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Resumen

En la economia digital hay una amplia variedad de
negocios cuyo tratamiento tributario esta sujeto a
distintas regulaciones. Las modalidades de tributa-
cién offshore y la poca informacion disponible re-
quieren estudios detallados y especificos en esta
materia. En muchos modelos de negocios, una enti-
dad no residente puede desarrollar su actividad
econdémica de manera remota a través de medios
digitales, sin necesidad de mantener una presencia
fisica, temporal o permanente, en la correspon-
diente jurisdiccién. Esto provoca un cuestiona-
miento de las normas vigentes en cuanto a que los
Estados puedan gravar operaciones que, de algun
modo, se producen en su jurisdiccion. Se examinan
los conceptos tributarios que fueron consensuados
internacionalmente pero que deben ser reevalua-
dos. Algunos de ellos han sido incorporados en la
Ultima reforma tributaria argentina (Ley 27.430/17)
pero se requiere un continuo ajuste por las impli-
cancias tributarias de la desmaterializacion y deslo-
calizacion de los hechos imponibles. Se examinan
los aspectos por los cuales las soluciones no pare-
cen totalmente satisfactorias en la legislacién de
materia contractual.
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Abstract

There is a wide variety of businesses in the digital
economy whose tax treatment is subject to differ-
ent regulations. The modalities of offshore taxation
and the scarce information available require de-
tailed and specific studies in this area. In many busi-
ness models, a non-resident entity can carry out its
economic activity remotely through digital media,
without the need to maintain a physical, temporary
or permanent presence, in the corresponding juris-
diction. This causes a questioning of the norms in
force as to which the States can tax operations that,
somehow, take place in their jurisdiction. Tax con-
cepts that were internationally agreed but that
should be reevaluated are examined. Some of them
have been incorporated into the last Argentine tax
reform (Law 27,430/2017) but a continuous adjust-
ment is required due to the tax implications of de-
materialization and relocation of taxable events.
The aspects for which the solutions do not seem en-
tirely satisfactory in the legislation on contractual
matters are examined.
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ANTECEDENTES

Como parte del Proyecto BEPS de la OCDE! y del G20% y en el contexto de la Accién 1, el Grupo
de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital (GEFED) analizé los desafios fiscales plan-
teados por la economia digital. El Informe de 20152 sobre la Accién 1 del Proyecto BEPS sefia-
laba, por una parte, que la economia digital* se caracteriza por basarse, como ninguna otra, en:
a) activos intangibles, b) por el uso masivo de datos, especialmente de los de caracter personal;
y ¢) por la adopcién generalizada de modelos econdmicos pluridimensionales.

El Informe sefialaba también que, al margen de las practicas elusivas BEPS, la digitalizacion plan-
teaba desafios fiscales mas amplios, relativos al uso de los datos disponibles, a la determinacién
de la existencia de un nexo o criterio de sujecion y a la caracterizacién. Dichos desafios se cir-
cunscriben, principalmente, a la pregunta que gira en torno a la modalidad de reparto entre los
distintos paises de la “potestad tributaria” para someter a gravamen las rentas generadas por
actividades transfronterizas en la era digital. Si bien se formularon diversas propuestas para dar
respuesta a las preocupaciones suscitadas en este ambito, finalmente no se sugirié adoptar nin-
guna de ellas. Tras la publicacién del paquete de medidas del Proyecto BEPS de la OCDE y del
G20, los paises acordaron renovar el mandato del GEFED® y seguir supervisando los avances en
el ambito de la digitalizacién mediante la elaboracion de otro informe que debia estar concluido
para 2020, y de un Informe provisional que debia presentarse a finales de 2018.

Los desafios fiscales derivados de la digitalizacidon de la economia, tal como sefiala la OCDE en
su Informe Provisional® (Desafios fiscales derivados de la Digitalizacién: Informe provisional
2018), se identificaron como uno de los principales ejes o lineas de actuacidn en torno a los que
gira el Plan de accién contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS’),
del que es fruto precisamente el Informe de 2015 sobre la Accidn 1 del Proyecto BEPS. En marzo
de 2017, los Ministros de Finanzas del G20 encomendaron a la OCDE, bajo los auspicios del
Marco Inclusivo sobre BEPS, la elaboracidn de un informe provisional sobre los efectos fiscales
de la digitalizacion de la economia que debia estar finalizado para abril de 2018.

Los paises miembros han acordado revisar, con el fin de armonizar y de que resulten facilmente
inteligibles, el criterio para la determinacion de la existencia de un nexo (o criterio de sujecion)
y las reglas de “atribucién de beneficios”; que comprende conceptos fundamentales relativos al

1 Fundada en 1961, la Organizacidn para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos (OCDE) agrupa a 35 paises miem-
bros y su misidn es promover politicas que mejoren el bienestar econdmico y social de las personas alrededor del
mundo. La OCDE ofrece un foro donde los gobiernos puedan trabajar conjuntamente para compartir experiencias y
buscar soluciones a los problemas comunes. Trabajan para entender que es lo que conduce al cambio econdmico,
social y ambiental. Miden la productividad y los flujos globales del comercio e inversidn. Analizan y efectian compa-
raciones de datos para realizar prondsticos de tendencias. Ademas de fijar estandares internacionales dentro de un
amplio rango de temas de politicas publicas. https://www.oecd.org/

2 El G-20 es un foro informal que, originalmente, se cred en respuesta a las crisis financieras de las economias emer-
gentes que tuvieron lugar a finales de la década de 1990. Actualmente, el G-20 es el principal foro de coordinacidn
econdmica internacional. Reune a las veinte principales economias del mundo, tanto desarrolladas como emergentes,
con el objetivo de promover la cooperacién econdmica global. Se destacan ente sus iniciativas las tendientes a ase-
gurar una mayor transparencia y un funcionamiento mas eficaz y responsable de los mercados financieros. Estd com-
puesto por la Unidn Europea y 19 paises: Alemania, Arabia Saudita, Argentina, Australia, Brasil, Canada, China, Corea
del Sur, Estados Unidos, Francia, India, Indonesia, Italia, Japdn, México, Reino Unido, Rusia, Sudafrica y Turquia.

3 OCDE (2015): Abordar los desafios fiscales de la economia digital, Accion 1 — Informe final 2015, Ediciones OCDE,
Paris, disponible en http://dx.doi.org/10.1787/9789264241046-en (versidn en inglés).

4 OCDE (2015): Perspectivas de la OCDE sobre la economia digital 2015; disponible en: http://www.oecd.org/sti/ ieco-
nomy/DigitalEconomyOutlook2015_SP_WEB.pdf

5 Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital.

6 OCDE (2018): The Fiscal Challenges Derived from Digitization: Provisional Report; Disponible en: http://www.
oecd.org/ctp/tax-challenges-arising-from-digitalisation-interim-report-9789264293083-en.htm y en: https://www.
oecd. org/ tax/beps/resumen-desafios-fiscales-derivados-de-la-digitalizacion-informe-provisional-2018.pdf

7 BEPS: “Base Erosion and Profit Shifting Project”.
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reparto de la potestad tributaria entre jurisdicciones y a la determinacién de la parte de los
beneficios de las empresas multinacionales que estard sujeta a impuestos en una jurisdiccion
determinada. . A tal fin, dichos paises trataran de adoptar una solucién consensuada habida
cuenta de que, actualmente, existen opiniones divergentes sobre la forma de enfrentarse al
problema. A este respecto, se acordd desarrollar esta linea de actuacién con el objetivo de ela-
borar y presentar un Informe final en 2020, remitiendo previamente al G20 un Informe de se-
guimiento del progreso en 2019. El Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital
del Marco Inclusivo se reunid en el mes de julio de 2018.

El Informe provisional identifica nuevas lineas de trabajo que es preciso desarrollar. Dada la dis-
ponibilidad y la posibilidad de acceso a datos masivos (o macrodatos), es necesario intensificar
la cooperacidn internacional entre administraciones tributarias, principalmente en lo concer-
niente a la informacidn sobre los usuarios de plataformas en linea en su condicion de parte in-
tegrante de iniciativas como la economia colaborativa (sharing economy) y economia por en-
cargo (gig economy), con el fin de garantizar el pago de los impuestos devengados por los ingre-
sos percibidos. El Foro sobre Administracion Tributaria® (FAT) desarrollara, en colaboracidn con
el Marco Inclusivo, diversas herramientas practicas para intensificar la cooperacion entre admi-
nistraciones tributarias y examinard también las repercusiones fiscales de las nuevas tecnologias

Con el fin de asegurarse de que el sistema tributario pueda enfrentarse debidamente y dar res-
puesta a los ya mencionados desafios, dicho Informe Provisorio establece que es fundamental
entender integramente los cambios ocasionados por la digitalizacidon en el modo en que las em-
presas operan y generan valor. Concretamente, al analizar los nuevos modelos econémicos en
constante evolucidén en el entorno digital, el informe identifica las principales caracteristicas de
los mercados digitales y el papel que desempefian en la creacién de valor. Asimismo, el Informe
provisional sefiala tres rasgos distintivos que se observan con frecuencia en ciertos modelos
econdmicos altamente digitalizados: a) lo que se ha dado en llamar “magnitud sin multitud”, b)
la fuerte dependencia de los activos intangibles, y c) el papel de los datos y de la participacion
de los usuarios, incluidos los efectos de red. No obstante, dicho informe apunta también a la
existencia de distintos puntos de vista entre paises acerca de si estas caracteristicas o rasgos
distintivos contribuyen realmente a la creacién de valor por parte de las empresas, y en qué
medida.

La implementacién de las medidas BEPS ya esta en marcha en la mayoria de los paises. El In-
forme sefala que como consecuencia de dichas acciones BEPS, sélo en la Unidn Europea se han
recaudado mas de 3.000 millones de euros como consecuencia de la implementacion de las
nuevas Directrices Internacionales sobre IVA/IBS®. En relacién con el impuesto sobre sociedades,
se destaca que se han acometido recientemente importantes reformas que permiten implemen-
tar el paquete de medidas BEPS, entre las que se incluyen, por ejemplo, la adopciéon de diversas
directivas europeas. Por otra parte, es probable que una de las medidas de la reforma fiscal
estadounidense®?, -que establece la obligacién de tributar por las rentas mundiales procedentes

8 El Foro sobre Administracion Tributaria (FAT) se cre6 en 2002 y es un foro Unico sobre administracion tributaria para
Comisionados de 50 paises de la OCDE y de otros paises, incluidos los miembros del G20. Nuestra visidn es crear un
foro a través del cual los Comisionados puedan identificar, discutir e influir en las tendencias mundiales relevantes y
desarrollar nuevas ideas para mejorar la administracion tributaria en todo el mundo. Su objetivo clave es mejorar los
servicios al contribuyente y el cumplimiento tributario ayudando a las administraciones tributarias a aumentar la
eficiencia, efectividad y equidad de la administracion tributaria y reducir los costos de cumplimiento. Para garantizar
que los resultados de su trabajo estén disponibles para tantas administraciones tributarias como sea posible, publican
los resultados de dichos estudios clave en forma de informes e informacidn o notas de orientacién en la serie de guias
de administracion tributaria. http://www.oecd.org/tax/forum-on-tax-administration/about/

9 IVA/IBS: Impuesto al Valor Agregado (IVA), e Impuesto sobre Beneficios de Sociedades (IBS).

10 a denominada GILTI (Global Intangible Low Tax Income); y la FDII (Foreign-Derived Tangible Income Taxes). Nuevas
disposiciones fiscales internacionales para 2018 de EE.UU.: Con la reforma fiscal recientemente promulgada en los
Estados Unidos, se han introducido dos nuevos términos en el ambito de los impuestos internacionales: los Ingresos
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de activos intangibles sometidos a un tipo de gravamen reducido- se traduzca en una subida de
la tasa efectiva global aplicable a las rentas obtenidas en el extranjero por las empresas multi-
nacionales (EMN) estadounidenses, alcanzandose asi una tasa de al menos dos digitos.

Adicionalmente, un nimero considerable de empresas multinacionales ha adoptado medidas
proactivas para realinear sus respectivas estructuras fiscales con las actividades econdmicas
efectivamente desarrolladas, ya sea reconsiderando la postura adoptada en materia de precios
de transferencia o reubicando y repatriando activos valiosos, tales como los intangibles. Gracias
al intercambio de informes pais-por-pais!! (Country-by-Country reports) se prevé poder disponer
en los afos venideros de evidencias adicionales de los efectos de las medidas antielusivas en el
contexto BEPS.

Como parte del trabajo en curso del Marco Inclusivo sobre BEPS, la OCDE? estd buscando co-
mentarios publicos sobre temas clave identificados en un documento de consulta publica®® sobre
posibles soluciones a los desafios tributarios que surgen de la digitalizacion de la economia. La
publicacion del documento de consulta fue anunciada con el lanzamiento de una Nota de Poli-
tica del Marco Inclusivo el 29 de enero de 2019 y sigue el acuerdo de los miembros del Marco
Inclusivo para examinar las propuestas que involucran dos pilares; un pilar que se centra en la
asignacion de derechos tributarios y un segundo pilar que aborda las cuestiones pendientes del
BEPS. El trabajo se llevard a cabo a medida que el Marco Inclusivo continte trabajando hacia
una solucién a largo plazo basada en el consenso en 2020. Tras un mandato de los Ministros de
Finanzas del G20 en marzo de 2017, el Marco Inclusivo sobre BEPS, que trabaja a través de su
Grupo de Trabajo sobre la Economia Digital (TFDE), presenté un Informe Interino en marzo de
2018: “Desafios de Impuestos derivados de la Digitalizacién - Informe Interino de 2018”**. Una
de las conclusiones importantes de este informe es que los miembros acordaron revisar el im-
pacto de la digitalizacion en las reglas de asignacidn de beneficios y nexos y se comprometieron
a continuar trabajando juntos hacia un informe final en 2020 dirigido a brindar una solucién a
largo plazo basada en el consenso, con un Actualizacién en 2019. Como parte de esta consulta
publica, este documento de consulta describe las propuestas discutidas por el Marco Inclusivo
a un alto nivel y busca comentarios del publico sobre una serie de cuestiones politicas y aspectos
técnicos. Los comentarios proporcionados ayudaran a los miembros del Marco Inclusivo en el
desarrollo de una solucién para su informe final al G20 en 2020. Si bien se destaca que el trabajo
sobre estas propuestas se estd llevando a cabo “sin perjuicio”, su examen no representa un
compromiso de ningln miembro del Marco Inclusivo mas allad de explorar estas propuestas.

Globales Intangibles de Bajos Impuestos (GILTI) y los Ingresos Intangibles de Origen Extranjero (FDII). https://www.le-
xology.com/library/detail.aspx?g=75b3421b-c12f-40d7-aca8-271e24bddf84

11 OCDE (2018): “Directrices para la elaboracion y presentacion de informes pais por pais. Accidon 13 BEPS”; septiem-
bre; Disponible en: https://www.oecd.org/ctp/beps/directrices-para-la-elaboracion-y-presentacion-de-infor mes-
pais-por-pais-accion-13-beps.pdf

12Extraido de: https://www.oecd.org/tax/oecd-invites-public-input-on-the-possible-solutions-to-the-tax-challenges-
of-digitalisation.htm

13 OCDE (2019): “Addressing the tax challenges of the digitalisation of the economy”; Base Erosion and Profit Shifting
Project (BEPS); 13 February — 6 March 2019. Disponible en: https://www.oecd.org/tax/beps/public-consultation-do-
cument-addressing-the-tax-challenges-of-the-digitalisation-of-the-economy.pdf

14 https://www.oecd.org/tax/beps/brief-on-the-tax-challenges-arising-from-digitalisation-interim-report-2018.pdf
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Situacidén en Argentina

Dado que para el comercio electrénico no existia dentro de nuestra legislacion tributaria un tra-
tamiento especifico, el mismo habia quedado comprendido por el que, de manera general, es-
tablecen las leyes y reglamentaciones generales.

Tal como sefiala McEwan® (2011: 277), si bien podemos decir que hace mds de una década el
gobierno argentino habia evolucionado positivamente en la busqueda consensuada en lo que
hace ala evaluacién de medidas, de manera de adecuar la legislacion a los cambios que se venian
produciendo en el comercio internacional, las mismas no habian terminado de verse finalmente
implementadas.

A todo lo anterior, se suma una falta de entendimiento de muchas de las operaciones virtuales
que, por su complejidad técnica, no han sido debidamente comprendidas, derivando en algunos
casos en conclusiones inadecuadas en las normas juridicas tributarias y sus interpretaciones?,
e inconvenientes para el desarrollo de estos nuevos negocios.

En lo que respecta a la fiscalidad del comercio electrénico, mas alla de la existencia de un in-
forme de 1999 preparado por el Grupo de Trabajo del Ministerio, las conclusiones alcanzadas
en el mismo y las recomendaciones dadas no se habian reflejado en cambios normativos que
otorguen certeza sobre las diferentes formas de imposicion en el plano del impuesto directo y
del impuesto al consumo respecto de esta nueva forma de comercializacién. No obstante, a
partir de la nueva reforma tributaria ya estan siendo incorporados a los impuestos a las ganan-
cias y al valor agregado el tratamiento de este tipo de negocios digitales.

En lo que respecta al tratamiento dado a los contratos por medios electrdnicos en el Nuevo Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion sancionado mediante la Ley n° 26.994 y que entrd en vigencia
el 1° de agosto de 2015; adhiriendo a las reflexiones finales de Luciana Scotti (2014), podemos
afirmar que las soluciones no lucen totalmente satisfactorias en el problema que nos ocupa. El
nuevo cuerpo legal contiene algunas pocas disposiciones sobre contratos internos de consumo
a distancia.

Por tanto, y teniendo en cuenta lo anteriormente expuesto, en el presente trabajo abordaremos
diversos aspectos de la tributacidén en el comercio electrénico, no obstante, en primer lugar,

15 McEwan, Juan P. (2011): “La tributacién de los servicios en el marco del comercio electrénico”; en: Benjamin Cu-
bides y Mauricio Marin (Coordinadores): “La Tributacion de los Servicios en Latinoamérica. Especial referencia al co-
mercio electrénico”; IFA Colombia y Legis Editores S.A., pp. 275-297.

16 Es importante recordar que las fuentes del derecho tributario son los medios generadores de normas juridicas tri-
butarias. Las mas clasicas fuentes del derecho tributario son: la Constitucion, la ley, los reglamentos, los acuerdos
interjurisdiccionales entre entidades de un mismo pais, y los tratados internacionales. Por otra parte, la interpretacion
de las normas tributarias hace referencia a la determinacién del sentido y alcance de las normas. Los principales
métodos de interpretacidn son: a) Literal: Relevancia del principio de legalidad. Se limita a declarar el alcance mani-
fiesto e indubitable que surge de las palabras de la ley, analizando los términos. Segun la doctrina no puede ser utili-
zado en forma exclusiva, ya que su utilizacién puede llevar en algunos casos a conclusiones erréneas; b) Logico: “qué
quiso decir la ley”; se refiere a la intencidon objetiva que surge del contexto de la misma. Se analiza el ordenamiento
juridico en su conjunto; ¢) Histdrico: evolucion histérica de normas similares precedentes (antecedentes, leyes ante-
riores, debates parlamentarios, etc.); d) Evolutivo: ante una nueva realidad se debe procurar establecer cual hubiera
sido la voluntad del legislador y que solucion le habria dado. Este método colisiona con la valla del principio de lega-
lidad.; e) Sistemdtico: comparara todo el sistema tributario de manera integral para ver si esa forma de interpretar
una ley se aplica a otra norma; e) Significacion economica: interpretacion juridica con sentido econémico. Solo inter-
pretando en la aplicacion del impuesto los hechos imponibles segin su naturaleza econdmica, se logra captar cual es
la realidad que el legislador ha querido adoptar y valorar a los efectos tributarios. No puede utilizarse violentando los
principios de legalidad y seguridad juridica contenidos en la Constitucion Nacional; y f) Teoldgico: consiste en deter-
minar el verdadero sentido y alcance de la norma segun su finalidad y no en funcién de la intencion del legislador.
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abordaremos el analisis de los aspectos legales y contractuales que inciden en su conceptualiza-
cion y caracterizacién en el caso de Argentina, considerando ademas el tratamiento de la eco-
nomia digital en la Ultima reforma tributaria, a través de la sancién de la Ley n° 27.430 en di-
ciembre de 2017".

CONTRATACION EN EL COMERCIO ELECTRONICO

La definicion de comercio electrénico es amplia e incluye cualquier forma transaccién de nego-
cios en las cuales las partes interactian electronicamente.

La OCDE sefialaba en 1997 que “el comercio electrdnico incluye todas las transacciones comer-
ciales, tanto entre organizaciones como entre individuos, que se basan en la transmisidn y pro-
ceso de datos digitales incluyendo el texto, el sonido y las imagenes”. Asi pues, establecer con-
tacto con clientes, intercambiar informacidn, vender, realizar soporte pre y posventa, efectuar
pagos electrdnicos y distribucion de productos son algunas de las formas de negociar electréni-
camente.

Entre las clases de transacciones virtuales que resultan ser las mas habituales y frecuentes, po-
demos sefialar las siguientes:

a) Adquisicidn de bienes, tanto fisicos como intangibles (programas de computacion, li-
cencias -de uso, reproduccién y/o venta-, libros electrénicos, musica, videos, etc.

b) Prestaciones electrénicas de servicios: tales como la publicacién de avisos en paginas
de Internet, la adquisicion de derechos (fee) para el acceso a determinadas bases de
datos, la posibilidad de acceder a videoconferencias, la suscripcidn a cursos de idiomas
u otras especializaciones, los contratos de apoyatura técnica online para la instalacidn,
uso, actualizacién y mantenimiento de software que hubiera sido provisto por el pres-
tador, etc.

c¢) Operaciones bursatiles y bancarias: adquisicidon y venta de bonos y titulos valores, rea-
lizacién de inversiones en plazo fijo, fondos comunes de inversion, etc.

d) Cancelacion de tributos: realizada mediante la adhesion efectuada de manera electro-
nica al “Sistema de Débito Automatico”, o bien a través de la previa generacién de “Vo-
lantes Electrénicos de Pago” (VEP).

e) Remates o subastas virtuales, etc.

Por tanto, si consideramos el comercio electrénico en un sentido amplio, como toda forma de
transaccidn o intercambio de informacién comercial utilizando redes de comunicacidn interco-
nectadas, siendo la fundamental Internet, podemos realizar distintas clasificaciones, ya sea, en
funcién de como se realice la entrega del producto, o en funcidn de los sujetos intervinientes en
la operacion.

En funcién de como se realice la entrega del producto, existen dos clases de comercio electro-
nico.

a) Comercio indirecto (u “off line”): Consiste en adquirir bienes tangibles que necesitan
luego ser enviados fisicamente usando canales convencionales de distribucién (envio
postal y servicios de courrier). Lo Unico que se realiza por via electrdnica es la solicitud
del producto, pero hay una entrega fisica del mismo.

17 Ley 27.430 (B.O. 29712/2017); disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/305000-
309999/305262/norma.htm
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b) Comercio directo (u “on line”): Es aquel mediante el cual el pedido, el pago y el envio de
los bienes intangibles y/o servicios se producen “on-line” (programas informaticos, ser-
vicios de informacidn). Permite transacciones electrdnicas de extremo a extremo sin
obstaculos a través de las fronteras geograficas, aprovechando todo el potencial de los
mercados electrénicos mundiales.

En el directo, por tanto, hay una entrega en linea, en formato digitalizado de bienes intangibles;
lo que significa que el “proceso de contratacién” se desarrolla y completa integramente por
medios electrénicos. Siendo este tipo de operaciones las que presentan las mayores dificultades
desde una dptica fiscal, al tener por objeto un bien no tangible.

En funcién de los sujetos intervinientes en la operacion, es decir, del perfil y caracteristicas de
cada una de las partes contratantes, el comercio electrénico puede clasificarse en:

= Business to Business (B2B): u operaciones de “negocio a negocio” entre una empresa
adquirente y sus proveedores.

= Business to Consumer (B2C): es decir, el comercio al por menor realizado entre una em-
presa y el usuario final del producto.

= Business to Government (B2G): utilizado por las Administraciones publicas, para adqui-
siciones a través de Internet, de bienes de menor entidad que no se hallan sujetos al
burocratico cumplimiento de apertura de pliegos de licitacién, o bien para el ya mencio-
nado pago electrdnico de tributos y recursos de la seguridad social a cargo de laempresa
privada.

=  (itizen to Government (C2G): variante que facilita a los particulares el pago electrénico
de tributos y recursos de la seguridad social.

Las relaciones comerciales electréonicas pueden implicar, ademas de a las personas ya sefialadas,
a otras variedades de agentes, tales como la entidad financiera, que posibilita la transaccion; la
entidad o proveedor de servicios de certificacion, que garantice la integridad y confidencialidad
de la informacién o el operador logistico, que entregue fisicamente el producto objeto de
transaccion.

Mas alla de una conceptualizacion general de contratacion electronica que abarque las distintas
modalidades en que un contrato puede verse influido por la utilizacién de medios electrénicos,
debemos tener presente que existen diversos grados de utilizacion de estos medios®® y distintos
tipos de contratos celebrados por medios electrénicos.

18 Lorenzetti ilustra similar afirmacion con los siguientes ejemplos: a) es posible que exista un sujeto que curse un
pedido de compra por mail, y reciba el producto por correo, en cuyo caso solamente la oferta o la declaracién utilizan
el medio digital para ser transportadas, b) puede ocurrir que el contrato se celebre entre dos computadoras progra-
madas, en cuyo caso el medio electrdnico se utiliza para la propia elaboracion de la declaracion, c) puede suceder
que el bien adquirido sea digital, en tal caso el medio abarca también al objeto, d) en algunos casos, el contrato se
celebra online y la documentacidn es escrita y enviada por correo, en otros, dichos documentos se escriben y firman
digitalmente, e) hay casos en que los que se contrata en redes abiertas, donde el vinculo es ocasional, y otros que se
celebran en redes cerradas, donde hay habitualidad, f) en cuanto al objeto del contrato, hay supuestos en los que la
definicién legal de un bien es afectada por el medio digital, g) si la comunicacidn es interactiva, el consentimiento es
instantaneo, pero en otros casos media un tiempo entre la oferta y la aceptacion, lo cual influird para calificar si el
contrato es entre presentes o entre ausentes (Lorenzetti, Ricardo: “Comercio electrénico” - Ed. Abeledo-Perrot, 2001,
pag. 166).
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Contratos celebrados por medios electrénicos

Es importante distinguir, entre los llamados contratos informaticos, los contratos relativos a In-
ternet y los contratos celebrados por medios electrénicos. Para ello, nos remitiremos a las con-
ceptualizaciones realizadas por diversos autores, que se abordan en el excelente estudio de Lu-
ciana B. Scotti'® (2014), las que se detallan a continuacion:

De Miguel Asensio® (2001: 311), entiende que en sentido estricto los contratos electrénicos son
aquellos que se perfeccionan mediante un intercambio electrénico de datos de ordenador a
ordenador. Mientras que una nocion mas amplia incluye todos aquellos contratos celebrados
por medios electrénicos (ordenadores, fax, télex, teléfono).

Por tanto, tal como sefiala Scotti (2014), debemos diferenciar los llamados contratos electréni-
cos?, de los “contratos informdticos”, que son aquellos que tienen por objeto bienes o servicios
informaticos. Los bienes informdticos son los elementos materiales que componen el hardware,
su unidad de procesamiento, los periféricos, y todos los otros equipos que componen el soporte
fisico del elemento informatico, asi como los bienes inmateriales, que proporcionan las érdenes,
datos, procedimientos e instrucciones en el tratamiento automatico de informacién, cuyo con-
junto constituye el soporte légico (software) del elemento informatico. Por servicios informdti-
cos se entiende a los que sirven de apoyo a la informatica: el disefio, el analisis y la manutencidn
de sistemas.

En consecuencia, mientras que la contratacion informdtica se define por su objeto (bienes y/o
servicios informaticos), la contratacion electrdnica, también llamada telemdtica, o por medios
electrénicos, con total independencia de su objeto —que puede ser un bien o servicio informa-
tico, pero no necesariamente— se caracteriza por su forma de perfeccionamiento: a través o con
ayuda de medios electrdnicos.

Asimismo, cabe distinguir lo que se entiende por “contratos relativos a Internet”, dado su parti-
cular objeto asi como el caracter técnico que presentan. Son contratos especificos que poseen
la caracteristica comun de que se refieren a aspectos vinculados a Internet, y se celebran gene-
ralmente por Internet. Son una especie de contratos electrdnicos, y pueden, segun el caso, ser
también contratos informéticos?2. Entre ellos, merecen mencidn especial los contratos de acceso
a la web, es decir, aquellos a través de los cuales una parte, el proveedor de acceso facilita a la
otra parte, el cliente, la conexidn a Internet.

Por otro lado, los contratos de disefio y desarrollo de pdginas web, en virtud de los cuales el
proveedor de servicios acuerda albergar en su servidor un sitio (acuerdo de alojamiento), y estar
en condiciones de proporcionar la informacidon que constituird el contenido de ese sitio, para lo
cual suelen intervenir responsables de su disefio (contrato de disefio o de desarrollo). Los con-
tratos de alojamiento de sitio web (web site hosting) son una modalidad de contrato de arren-
damiento de servicios concluidos por quien pretende explorar el sitio web con un proveedor de

19 Scotti, Luciana (2014): “De los contratos celebrados por medios electrdnicos, a la luz del Cédigo Civil de Vélez Sars-
field y del Codigo Civil y Comercial de la Nacidn. Doctrina Tributaria, ERREPAR, Buenos Aires, diciembre.

20 De Miguel Asensio, Pedro A. (2001): Derecho privado de Internet, Ed. Civitas, 22 Ed., pag. 311.

21 Por su parte, Lorenzetti (2001: 173-174) brinda la siguiente nocion: “el contrato electrénico se caracteriza por el
medio empleado para celebrarlo, cumplirlo o ejecutarlo, sea en una o en las tres etapas en forma total o parcial... El
contrato puede ser celebrado digitalmente en forma total o parcial: en el primer caso, las partes elaboran y envian
sus declaraciones de voluntad (intercambio electrénico de datos o por una comunicacién digital interactiva); en el
segundo, solo uno de estos aspectos es digital: una parte puede elaborar su declaracion y luego utilizar el medio
digital para enviarla; se puede enviar un mail y recibir un documento escrito para firmar. Puede ser cumplido total o
parcialmente en medios digitales: en el primer caso, se transfiere un bien digitalizado y se paga con ‘moneda digital’;
en el segundo, se envia un bien digital y se paga con un cheque bancario, o se envia un bien fisico por un medio de
transporte y se paga con transferencias electrénicas de dinero”.

22 Hocsman, Heriberto S. (2005): Negocios en Internet (E-commerce - Correo electrénico - Forma digital), Ed. Astrea,
Buenos Aires, pags. 115y 116.
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servicios de Internet, que proporciona al cliente la presencia en la malla mundial y se encarga
de operar el sitio web.

Finalmente, los contratos de patrocinio comercial y publicidad en pdginas web, mediante los
cuales el patrocinador de un sitio web o cualquier otro anunciante contrata con el titular de un
sitio que en alguna/s de sus paginas se muestre el logotipo u otro dato del anunciante, general-
mente con un hiperenlace (link) al sitio web del anunciante, obligdndose a cambio de disponer
de espacio para la publicidad, el pago de un precio en dinero o a prestar servicios o bienes a la
contraparte que contribuyan a la realizacidn de las actividades en la red del patrocinado. Con-
tratos de este tipo son también, tal como sefiala Hocsman (2005: 115-127%: a) el de operador
de sistema en Internet, b) el de suministro de informacidn, c) el de acceso a bases de datos en
linea, d) el contrato de edicion en Internet, e) el de desarrollo de productos multimedia, f) el
contrato de distribucién por Internet, entre otros.

Tipos de contratos celebrados por medios electrénicos

Scotti (2014) realiza una clasificacidn de los distintos tipos de contratos electrénicos: a) Contra-
tos entre profesionales; b) Contratos de consumo; c) Contratos de adhesion (“click and wrap
agreements”); d) Contratos celebrados en linea y ejecutados fuera de linea (e-commerce indi-
recto); e) Contratos celebrados y ejecutados en linea (e-commerce directo); y f) Contratos elec-
trénicos nacionales e internacionales.

A continuacidn analizaremos las caracteristicas principales de cada uno de ellos.

a) Contratos celebrados entre profesionales

En los contratos electrénicos inter-empresariales o entre empresarios-profesionales —en el
marco del Business to Business (B2B)- generalmente las relaciones juridicas se encuentran pre-
determinadas y a la vez protegidas mediante la celebracidén de un contrato normativo entre las
empresas co-contratantes, al que se denomina Acuerdo de Intercambio Telematico (AIT).

Es decir, un contrato marco que fija como se desarrollard la actividad comercial entre las partes,
y en particular, todo aquello relativo a la transmisidon de los mensajes, la confidencialidad y el
modo en que seran resueltos los litigios que surjan respecto del contenido de estos mensajes:
negociacién, mediacidn, arbitraje online y fijacién de la ley y jurisdiccion a la que se someteran.

b) Contratos de consumo

Entran dentro de esta categoria, tanto el contrato que celebra el proveedor de acceso con un
consumidor, como todos aquellos que este puede celebrar una vez que ya se encuentre nave-
gando libremente por el ciberespacio.

El nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacidn?*, tal como sefiala Scotti (2014), se ocupa de estos
contratos a los que denomina “Contratos celebrados a distancia” y los define en el Articulo 1.105
como:

“aquellos concluidos entre un proveedor y un consumidor con el uso exclusivo de me-
dios de comunicacion a distancia, entendiéndose por tales los que pueden ser utilizados
sin la presencia fisica simultdnea de las partes contratantes. En especial, se consideran

23 Hocsman, Heriberto S. (2005): Negocios en Internet (E-commerce - Correo electrénico - Forma digital), Ed. Astrea,
Buenos Aires, pags. 115-127.

24 Aprobado por Ley n° 26.994 (B.O. 08/10/2014), sancionado el 1°/10/2014 y promulgado entrara en vigencia el 1°
de agosto de 2015.
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los medios postales, electrdnicos, telecomunicaciones, asi como servicios de radio, te-
levision o prensa”.

Teniendo en cuenta los derechos de los consumidores, el Articulo 1.107 del nuevo Cédigo Civil
y Comercial de la Nacién establece que si las partes se valen de técnicas de comunicacién elec-
trénica o similares para la celebracidn de un contrato de consumo a distancia, el proveedor debe
informar al consumidor, ademas del contenido minimo del contrato y la facultad de revocar,
todos los datos necesarios para utilizar correctamente el medio elegido, para comprender los
riesgos derivados de su empleo, y para tener absolutamente claro quién asume esos riesgos.

¢) Contratos de adhesién® (“click and wrap agreements”)

Asi como existen contratos tradicionales celebrados por adhesidn a condiciones generales pre-
dispuestas por el oferente, en el mundo virtual, encontramos figuras contractuales analogas,
gue se conocen genéricamente como “wrap agreements”.

Lorenzetti (2001: 202-203) explica que “no se trata de una categoria especial, ni de una tipicidad
diferente de celebrar un contrato, sino una costumbre negocial. El tema comenzé a tener rele-
vancia con los contratos de venta de programas de computacion, que se envian empaquetados;
ese envoltorio esta disefiado de manera tal que, cuando se abre, importa una forma de asentir
tacitamente las condiciones generales de la contratacidén que contiene impresas en el paquete
o en el producto. En la contratacion que se realiza en Internet no existe el paquete real, pero si
el ‘paquete virtual’, o bien se utiliza la practica de hacer un clic sobre un area que dice ‘acepto’,
0 se acepta una vez que se ‘baja’ o ‘carga’ un producto o un programa o una forma similar, lo
cual implica adherir a condiciones generales”.

Tales condiciones generales son muy similares a las que estdn presentes en los contratos por
adhesidn offline: son clausulas sobre la descripcidn del bien o servicio, modo en que se lo debe
usar, reparto de riesgos, de prérroga de licencia, etc.

d) Contratos celebrados en linea y ejecutados fuera de linea (“e-commerce indirecto”)

En la contratacién electrénica indirecta, segiin Hargain?® (2003: 164), el desarrollo y perfeccio-
namiento del contrato se lleva a cabo “on line”, pero la ejecucion tiene lugar a través de los
medios tradicionales (“off line”). Ello generalmente es asociado con la imposibilidad material de
ejecutar el contrato a través de medios electrdnicos. En efecto, el contrato que responde al es-
guema “cosa por precio” no puede cumplirse completamente a través de medios electrénicos,
porque para la entrega de los productos, bienes materiales, es necesario recurrir a los medios
fisicos tradicionales para transportarlos.

e) Contratos celebrados y ejecutados en linea (“e-commerce directo”)

La contratacion electronica directa se desarrolla, perfecciona y ejecuta por medios electrénicos,
tal como seiiala Hargain (2003: 168-169).

Se ha destacado que entre los contratos que se celebran y ejecutan integramente por medios
electrénicos, en primer lugar, se encuentran las telecomunicaciones y los contratos relativos a
bienes o servicios relacionados directamente con Internet o el comercio electrénico, como:

25 Brizzio (2000) los define como acuerdos en los que “la aceptacion es expresada mediante la pulsacidn o cliqueo del
raton de la computadora”. Cuando el usuario cliquea sobre el botén “Acepto”, se entiende que suscribe el contrato
aceptando todas las condiciones generales de contratacidn predispuestas por el otro cocontratante. (Brizzio, Claudia
(2000): “Contratacion mediante click-wraping”, RCyS, péag. 1325.

26 Hargain, Daniel (2003): “Ejecucion del contrato por medios electrénicos”, en Rippe, S.; Creimer, |.; Delpiazzo, C. y
otros: “Comercio electrénico. Analisis juridico multidisciplinario” - Ed. BdeF Julio C. Faira (Ed.), Buenos Aires.
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i) la asignacion y transferencia de nombres de dominio,
ii) los servicios de acceso a Internet,

iii) los servicios de apertura y mantenimiento de casillas de correo electrdnico y de paginas
web,

iv) contratos de publicidad, etc.

En segundo lugar, se encuentra el sector financiero y, en tercer lugar, los contratos de arrenda-
miento de obras digitalizadas: confeccidon de programas de software, transferencia de tecnolo-
gia, transferencia de bases de datos, asesoramiento profesional y técnico, ensefianza a distancia,
etc.

f) Contratos electrénicos nacionales e internacionales

Determinar el caracter internacional de un contrato electrdnico, tal como sefiala Scotti (2014),
es de suma relevancia, aun cuando no sea, en general, una tarea sencilla debido a las caracte-
risticas peculiares de Internet que no respetan las fronteras estaduales. Cuando, en cambio, se
estd en presencia de un contrato interno local, que no posea elementos extranjeros objetiva-
mente relevantes para el ordenamiento juridico argentino, resultan aplicables —a falta de nor-
mas especiales en la materia— los articulos 1.137 y siguientes del Cddigo Civil dedicados al régi-
men legal de los contratos en general, o bien en el caso de que se trate de contratos con consu-
midores, se aplicara la ley 24.240 de defensa del consumidor. Desde el 1° de agosto de 2015, en
el primer caso, se aplicaran las disposiciones de los articulos 957 y siguientes del nuevo Cddigo
Civil y Comercial, o bien si es un contrato de consumo, los articulos 1.092 y siguientes y la ley
24.240, modificada por la ley 26.361, segun las nuevas reformas introducidas por la ley 26.994
(Nuevo Cédigo Civil y Comercial de la Nacién).

Al respecto, segln la autora antes mencionada, para determinar la internacionalidad del con-
trato electrdnico no seria un elemento relevante la ubicacién de los sistemas de informacién del
iniciador y del destinatario de un mensaje de datos?’. En esta inteligencia, la ley modelo sobre
comercio electronico de 1996 adopta el criterio del lugar del establecimiento. En el mismo sen-
tido, el Articulo 1° de la Convencion sobre la Utilizacion de las Comunicaciones Electronicas en
los Contratos Internacionales dispone que la misma, sera aplicable al empleo de las comunica-
ciones electrdnicas en relacién con la formacidon o el cumplimiento de un contrato entre partes
cuyos establecimientos estén en distintos Estados.

A su vez, el Articulo 4, inciso h), define “establecimiento” como todo lugar donde una parte
mantiene un centro de operaciones no temporal para realizar una actividad econdmica distinta
del suministro transitorio de bienes o servicios desde determinado lugar. Y a través del articulo
6 se presume que el establecimiento de una parte estd en el lugar por ella indicado, salvo que
otra parte demuestre que la que hizo esa indicacién no tiene ningun establecimiento en ese
lugar.

Asimismo, es importante destacar que dicha convencidn distingue claramente la nocién de “do-
micilio real”, denominandolo “establecimiento” del “domicilio virtual”. En efecto, dispone que
un lugar no constituye establecimiento por el mero hecho de que sea el lugar: a) donde estén
ubicados el equipo y la tecnologia que sirvan de soporte para el sistema de informacion utilizado
por una de las partes para la formacién de un contrato; o b) donde otras partes puedan tener
acceso a dicho sistema de informacion (Art. 6.4). Tampoco el uso de un nombre de dominio o
de una direccion de correo electrdnico vinculada a un pais crea la presuncion de que su estable-
cimiento se encuentra en tal Estado (Art. 6.5). A su vez, para su aplicacién, no se tendra en

27 Qyarzabal, Mario (2003): “La ley aplicable a los contratos en el ciberespacio transnacional”, Diario de Doctrina y
Jurisprudencia El Derecho (DDyJ), N° 10.687, Afio XLI, 5/2/2003, pag. 3.
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cuenta ni la nacionalidad de las partes ni el caracter civil o mercantil de las partes o del contrato
(Art. 1.3).

Por tanto, no todo contrato electrénico celebrado en un espacio virtual sin fronteras aparentes,
es indefectiblemente de indole internacional.

LA TRIBUTACION EN LAS TRANSACCIONES VIRTUALES

Tal como hemos expuesto en lo que respecta a la fiscalidad del comercio electrénico en Argen-
tina, mas alld de la existencia de un informe de 1999 preparado por el Grupo de Trabajo del
Ministerio, las conclusiones alcanzadas en el mismo y las recomendaciones dadas no se han re-
flejado en cambios normativos que otorguen certeza sobre las diferentes formas de imposicién
en el plano del impuesto directo y del impuesto al consumo respecto de esta nueva forma de
comercializacién.

No obstante, la Ley de Procedimiento Tributario Nacional n® 11.683 (t.o0. 1998, sus modificatorias
y complementarias), establece en su Articulo 1° que:

“En la interpretacion de las disposiciones de esta ley o de las leyes impositivas sujetas
a su régimen, se atenderd al fin de las mismas y a su significacion econémica. Sélo
cuando no sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o alcance de las
normas, conceptos o términos de las disposiciones antedichas, podrad recurrirse a las
normas, conceptos y términos del derecho privado.”

Por ello hemos abordado el tratamiento del comercio electrénico en la legislacién argentina y
en el nuevo Cddigo Civil y Comercial, dado que la ley 11.683 —aplicable a todos los impuestos
que se recaudan a nivel nacional- nos remite a las normas, conceptos y términos del “derecho
privado”, cuando no sea posible fijar por la letra o por su espiritu, el sentido o alcance de las
normas, conceptos o términos del derecho tributario.

Asimismo, en el caso particular del comercio electrénico directo, tal como sefialan Catinot et al.?®
(2001), se plantea el problema, entre otros, de la caracterizacién de las rentas en las operaciones
gue tienen por objeto transmitir bienes o prestar servicios por un medio digital.

El caracter del pago recibido en operaciones que incluyen la transferencia de software u otros
productos digitalizados, depende de la naturaleza el derecho que el transferido adquiere bajo
las condiciones particulares relacionadas al uso y explotacién del negocio, por ello, ya el Semi-
nario B, realizado durante el 52° Congreso de la Asociacidn Fiscal International (IFA) preanuncio
qgue uno de los problemas a resolver en el "cibercomercio" seria definir la caracterizacion del
ingreso, particularmente en los casos de informacién digitalizada, y la definiciéon del concepto
de “royalties®®”. En concreto, si el comercio electrénico puede obligar a redefinir la tipologia de
las rentas gravadas y su calificacién en el Modelo de Convenio de la OCDE®,

La desmaterializacion de la entrega de determinados bienes que, con anterioridad, disponian de
una realidad fisica indudable (por ejemplo, discos o libros) y que, actualmente, se trasmiten di-

28 Catinot, Silvia et al. (2001): Comercio electrdnico. La tributacion y caracterizacion de las rentas en el Modelo de
Convenio de la OCDE. Este articulo fue publicado en el Boletin Impositivo de la DGI correspondiente al mes de Agosto
de 2000. Disponible en:http://www.estudiocatinot.com.ar/index.php?option=com_content&view=article&id=71&
Itemid=793

29 Es decir, regalias.

30 |EF-Instituto de Estudios Fiscales-OCDE (2010): “Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimo-
nio”. Version abreviada; IEF; versidn en espaiiol, 22 de julio.
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rectamente de pantalla a pantalla de ordenador, puede conducir a serios problemas de califica-
cion de rentas y, por lo tanto, a dificultar su gravamen, asi como conllevar a discriminaciones
impositivas en su tratamiento.

Tal circunstancia se ve agravada cuando rige un Convenio para Evitar la Doble Imposicidn Inter-
nacional (CDI), porque calificar una renta de una determinada forma puede conducir a excluir o
limitar la potestad tributaria de uno de los estados contratantes. Esta problematica se ve agudi-
zada en el supuesto de los canones y royalties, ya que por Internet es relativamente facil trans-
mitir, en forma digital, productos con un alto valor en términos de propiedad industrial e inte-
lectual.

Segun Catinot3! et al (2001), el fendmeno de la desmaterializacién de bienes ha permitido que
la cesion de determinados productos pueda ahora efectuarse por la mera transmisién digital de
sus contenidos. Este concepto adquiere particular relevancia si se considera que la eventual re-
calificacion de algunas categorias de operaciones puede comportar diferentes regimenes de im-
posicién. Me refiero, en particular, a los efectos fiscales de una recalificacién que considere
como canon la renta derivada de una operacidn que hasta la fecha era considerada como una
entrega de bienes, pues el primero suele conllevar una imposicién en el Estado de la fuente,
mientras que el segundo cae en el dmbito del articulo 72 -beneficio empresarial- del Modelo
Convenio de la OCDE, otorgando éste la potestad tributaria Unicamente al estado de residencia
del prestador, salvo que exista un establecimiento permanente.

7

Por tanto, deberia resaltarse que la calificacién de la renta obtenida bajo el concepto de “canon
y “beneficio empresarial” depende, en gran medida, del destino que se le dé al bien digitalizado
que ha sido objeto de transferencia.

En este sentido, es importante destacar que para los autores (Catinot et al: 2001), la calificacion
de las operaciones de servicios y productos digitalizados en general, incluido el software, debe
realizarse, en la medida de lo posible, en respecto del “principio de neutralidad fiscal”, lo que
implica que en el caso del comercio electronico deba garantizarse la uniformidad en el trata-
miento fiscal de las operaciones que Unicamente difieran por la modalidad de ejecucidn, via red
o tradicional. Ellos consideran que el principio de neutralidad antes mencionado puede alcan-
zarse si la calificacidn de las operaciones se lleva a cabo atendiendo a la naturaleza intrinseca de
las operaciones.

|”

Ante los problemas de interpretacién suscitados por el articulo 12 del Modelo de Convenio, los
gue se ampliaron con la irrupcidn del software, llevé a la OCDE a preparar un proyecto de mo-
dificacion de los parrafos de los Comentarios al Articulo 12 del Modelo de Convenio referidos al
software. El Grupo de Asesoramiento Técnico (TAG) encargado de la calificacion de los pagos
realizados por operaciones de comercio electronico en el Modelo de Convenio procedié a exa-
minar la caracterizacién de varios tipos de pagos por comercio electrénico con la finalidad de
proyectar las aclaraciones necesarias a incorporar en los Comentarios del Modelo de Convenio.
Fruto de ese trabajo es un documento preparado durante las reuniones celebradas en los meses
de Septiembre de 1999 y Febrero de 2000, en el cual se identifican varias categorias de transac-
ciones tipicas de comercio electrénico y se vierten las conclusiones preliminares de ese grupo,
respecto de la caracterizacién de ellas bajo las disposiciones del Modelo de Convenio®?.

31 A modo de ejemplo, los autores mencionados sefialan que debe distinguirse la transaccidn que tenga por finalidad
la transferencia de una cancion en formato digital para el uso y disfrute personal de comprador, de aquella, en la que
el comprador adquiera los derechos para su reproducciéon. En el primer caso, la renta derivada de la transaccion se
encontraria sometida a imposicidn, conforme las disposiciones contenidas en el articulo 7° del Modelo de Convenio
de la OCDE; mientras que en el segundo caso, los pagos caerian bajo las disposiciones previstas en el articulo 12 del
referido Modelo de Convenio.

32 OECD (2005), E-commerce: Transfer Pricing and Business Profits Taxation, OECD Tax Policy Studies, No. 10, OECD
Publishing, Paris. En: http://dx.doi.org/10.1787/9789264007222-en
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Las propuestas formuladas no suponian ninglin cambio sustancial con respecto al contenido vi-
gente, siendo las matizaciones introducidas mas relevantes las siguientes:

i. Se establece como principio general que el pago por la adquisicién parcial de derechos
Cuyo uso sin autorizacidon suponga una violacidon de esa normativa, se considerara cons-
titutivo de canones.

jii. Resulta irrelevante el soporte empleado en la transmisidn de los derechos, ya sea a tra-
vés del disco o CD-ROM, o por recepcion directa en el ordenador del adquirente via mo-
dem.

jiii. Tampoco son relevantes las restricciones que se introduzcan al derecho de uso del soft-
ware por parte del transmitente.

iv. Los contratos denominados de “site licence”, “enterprise licence” o “network licence”,
gue permiten la realizaciéon de multiples copias del programa deben considerarse como
beneficiario empresarial y someterse a lo dispuesto en el Articulo 72 del Modelo de Con-
venio.

v. Los pagos relativos a acuerdos por los que el acreedor del software suministra informa-
cion sobre las ideas, principios subyacentes en el programa, como sus légicas, algorit-
mos, lenguajes o técnicas de programacién empleados, deben calificarse como cdnones
y por tanto se someten a lo dispuesto por el Articulo 12 del Modelo de Convenio.

Por ultimo, tal como sefialan Delgado Garcia y Oliver Cuello®® (2011: 11) todos los comentarios
y conclusiones quedan plasmados en el documento de la OCDE3* “Caracterizacidn de las transac-
ciones en el comercio electronico”, del 1° de febrero de 2001, en el que se realiza un andlisis de
varias categorias —un total de 28 categorias— referidas a transacciones tipicas del comercio elec-
trénico. La mayoria de dichas transacciones se califican como beneficios empresariales y caen,
por tanto, bajo la drbita del Articulo 7 del Modelo de CDI, que implica la tributacion en el Estado
de residencia del prestador de servicios o vendedor, salvo que el mismo disponga de un esta-
blecimiento permanente en el Estado de la fuente.

Las categorias de transacciones electronicas que se califican como beneficios empresariales —
Art. 7 del Modelo de CDI —son las siguientes:

a) Adquisicion electrénica de productos tangibles; es decir, bienes que no circulan por la
Red o suministros off line.

b) Adquisicion electrénica de productos digitales;es decir, bienes que circulan por la Red o
suministros on line.

¢) Actualizaciones y mejoras (updates and addons) de productos digitales.
d) Licencias temporales de software.
e) Software de un solo uso.

f) Alojamiento (application hosting) en una licencia separada o en un contrato conjunto.En
este tipo de contratos, el cliente adquiere el derecho a acceder a uno o mas programas
de software house.

33 Delgado Garcia, Ana Maria y Rafael Oliver Cuello (2011): “Fiscalidad del comercio electrénico”; Universitat Oberta
de Cataluya; disponible en: http://www.exabyteinformatica.com/uoc/Administracio_i_direccio_ dempreses/ Fiscali-
dad_en_internet/Fiscalidad_en_internet_(Modulo_1).pdf

34 En: http://www.oecd.org/tax/treaties/oecd-model-tax-convention-available-products.htm y http://www.oecd-ili-
brary.org/taxation/e-commerce-transfer-pricing-and-business-profits-taxation_9789264007222-en
14



Desafios que la economia digital presenta desdetatacion internacional

g) Proveedor de servicios ASP (application service provider) o pagos de licencia ASP. En
ellos se pone a disposicion del cliente el acceso a un software memorizado, que no
puede copiar ni usar para finalidades distintas a las estipuladas en el contrato.

h) Alojamiento de una web (hosting). El proveedor ofrece espacio en su ordenador para
que el cliente pueda fijar su web.

i) Mantenimiento de software.

j) Almacenamiento de informacion (data warehousing). El proveedor facilita al cliente es-
pacio en un servidor para memorizar informacion.

k) Soporte técnico on line.

/) Acceso a informacion en bases de datos (data retrieval).

m) Envio de informacién exclusiva.

n) Publicidad.

0) Acceso electrdnico a una asesoria profesional.

p) Envio periddico de informacion.

g) Portales de un centro comercial virtual (on line shopping portals).

r) Subastas en la Red (on line auctions).

s) Comisiones por trafico comercial inferido.

t) Difusion de contenido audiovisual en webs.

u) Tarifas para la exhibicidn de contenidos (carriage fees).

v) Suscripcidén a una web para descargas en red.
Por otra parte, Unicamente se califican como cdnones y, por lo tanto, implican la aplicacidn del
Articulo 12 del Modelo de CDI, los siguientes casos:

a. Adquisicion electrdnica de la explotacidon econémica de los derechos de autor, en la que
el cliente se descarga directamente el producto.

b. Informacién técnica. En estos casos, el cliente adquiere informacién técnica no divul-
gada sobre un producto o un proceso de fabricacion. En realidad, se trata del pago de
un know-how.

c. Suscripcion a webs interactivas. En este caso, conviene distinguir dos tipos de transac-
ciones: la cuota de suscripcion constituye el pago de un servicio, es decir, beneficio em-
presarial (Art. 7 Modelo CDI); pero el pago del proveedor al propietario, de los derechos
de autor de los contenidos ofrecidos, constituye evidentemente un canon (Art. 12 Mo-
delo CDI).

d. Adquisicion de contenidos. Constituye el pago de derechos parciales de propiedad inte-
lectual (Art. 12 Modelo CDI). No obstante, si la adquisicidon de los derechos de autor es
plena, se califica como un beneficio empresarial, encuadrandose en el Art. 7 del Modelo
CDL.
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Dentro del &mbito internacional, tal como sefiala Juan Calvo Vérgez** (2009) la generacién de
rentas procedentes del comercio electrénico obtenidas en jurisdicciones fiscales distintas a la
de la residencia del operador, plantea el problema de su calificacién a efectos de la aplicacidon
de los convenios bilaterales suscritos en materia de doble imposicion. El Articulo 12. 2 del Mo-
delo de Convenio de la OCDE define estas rentas como “las cantidades de cualquier clase paga-
das por el uso o concesién de uso de un derecho de autor sobre una obra literaria, artistica o
cientifica, incluidas las peliculas cinematograficas, de una patente, marca de fabrica o de comer-
cio, dibujo o modelo, plano o férmula o procedimiento secreto, asi como por el uso de un equipo
industrial, comercial o cientifico, y por las informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas”.

Al amparo de esta regla general de atribucidn de la soberania fiscal los cdnones procedentes de
un Estado contratante y pagados a un residente del otro Estado contratante sélo pueden some-
terse a imposicion en este otro Estado si dicho residente es el beneficiario efectivo. Ahora bien
suele ser bastante frecuente que, siendo uno de los paises contratantes deficitario en tecnolo-
gia, el Estado de la fuente introduzca una especifica reserva de soberania fiscal en la materia,
estableciéndose asi una especie de potestad fiscal compartida en virtud de la cual los cdnones
pasen a tributar limitadamente en el Estado de origen de la renta.

La otra alternativa a esta calificacion de las rentas analizadas se centra en su consideraciéon como
beneficios empresariales, acudiéndose entonces a la regla de atribucidn recogida en el Articulo
7 del Modelo Convenio, condicionada a la concurrencia o no de establecimiento permanente.
De este modo los beneficios de una empresa residente en un Estado Unicamente podrian some-
terse a imposicion en el Estado donde se realizaron cuando en su obtencién hubiese intervenido
un “establecimiento permanente”.

Al mismo tiempo, el desarrollo de nuevos medios de pago de naturaleza electrdnica ha supuesto
la obstaculizacion del rastreo de las transacciones comerciales realizadas, dificultando la locali-
zacion de la corriente econdmica generada por aquellas, muy especialmente en aquellos casos
en los que los fondos utilizados procedan de entidades bancarias situadas en paraisos fiscales.

El tratamiento tributario de las transacciones virtuales en la
imposicion directa e indirecta en Argentina

Tratamiento en el impuesto a las ganancias

La legislacidn argentina, tal como sefiala en un minucioso trabajo Gabriel Jobe3® (2012), ha adop-
tado el principio de “renta mundial” para la afectacion de las obtenidas por los sujetos residen-
tes del pais, en tanto que opera el principio de “fuente” para aquellas que fueran obtenidas por
parte de los no residentes. Este Ultimo principio es complementado por normas de armonizacion
internacional, tales como la figura del “establecimiento permanente®” y ciertas limitaciones a la
imposicién de rentas correspondientes a su propia fuente.

Dado que para el comercio electrénico no existia dentro de nuestra legislacion tributaria un tra-
tamiento especifico antes de la reforma tributaria, el mismo habia quedado comprendido por el
que, de manera general, establecen las leyes y reglamentaciones generales.

35 VVérgez, Juan Carlos (2009): “Una aproximacidén a las principales cuestiones derivadas de la fiscalidad del comer-
cioelectrénico”; IEF; Documentos de Trabajo; n° 3. En: http://www.ief.es/documentos/recursos/ publicaciones/do-
cumentos_trabajo/2009_03.pdf

36 Jobe, Gabriel R. (2012): “El e-commerce y su tratamiento fiscal”; ERREPAR, Consultor Tributario, Buenos Aires, oc-
tubre.

37 Las personas juridicas del exterior, titulares del mismo en nuestro pais, tributaran exclusivamente por éste.
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En este sentido, el anterior articulo 13 de la Ley de Impuesto a las Ganancias® (LIG) efectua la
presuncién absoluta de que constituye ganancia neta de fuente argentina el 50% del precio pa-
gado a los productores, distribuidores o intermediarios por la explotacién en el pais de peliculas
cinematograficas extranjeras, cintas magnéticas de video y audio gravadas en el extranjero,
transmisiones de radio y televisién emitidas desde el exterior; servicios de télex, telefacsimil o
similares, transmitidos desde el exterior, y cualquier otro medio extranjero de proyeccion, re-
produccidn, transmisién o difusion de imagenes o sonidos.

Con la modificacion del articulo 13 de la Ley del Impuesto a las Ganancias (LIG), presente en la
reforma tributaria®®, contempla una ampliacién de ese tributo para que alcance a contenidos
audiovisuales del exterior... “cualquiera sea el medio utilizado”.

Articulo 13 (LIG): “Se presume, sin admitir prueba en contrario, que constituye ga-
nancia neta de fuente argentina el cincuenta por ciento (50%) del precio pagado a
los productores, distribuidores o intermediarios por la explotacién en el pais de pe-
liculas extranjeras, transmisiones de radio y televisién emitidas desde el exterior y
toda otra operacion que implique la proyeccion, reproduccion, transmisidn o difu-
sion de imagenes y/o sonidos desde el exterior cualquiera fuera el medio utilizado.

Lo dispuesto precedentemente también resultara de aplicacién cuando el precio se
abone en, forma de regalia o concepto andlogo.”

El gravamen, incluido en la Ley 27.430 de Reforma Impositiva, tal como sefiala Iglesias Araujo,
F. (2018)*, contempla que alcance al servicio que prestan empresas del exterior para consumir
cine, series, documentales, videos y musica a través de internet como Netflix, HBO, Fox, Apple
TV, Spotify, ITunes, entre otras. La forma de cobrar el impuesto seria mediante una retencién
que realizardn las entidades a través de las cuales el abonado paga el servicio (tarjetas de débito,
crédito, etc.), con lo cual se presume que el impacto recaerd en el consumidor.

Segun diversas opiniones, la reglamentacién para que el impuesto a las ganancias contemple a
muchos de los contenidos de servicios por internet se realizard de un modo muy cuidadoso, y
deberia contemplar su aplicacién en cada caso segun los convenios para evitar la doble imposi-
cion con otros paises.

En este sentido, tal como sefialan diversos autores, en la norma anterior a la reforma habia du-
das a la hora de encuadrar las transmisiones de imagenes o sonidos de internet. La anterior
norma hacia presumir como ganancia neta de fuente argentina el 50% del precio que se pagaba
a productores, distribuidores o intermediarios por la explotacidén en el pais de peliculas y videos
extranjeros, transmisiones de radio y televisién emitidas desde el exterior, entre otros, y “todo
otro medio extranjero de proyeccién, reproduccidn, transmisién o difusidon de imagenes o soni-

”

dos”.

Por su parte, conforme las presunciones fijas que se desprenden del texto del Articulo 93 de la
LIG, las rentas de fuente argentina que son obtenidas por sujetos no residentes en nuestro pais
tributan mediante el sistema de retenciones —a distintas tasas— previsto en el mismo.

Con el nuevo articulo, el pago a una empresa productora, distribuidora o intermediaria por con-
tenidos audiovisuales que se explotan en el pais genera una ganancia que se presume de fuente

38 En nuestra legislacidn, la Ley de Impuesto a las Ganancias (Ley n° 20.628/73, T.O. en 1997 y sus modificatorias y
complementarias) grava tanto la renta de personas fisicas como de sociedades.

39 Ley 27.430 (B.O. 29712/2017); disponible en http://servicios.infoleg.gob.ar/infoleginternet/anexos/305000-
309999/305262/norma.htm

40 |glesias Araujo, F. (2018):”Consumos de residentes locales de servicios prestados por sujetos del exterior”; Doctrina
Tributaria ERREPAR (DTE); Boletin XXXIX; agosto.
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argentina, sujeta a una retencion -tasa efectiva- del 17,5%, a menos que aplique un convenio
para evitar la doble imposicidon que contemple una tasa inferior

Por su parte, tal como lo establece la Ley de Impuesto a las Ganancias en su Articulo 69, inc b),
se gravan al (25% las rentas derivadas de “establecimientos permanentes*'” definidos en el ar-
ticulo sin niumero agregado a continuacion del articulo 16.

En este sentido, adhiriendo al estudio realizado por Amaro Gédmez, R. (2019)*? el articulo sin
nimero agregado a continuacién del articulo 16* fija sefiala los alcances de “establecimiento
permanente”. A los efectos de la ley el término “establecimiento permanente” significa un lugar
fijo de negocios mediante el cual un sujeto del exterior realiza toda o parte de su actividad.
Asimismo, el término “establecimiento permanente” comprende en especial: a) una sede de
direccion o de administracidn; b) una sucursal; ¢) una oficina; d) una fabrica; e) un taller; f) una
mina, un pozo de petrdleo o de gas, una cantera o cualquier otro lugar relacionado con la explo-
racion, explotacidn o extraccion de recursos naturales incluida la actividad pesquera.

El término “establecimiento permanente” tal como sefiala el Senado y Cdmara de Diputados de
la Nacién Argentina (2018)*, también comprende: a) una obra, una construccién, un proyecto
de montaje o de instalacion o actividades de supervisidn relacionados con ellos, cuando dichas
obras, proyectos o actividades se desarrollen en el territorio de la Nacién durante un periodo
superior a seis (6) meses*®; b) la prestacién de servicios por parte de un sujeto del exterior, in-
cluidos los servicios de consultores, en forma directa o por intermedio de sus empleados o de
personal contratado por la empresa para ese fin, pero solo en el caso de que tales actividades
prosigan en el territorio de la Nacidon durante un periodo o periodos que en total excedan de
seis (6) meses, dentro de un periodo cualquiera de doce (12) meses. El término “establecimiento
permanente” no incluye las siguientes actividades en la medida en que posean cardcter auxiliar
o preparatorio: a) la utilizacién de instalaciones con el Unico fin de almacenar o exponer bienes
0 mercancias pertenecientes a la empresa; b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas o exponerlas; c) el
mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico
fin de que sean transformadas por otra empresa; d) el mantenimiento de un lugar fijo de nego-
cios con el Unico fin de comprar bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa;
e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar para la empresa
cualquier otra actividad con tal caracter; f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el
unico fin de realizar cualquier combinacion de las actividades mencionadas en los apartados a)
a e), a condicidn de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa
combinacidn conserve su caracter auxiliar o preparatorio.

41 Dichos establecimientos deberan ingresar la tasa adicional del trece por ciento (13%) al momento de remesar las
utilidades a su casa matriz. (Primer parrafo del articulo sustituido por art. 43 de la Ley N° 27.430 (B.O. 29/12/2017).
Vigencia: el dia siguiente al de su publicacidn en el Boletin Oficial y surtiran efecto de conformidad con lo previsto en
cada uno de los Titulos que la componen. Ver art. 86 de la Ley de referencia)

42 Amaro Gomez, Richard L. (2019): “Reforma Tributaria. Establecimiento permanente. Aspectos reglamentarios”;
Prdctica y Actualidad Tributaria (PAT), ERREPAR; Boletin XXV; marzo.

43 Articulo s/n incorporado a continuacion del art. 16, por art. 13 de la Ley N° 27.430 (B.O. 29/12/2017). Vigencia: el
dia siguiente al de su publicacidn en el Boletin Oficial y surtirdn efecto de conformidad con lo previsto en cada uno
de los Titulos que la componen. Ver art. 86 de la Ley de referencia.

44 Senado y Camara de Diputados de la Nacidn Argentina (2018): “Reforma Tributaria. Impuesto a las Ganancias: Ley
27430. Modificacién”; Digital Be

45 Cuando el residente en el extranjero subcontrate con otras empresas vinculadas las actividades mencionadas en el
parrafo anterior, los dias utilizados por los subcontratistas en el desarrollo de estas actividades se adicionaran, en su
caso, para el cdmputo del plazo mencionado.
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No obstante las disposiciones de los parrafos precedentes, tal como sefiala Rey, D. (2018)% se
considera que existe establecimiento permanente cuando un sujeto actue en el territorio nacio-
nal por cuenta de una persona humana o juridica, entidad o patrimonio del exterior y dicho
sujeto: a) posea y habitualmente ejerza poderes que lo faculten para concluir contratos en nom-
bre de la referida persona humana o juridica, entidad o patrimonio del exterior, o0 desempefie
un rol de significacidon que lleve a la conclusién de dichos contratos; b) mantenga en el pais un
depdsito de bienes o mercancias desde el cual regularmente entrega bienes o mercancias por
cuenta del sujeto del exterior; c) asuma riesgos que correspondan al sujeto residente en el ex-
tranjero; d) actue sujeto a instrucciones detalladas o al control general del sujeto del exterior;
e) ejerza actividades que econdmicamente corresponden al residente en el extranjeroy no a sus
propias actividades; o f) perciba sus remuneraciones independientemente del resultado de sus
actividades.

La asistencia técnica o el asesoramiento pueden requerir ser desarrollados a través de un esta-
blecimiento permanente en el pais receptor, para lo cual sera necesario contar con un lugar fijo
de negocios en el pais. No obstante, la figura del establecimiento de un lugar fisico desde el cual
celebrar los negocios en el pais no se daria en los casos en que desde el exterior se efectuase la
transferencia de software con cesion del know how.

En el caso de la transferencia de tecnologia realizada a través de transacciones celebradas en el
marco del comercio electrdnico, cobra entonces vital importancia el poder determinar la grava-
bilidad o no de las mismas por parte del pais receptor.

No obstante lo sefialado hasta el momento, a continuacién analizaremos cual seria el trata-
miento tributario en nuestra legislacién en el Impuesto a las Ganancias que corresponderia a
algunas de las diferentes prestaciones de servicio y compraventa de bienes e intangibles que
suelen ser realizadas en el marco del comercio electrénico actualmente. Sin embargo, dicho
analisis debera nuevamente ser analizado para definir su contextualizacion e interpretacion, a
partir de la nueva reforma tributaria y su reglamentacion.

Para realizar el analisis de las diferentes situaciones que se pueden presentar en la tributacion
en el comercio electrénico nos hemos basado en el excelente trabajo realizado por Konortoff
(2002)*.

a) Software

En materia de software, teniendo en cuenta el Informe de Progreso del Grupo de Trabajo sobre
Comercio Electrénico y Comercio Exterior (1999) *¢, y adhiriendo a las aportaciones de Jobe
(2012) existen contratos de concesidn de licencias en los cuales el titular o licenciante autoriza
a una empresa licenciataria el uso o la explotacién, total o parcial, de una invencién que tiene
patentada a su nombre, obteniendo por ello el pago de una regalia. Estos contratos tienen la
particularidad de que la patente continta en poder del licenciante y este puede transferir o no
el derecho de uso en forma exclusiva.

Lo primero que se deberd determinar es si el contrato ante el que nos encontramos versa sobre
una “licencia de uso”, o bien si es del tipo de los denominados “de explotacidon”, ya que mientras

46 Rey, D. (2018): “El nuevo concepto de establecimiento permanente bajo la Reforma Tributaria”; Doctrina Tributaria
ERREPAR (DTE); Boletin XXXIX; marzo.

47 Konortoff, Carlos Adrian (2002): “Tributacién en el comercio electrénico”; Universidad de Buenos Aires Facultad de
Ciencias 'Econdmicas Biblioteca "Alfredo L. Palacios". Disponible en: http://bibliotecadigital.econ.uba.ar/ down-
load/tpos/1502-0250_KonortoffCA.pdf

48 Ministerio de Economia y Obras y Servicios Plblicos(1999):”Segundo Informe de Progreso del Grupo de Trabajo
sobre Comercio Electrénico y Comercio Exterior”; Anexo Ill; Informe del Subgrupo de Asuntos Tributarios”; Puede
consultarse en: http://www.mecon.gov.ar/download/comercio/electronico/informe2/anexo3.pdf
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que frente a la primera de ellas nos hallamos en presencia de una prestacion de servicios, de-
lante de la segunda debemos hablar de una explotacién de derechos de autor, a saber:

a. Licencia de uso: si la operacion es pactada con un prestador del exterior (no resi-
dente), por tratarse de una renta de fuente extranjera, la misma no estard alcanzada
por el Impuesto a las Ganancias. Pero si el prestador fuese un residente de nuestro
pais, por aplicacidn del criterio de renta mundial, la misma si estaria gravada por el
Impuesto a las Ganancias.

b. Licencia de explotacion de derechos de autor: conforme lo establecido por el articulo
20, inciso j), de la LIG, las ganancias de hasta S 10.000 por periodo fiscal, provenien-
tes de la explotacion de derechos de autor y/o que se encuentren amparadas por la
ley de propiedad intelectual (Ley n° 11.723) se hallan exentas del Impuesto a las
Ganancias.

Ahora bien, el mencionado beneficio se encuentra restringido al autor y sus derechohabientes.
Esto, en tanto y en cuanto las obras se hallen inscriptas en la Direccién Nacional de Derechos de
Autor, y en la medida en que esos ingresos no deriven de obras realizadas por encargo; no opera
tampoco si provienen de un contrato de locacidn de obra o servicio. Quedan expresamente ex-
cluidos del beneficio quienes resulten ser beneficiarios del exterior, los cuales —conforme lo pre-
visto por el inc. b) del art. 93, LIG— quedaran sometidos a la retencién de pago Unico y definitivo
del 35% de las sumas que les fueran abonadas. Sin embargo, quedardn sometidos a la retencidn
del 60% los importes pagados por prestaciones derivadas de servicios de asistencia técnica, in-
genieria o consultoria que no fueran obtenibles en el pais a juicio de la autoridad competente
en materia de transferencia de tecnologia, siempre que estuviesen debidamente registrados y
hubieran sido efectivamente prestados, conforme lo previsto en el inc. a) del art. 93 LIG:

Articulo 93: Cuando se paguen a beneficiarios del exterior sumas por los conceptos
gue a continuacion se indican, se presumira ganancia neta, sin admitirse prueba en
contrario: a) Tratandose de contratos que cumplimentan debidamente los requisitos
de la Ley de Transferencia de Tecnologia al momento de efectuarse los pagos: 1. El
SESENTA POR CIENTO (60 %) de los importes pagados por prestaciones derivadas de
servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria que no fueran obtenibles en
el pais a juicio de la autoridad competente en materia de transferencia de tecnolo-
gia, siempre que estuviesen debidamente registrados y hubieran sido efectivamente
prestados. 2. El OCHENTA POR CIENTO (80 %) de los importes pagados por presta-
ciones derivadas en cesidén de derechos o licencias para la explotacion de patentes
de invencién y demas objetos no contemplados en el punto 1 de este inciso... En el
supuesto de que en virtud de un mismo contrato se efectlen pagos a los que corres-
pondan distintos porcentajes, de conformidad con los puntos 1y 2 precedentes, se
aplicara el porcentaje que sea mayor. b) El TREINTA Y CINCO POR CIENTO (35 %) de
los importes pagados cuando se trate de la explotacién en el pais de derechos de
autor, siempre que las respectivas obras sean debidamente inscriptas en la DIREC-
CION NACIONAL DEL DERECHO DE AUTOR y que los beneficios se originen en los su-
puestos previstos por el inciso j) del articulo 20 y se cumplimenten los requisitos
previstos en el mismo; igual presuncion regird en el caso de las sumas pagadas a
artistas residentes en el extranjero contratados por el Estado Nacional, provincial o
municipal, o por las instituciones comprendidas en los incisos e), f) y g) del citado
articulo 20 para actuar en el pais por un periodo de hasta DOS (2) meses en el afio
fiscal.

Por su parte, si nos encontrasemos frente a una obra artistica, literaria o de caracter cientifico,
llevada a cabo por los empleados de una persona juridica del exterior, dentro del contrato labo-
ral que los vincula con esta, debera aplicarse el sistema retentivo previsto por el inciso h) del
articulo 93 de la LIG (presuncién de ganancia neta equivalente al 90% de las sumas abonadas),
ya que la sociedad no puede asumir -aun cuando haya adquirido la titularidad de la obra- el
caracter de autor intelectual o derechohabiente. En consecuencia, no se habran cumplido los
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requisitos que exige el articulo 93, inciso b), de la Ley de Impuesto a las Ganancias pudiendo
aplicar la presuncidn del 35% sobre la ganancia neta.

b) Transferencia de tecnologia

Se entiende por “transferencia de tecnologia” la transmisién de derechos de propiedad sobre
bienes intangibles de propiedad industrial. Entre las distintas modalidades de contrato aplica-
bles a este concepto, podemos enunciar las siguientes:

i. Cesion del derecho (venta o aporte de capital) de patentes de invencién o procesos de
produccion.

ii. Cesion del uso (licencia) de patentes de invencidn o procesos de produccién.
jii. Contratos de provision de “know-how”.

iv. Transmisidn de bienes con tecnologia incorporada (contratos mixtos).

En materia de transferencia de tecnologia, los contratos que tengan por objeto (principal o ac-
cesorio) la transferencia, cesion o licencia de tecnologia o marcas por personas domiciliadas en
el exterior, a favor de personas fisicas o juridicas, publicas o privadas domiciliadas en el pais,
siempre que tales actos tengan efectos en la Argentina, se encontrardn regulados por la Ley
21.617 de transferencia de tecnologia.

Por tanto, los pagos que sean realizados en contraprestacién de dichas transferencias estardn
sujetos a la retencién prevista en el inciso a) del articulo 93 de la Ley de Impuesto a las Ganan-
cias, correspondiendo aplicar la presuncidn de una ganancia neta del 60% o del 80% de las sumas
pagadas, segln sea que los servicios de asistencia técnica, ingenieria o consultoria hayan o no
sido registrados en el Instituto Nacional de la Propiedad Industrial.

c) Asesoramiento técnico (know how)

Segun lo dispuesto por el segundo parrafo del Articulo 12 de la Ley de Impuesto a las Ganancias,
los honorarios u otras remuneraciones en caracter de asesoramiento técnico, financiero o de
otra indole que sean prestados desde el exterior seran considerados de fuente argentina. Esto
en la medida en que dichos pagos no correspondan a la transferencia de tecnologia, dado que -
en dicho caso- los mismos tendrdn el tratamiento visto en el punto b) anterior.

d) Productos online

Se entiende por tales aquellos bienes que es posible bajar electronicamente a través de Internet.
Siendo que, a falta de una legislacién especifica que establezca un tratamiento en particular, a
efectos de su imposicion, doctrinariamente se considera que corresponde aplicar la ley del tri-
buto vigente en el lugar del consumo de los mismos.

e) Servicios de publicidad

La Administracion Federal de Ingresos Publicos (A.F.l.P.) se ha pronunciado a través del Dicta-
men (DAT*) 52/2008, que tanto la publicidad propia como la de los anunciantes de quien es
propietario de una pdgina de Internet, realizada mediante la celebracidn de un contrato elec-
trénico, resulta materia gravada en el Impuesto a las Ganancias de este ultimo. Si bien dicho
propietario, hasta el momento de haberse verificado dicha situacién, hubiera resultado ser un
consumidor final, a partir de celebrada la misma, pasara a encontrarse sujeto a tributacién. Y
esto es asi porque el hecho de que el envio de un producto o la prestacién de un servicio sean

49 DAT: Dictamen de Asesoria Técnica.
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efectuados por via electrdnica no alcanza para modificar la naturaleza de la operacién. Es decir
que el tratamiento otorgado a una transaccién en el comercio tradicional no deberia modificarse
cuando la entrega o la prestacidn se realicen por via electrénica.

f) Establecimiento permanente: pdginas web, servidores>°

La Ley del Impuesto a las Ganancias, tal como sefiala McEwan (2011: 281-283) fijaria como ele-
mentos necesarios para la existencia de un establecimiento permanente: a) Que se trate de una
organizacién; b) Que conforme una empresa, y c) Que sea estable o permanente.

Estos caracteres necesarios para la configuracion de un establecimiento permanente implican
la existencia de una direccidon, una estructura estable, un patrimonio, y un lugar fisico con el fin
de llevar a cabo una actividad comercial o de otro tipo. El establecimiento debe tener todos los
elementos necesarios para desarrollar de forma auténoma una actividad, a efectos de ser con-

” o

siderado como un “lugar de negocios” “independiente” del principal.

En este punto cabe preguntarse: ées posible considerar establecimiento estable a una pdgina
web (web site) que corresponda a un servidor situado en Argentina?

A efectos de responder a esta pregunta resulta conveniente efectuar ciertas diferenciaciones
respecto del tratamiento que se debe dar en relacidn con las posibles operaciones a realizar
mediante el mismo. Es decir, se ha de prestar especial consideracién a la conformacidn técnica
de la pagina web, entendiendo que, en el supuesto de que se relnan conjuntamente las siguien-
tes funciones: 1) concertar ventas, 2) recibir pagos, y 3) programar el envio de mercaderia a
través de la pagina, entonces estariamos frente a un establecimiento estable, ya que la propia
pagina web, sin perjuicio de la falta de intervencién humana directa, realizaria todas las funcio-
nes propias de una organizacién empresarial.

Por otra parte, en el supuesto de que el servidor donde se encontraran las paginas no fuera de
propiedad del sujeto titular del dominio del sitio, se generaria una falta de presencia fisica del
sujeto en el territorio; por cierto que con la ausencia de este elemento no podria configurarse
un “lugar de negocios”, y el consecuente encuadre bajo el concepto de establecimiento perma-
nente.

En la misma linea argumental, las transacciones efectuadas por pdginas correspondientes a ser-
vidores ubicados en Argentina que no cumplan las funciones descritas —ventas, recepcion de
pagos y orden de envio al comprador— no presentarian las caracteristicas necesarias para en-
cuadrarlas bajo la conceptualizacién de establecimiento estable prescrita en la Ley del Impuesto
a las Ganancias.

No obstante ello, en razén de la infinidad de productos y servicios que pueden ser ofrecidos a
través de la red, corresponderia verificar en cada caso concreto los condicionamientos técnicos
del sitio web para precisar su encuadramiento bajo los términos de establecimiento estable dis-
puestos por la normativa argentina.

Asimismo, es importante destacar que las operaciones comerciales efectuadas a través de In-
ternet son, generalmente, transacciones de cardcter internacional y, como tales, en esta clase
de operaciones no sélo operan normas de caracter nacional sino también aquellas pertenecien-
tes al &mbito internacional (convenios internacionales®?) y legislaciones de los intervinientes pai-
ses donde se encuentran radicados los sujetos que participan en la transaccidén. Este precepto

50 Konortoff, Carlos Adrian (2002): “Tributacion en el comercio electrénico”; Universidad de Buenos Aires Facultad de
Ciencias 'Econdmicas Biblioteca "Alfredo L. Palacios". Disponible en: http://bibliotecadigital.econ. uba.ar/ down
load/tpos/1502-0250_KonortoffCA.pdf

51 Argentina tiene firmados 18 convenios CDI con diferentes Estados: si bien la mayoria de estos tratados persiguen
los lineamientos del Modelo de la OCDE, otros, como los firmados con Brasil y Bolivia, presentan peculiaridades.
Pueden consultarse en: http://www.afip.gov.ar/institucional/acuerdos.asp
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nos lleva a sostener que, en el supuesto de que las pdginas web de propiedad de un residente
extranjero, correspondientes a un servidor ubicado en Argentina, sean consideradas estableci-
miento estable, deberdn tributar por los beneficios obtenidos por operaciones realizadas en el
pais y en el exterior.

Tratamiento en el Impuesto al Valor Agregado (IVA)

Los objetivos perseguidos en esta materia por la reforma tributaria, tal como sefialan Kaplan, H.
y Kaplan, C. (2017)°? se orientan en los siguientes dmbitos: a) Otorgar mayor neutralidad al tri-
buto gravando los servicios digitales prestados por residentes en el exterior cuando son utiliza-
dos en el pais por consumidores finales, y otros sujetos actualmente no alcanzados por el IVA
en la importacion de servicios; y b) Precisar el concepto de utilizacién o explotacion efectiva en
la importacién y exportacion de servicios, dado que cuando se trata de la provision de servicios
y bienes inmateriales efectuados a través de sitios web no es facil establecer el lugar en donde
se realiza la prestacién. Como tampoco lo es la determinacion del alcance que debe otorgarsele
al concepto “utilizacion o explotacion efectiva en el pais”, del cual habla la ley del IVA en su
Articulo 1°, inciso d), al hacer referencia a las importaciones de servicios.

Del andlisis del Articulo 1°°3 de la Ley del IVA, y correlacionandolo con los 3° y 4° de la ley, se
dispone que quedan gravadas las siguientes operaciones:

a) Las ventas de cosas muebles situadas o colocadas en el territorio del pais efectuadas
por los sujetos indicados en los incisos a), b), d), e) y f) del articulo 4°, con las previsiones
sefialadas en el tercer parrafo de ese articulo.

b) Las obras, locaciones y prestaciones de servicios incluidas en el articulo 3°, realizadas
en el territorio de la Nacidn. En el caso de las telecomunicaciones internacionales se las
entendera realizadas en el pais en la medida en que su retribucién sea atribuible a la
empresa ubicada en él.

En los casos previstos en el inciso e) del articulo 3°, no se consideran realizadas en el territorio
de la Nacidn aquellas prestaciones efectuadas en el pais cuya utilizacién o explotacién efectiva
se lleve a cabo en el exterior, las que tendran el tratamiento previsto en el articulo 43.

¢) Lasimportaciones definitivas de cosas muebles.

d) Las prestaciones comprendidas en el inciso e) del articulo 3°, realizadas en el exterior
cuya utilizacién o explotacidn efectiva se lleve a cabo en el pais, cuando los prestatarios
sean sujetos del impuesto por otros hechos imponibles y revistan la calidad de respon-
sables inscriptos.

e) Los servicios digitales comprendidos en el inciso m) del apartado 21 del inciso e) del
articulo 3°, prestados por un sujeto residente o domiciliado en el exterior cuya utiliza-
cion o explotacidon efectiva se lleve a cabo en el pais, en tanto el prestatario no resulte
comprendido en las disposiciones previstas en el inciso anterior.

Los servicios digitales comprendidos en el punto m) del apartado 21 del inciso e) del articulo 3°,
prestados por un sujeto residente o domiciliado en el exterior se entenderan, en todos los casos,
realizados en el exterior. Respecto del segundo parrafo del inciso b) y de los incisos d) y e), se
considera que existe utilizacion o explotaciéon efectiva en la jurisdiccién en que se verifique la
utilizacidon inmediata o el primer acto de disposicion del servicio por parte del prestatario aun
cuando, de corresponder, este ultimo lo destine para su consumo.

52 Kaplan, Hugo E.; Kaplan, Carlos G. (2017): “La Reforma del Impuesto al valor Agregado”; Doctrina Tributaria ERRE-
PAR (DTE); Tomo XXXVIII; diciembre.

53 Articulo sustituido por art. 87 de la Ley N° 27.430 (B.O. 29/12/2017).
23



I. Roccaro

No obstante, de tratarse de servicios digitales comprendidos en el inciso d), se presume —salvo
prueba en contrario— que la utilizacidn o explotacion efectiva se lleva a cabo en la jurisdiccion
en que se verifiquen los siguientes presupuestos:

1. De tratarse de servicios recibidos a través de la utilizacién de teléfonos moviles: en el pais
identificado por el cédigo del teléfono mavil de la tarjeta sim.

2. De tratarse de servicios recibidos mediante otros dispositivos: en el pais de la direccion IP de
los dispositivos electrdnicos del receptor del servicio. Se considera como direccién IP al identifi-
cador numérico Unico formado por valores binarios asignado a un dispositivo electrdnico.

Respecto del inciso e), se presumira, sin admitir prueba en contrario, que existe utilizaciéon o
explotacidn efectiva en la Republica Argentina cuando alli se encuentre:

1. La direccién IP, del dispositivo utilizado por el cliente o cddigo pais de tarjeta sim, conforme
se especifica en el parrafo anterior; o

2. La direccidn de facturacion del cliente; o,

3. La cuenta bancaria utilizada para el pago, la direccidon de facturacion del cliente de la que
disponga el banco o la entidad financiera emisora de la tarjeta de crédito o débito con que se
realice el pago.

Sin embargo, cuando se trata de la provision de servicios y bienes inmateriales efectuados a tra-
vés de sitios web no es facil establecer el lugar en donde se realiza la prestacidon. Como tampoco
lo es la determinacién del alcance que debe otorgarsele al concepto “utilizacion o explotacion
efectiva en el pais”, del cual habla la ley del IVA en su Articulo 1°, inciso d), al hacer referencia a
las importaciones de servicios.

Ante el avance de la economia digital, la ley de reforma tributaria las incorpora taxativamente
en el articulo 3°, punto 21, inciso m) de la ley del impuesto al valor agregado (IVA):

Articulo 3: Apartado 21, inciso m54): Los servicios digitales. Se consideran servicios
digitales, cualquiera sea el dispositivo utilizado para su descarga, visualizacién o uti-
lizacién, aquellos llevados a cabo a través de la red Internet o de cualquier adapta-
cién o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por In-
ternet u otra red a través de la que se presten servicios equivalentes que, por su
naturaleza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana
minima, comprendiendo, entre otros, los siguientes:

1) El suministro y alojamiento de sitios informaticos y paginas web, asi como cual-
quier otro servicio consistente en ofrecer o facilitar la presencia de empresas o par-
ticulares en una red electrénica.

2) El suministro de productos digitalizados en general, incluidos, entre otros, los pro-
gramas informaticos, sus modificaciones y sus actualizaciones, asi como el acceso
y/o la descarga de libros digitales, disefios, componentes, patrones .y similares, in-
formes, analisis financiero o datos y guias de mercado.

3) El mantenimiento a distancia, en forma automatizada, de programasy de equipos.
4) La administracion de sistemas remotos y el soporte técnico en linea.

5) Los servicios web, comprendiendo, entre otros, el almacenamiento de datos con
acceso de forma remota o en linea, servicios de memoria y publicidad en linea.

54 Inciso m) incorporado por art. 88 de la Ley N° 27.430 (B.0. 29/12/2017). Vigencia: el dia siguiente al de su publica-
cion en el Boletin Oficial y surtiran efecto de conformidad con lo previsto en cada uno de los Titulos que la componen.
(Ver art. 97 de la Ley de referencia).
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6) Los servicios de software, incluyendo, entre otros, los servicios de software pres-
tados en Internet (“software como servicio” o “SaaS”) a través de descargas basadas
en la nube.

7) El acceso y/o la descarga a imagenes, texto, informacidn, video, musica, juegos —
incluyendo los juegos de azar—. Este apartado comprende, entre otros servicios, la
descarga de peliculas y otros contenidos audiovisuales a dispositivos conectados a
Internet, la descarga en linea de juegos —incluyendo aquellos con multiples jugado-
res conectados de forma remota—, la difusién de musica, peliculas, apuestas o cual-
quier contenido digital —aunque se realice a través de tecnologia de streaming, sin
necesidad de descarga a un dispositivo de almacenamiento—, la obtencién de jin-
gles, tonos de méviles y musica, la visualizacion de noticias en linea, informacion
sobre el trafico y prondsticos meteoroldgicos — incluso a través de prestaciones sa-
telitales—, weblogs y estadisticas de sitios web.

8) La puesta a disposicion de bases de datos y cualquier servicio generado automa-
ticamente desde un ordenador, a través de Internet o de una red electrénica, en
respuesta a una introduccidn de datos especificos efectuada por el cliente.

9) Los servicios de clubes en linea o webs de citas.
10) El servicio brindado por blogs, revistas o periddicos en linea.
11) La provision de servicios de Internet.

12) La enseflanza a distancia o de test o ejercicios, realizados o corregidos de forma
automatizada.

13) La concesion, a Titulo oneroso, del derecho a comercializar un bien o servicio en
un sitio de Internet que funcione como un mercado en linea, incluyendo los servicios
de subastas en linea.

14) La manipulacién y célculo de datos a través de Internet u otras redes electréni-
cas.

Cuando se trata de locaciones o prestaciones gravadas, quedan comprendidos los
servicios conexos o relacionados con ellos y las transferencias o cesiones del uso o
goce de derechos de la propiedad intelectual, industrial o comercial, con exclusién
de los derechos de autor de escritores y musicos.

Con respecto a los servicios de publicidad, en virtud de lo establecido por el punto 21, inciso j)
del articulo 3° de la Ley del IVA, la publicidad se encuentra alcanzada por el tributo. La alicuota
ala que estara gravada la publicidad efectuada a través de una pagina de Internet es del 10,5%>°,
y alcanza solamente a los editores®® que encuadren como pequefias y medianas empresas.

En consecuencia, tratandose de una pdgina de Internet que contiene publicidad, en la medida
en que la misma no cumple con las caracteristicas de “edicion”, corresponde interpretar que
dicha reduccion de la alicuota no le resulta aplicable.

Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Convenio Multilateral

La Comision Arbitral del Convenio Multilateral, a través del Articulo 10 de la resolucidn general
(CACM) 1/2006 y con fuente en la resolucion general (CACM) 83/2002, determina que las
transacciones que fueran efectuadas por medios electrénicos, por Internet o sistema similar a
ella, se hallan encuadradas en el ultimo parrafo del Articulo 1° del Convenio Multilateral del
18/8/1977.

55 Art. 28, inc. g), ley del IVA. Es una tasa reducida (10,5%), ya que la alicuota general del IVA en Argentina es del 21%.

56 Se entiende por editores quienes realicen ediciones de diarios, revistas y periodicos en general, inclusive la locacion
de espacios publicitarios en los mismos y todas las partes que intervengan en la comercializacién.
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Asimismo, indica que, a los efectos de la atribucidn de ingresos, se entendera que el vendedor
de los bienes o el locador de las obras o servicios han efectuado gastos en la jurisdiccién del
domicilio del adquirente o locatario de los mismos a partir del momento en que estos ultimos
formulen su pedido a través de medios.

CONCLUSIONES

Tal como hemos observado a lo largo de este trabajo, el comercio electrdnico ha producido una
amplia variedad de negocios, como la venta (o leasing) de bienes, la provisién de servicios —
bancario, cuidado de la salud, asesoramiento técnico, etc. —, la venta o licenciamiento de soft-
ware, el downloading (descarga de la red) de entretenimiento (peliculas, libros, CD, etc.), la pro-
visién de informacidn on-line, publicidad, videoconferencias, juegos y trading (comercializacion)
de distintos instrumentos financieros.

La complejidad de la estimacidn de los impuestos efectivamente pagados por las empresas glo-
bales de internet en América Latina derivado de las distintas regulaciones que afectan a los ser-
vicios digitales, las modalidades de tributacién offshore y la baja informacion disponible, hace
necesaria la realizacién de estudios mas detallados y especificos en materia de tributacion en la
economia digital. En muchos modelos de negocios virtuales, una entidad no residente puede
desarrollar su actividad econémica de manera remota a través de medios digitales, sin necesidad
de mantener una presencia fisica, temporal o permanente, en dicha jurisdiccién. Esta situacion
viene generando un cuestionamiento a las normas vigentes en la medida en la cual, bajo los
criterios actuales, los Estados estarian renunciando a gravar operaciones que, de cierta forma
se suceden en su jurisdiccion, aunque por medios digitales, teniendo en cuenta que a través de
Internet se ha dado creacién a un “territorio virtual”, que aun no ha sido contemplado en nues-
tras legislaciones; y deberia contemplar su aplicacidn en cada caso segun los convenios para
evitar la doble imposicién con otros paises.

Ello origina que determinados conceptos tributarios, si bien fueron oportunamente consensua-
dos internacionalmente en épocas pasadas, ante el nuevo fendmeno del comercio electrénico
deben ser reevaluados. Tal es el caso de los conceptos de establecimiento permanente, jurisdic-
cion tributaria, imposicion en la fuente productora de ingresos y conceptualizacion de los bene-
ficios: venta de bienes, provision de servicios, licencia de uso o transferencia de intangible; con-
ceptos que si bien han sido incorporados en la Ultima reforma tributaria (Ley 27.430/17), habra
gue seguir estudiando y analizando todas las implicancias tributarias dado que se produce una
desmaterializacidon de los hechos imponibles: las empresas tecnoldgicas se encuentran fisica-
mente fuera de los paises sobre los que prestan servicio, y al no existir en ellos una actividad
concreta, se produce la desmaterializacién y deslocalizacion de los hechos imponibles.

En lo que respecta al tratamiento dado a los contratos por medios electrdnicos en el Nuevo Cé-
digo Civil y Comercial de la Nacion sancionado mediante la Ley n° 26.994 y que entrd en vigencia
el 1° de agosto de 2015; adhiriendo a las reflexiones finales de Luciana Scotti (2014), podemos
afirmar que las soluciones no lucen totalmente satisfactorias en el problema que nos ocupa. El
nuevo cuerpo legal contiene algunas pocas disposiciones sobre contratos internos de consumo
a distancia. En este sentido, es importante destacar que la regulacién de los medios electrénicos
en materia contractual solo se incluye en el marco de los contratos de consumo, mientras que
hubiera sido un avance mucho mas significativo que se hubieran introducido normas generales,
sin perjuicio de las particularidades que revisten las relaciones en las que una de las partes es
un consumidor o usuario. Lamentablemente, fue desaprovechada la oportunidad para incorpo-
rar algunas reglas basicas destinadas a la regulacion de los contratos internacionales celebrados
por tales medios en un espacio virtual que no admite las clasicas fronteras estatales, y que obs-
taculiza la localizacion territorial de las relaciones juridicas a la hora de determinar la ley aplica-
ble y la jurisdiccion competente. Ademas, se omitid tener en cuenta las nuevas tecnologias al
regular los contratos celebrados por consumidores exigiendo que para que resulte aplicable la
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ley de su residencia habitual, aquel debera haber cumplido en tal lugar los actos necesarios para
la conclusién del contrato, lo cual resulta de casi imposible comprobacién en el contexto elec-
trénico.
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