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La tributacion de los servicios en el marco
del comercio electronico

Por: Juan P. McEwAN*

I. INTRODUCCION

La velocidad y el avance de las comunicaciones a nivel mundial han
originado nuevas formas de comercializacion de productos, con el re-
sultado de un acercamiento de los paises del mundo y de una conexidad
econdmica impensable décadas atras. Gracias a estos fenomenos hoy esta-
mos envueltos en la llamada globalizacion econdmica mundial.

Estos avances son los originadores de una infinidad de desafios no
solo en el campo del Derecho en general, sino también de la tributacion
en particular.

El comercio electronico ha producido una amplia variedad de negocios,
como la venta (o /easing) de bienes, la provision de servicios (bancario,
cuidado de la salud, asesoramiento técnico, etc.), la venta o licenciamien-
to de software, el downloading (descarga de la red) de entretenimiento
(peliculas, libros, CD, etc.), la provision de informacion on-/ine, publici-
dad, videoconferencias, juegos y trading (comercializacion) de distintos
instrumentos financieros‘.

*  Abogado, especialista en derecho tributario. Socio de McEwan & Asociados.

(1) Richard L. Doernberg and Luc Hinnekens, Electronic Commerce and Interna
tional Taxation, 1997.
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En todas estas formas de comercio electronico se comparte una carac-
teristica comun: la presencia fisica del vendedor, prestador, locador o li-
cenciante ya no resulta una condicion necesaria con el fin de llevar a cabo
el negocio en el pais de radicacion del cliente.

Dado que Internet es capaz de conectar millones de computadoras, los
limites geograficos de los paises se han visto desdibujados. Los “servido-
res” pueden ser situados facilmente en cualquier lugar del mundo y su lo-
calizacion es, en general, irrelevante a efectos de las transacciones del co-
mercio electronico.

Estas nuevas formas de comercio resultan sumamente atractivas para
empresarios y consumidores y, a su vez, generan cierta preocupacion a
las autoridades fiscales de cada pais, quienes tienen la dificultad de iden-
tificar las transacciones y rastrear el lugar donde las mismas han tenido
lugar.

Ello origina que determinados conceptos tributarios, si bien fueron
oportunamente consensuados internacionalmente en épocas pasadas, ante
el nuevo fenomeno del comercio electronico deben ser reevaluados. Tal es
el caso de los conceptos de establecimiento permanente, jurisdiccion tri-
butaria, imposicion en la fuente productora de ingresos y conceptualiza-
cion de los beneficios (venta de bienes, provision de servicios, licencia de
uso o transferencia de intangibles).

En la medida en que los conceptos tributarios antes mencionados no
sean analizados con miras a su adaptacion a la realidad de esta nueva for-
ma de hacer negocios, los mas perjudicados, desde el punto de vista de la
recaudacion de sus tributos, serdn aquellos paises en desarrollo o impor-
tadores de capital, como es el caso de la Republica Argentina.

A la luz de lo anterior, nuestro analisis se focalizara en la problema-
tica que presenta el comercio electronico frente al poder tributario (ju-
risdiccion tributaria) en el sistema legal argentino para la determinacion
del impuesto a las ganancias, y la conceptualizacion y gravabilidad en el
impuesto al valor agregado respecto de las operaciones internacionales
con implicaciones fiscales en el territorio argentino.
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II. EL COMERCIO ELECTRONICO. SU REGULACION LEGAL

Si bien podemos decir que hace mas de una década el gobierno argen-
tino habia evolucionado positivamente en la busqueda consensuada en lo
que hace a la evaluacion de medidas, de manera de adecuar la legislacion
a los cambios que se venian produciendo en el comercio internacional, las
mismas no han terminado de verse finalmente implementadas.

Asi, en 1998 el Ministerio de Economia y Obras y Servicios Publicos
habia dispuesto la conformacion de un “Grupo de Trabajo sobre el Comer-
cio Electronico y Comercio Exterior”. Dicho Grupo de Trabajo se encon-
traba integrado por funcionarios de diferentes ministerios y subsecretarias,
habiéndose dividido en comisiones, una de las cuales se ocupaba de los as-
pectos tributarios.

En el mismo afio, el Ministerio de Economia dict6 el Decreto 427/08
disponiendo un régimen para el uso de la firma digital en el ambito publi-
co, estableciéndose el mismo Ministerio como autoridad certificante, otor-
gando seguridad al sistema.

En el afio 2001 se sanciono la Ley 25.506, regulandose de este modo
el empleo de la firma electronica y digital, y mas importante aun, otorgan-
dose a la misma eficacia juridica.

En lo que respecta al campo tributario, sin perjuicio 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 reflejado en cambios normativos que otorguen certeza sobre las di-
ferentes formas de imposicion en el plano del impuesto directo y del im-
puesto al consumo respecto de esta nueva forma de comercializacion.

III. LA IMPOSICION EN LAS TRANSACCIONES
ELECTRONICAS

Por medio de Internet se ha creado un formidable canal de comerciali-
zacion, que ha permitido no solo a las grandes, sino también a las medianas
y pequenas empresas, llegar a mercados y, por consiguiente, a potenciales
consumidores, lo que habria sido casi imposible sin este canal comercial.
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El mencionado fenémeno ha acortado distancias y ha hecho desapa-
recer fronteras, y el mundo se ha transformado en un so6lo mercado po-
tencialmente accesible para todos y cada uno de los oferentes de produc-
tos y servicios.

Los efectos que acarrea el comercio electronico a nivel mundial reper-
cuten ineludiblemente en el campo de la tributacion tanto nacional como
internacional, y surgen serios cuestionamientos en la forma de imposicion
no solo respecto de los impuestos que basan su gravabilidad en la renta
sino también de los impuestos al consumo.

IV. LA IMPOSICION DIRECTA

El sistema tributario rentistico en Argentina se basa fundamentalmen-
te en el principio de residencia, conocido en la actualidad como “de la renta
mundial”, siendo complementado por el principio de la fuente o territo-
rialidad y teniendo en cuenta el elemento de “establecimiento estable/per-
manente”.

La Ley del Impuesto a las Ganancias en Argentina dispone que los
sujetos residentes en el pais, ya sea personas fisicas o juridicas, tributaran
sobre la totalidad de sus ganancias obtenidas tanto en el territorio nacio-
nal como en el exterior; permitiendo, ante los problemas de doble imposi-
cion internacional que motiva este criterio de imposicion, computar como
pago a cuenta (tax credit) del impuesto las sumas efectivamente abonadas
por tributos analogos sobre sus actividades en el extranjero, hasta el limite
del incremento de la obligacion fiscal argentina originado por la incorpo-
racion de la ganancia obtenida en el exterior.

Asimismo, la legislacion argentina establece que los sujetos del exte-
rior no residentes en el pais, cuando perciban ganancias de fuente argenti-
na, deberan ingresar el impuesto que recae sobre dicha renta a través de las
retenciones que con caracter de pago Unico y definitivo deberan efectuar
los sujetos pagadores de la misma.

Al trasladar estos conceptos legales a las transacciones efectuadas a
través de Internet, en principio no existiria cuestionamiento al sostener
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que tanto aquellas personas fisicas radicadas en el pais como las socieda-
des y establecimientos estables comprendidos en el articulo 69 de la Ley
del Impuesto a las Ganancias deberan tributar en Argentina por los bene-
ficios que obtengan en relacion con las transacciones que efectuen a tra-
vés del comercio electronico.

Una vez aqui, nos vamos a detener en el concepto de “estableci-
miento estable”, y ello por resultar de suma relevancia dada su discuti-
ble aplicacion al comercio electronico (posibilidad o no de encuadrar en
este concepto a los proveedores de servicio de Internet [ISP], servidores
[servers], paginas web [sites], browsers [programas de interfaz de la web]
del consumidor, puntos de presencia [ points-of-presence - POP] o nodos de
comunicacion del ISP).

A. Establecimiento permanente

A efectos de reconocer la importancia superlativa de este concepto en
la imposicion a la renta bajo el contexto del comercio electronico, cabe se-
nalar cuanto sigue:

1) Lalegislacion argentina otorga la condicion de residente a los es-
tablecimientos estables pertenecientes a sujetos domiciliados o radicados
en el exterior, debiendo en consecuencia tributar sobre sus rentas obteni-
das tanto en el pais como en el exterior, y

2) En el marco de los convenios internacionales para evitar la doble
imposicion suscritos por Argentina se establece una limitacion a la potes-
tad tributaria de la jurisdiccion fuente, puesto que ésta ultima solo podra
gravar los beneficios empresariales obtenidos por empresas no residentes
en la medida en que las mismas posean en dicha jurisdiccion fuente un es-
tablecimiento permanente.

Ante operaciones de comercio electronico cuyos beneficiarios sean
sujetos residentes en el exterior que obtengan renta de fuente argentina (in-
dependientemente de su presencia fisica en el pais y en la medida en que
no posean un establecimiento estable en el mismo), dichos beneficiarios
se encontraran sujetos al pago del impuesto a las ganancias a través de la
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retencion que, con caracter de pago unico y definitivo, debera practicar el
sujeto local pagador de tales beneficios; razon por la cual, conceptualmen-
te y como analisis preliminar, la recaudacion impositiva se veria distorsio-
nada por esta nueva forma de hacer negocios (podria existir diferencia de
tasa efectiva entre retencion y contribuyente directo).

Sin embargo, la cuestion conflictiva se presenta en el momento de
definir en qué casos la actividad de los sujetos del exterior, realizada a
través de Internet, constituye un establecimiento permanente en el pais en
los términos de la legislacion argentina.

Asimismo, mas importancia tendria aun la definicion de la figura de
establecimiento permanente si dichos sujetos del exterior se encuentran
radicados en jurisdicciones con las cuales Argentina ha suscrito conve-
nios internacionales para evitar la doble imposicion, pues, en la medida en
que sus actividades no encuadren en dicho concepto, podria haber una
imposibilidad juridica y de hecho por parte del Estado fuente de gravar los
beneficios obtenidos por dichos sujetos.

La legislacion argentina no se ha establecido una clara definicion del
concepto de establecimiento permanente.

El articulo 69 de la Ley del Impuesto a las Ganancias, al definir las
alicuotas de imposicion, menciona los “establecimientos comerciales, in-
dustriales, agropecuarios, mineros o de cualquier otro tipo organizados
en forma de empresa estable” pertenecientes a sujetos del exterior.

Si bien dicho articulo no define el concepto, la reforma tributaria in-
troducida por la Ley 25.063 incorpor6 una conceptualizacion de estable-
cimiento estable del exterior, definiendo al mismo como la organizacion
en forma de empresa estable para el desarrollo de actividades comercia-
les, industriales, agropecuarias, extractivas o de cualquier tipo, que origi-
ne para sus titulares residentes en Argentina ganancias de tercera catego-
ria. La definicion precedente incluye las construcciones, reconstrucciones,
reparaciones, y montajes cuya ejecucion en el exterior demande un lapso
superior a seis meses, asi como los loteos con fines de urbanizacion y la
edificacion y enajenacion de inmuebles bajo el régimen similar al estable-
cido por la Ley 13.512, realizados en paises extranjeros.
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Sin perjuicio de que la conceptualizacion legal fuera prevista para los
sujetos residentes en el pais que desarrollen actividades en el exterior a
través de la titularidad de estos establecimientos, entendemos que, a falta
de definicion para el supuesto contrario, el cual nos ocupa, seria eventual-
mente aplicable dado que la ley del gravamen no realiza una marcada di-
ferenciacion en los términos utilizados en ambos supuestos.

Con esa interpretacion, en definitiva, la Ley del Impuesto a las Ga-
nancias fijaria como elementos necesarios para la existencia de un esta-
blecimiento permanente:

1) Que se trate de una organizacion;
2) Que conforme una empresa, y
3) Que sea estable o permanente.

Estos caracteres necesarios para la configuracion de un estableci-
miento permanente implican la existencia de una direccion, una estructu-
ra 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 autonoma una actividad,

v e

a efectos de ser considerado como un “lugar de negocios” “independien-
te” del principal.

En este punto cabe preguntarse: jes posible considerar establecimien-
to estable a una pagina web (web site) que corresponda a un servidor si-
tuado en Argentina?

A efectos de responder a esta cuestion resulta conveniente efectuar
ciertas diferenciaciones respecto del tratamiento que se debe dar en re-
lacion con las posibles operaciones a realizar mediante el mismo. Es de-

(2) Maria Luisa Vives, “Principios para determinar la renta y el capital de estable-
cimientos permanentes: su aplicacion a entidades financieras y a compaiias de
seguros”, en DT, T. XIV, p. 34; Carlos Raimondi y Adolfo Atchabahian, EI im-
puesto a las ganancias, Buenos Aires, Editorial Depalma, p. 365; Gabriel Gotlib,
“Un concepto tributario fundamental al exportar: establecimiento permanente”,
en PET N° 138, 1997.
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cir, se ha de prestar especial consideracion a la conformacion técnica de
la pagina web, entendiendo que, en el supuesto de que se retinan conjun-
tamente las siguientes funciones: 1) concertar ventas, 2) recibir pagos
y 3) programar el envio de mercaderia a través de la pagina, entonces es-
tariamos frente a un establecimiento estable, ya que la propia pagina web,
sin perjuicio de la falta de intervencion humana directa, realizaria todas
las funciones propias de una organizacion empresarial.

De otra parte, en el supuesto de que el servidor donde se encontra-
ran las paginas no fuera de propiedad del sujeto titular del dominio del si-
tio, 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 “lu-
gar de negocios”, y el consecuente encuadre bajo el concepto de estable-
cimiento permanente.

Siguiendo la misma linea de razonamiento, las transacciones efectua-
das por paginas correspondientes a servidores 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 conceptualizacioén de establecimiento estable prescrita
en la Ley del Impuesto a las Ganancias.

No obstante ello, en razon 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 dispues-
tos por la normativa argentina.

El razonamiento en curso no puede obviar que las operaciones comer-
ciales efectuadas a través de Internet son (por lo general) transacciones de
caracter internacional y, como tales, en esta clase de operaciones no solo
operan normas de caracter nacional sino también aquellas pertenecientes
al ambito internacional (convenios internacionales) y legislaciones de los
intervinientes paises donde se encuentran radicados los sujetos que parti-
cipan en la transaccion®.

(3) Argentina tiene firmados 18 convenios con diferentes Estados: si bien la mayo-
ria de estos tratados persiguen los lineamientos del Modelo de la OCDE, otros,
como los firmados con Brasil y Bolivia, presentan peculiaridades.
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Este precepto nos lleva a sostener que, en el supuesto de que las pa-
ginas web de propiedad de un residente extranjero, correspondientes a un
servidor ubicado en Argentina, sean consideradas establecimiento esta-
ble, deberan tributar por los beneficios obtenidos por operaciones realiza-
das en el pais y en el exterior.

B. Beneficiarios del exterior

En lo que respecta a sujetos residentes en el exterior que utilicen la red
de redes para insertarse en el mercado argentino, en principio, tributaran
exclusivamente por los beneficios netos de fuente argentina que obtengan
de aquellas transacciones.

En el supuesto de que el dominio del sitio web se encuentre en manos
de un beneficiario del exterior, es menester analizar el eventual y disimil
tratamiento impositivo que tendran las transacciones, asi como su trata-
miento en lo que hace al impuesto a las ganancias, en funcién del objeto
que persigan las mismas.

En este sentido, cabe advertir que la Ley del Impuesto a las Ganan-
cias considera como renta de fuente extranjera los ingresos por concep-
to de productos introducidos a Argentina por exportadores extranjeros. Es
evidente que esta norma previd la no gravabilidad de importaciones efec-
tuadas por sujetos ubicados en el pais, considerando los bienes importados
como de propia produccion del importador, debiendo gravarse los benefi-
cios netos que se obtengan de las ventas que se efectien con posterioridad
sobre estos productos.

El problema que hoy se observa con las transacciones realizadas a tra-
vés de la web es que una gran cantidad de “importadores” van a ser consu-
midores; es decir, el comercio electronico eliminara las etapas de interme-
diacion de productos, pasando los bienes a ser vendidos en forma directa
por los propios productores a consumidores radicados en cualquier parte
del mundo. Por ello es de advertir que la legislacion argentina no prevé la
gravabilidad de este tipo de transacciones, por el contrario, la propia ley
del impuesto las excluye de su objeto.
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Por su parte, cuando se trata de prestacion o locacion de servicios, la
misma ley advierte que las ganancias o beneficios obtenidos por honora-
rios u otras remuneraciones originados por asesoramiento técnico, finan-
ciero o de otra indole, prestado desde el exterior, son de fuente argentina.

En virtud de este enfoque, todo asesoramiento que encuadre en las
previsiones de la ley debera desembolsar el impuesto, y el contratante del
servicio habra de efectuar la correspondiente retencion e ingreso al fisco,
sobre el total del precio pagado por éste y considerando las presunciones
de ganancias que la ley contempla. Como es de suponer, ante los servi-
cios prestados por via electronica, existira en cabeza del consumidor una
imposibilidad material de retencion —en virtud de la composicion de las
paginas web— sobre los pagos que éste efectue al exterior; por ende, los
ingresos al fisco se encontraran a cargo del sujeto pagador, situacion que
trae dificultades evidentes en cuanto a la actividad de fiscalizacion por par-
te de la autoridad fiscal.

Por ultimo, corresponde mencionar aquellos bienes como software,
musica, libros, articulos, revistas y demas productos que se descargan en
forma directa desde el servidor donde se encuentran a la computadora del
consumidor.

La legislacion argentina no prevé tratamiento diferencial alguno por
las operaciones realizadas o los productos obtenidos on-/ine u off-line; por
ello la imposicion sobre los bienes y servicios obtenidos por via electré-
nica tendra el tratamiento que hoy preve la ley en cada caso en particular,
aplicando las correspondientes exenciones cuando asi corresponda o, en
otros casos, empleando las presunciones que dispone la ley en materia de
fuente en razoén del “producto-objeto”.

No obstante, existe una inevitable diferencia entre la comercializacion
de bienes “tangibles” e “intangibles o servicios”. Al tratarse de un bien
tangible, el envio seguira los canales normales de ingreso al territorio ar-
gentino, e indudablemente se estard frente a una importacion. En cambio,
cuando se trate de bienes o servicios que puedan ser enviados por un ca-
nal virtual (via electronica), el concepto de importacion parece debilitarse
y la definicion de la linea de demarcacion entre fuente argentina y extran-
jera tiende a diluirse.
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V. EL IMPUESTO AL VALOR AGREGADO

Como primera aproximacion y tal como lo manifestara el Subgrupo
de Asuntos Tributarios del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos®, las operaciones efectuadas a través de la red pueden ser clasi-
ficadas en:

“...dos clases de comercio electronico:

a) Indirecto: Consiste en adquirir bienes tangibles que necesitan
luego ser enviados fisicamente usando canales convencionales de dis-
tribucion (envio postal y servicios de courrier). Esta clase de comer-
cio depende de factores externos como por ejemplo, la eficiencia de
los sistemas de transporte.

b) Directo: Es aquel mediante el cual el pedido, el pago y el envio de
los bienes intangibles y/o servicios se producen ‘on-line’ (programas
informaticos, servicios de informacion). Permite transacciones elec-
tronicas de extremo a extremo sin obstaculos a través de las fronteras
geograficas, aprovechando todo el potencial de los mercados electro-
nicos mundiales”.

Respecto de la primera de las modalidades, es decir, el comercio elec-
tronico indirecto, entendemos que, en primer término, no traera apareja-
das mayores dificultades en el &mbito del impuesto al valor agregado —sin
perjuicio de las cuestiones de fiscalizacion—, ya que el envio por medios
“convencionales” del bien objeto de la transaccion conlleva en principio,
implicitamente, los elementos necesarios para individualizar a los sujetos
intervinientes, el lugar de disfrute del bien y los demas elementos necesa-
rios para efectos de determinar la obligacion tributaria.

Abhora, respecto de la segunda clasificacion, el comercio electronico
directo, emergen los primeros cuestionamientos en lo que hace al impuesto
al valor agregado.

(4) Segundo Informe de Progreso del Grupo de Trabajo sobre el Comercio Electro-
nico y el Comercio Exterior del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos.
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En el afio 1998, el Ministerio de Economia y Obras y Servicios Pu-
blicos habia formado una comision especial denominada “Grupo de
Trabajo sobre el Comercio Electronico y Comercio Exterior”. Dicho Gru-
po se pronunci6 en ciertas ocasiones al respecto, emitiendo a fines de 1999,
especificamente en el caso del impuesto al valor agregado, un informe de
progreso, manifestando en aquella oportunidad: “En el caso de que el ad-
quirente sea una persona fisica y el producto digitalizado sea destinado a
su consumo personal, nos encontramos frente a una prestacion de servi-
cio”. Este informe tenia por finalidad establecer posturas y criterios para
adaptar la legislacion a la nueva tecnologia, situacion que en el caso nun-
ca ocurrio.

La razon que sostiene la postura esbozada por el Grupo de Trabajo
fue la dificultad que se genera para la individualizacion del bien transmi-
tido, ya que los productos transferidos por via electronica estan compues-
tos por bites.

Sin perjuicio de ello, en nuestra opinidn, el uso para el envio de un me-
dio electronico no puede modificar la naturaleza del bien sujeto a comer-
cializacion; es decir, el bien que recibe el comprador por un medio elec-
tronico es el mismo bien que hubiera recibido si la forma de envio hubiera
sido otra, y en consecuencia debe darsele igual tratamiento.

Es importante resaltar que, a falta de normas especificas que dispon-
gan tratamientos particulares para esta clase de transacciones, resulta pru-
dente aplicar a toda operacion realizada por esta via el tratamiento que dis-
pone la ley del gravamen en funcion del caso particular del bien objeto de
la transaccion.

A. Las prestaciones de servicios

La Ley del Impuesto al Valor Agregado dispone en el articulo 1°, inci-
so b), que se encontraran sujetas al impuesto “Las obras, locaciones y pres-
taciones de servicios incluidas en el articulo 3°, realizadas en el territo-
rio de la Nacion”. Por su parte, el inciso e) del articulo 3° enuncia ciertos
casos especificos de servicios gravados. Sin perjuicio de ello, se introdujo
en la normativa fiscal, mediante la Ley 23.871, un ultimo apartado, gene-
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ralizando las prestaciones, locaciones de obras y servicios, y estableciendo
la gravabilidad de “/as restantes locaciones y prestaciones, siempre que se
realicen sin relacion de dependencia y a titulo oneroso”.

Fueron unanimes las criticas de la doctrina® respecto de este aparta-
do, criticas que se centraban en la falta de claridad y delimitacion del al-
cance de los términos utilizados por el legislador, con motivo de la inexis-
tencia de definicion legal de los vocablos “prestaciones o locaciones de
servicios”.

La reglamentacion se encargaria mas tarde de sanear esa falencia, al
incorporar bajo el articulo 8° la conceptualizacion esperada, determinan-
do que “las prestaciones a que se refiere el punto 21, inciso e), del articu-
lo 3°de la ley, comprenden a todas las obligaciones de dar y/o hacer, por
las cuales un sujeto se obliga a ejecutar a través del ejercicio de su acti-
vidad y mediante una retribucion determinada, un trabajo o servicio que
le permite recibir beneficios”.

Con la mencionada normativa quedo debidamente delimitado el con-
cepto genérico de “prestacion de servicios”, estableciendo para la existen-
cia de esta clase de prestaciones, necesariamente, el “ejercicio de una ac-
tividad”, y excluyendo de esta manera del ambito del impuesto las puras
cesiones de bienes inmateriales —tema que sera abordado en el tercer apar-
tado del presente trabajo—.

En otras palabras, todas aquellas prestaciones efectuadas por via te-
lematica por sujetos y respecto de sujetos establecidos en Argentina, en
principio, deberan tributar el correspondiente impuesto al valor agregado.
Dentro de este encuadre, podemos mencionar aquellos sitios web que tie-
nen por finalidad efectuar subastas, percibiendo una comision del precio

(5) Vicente Oscar Diaz, “La tipologia de la prestacion de servicios como hecho im-
ponible en el impuesto al valor agregado”, en Impuestos, XX1X, A-19; Gorosito,
Alberto, “El IVA en los negocios internacionales”, en Doctrina del Boletin de la
AAEF, 1994-1998, T. II, p. 503; Hugo E. Kaplan, “Las nuevas interpretaciones
reglamentarias en el IVA”, en Doctrina del Boletin de la AAEF, 1994-1998, T. 1,
p. 313; Guillermo C. Balzarotti, “La locacion de servicios en el IVA”, en Derecho
Fiscal, T. 48, p. 129; entre otros.
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pagado, y asi también aquellas paginas donde el usuario debe abonar una
cuota mensual para acceder a bases de datos de informacion que estas po-
seen (sitios juridicos, informativos, etc.), y las demas paginas que tengan,
en general, como finalidad prestar servicios a “navegantes”.

1.

El sujeto pasivo en la prestacion de servicios
Tal como senala Araujo Falgao®,

“...la definicion del sujeto pasivo principal de la obligacion tributaria,
que debe resultar de la ley, puede estar implicita en ella bajo la sim-
ple mencion del hecho generador, y luego resultar identificable por
medio de éste. En tal supuesto, la sujecion directa o principal se de-
terminard por la naturaleza y necesaria atribucion del hecho genera-
dor o de la relacion econdmica subyacente en ¢€l, a determinado sujeto
o a determinados sujetos. En cuanto a los sujetos pasivos indirectos,
ya sea por transferencia (sucesor y responsable tributario) o por sus-
titucion (sustituto legal tributario), solo pueden resultar de una dispo-
sicion legal expresa, en tanto que la configuracion del sujeto pasivo
principal o directo (contribuyente), segun dijimos, puede estar impli-
cita en la ley: el analisis del hecho generador sera decisivo para su de-
finicion concreta”.

El paradigma tedrico expuesto por Falcao se ve reflejado en la Ley del

Impuesto al Valor Agregado argentina. Como bien prevé la ley en su ar-
ticulo 4°, inciso e), serdn sujetos pasivos del impuesto aquellos que presten
servicios gravados. Es decir, la sujecion pasiva principal se encuentra di-
rectamente relacionada con el hecho generador propio del tributo, sin que
se precise el concepto por el ordenamiento normativo!”. Por ello debemos

(6)

(™)

Amilcar Araujo Falcao, El hecho generador de la obligacion tributaria, Buenos
Aires, Ed. Depalma, 1964, p. 107, citado por Enrique Reig, El impuesto al valor
agregado, Buenos Aires, Ed. Contabilidad Moderna, 1975, p. 243.

Sobre el presente, Reig manifiesta: “no define el objeto del tributo independien-
temente del sujeto, sino que enlaza la definicion de uno y otro y, por eso adopta
una técnica legislativa a nuestro juicio defectuosa, ya que necesariamente se debe
referir al sujeto, buscando definirlo para de ese modo completar la definicion
del objeto del gravamen” (El impuesto al valor agregado, ob. cit., p. 248).
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entender por “sujetos”, para fines del impuesto, aquellos —ya sea persona
fisica o juridica, nacional o extranjera, domiciliada en el pais o en el ex-
terior, o entes (establecimientos estables)— susceptibles de ejercer presta-
ciones de servicios gravadas®, siempre que la ley no prevea un tratamien-
to especial o particular®.

Es decir, en el supuesto de que una empresa radicada en el exterior
realice prestaciones de servicio en Argentina a través de su pagina web co-
rrespondiente a un servidor ubicado en este ultimo (p. ¢j., subastas), ;de-
bera ser considerado sujeto, correspondiéndole tributar como sujeto pasi-
vo principal para fines del impuesto al valor agregado?

En principio entendemos que, para los fines de la ley, no puede dar-
se a la conformacion de estos dos elementos el tratamiento de sujeto pa-
sivo determinado por el impuesto, ya que los mismos no retinen de por si
los elementos necesarios, es decir, se trate de una persona fisica o juridica.
Ahora bien, respecto de su encuadramiento bajo el concepto de estableci-
miento estable/permanente, en el supuesto de que las autoridades fiscales
dispongan que, frente a esta particular situacion, se retinen los elementos
propios de un establecimiento estable para fines del impuesto a las ganan-
cias!”, entendemos que se debera utilizar similar parangén para fines del
impuesto al valor agregado.

Por su parte, de confirmarse la interpretacion esbozada por parte del
Fisco respecto del encuadramiento de los servidores y paginas web, no se
debe obviar que similar situacion puede darse en el supuesto de que una
sociedad radicada en Argentina abra en un servidor ubicado fuera del te-
rritorio nacional una pagina web, procediendo a efectuar ventas (presta-
ciones de servicios) a sujetos radicados en Argentina. Es decir, se plantea:
(podrian esas ventas ser consideradas importacion de servicios para fines

(8) Las actividades previstas por el articulo 3° de la ley.

(9) Como tratamiento especial o particular podemos nombrar el supuesto de las
importaciones de servicios (art. 1° inc. d) de la ley) donde el prestatario se con-
vierte, como excepcion, en sujeto pasivo de la obligacion fiscal.

(10) Juan P. McEwan, “Internet en el contexto del comercio internacional y las pautas
de tributacion en el impuesto a las ganancias argentino”, en Periddico Econdémico
Tributario, 27/03/00, p. 5, punto 4.2.
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del impuesto, en cuyo caso solo se ingresaria el impuesto en tanto el pres-
tatario fuese un responsable inscrito?

Es evidente que la respuesta a estos cuestionamientos no puede ser
generalizada para toda accidn; por su parte, las autoridades fiscales debe-
rian analizar caso por caso, estudiando los elementos configuradores del
negocio, para fines de acentuar las bases en funcioén de una clara concep-
cion de los principios de “pais de origen” y “pais de destino/consumo” y
su aplicacion al negocio electronico. Sin perjuicio de lo anterior, amplia-
remos su analisis en los apartados siguientes.

2. El tratamiento de las exportaciones de servicios

Como sostiene Jeffrey Ownes, “...el comercio electronico opaca aun
mas los vinculos entre el lugar de suministro, (y) el lugar donde se usa o
consume el servicio...”".

Previo a la reforma fiscal introducida por la Ley 25.063, y con la ex-
pedicion del Decreto 2633/92, se habia incorporado en la normativa del
impuesto, bajo el articulo 13 (posteriormente 41) del Reglamento, el con-
cepto de “exportacion de servicios”.

Al respecto, la citada norma disponia que “...en los casos previstos en
el inciso e) del articulo 3° de la ley, se entendera que revisten la calidad
de exportaciones, aquellas prestaciones realizadas en el pais cuya utili-
zacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en el exterior”.

Con posterioridad, y con miras a clarificar los conceptos vertidos en
la reglamentacion, la Direccion, mediante la Circular 1288 (20/5/93), ex-
preso que para que las prestaciones de servicios

“...revistan el caracter de exportaciones y resulten actividades exen-
tas, deberan ser efectuadas en el pais y su utilizacion o explotacion

(11) Jeffrey Owens, “El comercio electronico y la tributacion”, en Boletin Impositivo
N° 30, enero de 2000, pp. 1 y ss.
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efectiva ser llevada a cabo en el exterior, no dependiendo de la ubi-
cacion del prestatario sino, por el contrario, del lugar donde el servi-
cio es aplicado”.

De tal forma, las gestiones de venta, intermediaciones o representa-
ciones realizadas para empresas radicadas en el exterior relacionadas
con las actividades que éstas desarrollen dentro del territorio de la Na-
cion, resultan alcanzadas por el gravamen, habida cuenta [de] que re-
sultan explotadas o utilizadas efectivamente en el pais...”.

Con la reforma introducida por la Ley 25.063, las operaciones que nos
ocupan pasaron de ser operaciones exentas a estar excluidas del objeto del
impuesto (art. 1° inc. b) del texto vigente); eliminandose, mediante Decre-
to 79/99, el citado articulo 41 de la reglamentacion.

Sin perjuicio de las variantes normativas y el tratamiento frente al im-
puesto que trajo aparejados la reforma de la ley, es evidente que hoy en
dia subsisten y se encuentran plenamente latentes las inquietudes respec-
to del encuadramiento de una operacion bajo el concepto de “exportacion
de servicio”.

La mencionada normativa se complemento6 con el Decreto 1082/99,
para fines de que los servicios salgan del territorio nacional sin incidencia
en materia de imposicion a los consumos, contemplando la devolucion del
tributo que haya incidido en la consecucion de los mismos; se incorpora a
continuacion del articulo 77 una nueva disposicion, que plasma la verda-
dera figura economica que quiso reflejar el texto legal respecto de dichas
operaciones, que constituyen sin lugar a dudas una exportacion.

Ahora bien, en el campo de las transacciones en Argentina efectuadas
a través de medios electronicos, es de remarcar la importancia que envuel-
ven: (1) el lugar de realizacion de la prestacion, (2) la individualizacion del
prestatario interviniente en la operacion y su consecuente ubicacion real
en el mundo virtual, y (3) el objeto que persigue la transaccion en relacion
con los fines del prestatario para determinar el lugar de explotacion o uti-
lizacion del servicio. Estos tres elementos son esenciales al momento de
determinar las caracteristicas de la prestacion ofrecida a través de Inter-
net, asi como para encuadrar o no la figura bajo el concepto de exporta-
cion de servicios.
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a) El lugar de prestacion del servicio debe estar dado en el territo-
rio argentino

En términos de la soberania fiscal, es claro que el escenario donde se
realizan las operaciones cobra suma importancia a la hora de circunscri-
bir el campo de aplicacion del impuesto, ya que el principio de territoriali-
dad debe apoyarse, en el caso de la prestacion de servicios, en uno (lugar
de prestacion) u otro (lugar de explotacion) pilar para sustentar la compe-
tencia fiscal del Estado.

Bajo el supuesto de que tanto la pagina web como el servidor se en-
cuentren radicados fuera del territorio argentino, y previendo que la pres-
tacion es realizada en forma “automatica” por el software presente en el
servidor, se podria conjeturar que la prestacion fue realizada fuera de las
fronteras del pais, encontrandose esta particular operacion fuera del al-
cance del impuesto al valor agregado. Sin perjuicio de este comentario, la
falta de normativa fiscal podria generar un criterio interpretativo diferen-
te por parte de la autoridad fiscal.

Por su parte, al respecto, el Subgrupo de Asuntos Tributarios del Mi-
nisterio de Economia y Obras y Servicios Publicos!'® ha conceptuado:

“se debera dilucidar si el servicio es utilizado econdémicamente en el
territorio nacional, lo cual traeria aparejados los mismos inconvenien-
tes descriptos para el Impuesto a las Ganancias. En virtud de ello, se-
ria necesario incorporar como presuncion legal que el servicio sea
utilizado en el territorio nacional si la empresa prestataria es residente
en el pais. Caso contrario, el servicio serd una exportacion”.

Esta primera aproximacion a la que arribo el Subgrupo de Asuntos
Tributarios"® ignora la ubicacion del servidor y consecuentemente de las
paginas web, sosteniendo como criterio a ser tenido en cuenta a los efectos

(12) Segundo Informe de Progreso del Grupo de Trabajo sobre el Comercio Electro-
nico y el Comercio Exterior del Ministerio de Economia y Obras y Servicios
Publicos (1999).

(13) Tbid.
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de su tratamiento frente al impuesto al valor agregado el de la ubicacion
de la empresa prestataria. Al presente no ha habido cambio legislativo que
haya reflejado el criterio expuesto por el Subgrupo, no obstante que han
pasado mas de diez afos desde el mencionado pronunciamiento.

b) La individualizacion del prestatario y su consecuente ubicacion

La falta de garantias en los sistemas que conforman la web para de-
terminar, a ciencia cierta, la ubicacion del comprador o prestatario de las
operaciones es uno de los problemas que hoy aqueja a las autoridades fis-
cales. En particular sobre esta cuestion, la carga del problema se invierte
en perjuicio del prestador del servicio, debiendo demostrar el mismo que
el prestatario no es un sujeto radicado en Argentina, ya que en dicho su-
puesto seria dificil sostener que la explotacion o utilizacion efectiva tiene
lugar en el exterior.

¢) La determinacion del objeto que persigue la transaccion respecto
de los fines del prestatario para determinar el lugar de explotacion
o utilizacion del servicio

Como ya se ha expuesto, el lugar de disfrute de la prestacion es el ele-
mento primordial para aquellos Estados, como Argentina, que basan su le-
gislacion en el principio de pais de destino para determinar el encuadre a
otorgar a la transaccion. El problema que existe al respecto es que, por lo
general, al lugar de explotacion se lo relaciona con el domicilio o sede eco-
ndmica del destinatario; es decir que, en la generalidad de los casos, al no
poder ser determinado el lugar de explotacion o disfrute efectivo, suele asi-
milarselo al domicilio o sede econdmica del destinatario de la prestacion.

Ello, sumado a la dificultosa tarea de individualizacion del prestata-
rio en las operaciones llevadas a cabo a través de la web, generara un re-
doblado esfuerzo sobre aquellas empresas que se encuentren radicadas en
territorio argentino y que tengan por objeto prestar servicios a sujetos ra-
dicados fuera de las fronteras nacionales; debiendo ser, en cualquier caso,
debidamente individualizados para fines de dar a la operacion el alcance
que dispone la Ley del Impuesto al Valor Agregado.
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3. El tratamiento de las importaciones de servicios

En el supuesto de que las prestaciones de servicios sean realizadas en
el exterior y/o desde el exterior pero la utilizacion o explotacion efectiva se
lleve a cabo en Argentina, se debe considerar, con respecto a la ley del im-
puesto, que se esta frente a una “importacion” de servicios, siempre que el
sujeto receptor sea un responsable inscrito para fines del gravamen.

La ley, en su articulo 1° inciso d), dispone que se encuentran dentro
del objeto del impuesto “Las prestaciones comprendidas en el inciso e)
del articulo 3° (locaciones y prestaciones de servicios), realizadas en el
exterior cuya utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en el pais,
cuando los prestatarios sean sujetos del impuesto por otros hechos impo-
nibles y revistan la calidad de responsables inscritos”.

De la normativa legal se desprenden tres elementos: 1) prestacion de
servicio en el exterior, 2) utilizacion o explotacion efectiva en el pais y
3) el receptor o prestatario debe ser un responsable inscrito para fines del
gravamen.

a) La prestacion del servicio debe haber sido realizada en el ex-
terior. Si bien no existen reglas especificas a la fecha, es razonable afir-
mar que las actividades comerciales desarrolladas por paginas web que
no tengan activo tangible alguno en territorio argentino sean conside-
radas realizadas fuera del mismo. Situacion que las autoridades fiscales
deberan analizar en el supuesto de que el servidor se encuentre ubicado
en Argentina.

b) La utilizacion o explotacion efectiva del servicio debe llevarse a
cabo en Argentina. Al respecto, en los supuestos en que el comprador o
prestatario “virtual” se encuentre radicado en el pais es dificil sostener
que la utilizacién o explotacion de esa actividad no tuvo lugar en territo-
rio argentino.

c¢) Los prestatarios deben ser sujetos del impuesto por otros hechos
imponibles y revestir la calidad de responsables inscritos. Este ultimo ele-
mento serd determinante para considerar a la operacion sujeta al impuesto,
esto es, que los prestatarios sean sujetos del impuesto, o lo que es igual,
que revistan la calidad de responsables inscritos.
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Por su parte, en el supuesto de configurarse estos tres elementos, cabe
advertir que el responsable de la obligacion tributaria, como del ingreso
del gravamen, sera el prestatario del servicio, debiendo liquidar e ingresar
el impuesto.

Como hemos senalado, es el comprador o prestatario el deudor a titu-
lo propio, siendo éste quien debe soportar el pago de la obligacion; en con-
secuencia, la normativa fiscal dispone la posibilidad de que el monto abo-
nado por concepto de impuesto sea computado como crédito fiscal en la
declaracion jurada correspondiente al periodo mensual inmediato siguiente
al perfeccionamiento del hecho imponible. De esta manera, la sociedad ex-
tranjera, prestadora del servicio, se encuentra liberada de toda carga fiscal
respecto del impuesto al valor agregado argentino.

Abhora bien, en el caso particular de las importaciones efectuadas por
via electronica el problema de individualizacion del prestatario en las tran-
sacciones, a diferencia de en las exportaciones, es una cuestion que no ha
sido dilucidada por la legislacion vigente.

B. El tratamiento de los derechos intelectuales

Como se ha manifestado precedentemente, el comercio electroni-
co trae consigo no so6lo una nueva herramienta de comercializacion, sino
también un innovador medio de distribucion de determinados productos,
como libros, software, musica y videos.

Es decir, de manera intencional caracterizamos esta clase de comer-
cializacion de productos como un nuevo medio de distribucion, ya que
entendemos que la naturaleza de los productos objeto perdurara, sin per-
juicio de que haya sido utilizada la via electronica para su envio.

Hoy en dia todos aquellos bienes distribuidos por medios electroni-
cos podrian ser encuadrados dentro de la categoria de derechos intelec-
tuales, mas especificamente bajo los parametros de la Ley 11.723, norma-
tiva regulatoria y protectora de las obras intelectuales!®. Sin perjuicio de

(14) Debe entenderse por obras intelectuales, “Toda expresion personal de la inte-
ligencia que tenga individualidad, que desarrolle y exprese, en forma integral,



296  JUAN P. MCEWAN

esta afirmacion, es menester sefialar que no debe confundirse la cesion de
obra con la venta de los ejemplares de la misma. Esta es la enajenacion de
los elementos materiales de la creacion que no confiere derecho intelectual
sino el solo dominio del bien tangible (CD, libro, DVD, etc.). Es una con-
secuencia del derecho de edicion o reproduccion de la obra. Dichos prin-
cipios provienen de la distincion entre derecho intelectual sobre la obra
y derecho de propiedad sobre la cosa que materializa la obra. Lo uno no
implica ni involucra lo otro, son de naturaleza y caracteres distintos. El de-
recho de propiedad es perpetuo, en tanto que el intelectual es limitado en
su aspecto patrimonial a la vez que perpetuo en lo moral; el derecho inte-
lectual es inmaterial, en tanto que el de propiedad es material™™.

Surge de la reflexion anterior que se debe diferenciar la venta o ena-
jenacion de los elementos materiales de la obra intelectual con respecto
a la cesion y licencia de los derechos intelectuales del autor. Por su parte,
respecto de las transacciones efectuadas a través de la web, es de advertir
que la venta de soportes materiales (libros, CD, cassettes u otros soportes
fisicos) se desvanece, y el tnico soporte que subsiste se encontrara en ca-
beza del comprador; es decir, estamos hablando del almacenaje de la obra
en la memoria RAM del ordenador del comprador.

Como ya hemos expresado, la Ley del Impuesto al Valor Agregado
prevé como hecho generador de la obligacion tributaria las transferencias
de cosas muebles situadas o colocadas en el territorio y las locaciones y
prestaciones de servicios previstas en el articulo 3° de la ley, como asi tam-
bién la importacion de esos bienes y servicios.

Por su parte, el articulo 3°, ultimo parrafo, dispone: “Cuando se tra-
te de locaciones o prestaciones gravadas, quedan comprendidos los ser-
vicios conexos o relacionados con ellos y las transferencias o cesiones
del uso y goce de derechos de la propiedad intelectual, industrial o co-

(Cont. nota 14)

el conjunto de ideas y sentimientos que sean aptos de ser hechos publicos y
reproducidos”: Miguel Angel Emery, Propiedad intelectual, Buenos Aires,
Ed. Astrea, 1999, p. 10.

(15) Isidro Satanovsky, Derechos intelectuales, Tomo I, Buenos Aires, Tipografica
Editora Argentina, 1954, p. 430.
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mercial, con exclusion de los derechos de autor de escritores y musicos”.
Complementando esta normativa, el articulo 8° del Reglamento restrin-
ge y define el encuadre del concepto de prestacion de servicio contenido
en la ley, disponiendo en su segundo parrafo: “No se encuentran com-
prendidas [en el concepto de prestacion de servicio|, las transferencias o
cesiones del uso o goce de derechos, excepto cuando las mismas impli-
quen un servicio financiero o una concesion de explotacion industrial o
comercial...”.

De la engorrosa normativa fiscal podemos extraer como primera con-
clusion que, con excepcion de los derechos de autor de escritores y mu-
sicos, las cesiones de derechos intelectuales no se encontraran sujetas al
impuesto, con excepcion de aquellas que se relacionen de forma accesoria
con una prestacion gravada. En definitiva, la ley argentina no ha adopta-
do un tratamiento igualitario para las prestaciones intelectuales que con-
figuran obligaciones de hacer y para las cesiones de propiedad intelectual.
Esta distincion no encuentra soporte alguno en la estructura teorica del
impuesto!®),

Abhora bien, sumado a la conceptualizacion y tratamiento previsto por
la ley del gravamen sobre las licencias y cesiones de derechos intelectua-
les, debemos mencionar que, conforme se expresara, su gravabilidad se
encontrard sujeta a la conexidad existente con prestaciones gravadas; por
consiguiente, entendemos aplicables los considerandos de potestades tri-
butarias en razon “del lugar”, manifestados en el presente trabajo, respecto
de la importacion y exportacion de prestaciones de servicios.

(16) Cecilia Goldemberg, “Las prestaciones intelectuales ante el IVA”, en La Infor-
macion, T. LXIV, diciembre de 1991, p. 1169.
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