministrador.

2- El concepto de Establecimiento Permanente en el comercio electrénico y el
impuesto a la Ganancia Minima Presunta

- La nocion de establecimiento permanente nace en el afio 1927, en el seno de la
comisién de la Liga de las Naciones, en un escenario econédmico que hoy ya no existe,
especialmente si se reflexiona sobre los crecientes y radicales cambios tales como el de
la globalizacidn, la internacionalizacién, la instantaneidad con la que son efectuados los
intercambios y las transacciones econdémicas y por tanto también el comercio electrénico.
Este nuevo panorama pone consideraciones diversas acerca de la existencia, la
naturaleza, el significado mismo del establecimiento permanente.

El concepto de establecimiento permanente esta plasmado dentro de la Ley del
Impuesto a la Ganancia Minima Presunta en su articulo 2. Ahora nos preguntamos si
esta definiciéon puede ser extendida a un servidor, website,etc.

La ley del impuesto define como establecimiento permamente “los lugares fijos de
negocios en los cuales una persona de existencia visible o ideal, una sucesién indivisa, un .
patrimonio de afectacion o una explotacion o empresa unipersonal desarrolle, total o
parcialmente, su actividad....”

El establecimiento permanente representa la proyeccidn o “continuacion”
econdmica de una empresa, persona fisica o juridica. Es el vehiculo a través del cual una
empresa realiza toda o parte de su actividad. Por otro lado, la personalidad fiscal del
establecimiento permanente no es de la suficiente entidad como para atribuirle la
categoria de residente puesto que carece de personalidad juridica.

Esta definicién engloba los tres criterios siguientes:

e La existencia de una "instalacion de negocios", incluyendo en dicho concepto todo
local, material o instalacion utilizados para la realizacion de las actividades de la
empresa, y ello con independencia de que tales elementos estén vinculados
exclusivamente a esa finalidad y del régimen juridico (propiedad, alquiler, etc.) de
posesion de tales elementos por parte de la empresa

o Esta instalacién de negocios debe ser "fija", esto es, debe de estar establecida
geograficamente en un lugar determinado y con un cierto grado de permanencia; y

s El ejercicio de las actividades de la empresa debe desarrollarse a través de la
instalacion fija de negocios, de tal forma que las personas que, de un modo u otro,
dependen de la empresa (el personal) ejercen las actividades de la empresa en el
Estado de situacién de la instalacion fija.

No se considera que existe establecimiento permanente en el caso, por ejemplo,
de que el locador proporcione el personal para hacer funcionar el equipo después de su
instalacién, en la medida en que la responsabilidad de dicho personal se limite al

55



funcionamiento o mantenimiento del mismo y actie bajo la direccion, responsabilidad y
control del adquirente.

No obstante, si la responsabilidad del personal es mas amplia, por ejemplo,
participando en las decisiones relativas al trabajo en que se utiliza el equipo o si realiza
las tareas de funcionamiento, supervision y mantenimiento del equipo bajo la
responsabilidad y control del locador, la actividad de éste puede constituir, al exceder la
del simple alquiler del equipo, una actividad empresarial. En este caso, si el criterio de
permanencia se cumple, podra considerarse que existe un establecimiento permanente.

Completando la definicion general de establecimiento permanente expuesta con
anterioridad, se enumeran una serie de casos concretos de establecimiento permanente
sefialando que: "Estan incluidos en este inciso, entre otros,:

¢ Una sucursal

Una empresa o explotacion unipersonal

Una base fija para la prestacién de servicios técnicos, cientificos o profesionales

por parte de personas de existencia visible

Una agencia o una representacion permanente

Una sede de direccion o de administracién

Una oficina

Una fabrica

Un taller

Un inmueble rural, aun cuando no se explote

Una mina, cantera u otro lugar de extraccion de construccion o de montaje

Una ejecucién de obra civil, trabajos de construccion o de montaje

El uso de instalaciones con fines de almacenaje, exhibicion o entrega de

mercaderias por la persona, patrimonio de afectacion, empresa o explotacion

unipersonal o sucesion indivisa, a quiernes éstas pertenecen y el mantenimiento

de existencias de dichas mercaderias con tales fines.

¢ El mantenimiento de un lugar fijo de negocios para adquirir mercaderias o reunir
informaciones para la persona, patrimonio de afectaciéon, empresa o explotacion
unipersonal o sucesion indivisa, asi como también con fines de publicidad,
suministro de informacién, investigaciones técnicas o cientificas o actividades
similares, que tengan caracter preparatorio o auxiliar para la persona, patrimonio
de afectacion, empresa o explotacion unipersonal o sucesién indivisa.

La enunciacion de estos elementos son esencialmente enunciativos y no taxativos.

Como una delimitacion negativa del concepto de establecimiento permanente, se
establece que "No se considerara establecimiento estable la realizacion de negocios en
el pais por medio de corredores, comisionistas o cualquier otro intermediario que gocen
de una situacién independiente, siempre que éstos actien en el curso habitual de sus
propios negocios. Tampoco se consideraran establecimientos estables los sujetos
pasivos que tuvieran comprendidos en los incisos a) o b) del presente articulo” (las
sociedades, las asociaciones civiles y fundaciones domiciliadas en el pais).

Todas estas actividades tienen como caracteristica comin ser, en general,
operaciones, ejercidas para la propia empresa, preparatorias o auxiliares de su actividad
principal.
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Por otra parte, en aquellos casos en que una instalacién sea utilizada de forma
simultdnea en esas actividades calificadas como preparatorias o auxiliares y en otras de -
caracter principal, se le considera como un Unico establecimiento permanente y, en
consecuencia, sometida a imposicién por ambos tipos de actividades.

En el ambito del comercio electrdnico, la cuestion es, por tanto, determinar, a partir
de los principios y criterios disponibles aquellos supuestos y operaciones que implican la
existencia de un establecimiento permanente en el ambito de las actividades del comercio
electrénico.

Como ya fue sefalado, en la ley del Impuesto a la Ganancia Minima Presunta se
requiere la existencia de un lugar fijo desde el que desarrollar la actividad, mediante el
que la empresa no residente realiza toda o parte de su actividad, considerandose, por
tanto, necesaria la existencia de una vinculacién fisica con el Estado fuente. No obstante,
la escasa operatividad que el mencionado concepto de establecimiento permanente
muestra respecto a la problematica definida por las operaciones de comercio electrénico, -
ha planteado la necesidad de acometer la adaptacién de ese concepto a los nuevos
planteamientos y exigencias impuestos por el desarrollo del comercio electrénico.

» Por las razones enunciadas en el capitulo anterior podemos concluir que , sélo
conformara un establecimiento permanente a los fines del Impuesto a la Ganancia Minima
Presunta, unicamente el servidor, ya que tiene la suficiente entidad para poder
constituirlo, en la medida que se trate de un vehiculo empleado para llevar adelante la
actividad de la compaiiia.

3- El concepto de Establecimiento Permanente en el comercio electrénico y el
impuesto a las Ganancias.

La ley del impuesto a las ganancias® grava a los no residentes sélo por las rentas
gue obtengan dentro del territorio nacional (de fuente argentina) a través de una retencién
que deben efectuar los sujetos argentinos que les paguen, conforme a los articulos 1% y

91% de la mencionada ley. En el caso de personas juridicas, se consideran como no
residentes en la Argentina si estan registradas fuera de nuestro pais.

Es importante destacar que lo mencionado en el parrafo anterior rige en tanto éste
no residente no tenga un establecimiento permanente en el pais. Referido al comercio

2 Ley 20.628 texto ordenado por Decreto 649/97
% «Art. 1: Los no residentes tributan exclusivamente sobre sus ganancias de fuente argentina, conforme lo
previsto en ¢l Titulo V” — Parte pertinente — Ley 20.628
* «Art. 91: Cuando se paguen beneficios netos de cualquier categoria a sociedades, empresas o cualquler otro
beneficiario del exterior — con excepcion de los dividendos, las utilidades de los sujetos a que se refieren los
apartados 2, 3, 6 y 7 del inciso a) del articulo 69 y las utilidades de los establecimientos comprendidos en el
inciso b) de dicho articulo — corresponde que quien los pague retenga e ingrese a la Administracion Federal de
Ingresos Publicos, entidad autirquica en el &mbito del Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pablicos,
con caracter de pago tnico y definitivo, el treinta y cinco por ciento de tales beneficios” — Parte Pertinente —
Ley 20.628
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electrénico, coincidimos con lo sostenido por Gotlib?, cuando dice que “la creencia de
gue basta con operar en el comercio electronico a través de una sociedad registrada en el
exterior para evitar la tributacion en la Argentina puede resultar errénea por dos motivos.
Si, a pesar del lugar de constitucion, existe cierta presencia en la Argentina, puede quedar
gravada en forma similar a una empresa argentina y, ain cuando esa presencia no exista
y califique realmente como un no residente, todavia debera tributar por sus rentas de
fuente argentina”.

Pero al querer determinar el alcance que la ley del impuesto a las ganancias le da -
al concepto de establecimiento permanente, nos encontramos que la ley los menciona en
los articulos 14%, 69 inc. b)*® y con la reforma introducida por la ley 25.063%, se fij6 el
alcance de tal expresion en el articulo 128%".

La referencia a la empresa y a la estabilidad contendrian los elementos que
pueden definir el concepto de establecimiento permanente. Estos caracteres serian la
existencia de una direccidn, una estructura estable, un patrimonio y un lugar fisico con el
fin de llevar a cabo una actividad comercial o de otro tipo.*? Se puede cuestionar que no
existe una definicidon precisa de ninguno de los componentes de la expresion. Es de
destacar que no ha sido puntualizada la definicion de empresa dentro de la ley, pese a
que en sentido general se utilice el término con connotaciones econdémicas, estando
sometida al derecho no cabe duda de que podra formularse un concepto juridico.*

Nuestra jurisprudencia administrativa definié a través del Dictamen 7/80* el
término empresa como la “organizacién industrial, comercial, financiera, de servicios,

- profesional, agropecuaria o de cualquier otra indole que, generada para el ejercicio
habitual de una actividad econdémica basada en la produccién, extraccién o cambio de
bienes o en la prestacion de servicios, utiliza como elemento fundamental para el
cumplimiento de dicho fin la inversién del capital y/o el aporte de mano de obra,
asumiendo en la obtencién del beneficio el riesgo propio de la actividad que desarrolla”.
Es decir que la empresa debe tener los siguientes elementos: a) organizacioén; b) ejercicio
habitual de una actividad econémica; c¢) utilizacion como elemento fundamental de
inversién del capital y/o el aporte de mano de obra; d) presencia de riesgo.  Si bien esta

z “Impuestos en el comercio electronico: preguntas similares con nueva tecnologia. Parte I. Los distintos
tipos de ingresos” — Gotlib Gabriel — Periédico Econémico Tributario Nro 229 — Editorial La Ley
2 «Art. 14: 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 demds establecimientos estables o filiales (subsidiarias) de éstas, efectuando en su caso las
rectificaciones necesarias para determinar su resultado impositivo” — Parte Pertinente — Ley 20.628
2 «Art. 69 inc b): Al treinta y cinco por ciento: Los establecimientos comerciales, industriales,
agropecuarios, mineros o de cualquier otro tipo organizados en forma de empresa estable, perteneciente a
asociaciones, sociedades o empresas cualquiera sea su naturaleza, constituidas en el extranjero o a personas
fisicas residentes en el exterior.” — Parte pertinente — Ley 20.628
30 puede verse publicada en Revista Impuestos, Tomo 1999-A, 16 y Tomo 1999-B, 1613
31 «Art, 128: Las ganancias atribuibles a establecimientos estables instalados en el exterior de titulares
residentes en el pais, constituyen para estos tltimos ganancias de fuente extranjera, excepto cuando las
mismas, segun las disposiciones de esta ley, deban considerarse de fuente argentina, en cuyo caso los
establecimientos estables que las obtengan continuaran revistiendo el caracter de beneficiarios del exterior y
sujetos al tratamiento que este texto legal establece para los mismos” — Parte Pertinente — Ley 20.628
32 «“Principios para determinar la renta y el capital de establecimientos permanentes: su aplicaci6n a entidades
financieras y compafifas de Seguros”- Derecho Tributario Tomo XIV - p.3
3 «“La empresa, la unificacién del derecho de obligaciones y el derecho mercantil” — Broseta Pons, M —
Editorial Tecnos S.A. — Madrid 1965 —p.175 .
3 Dictamen Nro 7/80 — Direccién de Asuntos Técnicos y Juridicos de la Direccion General Impositva —
Boletin DGI del 7 de Mayo de 1980
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definicion ha sido tanto criticada por algunos - Balzarotti*® - y elogiada por otros - Reig®-
parece un buen punto de partida, pero alguno de sus elementos requieren precisiones.

Tampoco el alcance de la palabra estable resulta preciso. En el punto
anterior se hizo mencion a los conceptos de fijeza y permanencia. Nos preguntamos si
ambos son necesarios en forma conjunta o indistinta. En opinién de Gotlib®, ambos
conceptos son complementarios y necesarios.

Mas alla de las cuestiones relativas a la definicién del término empresa que
brevemente desarrollamos y centrando nuestra atencion en lo que a comercio electrénico
se refiere, podemos hacer extensiva las conclusiones enunciadas en el punto anterior, en
lo que respecta al impuesto a las Ganancias.

-

35 “E] concepto de empresa: una contribucion para definirlo” — Balzarotti, G — Derecho Fiscal Tomo XXXII —
p-865 y sigtes.
*¢ “Impuesto a las Ganancias (9na. Edicién Actuahzada) E. Reig — Editorial Macchi — p.169
*7 Idem Ob. Cit.24
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. Capitulo IV — El comercio electronico y la Administracién Tributaria

1- Los nuevos desafios de las Administraciones tributarias en el comercio
electronico

El papel de las Administraciones Tributarias con respecto al comercio electronico
es doble. Por un lado, tienen un papel a desempenar en el logro de todo el potencial del
‘comercio electrénico proporcionando un ambiente fiscal en el que el comercio electrénico
se pueda desarrollar. Por el otro lado, deben asegurarse de que el comercio electrénico
no socave la capacidad de los gobiernos para obtener los ingresos requeridos.

Existen muchos retos planteados por el comercio electrénico que deben ser
enfrentados por las Administraciones Tributarias. Por ejemplo, podemos citar que, en el
ambiente comercial convencional, las Administraciones Tributarias confian en ser capaces
de identificar al contribuyente, lograr acceso a la informacién verificable sobre los asuntos
de tributacién de los contribuyentes y tener mecanismos eficientes para recaudar el
impuesto adeudado. En cambio, en el ambiente del comercio electrénico, no es posible
identificar a los contribuyentes con precisién. Un negocio que se dedica al comercio
electrénico a través del Internet, solamente puede ser identificable mediante su nombre
de dominio, no obstante la correspondencia entre un nombre de dominio y la ubicacion
donde se realiza la actividad es poco convincente®.

No obstante, la correspondencia entre un nombre en la red y la ubicacién donde
se realiza la actividad, es tenue. El punto es graciosamente ilustrado por un dibujo
animado que aparecié inicialmente en la revista New Yorker, donde se ven dos perros
sentados delante de una terminal de computador con el titulo “En el Internet, nadie sabe
que usted es un perro™®, A medida que las empresas pequefias a medianas se dedican a
més actividades en el comercio electronico internacional, esta falta de identificacién se
puede tornar mas problemética, y no solamente para las autoridades tributarias. Aun con
negocios internacionales bien conocidos, el nombre que aparece en la red no
necesariamente indica que se estd tratando con la oficina de Londres, Bermuda, o Nueva
York.

Ademas, existen casos en que el nombre que aparece en Internet puede implicar
una relaciéon con un negocio bien conocido, sin que dicha relacién exista, dando lugar a
disputas sobre marcas de comercio.

Sin una identificacién precisa de los contribuyentes, resulta dificil aplicar los
impuestos. Aun si se puede identificar al contribuyente, pero no su ubicacién fisica en el
mundo, ello dard origen a disputas jurisdiccionales entre las autoridades tributarias, con
todos los riesgos concomitantes de la doble tributacion.

3 Dice el Dr. Vicente Oscar Diaz, refriéndose a las Administraciones Tributarias y el cibercomercio que
“Ante tanta polémica y confusion por parte de las autoridades administrativas, se ha propuesto, para
evitar el fraude fiscal al que tanta importancia le asigna Giampaolo Corabi en el cibercomercio, la
introduccion de una nueva figura tributaria que grave el comercio electrénico, denominada “bit
tax™”. “Conceptos Primarios para definir la imposicién sobre el Comercio Electrénico”. Revista
Impuestos 2000 Tomo A p. 739. Editorial La Ley.

3% “El comercio electrénico y la Tributacién”. J.Owens. Portugal, Septiembre 1999. P.5
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Los negocios responsables que se dedican al comercio electrénico reconocen que
hay sélidas razones comerciales para que ellos trabajen con el gobierno a fin de asegurar
la identificacion adecuada. Medidas tales como el registro de los nombres comerciales,
direcciones de correo y nimero de teléfono y facsimil en sus sitios en Internet,
promoveran la confianza de los consumidores. Dichas medidas también haran frente a
algunos de los desafios confrontados por la autoridades tributarias al identificar a los
contribuyentes. '

Ademas de los aspectos de identificacién, cuando las autoridades tributarias tienen
necesidad de verificar la informacién proporcionada por el contribuyente, pueden confiar
en informacion de terceras personas de instituciones financieras u otros intermediarios.
En el ambiente electrénico, los libros y registros electrénicos pueden ser faciimente
almacenados en una jurisdiccion extranjera.

En el ambiente comercial convencional, los contribuyentes mantienen libros y
registros y proporcionan informacién a las autoridades tributarias para respaldar la
liquidacion del impuesto. La codificacion, usada con bastante legitimidad para proteger
los secretos comerciales, también puede ser usada para negar a las autoridades
tributarias acceso a los registros. '

Las fuentes tradicionales de informacién de terceras personas también pueden ser
restringidas, ya que Internet estimula el proceso de eliminacién de la intermediacién.
Todos estos avances pueden dificultar a las autoridades tributarias la obtencién de la
informacién necesaria para la imparcial administracién de las reglas tributarias. Las
autoridades fiscales también pueden confrontar dificultades para recaudar fisicamente el
impuesto en el mundo virtual.

Los grupos de profesionales de la contabilidad también estan enfrentando desafios
similares al realizar las auditoria comerciales. Las administraciones tributarias tienen la
oportunidad de trabajar con las organizaciones contables para desarrollar conjuntamente
formas de enfocar estas preocupaciones compartidas.

El problema de la codificacion también puede ser mitigado siguiendo practicas
comerciales tales como el uso voluntario de recuperacion de claves o terceras partes de
confianza. Una gran parte de los ingresos tributarios son recaudados por intermediarios.
Los empleadores tienen la responsabilidad de recaudar el impuesto sobre salarios; los

_negocios, los impuestos al consumo; las instituciones financieras, los impuestos sobre
intereses y regalias. En algunos casos, el comercio electronico puede eliminar estos
intermediarios (cuando, por ejemplo, un productor trata directamente con el consumidor
en lugar que a través de un vendedor al detalle), de modo que las autoridades tributarias
tengan que recaudar pequefios montos de un gran nimero de contribuyentes. Elio puede
colocar un costo de cumplimiento inaceptablemente alto sobre los contribuyentes y altos
costos administrativos sobre las autoridades tributarias. No obstante, es probable que a
medida que se desarrolle el comercio electrénico, surjan iguaimente muchos puntos
nuevos de intermediacion.

Los paraisos tributarios y las facilidades bancarias en ultramar pueden ser mas
prontamente usadas en el ‘mundo alambrado’. Al contribuyente promedio le puede
resultar cada vez mas facil utilizar los centros financieros en ultramar. Las transacciones
bancarias a través de Internet ofreceran acceso sencillo, bajos costos de transacciones,
un grado de anonimidad y la transferencia inmediata de fondos, todos estos atributos que
no estan disponibles actualmente. Si estos atributos pudiesen ser combinados con
instituciones en ultramar bien administradas dentro de un ambiente seguro, es probable
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que una clientela mucho mayor se veria atraida hacia estos servicios que la que los utiliza
actualmente.

El reto que confrontan las autoridades tributarias en este nuevo ambiente global es
cémo reconciliar las fronteras fiscales nacionales con el mundo sin fronteras del comercio
electronico. Una iniciativa proviene de la OCDE, que considera que es necesario un
dialogo verdaderamente global entre las autoridades tributarias.

Para iniciar este proceso, la OCDE ha emprendido una asociacién de trabajo con
economias en América Latina, Asia y los nuevos estados independientes de la antigua
Unién Soviética. También ha invitado al CIAT, CREDAF, IOTA y CATA a que participen.
Al mismo tiempo, la organizacion ha establecido una red de grupos de discusién
intergubernamentales de comercio electrénico dentro de cada una de las areas
anteriormente mencionadas, asi como un foro publico para la discusién del comercio
electrénico. Las tecnologias del comercio electronico abren nuevas formas para que las
autoridades tributarias emprendan la tarea de administrar las leyes tributarias y recaudar
ingresos tributarios, asi como nuevas formas de interactuar con una comunidad mas
amplia. Por ejemplo: '

¢ |a comunicacion entre las autoridades tributarias y los contribuyentes se puede
revolucionar y el acceso a la informacién se puede aumentar para ayudar a los
contribuyentes a cumplir con sus obligaciones tributarias;

e se pueden simplificar los requerimientos de registro y presentacion de
declaraciones de impuestos;

e | a liguidacion y recaudacion de impuestos por medios electrénicos pueden ser la
norma, mas que la excepcion;

o se facilitaran formas mas sencillas, rapidas, seguras de pagar y obtener
devoluciones de impuestos.

Los gobiernos deben aprovechar las oportunidades ofrecidas por las nuevas
tecnologias de comunicacién para mejorar el servicio que proporcionan a los
contribuyentes, reducir el costo de cumplimiento con las reglas tributarias y usar mas
efectivamente los recursos dedicados a la recaudacién de impuestos.

Aungue muchos contribuyentes reciben devoluciones de impuestos a través de
depdsitos electronicos en sus cuentas bancarias, no existen disposiciones para que los
contribuyentes utilicen retiros automaticos, tarjetas de débito o tarjetas de crédito para
pagar sus impuestos.

Por primera vez, en 1999, los contribuyentes en los Estados Unidos que presentaron
sus declaraciones electronicamente pudieron pagar sus impuestos mediante un retiro
directo de sus cuentas bancarias, de forma muy similar a la que los consumidores pagan
actualmente sus hipotecas o cuentas de servicios publicos.

Aun cuando el debate politico ha tendido a enfocar las actividades de negocio a
consumidor (B-to-C) (aspectos de los derechos de privacidad del consumidor, por
ejemplo), son las actividades de negocio a negocio (B-to-B) las que son y probablemente
continden siendo el el futuro previsible, la parte dominante del comercio electrénico.
Excluyendo las transacciones gubernamentales, aproximadamente el 80% del comercio
electrénico se realiza entre negocios. Y aun dentro del segmento de negocios, existe una
amplia diversidad.
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Las empresas multinacionales, por ejemplo, han usado ias tecnologias Internet para
desarrollar redes globales entre sus subsidiarias. Las PYMES estan explotando
" rapidamente las formas en que se puede utilizar Internet para que les de acceso a los
mercados en ultramar. Las companias de servicios profesionales, en areas tan diferentes
como la arquitectura y finanzas ya estan usando Internet para desarrollar y promover sus
servicios a otros negocios.

Las autoridades tributarias comenzaron a tomar nota de estos patrones diferentes al
disenar los nuevos sistemas tributarios. Las necesidades y problemas planteados por las
transacciones de negocio al consumidor no deben dictar el tratamiento de las
transacciones de negocio a negocio. Las dificultades para manejar un creciente nimero
de transacciones extrafronterizas realizadas por las PYMES, no necesariamente deben
determinar las formas de gravar a las Multinacionales.

El desafio que, también, enfrentan los administradores tributarios es adaptar la
legislacidn, procedimientos y practicas existentes para superar deficiencias que surjan
como resultado de nuevos medios de comunicacién y entrega de productos.

Es con este enfoque en mente que la OCDE, en colaboracién con paises interesados
fuera del area de la OCDE, ha emprendido la tarea de lograr un consenso internacional
para la tributaciéon del comercio electrénico. El 8 de octubre de 1988, la OCDE emitié un
conjunto de condiciones marco para regir la tributaciéon del comercio electrénico. Estas
condiciones fueron redactadas con la cooperacion de varios paises fuera de la OCDE, el
CIAT, la Asociacién de Administradores Tributarios de la Mancomunidad Britanica
(CATA), la Unién Europea, la Organizacién Mundial de Aduanas, y la comunidad
empresarial.

Las mismas fueron acogidas por los Ministros en la Reunién Ministerial de la OCDE
realizada en octubre de 1998, adoptadas por los paises de la APEC en una Reunién
Conjunta OCDE-APEC en noviembre de 1998 y fueron ratificadas por los Ministros de
Finanzas de la APEC en mayo de 1999.

Las principales conclusiones de las condiciones marco fueron:

» quelas tecnologfas que constituyen la base del comercio electrénico ofrecen a los
gobiernos nuevas e importantes oportunidades para mejorar el servicio al
contribuyente, y que se deben proseguir esas oportunidades;

e que los principios de tributacién que dirigen a los gobiernos en relacion con el
comercio convencional, deberian adecuadamente dirigir a los gobiernos en
relacion con el comercio electrénico: siendo estos principios la neutralidad;
eficiencia; certeza y simplicidad; efectividad e imparcialidad y flexibilidad;

e que dichos principios pueden ser implantados para el comercio electrénico a través
de las reglas tributarias existentes, aunque con cierta adaptacion de estas Ultimas;

¢ que no debe haber tratamiento tributario discriminatorio del comercio electrénico;
e que la aplicacion de estos principios debe conservar la soberania fiscal de los

paises, garantizar una justa reparticién de la base tributaria entre los paises y
evitar tanto la doble tributacién como la inintencional no tributacién; y
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¢ que el proceso de darle vida a estos principios debera involucrar una
intensificacion de la colaboracion y consulta con las economias fuera del drea de
la OCDE, con grupos de contribuyentes empresariales y no empresariales.

Una aplicacién internacionalmente consistente de estos principios al comercio
electrénico.ayudara a mantener la soberania fiscal de los paises, lograra una justa
distribucion entre los paises, de la base tributaria del comercio electrénico y debera
minimizar el riesgo de la doble tributacién y la no tributacién.

Las tecnologias que constituyen la base del comercio electrénico también pueden
abrir nuevas avenidas de recaudacién (muchos paises ya estan aceptando la
presentacién de las declaraciones y pago de impuestos por medios electronicos). Los
negocios ya estan experimentando con la inclusién de la funcién de recaudacion de
impuestos en sus operaciones comerciales.

Un temprano experimento fue la iniciativa Navidad electrénica de Microsoft, United
Parcels Services (UPS), y otros, para las Navidades de 1997. Bajo esta iniciativa, se
podian ordenar y pagar en linea los regalos de Navidad, cubriendo el pago de todos los
impuestos y derechos que eran enviados a la jurisdiccién pertinente, mientras que el
regalo era entregado en la puerta de la persona a la que iba dirigido. Esta iniciativa
demuestra que la recaudacion de impuestos en linea es técnicamente factible, aunque
todavia persisten problemas practicos.

Subsecuentemente, otras comparnias como Hewlett-Packard e IBM, han
desarrollado sistemas prototipo que podrian permitir la recaudacién de impuestos como
. parte de una transaccién. Los grupos de normas abiertas han desarrollado protocolos
tales como el comercio abierto de Internet. Pareciera que la tecnologia presenta
soluciones potenciales, asi como desafios.

Los paraisos tributarios y las facilidades bancarias extraterritoriales pueden ser
usados mas facilmente en el “mundo de las conexiones”. El contribuyente promedio
puede encontrar que resulta cada vez mas facil utilizar los centros financieros
extraterritoriales. Las transacciones bancarias a través de Internet ofreceran acceso
sencillo, bajos costos de transaccién, un grado de anonimato y la transferibilidad
inmediata de fondos — todos atributos que no estan ampliamente disponibles en la
actualidad. Si estos atributos pueden ser combinados con instituciones extraterritoriales
bien manejadas dentro de un ambiente seguro, es probable que se atraiga una clientela
mucho mayor hacia estos servicios que los que los utilizan actualmente. Las autoridades
tributarias no pueden permanecer pasivas a la luz de dichos avances.

2- Las medidas a tomar por las Administraciones tributarias con respecto al
comercio electronico

Como ya observamos, el fendmeno del comercio electronico es producto de la
globalizacion. Ante este nuevo reto, ¢ cuéles son las medidas que pueden tomar las
distintas Administraciones tributarias? Por ejemplo, el IRS intenta enfocar sus deberes
desde el punto de vista del contribuyente global.

Esta perspectiva de contribuyente global influye en numerosos aspectos, por
ejemplo para llevar adelante las actividades de cumplimiento, las Administraciones
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tributarias deberan contar con personal con destrezas que se equiparen con el
contribuyente global. Requeriran tener auditores que estén globalmente concientes y
capacitados en las disposiciones tanto locales como internacionales.

Algunos de los pasos que se estan llevando adelante para estar en posicién ante
el fenémeno globalizador del comercio electrénico son:

a) Capacitacion

b) Desarrollo de nuevas posiciones de personal

c) Hacer de la globalizacion una iniciativa estratégica
d) Cooperacion Intenacional

a) Capacitacion

Compende educar al personal no internacional en relacién con las disposiciones
internacionales de la ley tributaria del pais. Se debera incorporar la conciencia
internacional en la capacitacién basica de funcionarios recién ingresados.

b) Desarrollo de nuevas posiciones de personal

Los aspectos internacionales deberian ser responsabilidad de un Gerente
Internacional que asigna y dirige a los auditores internacionales. Este es un intento
gue las Administraciones Tributarias pueden realizar con el objeto de equiparar sus
destrezas con las del contribuyente, por lo que requerira que la persona que ocupe
esta posicidn gerencial sea capaz de manejar un asunto tributario internacional al
igual que uno local.

¢) Hacer de la globalizacién una iniciativa estratégica

Dadas las nuevas formas de hacer negocio caracterizada por renta de capital
intelectual y servicios con alta creacion de valor, las Administraciones Tributarias
deberian:

e mejorar el servicio al cliente/cumplimiento: Desarrollar estrategias para
atender asuntos, incluyendo la solucién de asuntos locales e
internacionales antes de que se presente la declaracion. Identificar nuevos
riesgos asociados con el comercio electrénico y el creciente movimiento de
intangibles

e aumentar las capacidades internas: Expandir la globalizacién y
capacitacién internacional para los empleados. Aumentar el conocimiento
del empleado del comercio electrénico incluyendo el proveer a los
auditores de accesos a Internet y capacitacion respecto al uso de internet

o Disefar la estructura organizacional: hacer a toda la organizacién
responsable, al menos en parte, de algo que tenga que ver con lo
internacional

¢ Desarrollo de Alianzas estratégicas: Desarrollar relaciones efectivas con
otros paises. Participar activamente de organizaciones internacionales,
involucrar de modo creciente a la comunidad de tributaristas, desarrollar
relaciones positivas con otras agencias gubernamentales, trabajar
estrechamente con los contribuyentes, etc.

d) Cooperacién Internacional
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_El disponer de personal que esté globalmente conciente hara que la. Administracion
Tributaria realice la necesidad de la cooperacién internacional. Porciones cada vez
mayores de las administraciones tributarias se estan dado cuenta que la informacion
que requieren para hacer su trabajo cada vez menos se encuentra dentro de las
fronteras del pais. A medida que aumentan las transacciones y operaciones
internacionales dentro del comercio electronico, igualmente aumentara la necesidad
- de que la informacion se encuentra fuera del alcance de la Administracién.

Muchos paises tienen legislaciéon que requiere que los contribuyentes proporciones
informacioén de origen extranjero que es importante para su obligacién tributaria. La
mayoria de los administradores tributarios reconocen que ello sera crecientemente
insuficiente. El hecho de estar conciente de la necesidad de la cooperacion
internacional continla aumentando.

Paises del CIAT y la OCDE estan discutiendo y celebrando convenciones y acuerdos
tributarios. Ambos organismos parecen estar encaminados hacia la misma
realizacion. Las Administraciones Tributarias deben cooperar internacionalmente
sobre una base amplia. Para facilitar el comercio electrénico, debemos liegar a un
acuerdo respecto a las definiciones tributarias que crean un impacto en las
transacciones extrafronterizas. A fin de ofrecer el mejor servicio al contribuyente, las
Administraciones Tributarias deben compartir la informacién respecto a la mejor forma
de fiscalizar internet y el comercio electrénico. '

Existen tres formas o actividades de cooperacién Internacional Tributaria, a saber:

1) Organizaciones Internacionales (CIAT, OCDE, etc): La base de estas
organizaciones es variada. Algunas organizaciones se basan en regiéon
geografica, otras en economia, otras en el idioma. El numero de
organizaciones y el volumen de sus actividades han aumentado
sustancialmente en los ultimos afios.

2) Areas de Cooperacion Internacional: Un ejemplo de cooperacion internacional
es la de la que realizé la OCDE con la participacion de los paises del CIAT, y a
través de BIAC, representantes de negocios, en donde concluyeron un proceso
que involucra a Grupos de Asesoria Técninca (GATs) que examinaron tanto los
aspectos Técnicos como Administrativos del comercio electrénico.

El trabajo de los GAT’s abarc aspectos técnicos del derecho tributario tales
como caracterizacion de la renta y utilidades de los negocios, impuestos al
consumo y auditoria en un ambiente de Internet. Los resultados de estos
esfuerzos han sido generalmente reconocidos como muy exitosos. El GAT
sobre caracterizacion de la renta llegd a un consenso respecto a como casi 30
tipos de renta proveniente del comercio electrénico deben caractrerizarse para
fines de tratados

Igualmente notable es un esfuerzo realizada en un area significativamente
diferente del Comercio electrénico. Un grupo de paises dentro de la OCDE
han trabajado conjuntamente para preparar una presentacion para el Consejo
de Asesoria Gubernamental de ICANN. En resumen, esto tiene que ver con la
informacién que un solicitante tiene que proporcionar para obtener un sitio web.
Dos paises, incluyendo Estados Unidos, realizaron estudios limitados sobre
negocios de comercio electrénico. Ambos encontraron que aproximadamente
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15% de los Negocios de Comercio electronico auditados, no se pude identificar
la identidad del propietario del negocio. Los paises trabajaron conjuntamente
para redactar un documento en que estuvieron mutuamente de acuerdo, el
cual fue presentado al Consejo de Asesoria Gubernamental en Australia. La
discusién y debate respecto a la necesidad del documento y su contenido eran
en ocasiones emotivos y acalorados, pero se logré la cooperacion.

Otro ejemplo de cooperacion internacional se refiere a la presentacién por
medios electrénicos. La presentacion electrénica y el Servicio al contribuyente
no eran areas de alta prioridad para los negocios y por lo tanto, no fueron
cubiertas por un GAT. Sin embargo los Administradores Tributarios si la
consideraron prioritarias. Por esta razén, se realizé una reunién en
Copenhagen, especial de funcionarios tributarios responsables de la
presentacion electrénica. Los temas discutidos incluyeron los certificados
digitales, pagos con tarjeta de crédito, sitios web, trabajo con contratistas
externos.

Los métodos de cooperacion estan aumentando. Histéricamente, habian tres’

medios: correspondencia escrita, teléfono y reuniones personales. Ahora se
han agregado la videoconferencia e internet.
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Conclusiones

Durante el trabajo desarrollado, se han caracterizado las particularidades del
comercio electrénico y ha quedado establecido los cambios que esta nueva modalidad
acarrea. De cara a estos cambios, uno puede estar tentado a poner en tela de juicio los
~valores o principios fundamentales en los cuales se basaron los modelos o formas de
comerciar del pasado. Sin embargo, luego la experiencia nos demuestra que, los
conceptos desarrollados por la historia y las soluciones por ellos generadas, se van
ajustando progresivamente a los nuevos desafios, siempre y cuando se les confiera la
flexibilidad necesaria para aceptar nuevas interpretaciones. Nace asi, un momento de
duda en el que uno se cuestiona sobre si el orden o en nuestro caso, las modalidades
comerciales existentes seran o no compatibles con el futuro tecnolégico aplicado
comercio. Este momento de duda es también un momento critico para la tributacion, es
cuando debe hacer frente a cambios profundos de paradigmas.

El derecho, en especial el tributario, ha quedado siempre un poco rezagado a la
hora de dar soluciones a desafios nuevos. Su velocidad de respuesta es demasiado
lenta si medimos su atraso en funcién del tiempo de respuesta esperada del derecho a la
tecnologia. '

A pesar de toda esta situacion, entiendo que los principios tributarios tradicionales,
tales como el de equidad y neutralidad son iguaimente aplicables al comercio electrénico.
La aplicacién de estos pilares de la tributacién al comercio electrénico aseguraran que no
exista ningun tipo de discriminacién de operaciones, de sujetos, de modalidades de
contratacién, que afecte a favor o en contra de las transacciones tradicionales. Es
necesario, subrayar que por éste mismo principio de “no discriminacion” no debieran
crearse nuevas figuras juridicas, puesto que en sustancia, las tradicionales no han
mutado con el advenimiento del comercio electrénico, siguen siendo los mismos institutos
del Derecho Civil, Comercial, Tributario, etc.

Muchos trabajos se han escrito y muchas reflexiones se han dado con respecto a
los temas de equidad y neutralidad, ya sea en el orden nacional o internacional; por lo
gue seria vano pretender originalidad, o innovacién en este punto. Por lo que me sumoy
coincido plenamente con la definicion vertida por la OCDE con respecto al principio de
neutralidad y equidad aplicado al comercio electrénico, cuando establece que “la
tributacién deberia encaminarse a asegurar la neutralidad y equidad entre las diferentes
formas de comercio electrénico, y entre las formas convencionales y las formas
electrénicas de comercio. Las decisiones deberian estar motivadas por consideraciones
econdémicas y no fiscales (el subrayado me pertenece). Los contribuyentes que se
encuentran en situaciones similares y que efectiian transacciones similares, deberian ser
sometidos a niveles de imposicién similares”.

Observamos que por su propia naturaleza el comercio electrénico constituye una
forma radicalmente nueva de transacciones comerciales: division y posibilidades de
deslocalizaciones de los proveedores, internacionalizacidon de las  tfransacciones,
dificultades relativas al seguimiento de las transacciones, etc. Por otro lado, quedé
establecido que el comercio electrénico modifica fundamentalmente la relacién entre el
proveedor y el consumidor. Primero, porque tiende a suprimir a los intermediarios y
segundo, porque pone en contacto a uno y los otros sobre una escala universal
totalmente desterritorializada. Intentar solucionar este nuevo escenario fiscal con los
extremos de un sin fin de soluciones, a través del “Bit Tax” o “Tax heaven”, no me parece
que proporcione solucién; por el contrario estarian de alguna manera, vulnerando los
principios de sostuve en parrafos anteriores, sobre equidad e igualdad. Como en la gran
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parte de los problemas de nuestras vidas, la solucién se encuentra en la mitad del sin fin.
Sin lugar a dudas, es dificil encontrarla, pero entiendo que los paises debieran estudiar y
profundizar aun mas el tema, en la busqueda incansable de la o las soluciones
intermedias, de forma tal que se mantenga inalterables los principios tributarios
mencionados.

Las dificultades en materia de imposiciéon directa resultan, de forma
evidente, de la obsolescencia del concepto tradicional de territorialidad aplicada a las
nuevas potencialidades de Internet y la clasificacion de la renta. En materia de
imposicion sobre los resultados, el desafio que aparece, en términos de equidad y
neutralidad es de no penalizar ni aventajar, por una parte, los actores del comercio
tradicional con relacién a los del comercio electrénico; por otra parte, entre estos Ultimos,
los operadores nacionales con relacién a los operadores internacionales. De una
manera general, las reglas de territorialidad que permiten la tributacion de las actividades
comerciales realizadas por medio de Internet resultan, en los diferentes Estados, de la
combinacién de la legislacién interna y de los convenios para evitar la doble imposicidn
internacional. Basandonos en esta Gltima fuente del derecho, podemos afirmar que, se le
debiera dar el tratamiento de Beneficios empresariales a todas las rentas derivadas del
comercio electrénico, salvo en los casos de derechos de explotacion, el mantenimiento
de programas informaticos y las operaciones de adquisicién de contenidos de exposicién
publica protegidos por el derecho de reproduccion del propietario del contenido; a estos
ultimos tipos de renta, se le deberia dar el tratamiento de Céanones.

Otra dificultad en materia de impuestos directos en el comercio electrénico,
lo constituye la configuracién o no del concepto de “establecimiento permanente” definido
como tal en el Articulo 5 del Modelo de Convenio. Sabemos que el problema de calificar
una méquina o a un servidor como un establecimiento permanente, no ha sido pacifico®
y que la imposicién tiene lugar dentro de un Estado cuando la empresa se ubica
fisicamente alli, sea por ella mismo, sea a través de un establecimiento permanente o
aun una sede de direccion efectiva. Mas alla de esto, debo concluir diciendo que el
servidor es la Unica entidad que reune las caracteristicas necesarias y suficientes para
constituir un establecimiento permanente y por ende, estar sujeto a imposicién en el pais
donde su ubique.

. Pueden existir dificultades para localizar al sujeto — persona fisica o
juridica- que obtiene la renta derivada del comercio electrénico, dado que puede
camuflarse bajo sistemas de seguridad complejos (encriptados), o porque puede o no
coincidir el nombre informatico que genera el servicio o permite obtener el producto, con
la identidad de la persona que lo maneja. Una misma computadora o sitio “web” puede
ser servido, creado o utilizado por sujetos y entidades diferentes, dificultdndose
enormemente su ubicacidon y control. Entiendo que para poder localizar al sujeto que
interviene en las transacciones de comercio electronico, debiera basarse en la propia
identificacion del cliente o comprador, respaldada por un rango variado de criterios, tales
como: informacién sobre pagos, software de geolocalizacion, certificados digitales, etc.

El panorama en materia de imposicion directa e indirecta del comercio electrénico,
también se presenta en la legislacién tributaria de nuestro pais. Sin lugar a dudas y asi
como sucede en gran parte del mundo el panorama es tan incierto y variado que podria
generar riesgos en materia de neutralidad y equidad. En efecto, si las soluciones que se
mantengan generan desequilibrios manifiestos, o soluciones claramente equilibradas,
pero facilmente deformables, los fenémenos de eviccion y sustitucién de los operadores y

- Existen distintos antecedentes, distinguiéndose la Sentencia del TICE del 06/07/85 y la sentencia del
BundesFinanzHof aleman del 30/10/96. :
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de los productos seran masivos y las consecuencias sobre el tejido econémico vy fiscal,
mayores. En lo que respecta especificamente a nuestro IVA, concluyo que estan fuera
del objeto del impuesto la transferencia de bienes inmateriales dentro del comercio
electrénico y que entiendo, gravadas las cesiones de derecho de uso excepto que se
trate de derechos de autor. En el ambito del Impuesto a las Ganancias y Ganancia
Minima Presunta, se determind que el servidor es el Unico ente que posee las
caracteristicas esenciales para ser considerado como establecimiento permanente, y por
ende sujeto a la imposicion de ambos gravamenes.

La tecnologia informatica también tiene su impacto en la forma que los
contribuyentes realizan sus negocios a través del comercio electrénico, sin dejar rastros y
pistas para auditoria fiscal, situacion que obliga a las Administraciones Tributarias a
desarrollar sistemas mas sofisticados de control de la evasién. La evasion fiscal
producto del comercio electronico constituye un reto muy serio para todas las
administraciones tributarias. Como es imposible controlar toda la informacién transmitida
por Internet, resulta imposible fiscalizar todas las transacciones comerciales y financieras
realizadas mediante Internet. El problema es ain mas agudo cuando las transacciones
se realizan utilizando formato digital.

A mi criterio, los vectores que deberian seguir las distintas Administraciones
tributarias para enfrentar este problema debieran ser: la capacitacion del personal de la
Administracion, el mejoramiento del servicio al cliente, el desarrollar estrategias para
atender cuestiones locales e internacionales, la identificacion de nuevos riesgos
subjetivos asociados con el comercio electronico, el desarrollo de alianzas estratégicas
locales e internacionales y la cooperaciéon entre las Administraciones Tributarias del
mundo

En sintesis, la cuestion tributaria del comercio electronico recién comienza y nos

espera recorrer un largo camino que sin lugar a duda estara lleno de desafios e
incertidumbre.
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