Serie Investigaciones — Cuaderno N°4

Debido a la diversidad de bases imponibles, exenciones,
actividades gravadas y reglas para atribuir jurisdiccién, 26 Estados
de la Unién convinieron en cooperar conjuntamente para
simplificar y uniformizar definiciones, tasas impositivas y bases
imponibles del Impuesto a las Ventas que cada uno de dichos
Estados aplicaba en funcién de su propia legislacién. El objeto de
dicha Ley también fue evitar las dobles o multiples imposiciones
interestatales y reducir la incertidumbre en la aplicacién de

procedimientos administrativos.

En diciembre del 2000 fue aprobada la Ley de Uniformizacién del
Impuesto a las Ventas, la cual fue enmendada el 24 de enero del
2001. La seccién § 6 de la referida Ley y el Articulo 1° de su
Convenio establecen que el propésito fundamental del acuerdo
entre los Estados participantes es simplificar y modernizar el
Impuesto a las Ventas estatal con el fin de reducir la carga
existente para favorecer el cumplimiento voluntario. Este objetivo
serd logrado mediante la implementacién de varias medidas, entre
ellas la uniformizacién de definiciones de operaciones gravadas,
la regla para imputar jurisdiccién a un Estado determinado para
que imponga su propio impuesto, simplificacion de tasas

impositivas, exoneraciones y presentacién de declaraciones.

En el extremo referido a la jurisdiccién del Estado legitimado a

imponer su propio impuesto, la regla adoptada es la del Estado del
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consumidor, entendido éste por el lugar en donde el consumidor
mantiene su centro de negocios, en donde ocurre la recepcion del
bien adquirido, en donde se ubique el lugar del domicilio del
adquirente o en donde se encuentre el lugar indicado por el
consumidor para la entrega del bien. Esta regla serd aplicable para
todo tipo de operaciones, sea que su objeto consista en la
transferencia de bienes tangibles, intangibles o productos
digitales. Se debe precisar, sin embargo, que la norma no define a
los productos digitales ni establece reglas que los distingan de los
bienes tangibles y otros servicios que se prestan a través de los

métodos tradicionales.

Por excepcion, la misma Ley sefiala que también serd aplicable la
regla del Estado del vendedor —a efectos de que ese Estado
imponga el Impuesto a las Ventas— si el vendedor carece de
informacién que lo Ileve a imputar la operacién que ha realizado
con el adquirente a alguno de los lugares que, alternativamente,

establece la regla del Estado del consumidor antes aludida.

En este sentido, frente a la ausencia de imputacion de la operacion
a un Estado especifico, el Estado con derecho a imponer el
Impuesto a las Ventas serd aquel desde el cual se embarca y/o
transporta el bien tangible adquirido, aquel desde el cual el

producto digital estuvo primeramente = disponible para la
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transmision a cargo del vendedor o aquel desde el cual el servicio

fue suministrado.

En esta regla se precisa que, para efectos de atribuir jurisdiccion,
serdn descartados aquellos lugares que meramente posibiliten la

transferencia digital del producto vendido.

Notese como, bajo esta regulacion, el Impuesto a las Ventas asi
consensuado entre varios Estados norteamericanos guarda
extrema similitud con los criterios de vinculacidon del Impuesto a
la Renta en operaciones internacionales. La regla del Estado del
consumidor recogida por la Ley de Uniformizacién del Impuesto a
las Ventas se identificaria con la regla de fuente, mientras que la

regla del Estado del vendedor lo hace con la de residencia.

Problematica General

Independientemente de la aprobaciéon de la Ley de

Uniformizacién del Impuesto a las Ventas, alin subsisten otros

factores que introducen una serie de complejidades al contexto

tributario estatal de las operaciones de comercio electrénico. Los dos

primeros afectaran a los Estados que no forman parte de la indicada

Ley de Uniformizacién y a la interaccion de éstos con aquellos
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Estados que si integran parte del consenso, mientras que el tercero es

de consecuencia general para todos los Estados al estar sustentado en

la Constitucién Nacional de los Estados Unidos.

L

Alcances del concepto de operacién gravada

Uno de los principales inconvenientes detectados en la tributacion
estatal al consumo esti dado por los diferentes alcances otorgados

a las operaciones que se deben afectar con el impuesto.

El concepto de “venta” varfa de Estado en Estado y sélo se grava
un tipo especifico de servicios establecidos expresamente por la

norma.

En este contexto, la distincién que se efectie entre bienes y
servicios es relevante dado que algunas operaciones podran gozar

de exenci6n al impuesto si son clasificadas como servicios.

Este es el caso de la legislacién del Estado de New York'®, que
dispone la exencién del impuesto de los siguientes servicios

(fullfilment services).

140 CONSOLIDATED LAWS OF NEW YORK, SALES AND COMPENSATING USE

TAXES, Chapter 60, Art. 28. § 1101(b)(8)(F)(v) y § 1101(b)(18). En: GEORGETOWN
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a) Aceptacién de érdenes por correo, teléfono, telefax o Internet.

b) Respuestas a correspondencia de consumidores o a consultas

efectuadas por correo, teléfono, telefax o Internet.

¢) Actividades de facturacién y cobro.

Por otro lado, existe un tratamiento diferenciado para el mismo

tipo de producto.

En el caso de software distribuido electrénicamente, algunos
Estados tratan a la operacién como venta gravada de propiedad
tangible. Texas, por ejemplo, considera que la venta de un
programa de sofiware distribuido electrénicamente es propiedad

tangible contenida en un medio electrénico.

Otros Estados tratan a la operacién como prestacién de servicios
también gravada con el impuesto. En el Estado de Connecticut,
por ejemplo, el software transmitido electrénicamente constituye

un servicio de computo o de procesamiento de informacién.

UNIVERSITY LAW CENTER, Materiales de Lectura: TAX.COM: A Study of Electronic
Commerce, pag. 126-127. Washington DC, USA. Primavera, 2001. '
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Finalmente, la mayoria de los Estados considera a la operacion
como no gravada, en tanto interpreta que se trata de la venta de

propiedad intangible'*'.

En el mismo sentido, la informacién distribuida electrénicamente

puede recibir un tratamiento diferenciado.

Se encontrar4 gravada si se califica como servicio de informacién
(Washington DC y Texas), constituird la prestacién de servicios
de informacién no gravados con el Impuesto a las Ventas

142

(Connecticut) **, corresponderd a la venta gravada de propiedad

tangible (Iowa) o a la venta no gravada de propiedad intangible.

El cuadro N° 3 presenta sumariamente las distintas posiciones

otorgadas por diferentes Estados norteamericanos'*.

14! FRIEDEN, Karl. Op. Cit., pig. 106 y 107.

142 Esta posicién fue confirmada en el caso de Cummings v. Commissioner (1994 WL
388558. Conn. Super.Tax). Para mayor referencia ver: Connecticut General Statutes, Title
12, chapter 219, Sales and Use Tax.

143 HARDING, Craig W., VARNEY, Christine A. E-Commerce: Strategies for Success in the
Digital Economy. Practicing Law Institute, New York, pig. 743. (2000).
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CUADRO N° 3
TRATAMIENTO DE LA INFORMACION DISTRIBUIDA
ELECTRONICAMENTE EN DIFERENTES ESTADOS

NORTEAMERICANOS
Venta Gravada de Informacién Venta no Gravada de Informacion
Distribuida Electrénicamente Distribuida Electrénicamente

District of Columbia — D.C. Code | California — Cal. S.B.E. Ann.120.0663
Ann, §§ 47-2001((n)(1)(n), 47-
2002; D.C. Mun. Regs. § 474.1

Idaho - Idaho Adm. Code | Colorado — Colo. Rev. Determination
§35.01.02.027.06 33 (1993)

Indiana — Indiana Info. Bul. No. 8 | Florida — Fla. Adm. Code § 12A-1.062
(2/9/90)

New York — N.Y. Tax Law § 1105 | Illinois — I1l. GIL No. 94-0397
(e)(1)

Ohio — Quotron Sys Inc. v. | Louisiana — La. Rev. Stat. §§ 47:302A,
Limbach, 62 Ohio St. 3d 447 | 47:301(16)(a), 47:301(16)(e)
(1992)

South Carolina - S.C. Dep’t of | Michigan — Mich. Ltr. Rul. No. 90-6
Rev. Info. Ltr. 98-25

Texas — Tex. Tax Code §§ | Missouri—Mo. Ltr. Rul. L101112
151.051(a), 151.010; 34 Tex. Adm.
Code § 3.342

Oklahoma — Globe Life & Accident
Ins. Co. v. Oklahoma Tax Comm’n,
913 P.2d 1322 (Okla. 1996)

Vermont — Vermont Dep’t of Taxes
Formal Rule 93-08

Virginia — Virginia Dep’t of Tax'n
P.D. 89-179, P.D. 97-405, P.D. 98-15

Wisconsin — Wisconsin Dep’t of Rev.
v. Manpower Int’l Inc. 554 N.W. 2d
683 (Wis. Ct. App. 4™ Dist. 1996)
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2. Falta de uniformidad en el criterio jurisdiccional aplicable para

gravar operaciones

En el caso del Impuesto a las Ventas se ha reconocido que la regla
que prima para imponer dicho tributo se debe basar en la del
Estado del consumo (market state rule). En el caso de bienes
tangibles, el impuesto ser4 aplicado por el Estado en el cual se usa
o consume el bien, mientras que, en el caso de servicios, por el

Estado en el cual el consumidor disfruta del beneficio del servicio.

La regla basada en el lugar del consumo introduce limitaciones
sobre todo en el escenario del comercio electrénico, por cuanto los
productos digitales pueden ser manipulados desde distintas
jurisdicciones. Esto ocurre cuando el vendedor se ubica en un
Estado, el consumidor en otro, el producto es almacenado en el
servidor de un tercer Estado y el consumidor accede al producto

digital desde un cuarto Estado.

Asimismo, en el caso de operaciones Empresas-Consumidores, las
transacciones no necesariamente conllevaran al conocimiento por
parte del vendedor de la efectiva ubicacién del consumidor, ya
que el producto digital se transfiere a través de la red, no
existiendo otro elemento de juicio que lleve a determinar la

ubicacién fisica del segundo. A ello se debe agregar la normal
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“movilidad” del consumidor, més aun cuando a través del uso de
computadoras personales (lap fops) se puede acceder a dichos
bienes. Adicionalmente, introduce una nueva variante de
inconvenientes en este tipo de transacciones el hecho de que
existan multiples usuarios del producto digital adquirido. Bajo
esta premisa, un producto digital puede ser usado o consumido
simultineamente desde distintas jurisdicciones, bastando para que
ello funcione que los sistemas de redes computacionales del
cliente se encuentren tendidos e interconectados. En estos casos se
deberd definir si procede una atribucién proporcional entre los
Estados que consumen el producto o si la atribucién se debe

realizar a uno solo de ellos.

Por otro lado, una minorfa de Estados utiliza como regla para
imponer el impuesto aquella segiin la cual el Estado legitimado a
imponer su impuesto es aquel en el que reside el vendedor (vendor
state rule). Esta regla es utilizada para el caso de prestacién de
servicios o para todas aquellas operaciones que no permitan

aplicar la regla del lugar del consumo.

Debido a las limitaciones detalladas anteriormente para atribuir

jurisdiccién en el caso de venta de productos digitales, los Estados
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han adoptado la regla de ubicacién del vendedor en sus

respectivas Iegislacionesl44.
3. Cumplimiento de preceptos constitucionales

Finalmente se debe sefialar que para que la imposicion al
Impuesto a las Ventas realizada por cada Estado sea considerada
ajustada a derecho, los Estados deberdn cumplir con dos
principios constitucionales cuya verificacion permitird concluir
que el Estado que se atribuye jurisdiccion para gravar operaciones
de vendedores ubicados fuera de sus fronteras mantiene un nexo o

contacto substanciales con la operacién gravada.

Dos son los principios constitucionales que debe cumplir la

Autoridad Estatal para imponer el impuesto:
a)  El principio del debido proceso (Due process clause)'®

b) El principio de la cldusula comerciai (Commerce clause)'*®

144 En Texas, por ejemplo, la informacién que es directamente descargada del Internet por
consumidores que residen fuera del Estado ocasiona que el vendedor recolecte el impuesto
debido a que la informacién se considera “levantada” desde un servidor ubicado en Texas.
En: FRIEDEN, Karl. Op. Cit., pag. 154, vid. supra, nota 18

145 CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USA). Enmienda XIV,
Seccién 1. ”...Nor shall any state deprive any person of life, liberty or property, without
due process of law...."”.

146 CONSTITUCION DE LOS ESTADOS UNIDOS DE AMERICA (USA). Articulo I,
Seccién 8. “The Congress shall have the power ....to regulate commerce with foreign

nations, and among states, with the indian tribes....”.
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Ambos han sido materia de amplia interpretacién jurisprudencial.
Sin embargo, la distincién entre uno y otro, sobre todo para efectos de
la aplicacién a los casos de operaciones comercio electrénico
interestatales, se recoge en el caso de Quill Corporation v. North

Dakota'".

Con relacién al principio del debido proceso, la Corte Suprema de
Estados Unidos de América interpretd que éste requiere que una
persona tenga “contactos minimos” con un Estado para que este

Estado se atribuya la jurisdiccién de imponer tributos.

Esta “presencia” en el Estado que seria necesaria para satisfacer el
cumplimiento del principio constitucional bajo comentario es similar a
aquella que se requiere a un Estado para atribuir competencia sobre
una persona en demandas civiles, el cual nuevamente es delimitado

por las Cortes en los siguientes casos:

e Cuando la persona o empresa dirige su actividad

intencionalmente dentro de una determinada jurisdiccién'*.

147 Quill Corp. v. North Dakota, 504 U.S. 298 (1992). Si bien es cierto que el caso de Quill
no constituye un caso de comercio electrénico strictu senso, sino que ventila el caso de una
empresa del Estado de Delaware que realizaba ventas remotas a través de catdlogos.
publicidad y afiches en los mercados de otros Estados sin ingresar fisicamente a ellos, este
caso ha sido considerado como el precedente jurisprudencial que regird las operaciones de
comercio electrénico por su andlisis de los principios constitucionales aqui comentados y
por su aplicacién obligatoria al constituir un pronunciamiento emitido por la Corte
Suprema.

18 Burger King Corp. v. Rudzewicz, 471 U.S. 462 (1985)
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e Cuando una empresa distribuye sus productos dentro de
alguna cadena de comercio en un Estado determinado con la
expectativa de que tales productos serdn adquiridos por los

. s e oge .. 149
residentes de tal jurisdiccion .

e Cuando la empresa o persona recibié proteccién, beneficios y
oportunidades de mercado de un Estado determinado en

donde se originé el beneficio'.

El cumplimiento del estédndar de “contacto minimo” en un Estado
determinado bajo los pardmetros antes sefialados resulta de fécil
llenado en operaciones de comercio electrénico. Es claro que
empresas o personas naturales que desarrollan negocios a través del
Internet mediante la venta de bienes o prestacién de servicios,
intencionalmente dirigen su dmbito de operaciones a determinada
jurisdiccién utilizando los medios electrénicos como simples

mecanismos de ingreso a tales mercados.

Las cortes estatales norteamericanas, a la fecha, han desarrollado
una vasta experiencia en el andlisis y fallo de casos que tienen como
caracteristica comun el desarrollo de negocios a través del Internet.
En tales supuestos se han aplicado los pardmetros del “contacto

minimo” para determinar si un Estado tiene o no jurisdicci6n sobre las

149 world-Wide Volkswagen Corp. v. Woodson, 444 U.S. 286 (1980)
1% Geoffrey Inc. v. South Carolina Tax Comm’n, 437 S.E.ed. 13 (S.C. 1993)
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operaciones realizadas por un individuo o empresa. Este es el caso de
una Corte del Estado de Pennsylvania que, en una demanda sobre
usurpacién de nombre comercial, determind que una empresa
residente del Estado de California (demandado) —cuyo nombre
comercial resultaba equivalente al de la empresa demandante,
residente en el Estado de Pennsylvania— sostuvo que contaba con
jurisdiccién sobre el demandado en tanto su negocio consistia en
ofrecer servicios de informacién a través de la red, a los cuales se
suscribieron individuos del Estado de Pennsylvania. Los suscriptores
llenaron sus aplicaciones mientras visitaban la p4gina de Internet de la
empresa demandada. La Corte estableci6 que si el demandado
desarrollaba operaciones de comercio electrénico con residentes del
Estado de Pennsylvania, ello constituia una evidencia de voluntario
ejercicio del comercio en la localidad. Adicionalmente se indicé que
el demandado no se encontraba obligado a ingresar al mercado del
Estado y que si libremente accedié a hacerlo, presumiblemente para
obtener ganancias de la venta de sus productos en tal jurisdiccion,
deberia estar sujeto a todas las consecuencias derivadas de tal

ingreso15 E

Con relacién al principio de la cldusula comercial, la Corte
Suprema de los Estados Unidos de América interpreté que ésta

requiere que una persona o empresa tenga un “nexo substancial” con

15! Zippo Mfg. Co v. Zippo Dot Com Inc, 952 F.Supp 1119 (W.D.Pa.1997).
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el Estado que pretende imponer sus tributos. Este nexo ha sido
interpretado por la corte en el sentido de que, para que un Estado
imponga el impuesto al uso (use fax), la corporacion cuyas
operaciones se pretenden gravar (venta de bienes a través de

catdlogos) debe estar fisicamente presente en el Estado.

El caso de Quill antes comentado también ha previsto que se
puede cumplir el primer principio constitucional, pero no
necesariamente el segundo, infiriéndose de tal pronunciamiento que,
bajo tal contexto jurisprudencial, ninguna operacién de comercio
electrénico que se desarrolle entre Estados cumplirfa el requisito de
“presencia fisica” en uno de los Estados, de donde resulta que
cualquier aplicacién del Impuesto a las Ventas sobre tales
disposiciones violentarfa el principio constitucional de la clausula

comercial.

Evidentemente, este precedente jurisprudencial ha originado una
serie de controversias y nuevas interpretaciones de otros casos en los
que se analizan operaciones que podrian mantener una equivalencia
con las operaciones de comercio electrénico (transporte terrestre
interestatal, comunicaciones telefénicas interestatales), bajo los cuales
el “nexo substancial” exigido por la Constitucién se cumpliria en el

Estado en el que se consume un bien o se usa un servicio'>.  Sin

12 Goldberg v. Sweet, 488 U.S. 252 (1989) y Oklahoma Tax commission v. Jefferson lines
115 S.Ct. 331 (1195)
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embargo, a la fecha, no existe un caso que zanje la duda interpretativa
sobre la aplicacién del principio constitucional de la cldusula

comercial a las operaciones de comercio electrénico.
a.2. Impuesto a la Renta

Después de la guerra civil norteamericana, los Estados de la
Unién manifestaron su interés en buscar nuevas fuentes de riqueza.
Asi nacié el Impuesto Estatal a la Renta que grava las rentas
empresariales de corporaciones y formas juridicas similares, el cual
fue establecido por la mayorfa de los Estados de la Unién, con

excepcién de Wyoming, Washington, Texas y Nevada.

En el terreno del comercio electrénico, el Impuesto a las Ventas
estatal ha recibido mayor atencién y desarrollo conceptual que el
Impuesto a la Renta, respecto del cual se mantiene una problemaética
equivalente a la que existiria en la aplicacién del Impuesto a la Renta
federal, esto es, aquella relacionada con la categorizacion de las rentas

y los criterios de vinculacién.

En el 4mbito del Impuesto a la Renta estatal se pueden citar como
inconvenientes que deberan ser salvados para una correcta aplicacion
del impuesto sobre la renta que se genere en la explotacién de
operaciones de comercio electrénico los referidos al sistema de

imputacién de gastos cuando una corporacién realiza operaciones en
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diferentes Estados. Otro inconveniente es el relacionado con el
alcance del término “renta empresarial” y su posible interpretacion
con la realizacién de actividades —que impliquen una presencia fisica—

en un Estado determinado.

Ahora bien, en relacién con la aplicacién de los principios
constitucionales que se han analizado respecto del Impuesto a las
Ventas, la jurisprudencia expedida respecto del Impuesto a la Renta
estatal se ha desarrollado con diferente alcance. En el Impuesto a la
Renta estatal no es aplicable el principio constitucional de la cldusula
comercial que, de acuerdo con el desarrollo jurisprudencial, exige una
presencia fisica del vendedor o prestador del servicio en un Estado
determinado para concederle jurisdicciéon a éste de imponer sus
propios impuestos. El Impuesto a la Renta estatal sélo exige el
cumplimiento del principio constitucional del debido proceso,
resultando irrelevante para que su aplicacién sea considerada ajustada
a derecho el nexo substancial con el Estado del consumidor'”®. En
este sentido, se puede afirmar que el Impuesto a la Renta estatal
encontrard menores obsticulos legales para gravar operaciones de

comercio electrénico.

Por tltimo, cabe indicar que, en relacién con la aplicacién de los

criterios de vinculacién para atribuir jurisdiccién a un Estado que le

153 Bsta interpretacién fue claramente plasmada en Geoffrey Inc. v. South Carolina Tax
Comm’n, 437 S.E.ed. 13 (8.C. 1993).
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permita imponer su respectivo Impuesto a la Renta, en 1957 se dicté
la Ley de Divisién Uniforme de Rentas para Propésitos Tributarios
—Uniform Division of Income for Tax Purposes Act (UDITPA)- bajo
la cual coexisten reglas que atribuyen jurisdiccién al Estado del
comprador, en el caso de operaciones con bienes tangibles o al Estado
del vendedor, en el caso de operaciones con intangibles o servicios.

Los productos digitales se incluirian en este dltimo rubro.

b. Ambito Federal — Impuesto a la Renta

A la fecha existen dos aportes sustantivos con relacién al
Impuesto a la Renta federal que grava la renta generada en

operaciones de comercio electrénico:

1. El Reporte de 1996 del Tesoro Norteamericano'>*

. ; 155
2. Las regulaciones sobre transacciones con sofiware

En este escenario legal de relativo desarrollo, sin embargo, se ha
precisado que existen conceptos sustantivos dentro del derecho
tributario norteamericano que requerirdn ser adaptados o

cambiados a fin de ser aplicados a las operaciones de comercio

1% Vid supra, nota 46 ]
'3 Vid supra, nota 44. Estas regulaciones han sido interpretadas como de aplicaci6n
extensiva a cualquier otra operacién con productos digitales.
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electrénico, entre ellos los referidos a renta empresarial en los
Estados Unidos de América, establecimiento permanente,
categorizacién de rentas y criterios de vinculacién del Impuesto
con especial énfasis en el desarrollo de concretas reglas de fuente

para este tipo de operacione:s15 R

Se puede indicar que el Reporte de 1996 del Tesoro
Norteamericano adopta preliminarmente una posicién respecto de
la categorizacién de rentas en el caso de operaciones con software,
teniendo en cuenta las regulaciones fiscales que, con cardcter
temporal, se habian dictado a la fecha de emision del Reporte157 Y,

en cuanto al criterio de vinculacién, otorgando una expresa

preferencia al criterio de residencia'®®,

No obstante lo sefialado, no se ha expedido atin la regulacién o
interpretacién  definitiva del Tesoro Norteamericano que
complemente el primer trabajo emitido en 1996 como un aporte
inicial al desarrollo de la tributacién del comercio electrénico y
que, en todo caso, defina expresamente las reglas de fuente
aplicables para otros productos digitales distintos a los programas

de computacién o plantee la aplicacién definitiva del criterio de

156 JENSEN, Pamela M. “Selected isues in cross border electronic commerce transactions”.
En: Tax Notes International, Vol. 24, N° 2, pag. 157 (8 de octubre del 2001).

157 para mayor ampliaci6n, ver el andlisis desarrollado en el Capitulo 3, numeral 3.1.1, literal
b) de este trabajo.

158 Seccién 7.4.2. del mencionado Reporte de 1996. Vid.supra, nota 56.

-192 -



Serie Investigaciones — Cuaderno N°4

vinculacién basado en la residencia. Mientras tanto, subsisten las
reglas generales contenidas en el Cédigo del Impuesto a la Renta
Federal cuya aplicacién a operaciones de comercio electrénico ha

generado innumerables controversias.

Entre ellas se puede citar la aplicacién de las reglas de fuente para
la transferencia de propiedad digital que forme parte de los
inventarios de la corporacién, caso en el cual la renta se debe
atribuir al lugar en donde el derecho de propiedad es
transferido’*, lo cual puede resultar inaplicable para empresas que
negocian con productos digitales que integran parte de sus

inventarios (ejemplo: misica o libros en CD ROM).

Por otro lado, se aplicard el Impuesto a la Renta norteamericano
sobre las rentas que generen los no residentes, siempre y cuando

éstas:

a) Constituyan rentas de empresas o negocios, y

b) Se encuentren efectivamente conectadas con el desarrollo de .

. 160
tal empresa o negocio .

'* Internal Revenue Code, § 861(a)(6), 862(2)(6), 865(b).
1% Esta explicacién se aprecia en el Cuadro N° 6 “Muestra de Criterios de Vinculacién™ que
aparece en la pigina 224 de este trabajo.
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No existe en la legislacién positiva norteamericana una definicion
de lo que significa “rentas de empresa o negocios”, por lo que su
determinacién se sustenta en un andlisis de los hechos y
circunstancias que involucran la operacién y que, en mayor
medida, ha sido delimitado por la diversa jurisprudencia. En
efecto, el consenso que existe al respecto es que se trata de un
concepto econémico que depende del grado o cantidad de
contactos con los Estados Unidos y de su calidad.  Asi,
transacciones ocasionales en los Estados Unidos no configuran el
concepto de renta empresarial o de negocioslm, mientras que la
propiedad de bienes o equipos en los Estados Unidos, sin el
desarrollo de actividades con relacién a esa propiedad, tampoco lo

confi guran’aléz.

En este contexto, el caso que es analizado por los especialistas
como el precedente que se adoptarfa en futuras controversias

judiciales que envuelvan operaciones de comercio electrénico es

el de Piedras Negras Broadcasting v. Commissioner'™, del cual

161 JENSEN, Pamela M., Op. Cit. pag. 165, vid.supra, nota 120. Cita el caso de Linen Thread
v. Commissioner, 14 T.C. 725, 736 (1950) en el que se sustenté que una empresa
extranjera no obtuvo “rentas empresariales” en los Estados Unidos si su oficina de New
York participé en s6lo dos operaciones.

162 Continental Trading Inc. v. Commissioner, 265 F2d. 40, 43 (9th Cir.1959) certiorari
denied, 361 U.S. 827 (1959).

163 43 B.T.A. 297 (1941). Piedras Negras Broadcasting Co. era una estacién de radio
mexicana que operaba en una localidad mexicana justo enfrente del Estado norteamericano
de Texas y desde el cual transmitia sus ondas a través de una antena radial localizada en
México. La empresa radiodifusora mexicana dirigia su publicidad a oyentes
norteamericanos localizados en Texas y, considerando ese mercado, contrat6 a un agente
independiente en los Estados Unidos para solicitar publicidad de empresas también
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se desprende que para que las actividades econdmicas
desarrolladas por un sujeto o corporacién extranjera en los
Estados Unidos sean alcanzadas por el Impuesto a la Renta federal
se requiere generalmente una actividad que se desarrolle
geograficamente en el pais o bienes relevantes situados dentro del

territorio que se puedan combinar con una intervencién humana.

Ahora bien, para que la renta se considere “efectivamente
conectada” con el desarrollo de una empresa o negocio en los
Estados Unidos, el Coddigo del Impuesto a la Renta
Norteamericano establece una serie de reglas o tests que se deben

cumplir para obtener tal calificacién.

Asi, en términos generales, todas las rentas de fuente
norteamericana  se  considerardn rentas  “efectivamente
conectadas”. Para ello se aplica el Test de “activos y actividades”,
segin el cual la renta estard “efectivamente conectada” con el
desarrollo de una empresa o negocio en los Estados Unidos si esti
suficientemente conectada con los activos usados o actividades
realizadas en suelo norteamericano’®*. En el caso de actividades

de venta de bienes (inventarios) por parte de una empresa

norteamericanas. De esta forma, la mayor parte de la renta obtenida por la empresa
radiodifusora mexicana provino de publicidad norteamericana. La Corte sostuvo que, no
obstante la existencia de algunos contactos. fisicos con los Estados Unidos, el
contribuyente no desarrollé un negocio o empresa en suelo americano. La Corte determiné
que los activos relevantes del negocio (la antena de radio y el estudio de transmisién), asi
como el recurso humano (personal de la radio), estuvieron localizados en México.

14 § 864(c)(2) del Internal Revenue Code (IRC).
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extranjera en los Estados Unidos o cualquier otra renta de fuente
norteamericana en donde no se cumpla el anterior test, la renta
generada es automditicamente tratada como “efectivamente
conectada” al desarrollo de una empresa o negocio, en funcién del
principio “fuerza de atraccién” al que se sujetan las residuales

clases de rentas de fuente norteamericana165 :

El Cédigo del Impuesto a la Renta norteamericano contiene una
disposicién especial para las rentas de fuente extranjera, las que
son atraidas al concepto empresa o negocio en los Estados Unidos
y efectivamente conectadas a dicha empresa o negocio y, por
tanto, sujetas a imposicién en los Estados Unidos. Ello ocurre
cuando el contribuyente extranjero mantiene una oficina u otro
lugar fijo de negocios en los Estados Unidos al cual la renta pueda

ser atribuida'®®.

Bajo estos pardmetros, un sitio de Internet (web site) o un servidor
no constituirfan por si solos el desarrollo de una empresa 0O

negocio en los Estados Unidos. Sin embargo, se reconoce que el

165 & 864(c)(3) del Internal Revenue Code (IRC).

166 & 864(c)(4) y (c)(5) del Internal Revenue Code (IRC). Una oficina o lugar de negocios en
los Estados Unidos es definido como cualquier lugar “fijo” en el pais, tales como fébricas,
tiendas o puntos de ventas. Las regulaciones emitidas por el Internal Revenue Service al
respecto identifican el concepto con lugares, sitios, estructuras u otro establecimiento
similar, concepto que de alguna manera estd relacionado con caracteristicas tradicionales
de locaciones fisicas, tales como show rooms para promocién de ventas. En: JENSEN,
Pamela M., Op. Cit., pig. 167, vid.supra, nota 120. Para ampliacién de los conceptos aqui
esbozados, ver: ISENBERGH, Joseph. [nternational Taxation. Foundation Press, New
York, 2000, pigs. 95-101.
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servidor manejado por un sujeto extranjero si podria constituir un
lugar fijo de negocios en el pais y, por tanto, las rentas que se
pudieran atribuir a tal equipo se encontrarian afectas al Impuesto a
la Renta norteamericano. Esta es la posicién mayoritaria sobre el
tratamiento impositivo que se otorgaria a este tipo de
transacciones, el que en puridad coincidiria con las formulaciones
de la OCDE y que nuevamente vincula la atribucién de las rentas

con alguna manifestacién fisica y tangible en el pafs.

4.1.2. Canada

La legislacién tributaria canadiense no contiene ninguna
disposicién especifica que regule el comercio electrénico o las
transacciones digitales. Sin embargo, el 30 de abril de 1998, el Comité
de Asesoria Fiscal, especialmente conformado por el Ministerio de
Rentas Nacionales de Canadd con el objeto de examinar las
implicancias del comercio electrénico en la administracién de
impuestos, emiti6 el Reporte final conteniendo una serie de
recomendaciones sobre la referida materialm, que a continuacién se

resumen.

1. Una corporacién no residente en Canadd estard gravada con el

Impuesto a la Renta canadiense si desarrolla algliin negocio,

187 ERIEDEN, Karl. Op. Cit. pig. 492, vid.supra, nota 18
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comercio o empresa en Canadd, premisa que se relaciona
usualmente con la produccién, manufactura o construccion de
bienes en suelo canadiense. Al respecto, el Comité de Asesoria
Fiscal recomendé que se precisara el alcance de lo que significa
“desarrollar negocios, comercio o empresa €n Canada” en el

contexto del comercio electrénico.

2. Sobre el concepto de establecimiento permanente, el Comité
acordé seguir las indicaciones que sobre el particular elabore la
OCDE.

3. En relaci6n con los precios de transferencia, el Comité indic6 que
la facilidad con la que bienes y servicios pueden ser ahora
transferidos a través de la red dificultard determinar apropiados
valores de transferencia, asi como la fuente desde la cual ciertos
servicios son prestados. En ese sentido, el Comité sugirié evaluar
un tratamiento especifico sobre precios de transferencia que afecte
a las operaciones de comercio electrénico y desarrollar un mas

avanzado programa de intercambio de informacion.

4. Las rentas de fuente canadiense por concepto de dividendos,
intereses, arrendamientos, regalias y ciertas compensaciones por
servicios pagadas a no residentes se encuentran sujetas al
Impuesto a la Renta via retencién. Al respecto, el Comité precisa

que se deberfa revisar la seccién pertinente de la Ley del Impuesto
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a la Renta para eliminar la retencién a los pagos realizados por
concepto de uso de suscripciones electrénicas, en tanto dichas
transacciones son tratadas de forma equivalente a una venta de
bienes tangibles. Asimismo, el Comité agrega que Ila
Administracién Tributaria deberia emitir una regulacién
interpretativa en la que aclare que resulta de aplicacion la
retencién del impuesto cuando se trata de servicios prestados por

no residentes a través de la red y con destino a Canada.
4.2. ASIA
4.2.1. India

En la actualidad, el Gobierno de la India viene evaluando la
politica fiscal y tributaria que adoptaré respecto de las operaciones de
comercio electrénico cuyo crecimiento se ha previsto que arroje 13.4
billones de délares en el 2008, respecto de 5.7 billones de délares
obtenidos en el periodo 1998-1999, el incremento mds alto con

- . —_— ., 168
relacidn al resto de otras naciones asidticas y Australia .

Debido a este sorprendente crecimiento en la explotacion e
investigacién tecnoldgica, el gobierno hindi conformé un Comité

Especializado para analizar el impacto de las transacciones de

168 TAX NOTES INTERNATIONAL, Vol. 25 No. 6, pag. 575 (11 de febrero del 2002) y Vol.
23 No. 5, pag. 573 (30 de julio del 2001).

- 199 -



El Comercio Electrénico en las Operaciones Internacionales

comercio electrénico en la India y proponer un tratamiento tributario
de las citadas operaciones, habiendo llegado a las siguientes

recomendaciones:

1. En materia de politica fiscal, el Comité enfatiza la necesidad
de estructurar una politica fiscal basada en principios de
neutralidad, equilibrio internacional en la participacion de las

rentas y consenso internacional.

Con relacién al segundo de los nombrados se reconoce la
dificultad que representardn para paises importadores de
tecnologfa los criterios tradicionales de fuente en relacién con
criterios més simples basados en la residencia a efectos de

gravar las operaciones de comercio electrénico.

En referencia al tercer principio se indica que diferentes reglas
para  gravar  operaciones  internacionales  generan
incertidumbre en el tratamiento tributario por lo que se
sugiere la importancia de un consenso internacional sobre las
reglas de fuente que se adopten respecto del comercio
electrénico. Se llega a esta conclusién después de la
evaluacién de las reglas disimiles de fuente que, para el caso
de regalias, existen en el dmbito internacional, tales como
aquellas que identifican la fuente con el pafs en donde se

produce la investigacién tecnoldgica, el lugar de residencia
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del pagador de la regalia, o el lugar en donde el intangible es

utilizado.

Con relacién al concepto de “establecimiento permanente”, el
Comité sugiere abandonar su aplicacién para gravar
operaciones de comercio electrénico debido a que los
existentes principios de la tributacién internacional harfan
peligrar el sustento fiscal de equilibrio internacional en la
participacién de rentas y porque ademds no existe posible
interpretacion de dichos principios que protejan la
recaudacion de paises importadores de capital.

Al respecto se manifiesta que, siguiendo la propuesta de la
OCDE en la que el servidor constituiria un establecimiento
permanente (E/P), no se garantiza en modo alguno la
recaudacién para los paises en vias de desarrollo debido a la
manipulacién de la ubicacién de tal equipo. En ese sentido, se
presume que los paises en los que se desarrollen operaciones
de comercio electrénico carecerdn de E/P respecto de las
empresas extranjeras que dirijan negocios de tal tipo dentro de
su territorio, ocasionando una erosion en las rentas internas de

dicho pais fuente.
Por ello se recomienda que la imposicién de las operaciones

de comercio electrénico de individuos o empresas extranjeras

se sustente en conceptos tales como el lugar en donde se
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desarrolla un negocio, comercio o empresa o en donde exista

una conexién empresarial.

3. En lo que se refiere a la categorizacién de rentas concluye el
Comité que aquellas que han recibido el tratamiento de
beneficios empresariales por parte de la OCDE en su
Reporte Final sobre caracterizacion de asuntos provenientes
del comercio electrénico y vinculados a Convenios
Tributarios para eliminar la doble imposicién, presentado en
febrero del 2001'%, realmente corresponden a regalias. As,
por ejemplo, la descarga de un producto digital proveniente de
6rdenes electrénicas (categoria 1 del Anexo 2 del Reporte
Final de la OCDE), mds que recibir el tratamiento de una
operacién de venta cuya renta se califica como un beneficio
empresarial deberfa ser tratada como el uso o derecho a usar
el intangible cuya contraprestacién es equivalente a una

regalia.

Asimismo, de acuerdo con los Convenios Internacionales para
evitar la Doble Imposicién suscritos por la India, los pagos
efectuados por el uso o derecho a usar equipo industrial,
comercial o cientifico reciben el tratamiento de regalias y, en
ese sentido, nuevamente las categorizaciones como beneficios

empresariales (como, por ejemplo, las categorfas 4, 5y 6),

19 yid. supra, nota 19,
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efectuadas por la OCDE en el reporte Final antes aludido son

descartadas para sugerir su tratamiento como regalias.

4. En conclusién, el Comité recomienda aplicar el Impuesto a la
Renta a las operaciones de comercio electrénico que ingresen
a la jurisdiccién del pais a través de la implementacién de un
gravamen, via retencién, a cualquier pago que se realice a
empresas no residentes por ese concepto. Este impuesto
deberia ser implementado con una tasa baja y aplicable en

forma definitiva sobre la renta bruta.

4.2.2. Israel

Israel es otro de los pafses con una posicién predominante en el
mercado mundial de la alta tecnologia y, por ello, similar al caso de la
India. La Administracién Tributaria israeli ha seleccionado a los
miembros del Comité encargado de evaluar el impacto de las
operaciones de comercio electrénico en la recaudacién tributaria del

pafs'”,

Los especialistas tributarios en Israel presumen que después de las
publicaciones de la OCDE, en las que tratan diferentes aspectos

tributarios del comercio electrénico, se debe definir la politica fiscal

170 BRAUNER, Yariv. “Taxation of E-Commerce in Israel”. En: Tax Notes International,
Vol. 22, No. 21, pdg. 2509 (14 de mayo de 2001).
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que regiré este tipo de operaciones con el objeto de propiciar los
cambios legislativos que resulten pertinentes, en tanto, a la fecha, no
existen dispositivos especificos que regulen la materia tributaria de

estas transacciones.

En la actualidad rige en Israel la Ley de la Promocién a la
Inversién de 1959, cuyo principal beneficio tributario es conceder un
periodo de inaplicacién del Impuesto a la Renta, seguido, en algunos
casos, de una tasa reducida del impuesto en relacién con la renta
empresarial. Sin embargo, dichos beneficios no son aplicables a la

industria que pueda explotar negocios a través del Internet'”".

En funcién de ello, se recomienda que Israel adopte la misma
linea de promocién de la inversién extranjera especialmente
identificada con los rubros de tecnologia y comercio electrénico,
seguida en pafses como Singapur, Irlanda, Bermuda y Barbados, a fin
de atraer a empresas extranjeras hacia Israel como centro de
operaciones en la explotacién de operaciones comerciales a través del

Internet.

Entre las medidas que deberfan ser adoptadas se ha sugerido un
tratamiento tributario especial basado en bajas tasas impositivas para

empresas (10%), inaplicacién de tasas adicionales en el caso de

17" Idem, pag. 2518.
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distribucién de dividendos y una tasa de 0% por concepto de Impuesto

a la Renta a las regalfas.

Finalmente se recomienda evaluar los resultados y conclusiones
de los trabajos preparados por la OCDE sobre esta materia, las
posibles consecuencias tributarias de las transacciones que pueda
efectuar Israel con pafses miembros de la OCDE vy el anélisis de una

futura legislacién especial para comercio electrénico.
4.2.3. Singapur

Singapur ha implementado una politica de atraccién a la inversién
extranjera bdsicamente con incidencia en tecnologia y software
mediante la creacién de un contexto tributario favorable para la

conduccién de operaciones de comercio electrénico.

El 8 de mayo del 2001 se emitié la regulacién sobre exencién
tributaria del Impuesto a la Renta a las regalias y otros pagos
realizados a no residentes por concepto de desarrollo econémico y

tecnolc’)gicom.

Segun la regulacion tributaria antes sefialada, las regalias y otros

pagos realizados a no residentes se encontrarin exentos del Impuesto a

'"2 Tax Notes International. Vol. 22, N° 22 (21 de mayo del 2001).
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la Renta, siempre que el pago corresponda a -cualquiera de las

siguientes operaciones:

1.

Licencia de un sitio de Internet

En este contrato, el licenciatario recibe solo el derecho a usar
el software y no se le permite revertirlo, decompilarlo o
desensamblarlo, asi como tampoco explotar el derecho de
propiedad del sitio. El licenciatario también puede instalar el
software en cualquier nimero de computadores o servidores

dentro de sus propias instalaciones.

La licencia de un sitio de Internet incluye servicios de
mantenimiento y de soporte técnico que forman parte y son

auxiliares de la operacion principal.
Descarga de sofiware

Se trata del caso de software que es pasible de ser descargado
por un consumidor final del Internet o de un sistema de redes
a cambio del pago de una compensacion. El consumidor final
recibe s6lo el derecho a usar el software en una computadora
personal o red y no se le permite revertir, decompilar o
desensamblar el referido soffware ni tampoco explotar el

derecho de propiedad del programa.

- 206 -



Serie Investigaciones — Cuaderno N°4
3. Software unido a hardware.

Es un software que se encuentra pre-instalado en una
computadora y que es distribuido bajo las siguientes
condiciones:

a) El software es vendido conjuntamente con el equipo como

un Gnico producto y a un solo precio.

b) El comprador recibe el derecho a usar el soffware asi

instalado en el equipo de la computadora.

c) Al comprador no se le permite revertir, decompilar o
desensamblar el software o venderlo por su cuenta.

Esta exencion solamente es aplicable si la renta obtenida no
deriva de algin negocio ejecutado por el no residente en
Singapur y siempre que no se encuentre conectado con un
establecimiento permanente. De alli se tiene que ninguna de
las tres operaciones antes citadas, por si mismas, podrian
hacer surgir el concepto de establecimiento permanente

respecto del no residente.
Por otro lado, las operaciones de comercio electrénico que

tengan su fuente en el pais y no cumplan con las condiciones
para gozar de la exoneracion se encontrarén gravadas con el
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Impuesto a la Renta. Entre ellas se precisa que los servicios de
web hosting'” prestados por un no residente en Singapur
seran considerados como  servicios técnicos cuya
contraprestacién estard sujeta al Impuesto a la Renta, via

retencién, con tasas aplicables a corporaciones.

Asimismo, el arrendamiento de equipo (ejemplo: el servidor)
por parte de un no residente, generard renta con fuente en
Singapur (donde se ubica la propiedad) sujeta a una tasa del

Impuesto, via retencion, de 15%",

4.2.4. Corea del Sur

La tendencia actual de las autoridades tributarias es conformar
equipos especializados en el estudio e impacto de las operaciones de

comercio electrénico en la politica fiscal nacional.

El Ministerio de Finanzas de Corea del Sur ha instalado el grupo
de trabajo encargado de evaluar los aspectos mas relevantes de las
legislaciones extranjeras, bésicamente la que proviene de los Estados

Unidos de América, referidas al desarrollo de las operaciones de

'3 Web hosting es el negocio de almacenamiento, control y mantenimiento de archivos para
uno o mds sitios de Internet. En: Tax Notes International, Vol, 24 N°. 2, pag. 130 (8 de
octubre del 2001).

174 INLAND REVENUE AUTHORITY OF SINGAPORE. Tax Guide “Tax treatment of
payments for web-hosting services”. lera. Edicion, 25 de septiembre del 2001. En:
http://www.iras.gov.sg.

-208 -



Serie Investigaciones — Cuaderno N°4

comercio electrénico’

. Una de las medidas que han sido evaluadas es
la aplicacién de una tasa de 10% por concepto de Impuesto al Valor
Agregado a las transacciones en linea de propiedad intangible. Sin
embargo, la opinién mayoritaria al respecto es recoger las
conclusiones de la OCDE sobre el tratamiento tributario del comercio

electrénico'’®,

4.2.5. Hong Kong

El gobierno de Hong Kong también ha establecido las pautas
necesarias a fin de promover desde su territorio la expansién de
negocios de Internet, considerando como ventajas del pais la eficiente
estructura de telecomunicaciones, el sofisticado sector financiero
existente y una poblacién mayoritaria con elevada capacidad

econémica'”’.

La produccién legislativa para propiciar este desarrollo se
concentra en la Ordenanza sobre Transacciones Electrénicas (7 de
abril del 2000) que otorga el marco legal para las operaciones
electrénicas y reconoce efectos juridicos a los archivos y firmas
digitales. Posteriormente, en julio del 2001, la Autoridad Tributaria

(Inland Revenue Department) emiti6 la Nota N° 39 sobre

'5 Tax Notes International, Vol. 25, N°, 6, pag. 583 (11 de febrero del 2002).

' Tax Notes International, Vol. 22, N° 26 (junio del 2001).

' SIEKER, Steven. “Taxation of Electronic Commerce in Hong Kong”. En: Tax Notes
International, Vol. 23, N° 4, pdg. 523 (23 de julio del 2001).
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Interpretacién y Procedimiento en la que efectia una serie de alcances

respecto de la tributacién de las operaciones de comercio electrénico

que pueden resumirse de la siguiente manera:

L,

Reconoce que la actual Ley del impuesto a la Renta (Inland
Revenue Ordinance) no recoge ningin tratamiento especifico para

las operaciones de comercio electrénico.

2. La interpretacién que debe sustentar la tributacion de dichas

operaciones se debe basar en principios de neutralidad, en el
sentido de que las operaciones electrénicas no deben gozar de un
trato discriminatorio respecto de la tributacion de las operaciones
tradicionales de comercio, en consistencia con el tratamiento

tributario internacional otorgado a dichas operaciones.

A diferencia de otras legislaciones, un individuo o corporacién
estard sujeto al Impuesto a la Renta en Hong Kong si ejecuta
negocios, comercio o empresa o desarrolla servicios en Hong
Kong. La fuente de la renta no estd relacionada con el concepto de
establecimiento permanente, que no existe en la legislacion
nacional y, por ello, a fin de determinar la sujecion o no al
impuesto priman la jurisprudencia fiscal y el andlisis del caso
concreto. Sin embargo se reconoce que, en el caso de comercio
electrénico, realizar negocios © comercio en Hong Kong

probablemente requiera de menos operaciones fisicas en el pais,
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asi como personal asignado y lugares de operaciones en el pais
que aquellos que suelen requerirse en los negocios

convencionales.

4. En términos generales, las operaciones de un servidor en Hong
Kong, aun cuando fuera “inteligente” en términos de concluir
contratos, procesar pagos o distribuir productos digitales a través
de la red, no serdn relevantes para determinar si el individuo o
corporacion realiza negocios, comercio o empresa en Hong Kong.
Para tal fin serd necesario analizar si el nicleo de las operaciones
empresariales que generan rentas estd situado en Hong Kong.
S6lo en ese caso existird responsabilidad tributaria por el

impuesto.
4.3. EUROPA
4.3.1. Alemania — Impuesto a la Renta

Alemania, como otros paises europeos, no ha incorporado en la
legislaci6n tributaria del Impuesto a la Renta disposicion especifica
alguna con relacién al comercio electrénico, confiando su desarrollo
ulterior al trabajo que desarrolle la OCDE, organizacién de la cual

forma parte.
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La sujecién al Impuesto a la Renta alemén sélo se produce cuando
se obtienen rentas en Alemania a través de un establecimiento
permanente. Una regulacién administrativa emitida por el Ministerio
Federal de Finanzas sefiala que, en el caso de operaciones de comercio
electrénico, un servidor podria constituir un establecimiento
permanente, siguiendo en este extremo los alcances expuestos por la

OCDE!"8,

La jurisprudencia alemana ha mantenido la misma tonica respecto
del alcance del concepto antes citado en el caso de operaciones de

comercio electrénico.

El 6 de septiembre del 2001, una Corte Tributaria Alemana
estableci6 que un servidor controlado remotamente constitufa un
establecimiento permanente aun cuando dicha mdquina no requeria la

asignacién de recurso humano para su funcionamiento' ",

Esta
decisién recoge el contenido de un pronunciamiento emitido en 1996
sobre la existencia de un establecimiento permanente por la sola
manutencién de un canal de tuberias en Alemania de propiedad de una

compaiifa holandesa'®.

178 PRATT PERRY, Caroline. Op. Cit., pag. 49.

19 Tax Notes International, Vol. 25, N° 7, pig. 677 (18 de febrero del 2002).

180 Conocido como el caso Pipeline y decidido el 30 de octubre de 1996, fue considerado
como el precedente que otras cortes tributarias alemanas adoptardn respecto de las
operaciones de comercio electrénico.
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4.3.2. UNION EUROPEA - Aplicacién del IVA a operaciones de

comercio electrénico

Retomando el tratamiento otorgado por la Uni6én Europea (UE) en
la 6ta. Directiva en la armonizacién de normas de los Estados
miembros en relacién con Impuestos Indirectos N° 77/388, tenemos
que la regla aplicable para servicios es que la obligaci6én tributaria
nace en el pais en donde el prestador del servicio tenga establecido su
negocio o tenga un establecimiento fijo desde el cual el servicio es
suministrado y, cuando mantenga més de un establecimiento fijo, la
obligacién tributaria se tendrd por generada en la localidad del
establecimiento que se encuentre directamente vinculado en la

realizacién de dicha actividad'®’.

Sin embargo, para efectos del comercio electrénico se aplica una
regla distinta: el lugar de nacimiento de la obligacion tributaria es
atribuido al lugar del consumo de acuerdo con las variantes que se

muestran en el Cuadro N° 4.

Un posterior desarrollo sobre el comercio electrénico en la Unién
Europea introdujo cambios a las reglas arriba sefialadas, los cuales se
recogieron en la Propuesta para enmendar la Directiva N°
77/388/EEC'®, considerando las siguientes pautas de aplicacién del

IVA, tal como se aprecia en el Cuadro N° 5.

181 Articulo 9.1 de la 6ta. Directiva.
'82 COMISION DE LAS COMUNIDADES EUROPEAS. Op.Cit., pags.. 264 y 265.
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| CUADRO N° 4
LUGAR DE NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Prestador del
servicio

Usuario

Lugar de nacimiento de
la obligacién tributaria

1. Establecido
fuera de la
UE.

Establecido dentro
de la UE (afecto al
IVA).

Lugar de ubicacién del
usuario. El impuesto es
pagado por el usuario o
consumidor.

2. Establecido
fuera de Ila
UE.

Establecido dentro
de la UE
(consumidor final).

No afecto al VAR,

3. Establecido
dentro de la
UE.

Establecido dentro
de la UE (afecto al
IVA) localizado en
un pais distinto al
del prestador.

Lugar de ubicacién del
usuario. El impuesto es
pagado por el usuario o
consumidor.

4. Establecido
dentro de la
UE.

Establecido dentro
de la UE (afecto al
IVA) localizado en
un pafs distinto al

Lugar donde el prestador
del servicio estd
establecido, quien carga
el Impuesto al usuario.

del prestador.
5. Establecido Establecido fuera | No se aplica el IVA.
dentro de la | dela UE.

UE.

183 §in embargo, cabe precisar que, en cierto tipo de servicios (telecomunicaciones), €l
proveedor del servicio es obligado a registrarse en la UE con el fin de cargar el impuesto al
consumidor, calculado con la tasa impositiva de la jurisdiccién donde éste se ubique,
encontrindose directamente obligado al pago del Impuesto. En este caso resulta aplicable
el Articulo 9.3 (b) de la 6ta. Directiva que prevé la regla de nacimiento de la obligaci6n
tributaria donde se produce el uso o disfrute del servicio prestado, siempre y cuando tal
situacién ocurra dentro del territorio de la Unién y el cliente sea un consumidor final no
sujeto al IVA.
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CUADRO N° 5
LUGAR DE NACIMIENTO DE LA OBLIGACION TRIBUTARIA

Prestador del
servicio

Usuario

Lugar de nacimiento de la
obligacion tributaria

1. Establecido fuera
de la UE.

Establecido dentro
de la UE (afecto al
IVA).

Lugar donde el consumidor
tiene establecido su negocio o
tiene un lugar fijo hacia el cual
es servicio es suministrado, o en
ausencia de tal lugar, donde
tiene su domicilio permanente o
su residencia usual. El impuesto
es pagado por el consumidor.

2. Establecido fuera
de la UE.

Establecido dentro
de la UE
(consumidor final)

Igual que el anterior'®*.

3. Establecido

Establecido fuera

Igual que el anterior'®.

dentro de la UE. | dela UE.
4. Establecido Establecido dentro | Igual que el anterior.
dentro de la UE. de la UE (afecto al

IVA) localizado en
un pais distinto al

5. Establecido
dentro de la UE.

del prestador.
Establecido dentro
de la UE
(consumidor

final).

Lugar donde el proveedor tiene
establecido su negocio o un
lugar fijo desde el cual el
servicio es brindado.

' De acuerdo con la propuesta de Enmienda de la 6ta. Directiva, el inciso f) afiadido al
Articulo 9(2) de la citada Regulacién indica que los proveedores ubicados fuera de la
Unién deberian cumplir reglas de identificacién en el Estado en el cual se provea de los
servicios comprendidos por la norma.

'8 Se aplicard el IVA en el lugar de destino.
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No obstante, la propuesta de enmienda de la mencionada
Directiva, cabe indicar que el Consejo de Ministros de Finanzas y de
Economia de la Unién Europea aprobé el 12 de febrero del 2002 la
Ley que impone el IVA a las ventas que se realicen, a través del
Internet, de programas de software, miisica y otros productos digitales.
La mencionada Ley entrard en vigencia cuando el Parlamento

Europeo, a su vez, apruebe la medida'®.

Con este dispositivo legal que regird para todos los miembros de
la Unién se pretende corregir la distorsién en el mercado de productos
digitales que se introducen a la Unién Europea, cuyos principales
proveedores corresponden a empresas norteamericanas no establecidas

en la Unién que no aplican el IVA.

El impuesto se aplicard sobre las transacciones con productos
digitales que se realicen con consumidores finales, pero no afectard a
aquellas operaciones celebradas entre empresas. La tasa aplicable sera

aquella vigente donde el consumidor estd domiciliado.

Esa regulacién ha traido como consecuencia la protesta del
principal proveedor de productos digitales a los paises integrantes de
la Uni6én Europea, los Estados Unidos de América, que a partir de la

fecha de entrada en vigencia de la Ley se deberd registrar en los

188 SCOTT, Cordia. “EU approves Law imposing VAT on digital sales, despite US protests™.
En: Tax Notes International, Vol. 25, No. 7, pig. 675. (18 de febrero del 2002).
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paises consumidores para cargar la tasa del IVA que resulte aplicable

en el pais de residencia del consumidor'®’.
4.4. AMERICA DEL SUR - El caso argentino

Argentina, manteniendo la misma linea seguida por otros paises
atentos al avance de las operaciones de comercio electrénico, dispuso,
a través de su Ministerio de Economia, la conformacién de un Grupo
de Trabajo encargado de evaluar el impacto del comercio electrénico

en diversos campos de la economia del pais, entre ellos el tributario.

El Grupo de Trabajo presenté su Segundo Informe en 1999' en
el que recoge las siguientes recomendaciones con relacién a la

tributacion del comercio electrénico:

1. Las operaciones que se puedan realizar a través de sitios de
Internet (web sites), entre ellas las operaciones de publicidad
mediante la cesién de espacios en los sitios de Internet, demandan
un replanteamiento de la regla de fuente contenida en la Ley del

Impuesto a las Ganancias.

%7 GNAEDINGER, Chuck. “ECOFIN adresses savings tax and E-Commerce VAT”. En:
Tax Notes International, Vol. 24, N° 13, pdg. 1251. (24 de diciembre del 2001).

'88 MINISTERIO DE ECONOMIA Y OBRAS Y SERVICIOS PUBLICOS DE
ARGENTINA. “Segundo Informe de Progreso del Grupo de Trabajo sobre Comercio
Electrénico y Comercio Exterior. Anexo III. Informe del Subgrupo de Asuntos
Tributarios”. Aprobado por Resolucién N° 1248/99 del 19 de octubre de 1999. En:
http://www.mecon.gov.ar.
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La referida Ley establece que un bien (material o inmaterial)
situado, colocado o utilizado econémicamente en el pais genera
renta de fuente argentina. Asimismo se sefiala que un sitio web se
podrfa conceptualizar como un bien inmaterial, aun cuando la
legislacién vigente no lo haya incluido expresamente como tal.
Segin tal interpretacién, todo ingreso proveniente de la utilizacién
econémica del bien en Argentina revestird renta de fuente
argentina. Sin embargo, se reconoce la imposibilidad préictica de
determinar si el sitio web es utilizado econémicamente en el pais,
por lo que se indica que se deber4 establecer un criterio especifico
de atribucién de la fuente mediante la incorporacién de un articulo
expreso en el texto legal, a través del cual se presuman ganancias
de fuente argentina a aquellas rentas generadas por las paginas
web pertenecientes a empresas no residentes en Argentina. De
esta manera, la atribucién jurisdiccional de la renta se producird
con prescindencia del lugar en donde se encuentra registrada la

pagina web.

2. En el caso de transmisién de informacién digitalizada, se estara
ante un servicio si el bien intangible (producto digital) es cedido
en uso. Corresponderd su tratamiento al de transferencia de
derechos generadora de regalias, si el destino de la transferencia
permite la reproducci6n o explotacién del bien. De esta manera, el
tratamiento tributario variard dependiendo del objeto de la

transaccion.
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5.1 IMPUESTO A LA RENTA

Trasladados al contexto nacional los diversos problemas relativos
a la aplicacion del Impuesto a la Renta al comercio electrénico y que
han sido expuestos in extenso en el Capitulo III de este trabajo,
tenemos que, bajo las actuales disposiciones legales que regulan el
indicado impuestolsg, se mantendrian y/o generarian las siguientes

consecuencias juridicas:

1. La identificacién conceptual de “establecimiento permanente” con
una locacién fisica en el pais, bajo la cual resultarian aplicables
cada una de las posibilidades abiertas para delimitar tal concepto

en las operaciones de comercio electrénico.

En este orden de ideas, de no ubicarse el servidor dentro del
territorio peruano no existird establecimiento permanente y, por

tanto, no se aplicara el Impuesto a la Renta nacional.

Nétese que, en el supuesto comentado, un sujeto no domiciliado

que ingresa al mercado nacional a través del Internet no se

189 Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por Decreto Supremo
No. 054-99-EF y normas modificatorias. Entre tales modificatorias, se debe citar la Ley N°
27804, publicada el 2 de agosto del 2002, que entré en vigencia a partir del 1.1.2003, salvo
en la parte que corresponde a la tasa del Impuesto para personas juridicas no domiciliadas
que entrd en vigencia el 3 de agosto del 2002.
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encontrard sujeto al Impuesto a la Renta, aun cuando su Unico

mercado de consumo fuera el Perd!*°.

La existencia de un requisito de presencia fisica necesario para
considerar cuando un servicio es “prestado” o “llevado a cabo” en

el Peru.

En un escenario en el que no exista de por medio un convenio
celebrado para evitar la doble imposicién internacional, la mayor
tendencia es a que las rentas generadas por operaciones
internacionales de comercio electrénico encajen en alguna de las
categorias establecidas en el Articulo 48° de la legislacién del

Impuesto a la Renta (rentas internacionales).

En este caso se producird una consecuente reduccion de la materia

imponible sobre la cual se aplicaria la tasa del impuesto.

En un escenario en el que si exista de por medio un convenio

celebrado para evitar la doble imposicién internacional,

190

En efecto, el Articulo 28° del Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por
Decreto Supremo N° 122-94-EF, establece que tratdndose de contratos celebrados por
contribuyentes no domiciliados para la provisién de bienes desde el extranjero o la
realizacién de servicios a prestarse integramente en el exterior o la realizacion de otras
actividades fuera del pafs, actividades no gravadas por la ley y que, ademds, incluyan la
realizacién de obras o la prestacién de servicios en el pais u otras actividades gravadas por
la ley, el impuesto se aplicard s6lo sobre la parte que retribuya los hechos gravados.
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nuevamente se presenta con mayor énfasis la injerencia del
concepto de establecimiento permanente definido bajo reglas de

presencia fisica.

Las rentas internacionales (por comunicaciones especificamente)
desaparecen en esa especifica categoria para subsumirse en las
rentas empresariales u otras rentas que dependen del concepto
antes referido o del criterio de residencia para decidir la

imposicién fiscal.
El Cuadro N° 6 recoge una muestra de diversos criterios de

vinculacién de rentas en distintos contextos normativos, aprecidndose

las dificultades a las que hemos aludido anteriormente.
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Las tradicionales instituciones y premisas que regulan el derecho
tributario internacional han sido materia de interpretacién con el
objeto de hacerlas extensibles a las operaciones de comercio
electrénico con el fin de mantener un sistema coherente y que proteja
los esquemas y estructuras ya recogidos en Modelos de Convenios
para evitar la Doble Imposicién y convenios bilaterales que, a la

fecha, se encuentran en vigor.

Sin  embargo, la mencionada adaptaciéon interpretativa
bésicamente en el 4mbito de organizaciones internacionales, como la
OCDE, estd generando una serie de nuevos vacios e inquietantes

futuras desventajas para los paises en vias de desarrollo.

Al respecto se ha manifestado que la proliferacion de operaciones
comerciales a través del Internet ocasiona el quiebre del tradicional
equilibrio que existia entre la jurisdiccion de la fuente y la jurisdiccién
de la residencia'®!, en detrimento de la primera y beneficio de la

segunda.

Este quiebre no estd dado como consecuencia de la eleccién de un
criterio de vinculacién de rentas especifico y el descarte del otro, toda
vez que en el contexto del comercio electrénico, a pesar de que
resulten aplicables los criterios de vinculacién basados en la fuente de

la renta, debido a la preponderancia de interaccién electrénica —y una

' TADMORE, Niv. Op. Cit., pag. 1829.
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casi nula intervencién humana—, el pais de la fuente, a menudo,

. . . rd e el 4 19
coincidird con el pais de residencia N

Los cambios finales introducidos a los Comentarios del Articulo -
5° del Modelo OCDE, referidos al establecimiento permanente,
aclaran que, para el caso del comercio electronico, los grupos de
trabajo abocados al andlisis del tema de atribucién de utilidades a
establecimientos permanentes implicados en operaciones de comercio
electrénico pueden recomendar cambios o finalmente el abandono de
la regla de “establecimiento permanente” a que se refiere el
mencionado Articulo 5° del Modelo OCDE.

De hecho, la proliferacién de “reglas de fuente” que tienen su base
en conceptos preliminares de “presencia fisica” o que mantienen para
la aplicacién de dichas reglas la pre-existencia de los mencionados
establecimientos, ha ocasionado que la doctrina mayoritaria mundial
se pliegue a la teorfa que advierte la “caida” de la imposicién

s s G s 19
internacional basada en criterios de fuente 5

El contexto actual arroja las siguientes conclusiones:

192 fdem,

193 Enire ellos el reconocido tributarista Reuven Avi-YonaH cita a los siguientes autores:
Horner y Owens, 1996; Tillinghast ,1996; Owens 1997; Avi-Yonah,1997; Doernberg y
Hinnekens, 1998, Kessler, 1999; Cockfield, 1999; Sawyer, 1999; Hardesty, 1999; Chan,
2000; Frieden 2000; Cockfiels, 2001. En: Tax Notes International. Vol. 23, N° 12, pig.
1395 (17 de setiembre del 2001).
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1. Una mayor ventaja otorgada a los paises exportadores de capital
que mantendran la prerrogativa de imponer su sistema tributario
sobre las operaciones que realicen sus residentes en mercados
poco o medianamente desarrollados. Ello es consecuencia de la
nula o casi nula verificacién del concepto de establecimiento

permanente en el pais de la fuente.

2. Esta ventaja se verd acentuada por las propias legislaciones
internas de los pafses importadores de tecnologia que, finalmente,
estructurardn sus impuestos directos también en conceptos de
“presencia fisica” cuando intenten equiparar las reglas que rigen
las operaciones convencionales de comercio al comercio

electronico.

3. En el aspecto internacional se puede presumir el respaldo de
terceros pafses a las propuestas de la OCDE como lineamientos

generales adoptados por la comunidad internacional.

4. La competencia en ventaja para los individuos y empresas
extranjeras que realizan operaciones a través del Internet, respecto
de aquellas empresas nacionales que si se encontrarian sometidas

a tributacion interna.

A continuacién se detalla una serie de alternativas que pueden ser

implementadas:
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1

En el 4mbito interno:

a. Cambios en la legislacién interna con el fin de definir a los
productos digitales y que las operaciones con éstos pueden
generar s6lo rentas de naturaleza empresarial o rentas por
transacciones con intangibles (regalias) cuando, para el primer
caso, ocurra la “transferencia” en linea del citado producto —el
cual involucraria al bien material protegido y a los servicios
prestados en linea— o cuando, para el segundo, se transfiera algin
derecho patrimonial sobre el citado producto digital,

respectivamente.

b. Introducir nuevas reglas de fuente, especialmente concebidas
para efectos de gravar el comercio electrénico, y que para los dos
tipos de renta antes sefialados se definan en funcién del lugar del
uso, utilizacién o consumo. En este sentido, la regla de fuente
para regalfas se mantiene. En cambio, la regla de fuente para
rentas empresariales se independiza del lugar de ubicacién del
establecimiento permanente o del lugar en que se ejecuta el

servicio'™ y se mantiene la aplicacién de tasas impositivas

194 Al respecto, cabe indicar que en el dmbito nacional también se han planteado posiciones

similares referidas a la aplicacién del Impuesto a la Renta en funcion del lugar de
domicilio del usuario o consumidor (aunque basadas en la categorizacién como servicio de
cualquier operacién electrénica). Ver: MEDRANO CORNEJO, Humberto. “El Impuesto a
la Renta y el Comercio Electrénico”. VI Jornadas Nacionales de Derecho Tributario: El
Derecho tributario ante el desarrollo del Comercio Electrénico. Lima, noviembre del
2000.
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diferenciales para rentas empresariales y rentas por regalias, de

corresponder.

c. El lugar de consumo seria idéntico al propuesto por la OCDE
para las operaciones gravadas con IVA: en operaciones Empresa a
Empresa (B2B), el lugar donde .esta’l establecido el negocio del
consumidor o comprador; en operaciones Empresa a Consumidor

(B2C), el lugar del domicilio regular del comprador.

2. En el dmbito internacional: la renegociacién de tratados tributarios
internacionales para evitar la doble imposicién internacional con
el fin de incorporar los alcances antes mencionados y evitar la

aplicacion del concepto “establecimiento permanente”.
5.2. IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS

Al igual que lo ocurrido con el Impuesto a la Renta, resulta

cuestionable que las regulaciones que en la actualidad rigen el

195

Impuesto General a las Ventas (IGV) en el Perd ™ se apliquen de

manera simple y directa a las operaciones de comercio electrénico.

195 Texto Unico Ordenado de la Ley del Impuesto General a las Ventas, aprobado por el
Decreto Supremo N° 055-99-EF y normas modificatorias.
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El contexto normativo actual distingue diversas clases de
operaciones gravadas que podrian resultar pertinentes a efectos de

analizar la sujecién de las operaciones electrénicas al IGV. Entre ellas

se deben mencionar:

1. La venta en el pais de bienes muebles.

2. La prestacién o utilizacién de servicios en el pais.

3. Laimportacién de bienes.

Atendiendo al criterio ya reiterado en diversos apartados de este
trabajo, las operaciones indirectas de comercio electronico recibiran el
mismo tratamiento otorgado a la importacion de bienes tangibles por

lo que el tratamiento tributario del IGV resulta de sencilla aplicacién.

Una mayor dificultad se presenta en el caso de las operaciones
directas de comercio electrénico. En este extremo se confirma la
insuficiencia de la legislacién nacional para encuadrar al producto
digital en alguna de las modalidades de bienes o servicios que son

materia de transaccion.

Si bien es cierto que el concepto de “bien mueble” alcanza
q P

también a los bienes incorporales o derechos (derechos referentes a los
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bienes corporales, signos distintivos, invenciones, derechos de autor,
derechos de llave y similares)'®®, dificilmente esta definicién puede
abarcar a un producto digital que, como se ha analizado in extenso
hasta este punto, conlleva una naturaleza propia y sui generis,
comprende a un bien intangible y a un servicio de verificacién no
tangible (ambos transmitidos en linea) y, a la vez, puede implicar

también a algunos de los derechos relacionados con tal producto.

Por otro lado, el caso de “prestacién o utilizacién de servicios en
el pais” ha recibido una mayor receptividad por parte de la doctrina
tributaria nacional, considerdndola como la mejor alternativa para
gravar la transferencia de bienes en forma digital, sea porque este
tratamiento ya ha sido definido por la OCDE y es compartido por los
pafses miembros de la Unién Europea'”’, o sea para evitar
innecesarias nuevas definiciones de bienes muebles'*®. Sin embargo,
se debe notar que esta elecciéon descansa en una razén de mayor
relevancia y es que, en el caso de utilizaci6n de servicios, la regla que
define el aspecto espacial de la hipétesis de incidencia tributaria es el

lugar en donde se produce el consumo'”’.

1% Articulo 3° inciso b) del TUO de la Ley del IGV.

1T CORDOVA ARCE, Alex. “El Impuesto General a las Ventas y el Comercio Electrénico”.
Ponente individual. VI Jornadas Nacionales de Derecho Tributario: El Derecho Tributario
ante el desarrollo del Comercio Electrénico. Lima, noviembre de 2000, pigs. 9 y 16.

198 SAENZ RABANAL, Maria Julia y CHANG MILLA, Verdnica. “El Impuesto General a
las Ventas y el Comercio Electrénico” . VI Jornadas Nacionales de Derecho Tributario: El
Derecho Tributario ante el desarrollo del Comercio Electrénico. Lima, noviembre de
2000, Conclusién N° 13.

"9 El Articulo 2° inciso 1) literal b) del Reglamento de la Ley del IGV modificado por
Decreto Supremo N° 064-2000-EF establece que el servicio es utilizado en el pafs cuando,
siendo prestado por un sujeto no domiciliado, es consumido o empleado en el territorio
nacional.
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Bajo estas consideraciones, el tratamiento que sugiere la doctrina
tributaria nacional a las operaciones internacionales de comercio

.electrénico seria el siguiente:

1. De no domiciliados a domiciliados: utilizacién de servicios en el

pais.

2. De domiciliados a no domiciliados: exportacién de servicios,

siempre que se incorpore en el Apéndice V de la Ley del IGV.

En lo que concierne a la importacién de bienes, los productos
digitales no podrian ser interpretados como comprendidos dentro del
término “bienes” en esta operacién especifica, en tanto su
inmaterialidad no permite su despacho a consumo, extremo concebido

por la norma para hacer nacer la obligacion tributaria®”.

En este caso, la misma legislaciéon deriva el tratamiento de la
importacién de bienes intangibles a las mismas reglas que se aplican a
la utilizacién de servicios en el pafszm, lo cual permite concluir que,

bajo la regulacion actual, existirfa una predisposicion a mantener este

20 B) Articulo 4° inciso g) del TUO de la Ley del IGV establece que la obligacién tributaria
nace en la importacién de bienes cuando se solicite su despacho a consumo.

21 Asi o sefiala expresamente el literal ) del inciso 1) del Articulo 2° del Decreto Supremo
N° 136-96-EF.
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tratamiento respecto de cualquier producto digital adquirido a través

del Internet.

Sin embargo, esta posible alternativa interpretativa presenta los

siguientes inconvenientes:

1. En primer lugar, los productos digitales no son, en puridad,
servicios. A lo largo de este trabajo hemos visto que dicha
categoria de “bienes” incorpora a bienes que originalmente son
tangibles, pero debido a su posibilidad de transmitirse en linea se

convierten en inmateriales.

Ademds, comprende a servicios de verificacién intangible.
Resulta, por ello, equivoco clasificarlos de plano en la categoria

de “servicios”, desconociendo su particular naturaleza.

2. La calificacién de servicio que se utiliza en el pafs estd vinculada
a la condicién de “no domiciliado” del prestador del servicio,
condicién que serd determinada de acuerdo con la legislacién del

Impuesto a la Renta”,

202 gegiin lo sefialado por el Articulo 2° inciso 2) del Reglamento de la Ley del IGV
modificado por Decreto Supremo N° 064-2000-EF.
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Al respecto se debe rescatar la misma problemética tratada en el
Impuesto a la Renta, relacionada con la determinacion del domicilio o

residencia de los sujetos intervinientes en operaciones electronicas.

La definicién de si existe un establecimiento permanente 0O un
lugar fijo de negocios en el pafs que confirmen la calidad de
domiciliados o no domiciliados de los prestadores del “servicio”
presenta la misma problemética anteriormente comentada y abre un
abanico de posibilidades interpretativas que han sido planteadas por la
OCDE, respecto de las cuales ain no existe un consenso en la

legislacién y tratamientos internacionales.

En este orden de ideas consideramos que, contrariamente a lo
indicado, cualquier tratamiento tributario de las operaciones de
comercio electrénico se debe alejar de la verificacion de conceptos
basados en funcién del domicilio, tal y como se recoge en la

legislacién del Impuesto a la Renta.

El tratamiento sugerido plantea el siguiente esquema normativo:

1. Ampliacién del concepto de bien mueble para dar cabida a los

productos digitales.
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2. La introduccién de la categoria “transferencia de productos
digitales” en el tipo de operaciones definidas como “venta en el

pais de bienes muebles™*%.

3. Los derechos que se transfieran sobre los productos digitales
también estarian gravados de acuerdo con la normativa actual del

IGV.

4. El lugar de nacimiento de la obligacién tributaria para este tipo
especial de bienes se definiria en funcién del lugar de uso,

consumo o utilizacién.

Esta interpretacién resultard consistente con el tratamiento

sugerido para el Impuesto a la Renta de acuerdo con el Cuadro N° 7.

203 Ep el mismo sentido opina LUQUE BUSTAMANTE, Javier. “El Impuesto General a las
Ventas y el Comercio Electrénico”. Relator General. VI Jornadas Nacionales de Derecho
Tributario: El Derecho Tributario ante el desarrollo del Comercio Electrénico. Lima,
noviembre del 2000, Conclusién N° 8.
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CUADRO N°7
TRATAMIENTO SUGERIDO PARA EL IMPUESTO A LA RENTA
Y EL IMPUESTO GENERAL A LAS VENTAS

(1. NATURALEZA DE LA RENTA GRAVADA

a. Producto digital ————Renta Empresarial
b. Transferencia de
derechos sobre ——Regalias

IMPUESTO
- el producto digital

ALA

RENTA
2. FUENTE

Lugar donde se use, consume o utilice el producto
\_ digital o el derecho

~—

1. NATURALEZA DE LA OPERACION GRAVADA

Venta de bienes muebles:
- Transferencia del producto digital:
IMPUESTO - Tranferencia del derecho (intangible)

GENERAL A ,
LAS VENTAS | 2 LUGAR DE NACIMIENTO DE LA OBLIGACION
TRIBUTARIA

Lugar donde se utiliza el producto digital o el derecho.
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53. POLITICA FISCAL Y LOS RETOS DE LA
ADMINISTRACION TRIBUTARIA PERUANA

El comercio electrénico y la ciber-revolucién electrénica han
puesto a las Administraciones Tributarias y los fiscos nacionales
alrededor del mundo en una posicién expectante sobre el nivel futuro
de la recaudacion tributaria. A raiz de ello es que, en los dltimos afios,
diversos gobiernos y organizaciones internacionales —bésicamente
aquella que concentra a los paises mds industrializados del mundo,
como la OCDE- han mostrado su interés en el anélisis de la politica
tributaria que debe adoptarse con el objeto de hacer frente a esta nueva

fase del desarrollo tecnoldgico.

Como he sefialado a inicios del Capitulo III, los principios que
deberian regir la tributacién del comercio electrénico son los
aplicables a las formas de comercio convencional, destacdndose entre
ellos el de neutralidad, respecto del cual se ha sostenido que el mejor
medio para alcanzarlo es adoptar y adaptar los esquemas tributarios

. . : 2
existentes en lugar de imponer o crear nuevos impuestos o,

Por su parte, la OCDE concluye en el Reporte denominado
“Comercio Electrénico: Condiciones para un esquema tributario” que

en la implementaci6én de los principios de la tributacién al comercio

204 Departamento del Tesoro de Estados Unidos de América (USA). Oficina de Politica
Fiscal. “Selected Tax Policy Implications of Global Electronic Commerce”, Seccién 6.2.

(USA 1996).
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electrénico no se descarta la incorporacién de nuevas medidas

legislativas o administrativas o la modificacion de las ya existentes.

Recuérdese que, como he precisado en el acapite 3.3.1. del
Capitulo 111, el comercio electrénico apareja una serie de situaciones
practicas que se configuran como reales problemas administrativos de
control para las Administraciones Tributarias decididas a ejercer un
seguimiento del pago de tributos que se devenguen del comercio en la

red. Entre tales inconvenientes se pueden enumerar:
e FEl Internet es radicalmente descentralizado y no ofrece un
control central de las operaciones realizadas. En ese sentido,
resulta extremadamente dificil monitorear y rastrear el destino

de bienes y dinero que viajan a través de la red.

e Fl Internet presta poca atencion a los limites fronterizos entre

Estados, los cuales son cruzados facilmente.

e El Internet dificulta o imposibilita la identificacion de los

contratantes y su ubicacion real.

e El Internet propicia la desintermediacion.
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e FEl Internet genera un casi nulo rastro documental
introduciendo severas dificultades en los procesos de auditoria
tributaria en tanto que las operaciones de comercio
electronico se pueden ejecutar desde localidades remotas que

no coincidan con el lugar de ubicacion del servidor.

Es en este contexto que se deben ponderar los pros y contras de
adoptar cierta politica fiscal respecto de las transacciones de comercio
electronico. Entre las alternativas fiscales que se han propuesto para
disefiar un esquema tributario respecto del comercio electrénico se

deben mencionar®®:

1. No desarrollar una accion especial vinculada con el comercio

electronico.

Al respecto se indica que, en tanto el comercio electronico
introduce cambios suficientes en la economia, no se requiere
accion gubernamental especifica destinada a afectar tales
transacciones, ya que los ingresos tributarios pueden sostener con

los impuestos que graven los servicios de telecomunicaciones.

En los Estados Unidos de Ameérica, por ejemplo, ha existido un

incremento dramatico en los ingresos tributarios que provienen de

205 BICK, Jonathan. “Implementing E-commerce Tax Policy”. En Harvard Journal of Law &
Technology. Vol. 13, N° 3, Verano 2000, pags. 597-617.
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servicios de telecomunicaciones que han compensado las pérdidas

tributarias de los Impuestos a las Ventas estatales’™®.

El trasfondo econémico que respalda esta alternativa es la
imposicién via indirecta a las operaciones de comercio
electrénico. En efecto, se sostiene que el comercio electrénico
depende del Internet y que este dltimo, a su vez, depende de los
servicios de telecomunicaciones. Asi, los impuestos sobre los
servicios de telecomunicaciones gravan el uso del Internet e
indirectamente afectaran con carga tributaria el comercio que se
desarrolle a través de la red. El acceso al Internet via cable o
sistemas de comunicacién satelital normalmente estarian

comprendidos dentro de los impuestos a las telecomunicaciones.

Asimismo, se plantea como beneficio de esta alternativa la
posibilidad de que ciertos servicios (entre ellos, los de telefonia)
se sujeten a tasas selectivas en impuestos al consumo que
adicionen una mayor carga tributaria. Otra ventaja que se indica
en este rubro es que este tipo de actividades generalmente resulta
menos propensa a la introduccién de exoneraciones y otros

beneficios, los cuales son comunes en impuestos al consumo.

206 Idem, pag. 602 (Comiinmente, los impuestos sobre los servicios de telecomunicaciones se
aplican a transmisiones por fax, pagers, accesos al Internet y llamadas telefénicas locales o
internacionales).
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Sin embargo, las desventajas también han sido puestas de relieve.

La principal es la referente a la definicién del 4mbito del concepto
“servicio de telecomunicacién”, respecto del cual se deberi
precisar si servicios tales como accesos a Internet, correo
electrénico y otros servicios en los que existe valor agregado se

encuentran comprendidos en el concepto.

Por otro lado, se debe destacar que en esta alternativa se corre el
riesgo de dejar de afectar tributariamente el valor real del objeto
de la transaccién electrénica. En efecto, en tanto que en este
esquema impositivo se grava el valor del servicio mas que el
contenido de la transaccién, operaciones que impliquen
transferencias de productos digitales o cesiones de intangibles
cuyo valor sea superior al valor otorgado al servicio de
telecomunicaciones podrfan eventualmente quedar fuera del

campo de aplicacién del impuesto.

Incorporar medidas tributarias administrativas sobre las

operaciones de comercio elecironico.
En esta alternativa se pretende reforzar las medidas de recaudacién

de tributos que serian aplicables sobre las transacciones de

comercio electrénico.

A=
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Sobre el particular se debe indicar que, aun con la introduccién de
medidas de este tipo, no resulta claro como  se podria
implementar una coherente politica tributaria si es que la
respectiva legislacion tributaria interna no resuelve expresamente
varios aspectos sustantivos en la aplicacién de los impuestos més
relevantes de las economias en vias de desarrollo, tales como
Impuestos tipo Valor Agregado o el Impuesto a la Renta, los
cuales —como se ha sefialado anteriormente— han sido establecidos

en base a criterios de comercio tradicional.

3. Incorporar medidas tributarias legislativas sobre las operaciones

de comercio electronico.

En este extremo se sefiala que la dacién de normas tributarias
especificas que regulen los efectos de las transacciones de
comercio electrénico juega un rol vital en el cumplimiento de
metas sociales y econémicas como, por ejemplo, incrementar los
niveles de recaudacién, el respaldo en la estabilizacién econémica

o el logro de igualdad vertical y horizontal®”.

Sin embargo, lejos de desconocer estos efectos macroeconémicos
que indiscutiblemente se presentan después de la aprobacién de

cualquier norma de contenido tributario, el interés principal por esta

27 Idem, pag. 608
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alternativa es introducir certeza en los agentes econdémicos

involucrados en la explotacion del comercio electrénico.

A lo largo de este texto se ha mostrado la extrema complejidad en
contextos internos (legislaciones nacionales y estatales) y externos
(parametros establecidos por organizaciones internacionales) en las
soluciones adoptadas o propuestas para resolver problemas sustantivos
surgidos como consecuencia de la aplicaciéon del comercio

electrénico.

Dicha dificultad, tal y como se ha sostenido in extenso en distintos
apartados de este trabajo, tiene su origen en el intento de autoridades
gubernamentales, legislativas o judiciales de imponer, por analogia,
conceptos y esquemas tributarios creados y utilizados sobre bases de
presencia fisica, propia de las formas convencionales y tradicionales
de hacer negocios, y desmerecer la auténtica y Unica naturaleza de la
que goza el Internet. Posteriormente, este método sustentado en la
analogia fue atenuado, especialmente en el sector judicial, para
adecuar los conceptos existentes en normas previas a las especiales

s . P
caracteristicas del comercio electrénico 08,

Al respecto, cabe afiadir que diversas corrientes de opinién han

sustentado que las actuales normas tributarias no se deberian aplicar

298 RICCI, Jonathane M., Op. Cit.
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por analogfa ni modificarse con el objeto de regular las transacciones
electrénicas bajo sancién de alterar el principio de neutralidad en la
tributacién de tales operaciones. Asi, se ha sostenido que, en el caso
especifico de la legislacién norteamericana, cambiar la ley tributaria
para comprender a las operaciones a través del Internet dentro de la
definicién de “rentas de empresa”, o alterar las reglas de fuente para
determinadas transacciones que se llevan a cabo a través de la misma
via, vulneraria el principio de neutralidad al permitir por la via
legislativa que existan supuestos que escapen de la tributacién o
tratarfa en forma diferente a otro tipo de rentas obtenidas mediante la

explotacién de mecanismos tradicionales para hacer negociosm.

Por el contrario, la corriente de opinién adversa indica que el

Internet requiere de su propia legislacion y sus propias reglas

normativaszm.

Frente a estas posiciones, que podrian resultar extremas, no cabe
duda de que se requiere una renovacién de las normas actualmente
existentes a fin de facilitar el planeamiento de negocios e introducir
certeza al sistema tributario. La meta que se debe trazar en este
sentido, entonces, es la modernizacién de los tradicionales esquemas

tributarios para dar cabida al nuevo progreso tecnoldgico que es el

209 WEITZ, Auri, “www. Foreign Corporations.com: The United States Taxation of
International Business Transactions conducted over the Internet”, 9 Fordham L.P. Media &
Ent. L.J. 1035 (1999)

210 pRATT PERRY, Caroline. Op. cit., pig. 3.
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Internet. La nueva configuracién de actividades econémicas
demandan la introduccién de nuevas reglas tributarias o, en todo caso,
la mencién expresa por parte de las autoridades de cuil serd el
tratamiento tributario que se otorgard a las operaciones de comercio

electrénico.

La inaccién por parte de los fiscos nacionales sobre este aspecto
puede, eventualmente, traer consecuencias nocivas para las cajas
nacionales, sobre todo de aquellos paises en vias de desarrollo como el

Peru, tales como:

1. La pérdida de recaudacién en el Impuesto a la Renta por la
estrechez del concepto de establecimiento permanente en

operaciones electrénicas.

2. El rezago de los sistemas de control en el pago de impuestos
indirectos que afecten el comercio electrénico cuya
modernizacion dependera de politicas concretas destinadas a una
colaboracién directa entre el sector privado inmerso en la
explotacién de tecnologia y el Estado, y entre éste y organismos

internacionales u otros Estados.

Sy
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3. El respaldo involuntario a un movimiento de la riqueza gravada
desde los paises en vias de desarrollo hacia los paises

desarrollados®!.

Es en funcién de estos argumentos que la solucién es decidir por
una renovacién legislativa que introduzca reglas y mecanismos
propios para que el Impuesto a la Renta y el Impuesto General a las
Ventas del Perd regulen con precisién y claridad las transacciones de
comercio electrénico. El esquema legal y administrativo que se
deberfa poner en prictica requerird tener en cuenta las siguientes

consideraciones bésicas:

1. El disefio del sistema tributario deberd descansar sobre la
intervencién de responsables en la relacién juridica tributaria,
generalmente identificados como Agentes de Retencién. Entre los
terceros a ser llamados a intervenir como agentes retenedores se
cita a los proveedores de servicios de Internet, a los proveedores

21l AVI.YONAH, Reuven S. “Tax competition and E-Commerce”. En: Tax Nofes
International. Vol. 23 No. 12, pag. 1395 (17 de septiembre del 2001). En este articulo se
sostiene que la tendencia mundial que se ha venido observando es la reduccién de las tasas
efectivas del Impuesto a la Renta. Sin embargo, esta reduccién no ha afectado a los
ingresos tributarios que por tal concepto han reportado los pafses desarrollados. Una
posible explicacién a esta inconsistencia es la que se basa en que las précticas tributarias
nocivas (harmful tax practices) que se ha tratado de que sean revertidas principalmente por
pafses desarrollados, finalmente, estarfan afectando en mayor grado a los paises en vias de
desarrollo. En ese sentido, el desarrollo del comercio electrénico introduce una nueva
variante de perjuicio para las economias en desarrollo por cuanto se sostiene que la base
tributaria cambia de paises en vias de desarrollo hacia los paises desarrollados, en tanto
estos diltimos serdn menos propensos a evitar la aplicacion de las reglas de establecimiento
permanente.
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de servicios de tarjetas de crédito, las empresas de

telecomunicaciones o a los intermediarios financieros>'2.

Al respecto se indica que existird una mayor tendencia a designar
como responsables a los proveedores de servicios del Internet por
su capacidad para identificar la ubicacién donde se encuentra el
comprador. Las conexiones a un proveedor de servicios del
Internet se realizan a través de un punto de presencia local que se
activa mediante una llamada telefénica que utiliza los servicios de
telecomunicaciones prestados por terceras compaiiias, en su caso.
El punto de presencia local del proveedor de servicios del Internet
normalmente estd localizado en la misma jurisdiccién donde
reside el comprador, por lo cual existe fundamento para que tales
intermediarios funjan como responsables.

En este sentido, la labor de la Administracién Tributaria se debera
iniciar con el registro de todas aquellas empresas que brinden este
tipo de servicios.

2. La Administracién Tributaria deberd propiciar una explotacion
radical de la tecnologia, incorporando en el corto plazo la
posibilidad de la presentacion de declaraciones tributarias y pago
de impuestos a través del Internet.

En la actualidad, la Administracién Tributaria peruana se
encuentra en un proceso de modernizacién tecnolégica en todos
sus niveles. Este proceso tuvo sus origenes en marzo de 1999

212 BICK, Jonathan. Op. Cit., pig. 611.
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cuando se puso al servicio de los contribuyentes el Programa de
Declaracién Telematica para la Declaracién Anual del Impuesto a
la Renta de 1998 — PDT Renta 98, que estuvo dirigido Gnicamente
a los principales contribuyentesm. En julio del mismo afio se
introdujo el Sistema de Transferencia Electrénica de Fondos

(TEF) para el pago de determinados conceptos sin necesidad de

. 4 21
formularios®'* ',

Esta etapa inicial en el desarrollo del uso de la tecnologia por parte
de la Administracién Tributaria impulsé una renovacién
tecnoldgica, lo que ha permitido que, hoy en dia, la SUNAT
ofrezca los siguientes productos electronicos:

a) Programa de Declaracion Telematica (PDT)216

Mediante este programa se permite la presentacion de
declaraciones (determinativas o informativas) a través de
sistemas informaticos. Con su uso diversificado a la fecha, se
pueden declarar las mas importantes obligaciones tributarias a
través de este medio, tales como: Tributos sobre

remuneraciones, Impuesto General a las Ventas (IGV),

213 Resolucién de Superintendencia N° 013-99/SUNAT.

21 Resoluci6n de Superintendencia N° 079-99/SUNAT .

215 Revista Tributemos. Abril 2002.  (Articulo de la Dra. Beatriz Merino Lucero,
Superintendente Nacional ' de Administracién - Tributaria: “El Peri y el Gobierno
Electrénico”).

216 1 2 Resolucién de Superintendencia N° 143-2000/SUNAT establece las disposiciones para
la declaracién y pago de diversas obligaciones tributarias mediante el uso de PDT’s.
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Impuesto a la Renta (Régimen General, Especial, Régimen de
Amazonia), Impuesto Selectivo al Consumo (ISC),
regularizaciones del Impuesto a la Renta Anual,

fraccionamientos (RESIT), etc.

Respecto de las declaraciones informativas se deben
mencionar la Declaracién Anual de Operaciones con Terceros
y la de Notarios. A mayor abundamiento se debe sefialar que el
progreso en el uso de la tecnologia ha generado un nuevo
avance al haberse aprobado el primer tipo de declaraciones
informativas que podran presentarse a través del Internet
(Declaracién Anual de Operaciones con Terceros - PDT
DAOT)*"".

b) Sistema Pago Facil (antes Transferencia Electronica de
Fondos)

En julio de 1999 se introdujo el sistema de Transferencia
Electrénica de Fondos (TEF) para el pago del RUS, tributos
varios y cuotas del fraccionamiento especial aprobado por

Decreto Legislativo N° 848718,

217 1 a Resolucién de Superintendencia N° 056-2002/SUNAT establece las disposiciones para
la presentaci6n de la Declaracién Anual de Operaciones con Terceros - DAOT a través del

Internet.
218 Resolucién de Superintendencia N° 079-99/SUNAT.
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Posteriormente el sistema fue ampliado a otros conceptos
tales como Impuesto a la Renta de Primera Categoria219,
seguros privados de EsSalud, suspension de retenciones o

pagos a cuenta y uso de boletas de pago.

c) Quejasy sugerencias®®’

d)

Este producto brinda a los contribuyentes y ciudadanos en
general canales alternativos para la presentacién de quejas y
sugerencias ante la Administracién, siendo estos canales
SUNAT Virtual (Portal Tributario) y la Central de Consultas
Telefénicas (desde junio del 2002). Al respecto, se ha
habilitado una opcién para el contribuyente en SUNAT

Virtual (Portal Tributario), denominada Defensoria en Linea,
que le permite presentar quejas y sugerencias, asi como

consultar el estado de las quejas presentadas.
Sistema SUNAT Operaciones en Linea™

Mediante este sistema se regulan la forma y condiciones en
que los deudores tributarios podrdn realizar diversas
operaciones a través del Internet, entre ellas: la presentacion

de declaraciones determinativas e informativas, trdmites de

219 geaiin Resolucién de Superintendencia N° 056-2001/SUNAT.

220 5¢ aprobé la presentacién de quejas y sugerencias por el Internet mediante la Resolucién
de Superintendencia N° 073-2002/SUNAT.

221 Aprobado por Resolucién de Superintendencia N° 109-2000/SUNAT.
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registro y comprobantes de pago, consultas a la informacién
del deudor tributario registrada por la SUNAT, asi como
canalizar los pagos de tributos a través de los servicios del
Internet de la Red Bancaria.

Actualmente se permite a los contribuyentes solicitar; a través
de las imprentas, la autorizacién de impresién de sus
comprobantes de pago mediante formularios electrénicos
enviados por el Internet. Asimismo se permite a las imprentas
comunicarse con la SUNAT a través del Internet a fin de

realizar las siguientes transacciones®>.,

e Registrar en la SUNAT las autorizaciones de impresién de

comprobantes de pago, y

e Realizar consultas de las autorizaciones de impresién de

comprobantes de pago vinculadas a la imprenta.
e) Declaraciony pago de tributos a través del Internet’”
A efectos de otorgar mayores facilidades a los contribuyentes

para el cumplimiento de sus obligaciones tributarias, la

SUNAT ha implementado un sistema para la presentacion de

222 Gegiin Resolucién de Superintendencia N° 110-2000/SUNAT.

3 Segtin Resolucién de Superintendencia N° 062-2003/SUNAT.
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s,

declaraciones y pagos de tributos internos a través de Internet.
En una primera etapa, los medianos y pequefios
contribuyentes pueden, de manera opcional, presentar sus
declaraciones y pagar sus tributos internos desde la

comodidad de su domicilio o de una cabina de Internet,

La acreditacién de los pagos y la presentacion de
declaraciones a través de Internet se realiza con un Cédigo de
Usuario y una Clave de Acceso a SUNAT — Operaciones en
Linea, previamente habilitada por la Administracion
Tributaria para los contribuyentes. De esta manera, se cuenta
con los mecanismos de seguridad y control de las

presentaciones y pagos realizados.

Los pagos son realizados a través de dos modalidades:
Mediante débito en cuenta automatico o mediante enlace con
el Banco, caso en el cual el contribuyente realiza el pago en el
portal del Banco que seleccione de una relacion de bancos que
tiene habilitado SUNAT virtual.

Consultas en linea en materia aduanera
En materia aduanera, existe una serie de consultas que se

pueden realizar directamente a través del Internet en el portal
aduanero de SUNAT Virtual.
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En relacién a los procedimientos aduaneros, el portal cuenta
con todas las funcionalidades de atencién del tramite
aduanero y cubre las necesidades de informacién de los
contribuyentes, teledespacho, remates por Internet, pago
electrénico, suministro electrénico de informacién, compras,

etc.

Uno de los tipos de consultas en linea es la relativa a la
Declaracién Unica de Aduanas (DUA), emitida por la
importacion de mercancias al pais por un monto mayor a tres

mil délares norteamericanos.

Respecto de los manifiestos de carga que estdn siendo
procesados por las areas operativas, se puede realizar un
conjunto de consultas para efectuar el seguimiento de la
situacion de la mercancia desde su llegada al pais hasta su

destino aduanero.

Este seguimiento de los manifiestos de carga aérea, maritima
y terrestre permite que el interesado cuente con informacion
transmitida por las empresas que realizan el transporte, asi

como por los almacenes.

Otro de los Sistemas habilitados para favorecer la difusién de

la informacién, hace posible que cualquier ciudadano pueda
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conocer, a través del portal aduanero en SUNAT Virtual, el
valor declarado de las mercancias impoftadas, lo que asegura
la transparencia de las transacciones comerciales
internacionales. La informacién disponible permite a los
operadores de comercio exterior consultar y comparar los

precios de las mercancias.

Actualmente, la tendencia de la Administracién Tributaria del
Perii es generalizar la presentacién de declaraciones
tributarias por via informética, haciendo uso de los
formularios fisicos s6lo en casos excepcionales, propender a
una interaccién electrénica entre contribuyente Y
Administracién a través de la realizacién de una serie de
tramites en linea y propiciar la difusién de una serie de
normas, lineamientos y directrices impartidas por la
Administracién Tributaria mediante una amigable pégina del
Internet con accesos directos a una serie de servicios

tributarios.

En este escenario, el pafs cuenta con las herramientas
adecuadas para formular una correcta y coherente politica
tributaria y de control sobre las operaciones de comercio

electrénico.

3. La Administracién Tributaria deberd participar activamente, en

conjuncién con representantes del sector privado, en el desarrollo
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y adopcién de nueva tecnologia (firmas electrénicas, certificados
digitales, etc.) que permita identificar a los participantes en las

operaciones electrénicas.

Tal y como se indicé en el Capitulo I, 1a Ley N° 27269 éprueba el
régimen juridico en el Perd de la firma electrénica y los
certificados digitales, de reciente reglamentacién (Decreto
Supremo N° 019-2002-JUS). En este contexto normativo, la
Administraciéon Tributaria peruana debe evaluar los beneficios
tributarios que esta reglamentacién ofrece con el fin de hacer
efectiva la regulacién que se proponga sobre el comercio

electrénico.

La Administracién Tributaria debera redisefiar su fuerza auditora
por cuanto en el largo plazo se deberd dar cabida a profesionales
en ingenieria de sistemas que complementen las labores de
auditoria fiscal que permitan la revisibn de sistemas

computacionales y cédigos de seguridad de los mismos.

En tanto las operaciones de comercio electronico denotan un
inevitable desarrollo con alcance internacional, hecho que
constituye la regla general, la cooperacién fiscal internacional
desempefiara un rol radical para que la Administracién Tributaria
nacional pueda contar con herramientas de verificacién y control

ya implementadas en economias més avanzadas.
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Los nuevos desarrollos econémicos que se relacionan con el uso
del Internet como una importante herramienta de progreso son
conjuntamente denominados como la Economia Digital o
Economia del Internet, la cual ha sido dividida en cuatro distintos
estratos: “Infraestructura del Internet”, “Aplicaciones del
Internet”, “Intermediacién del Internet” y “El comercio en el
Internet”. Es en este dltimo estrato, el que involucra la venta de
bienes y servicios a consumidores finales a través de la red, que se
ubican las diversas manifestaciones de comercio electronico a las

que se refiere este trabajo.

Se ha demostrado que la mayor explotacién del Internet como
instrumento para realizar negocios, asi como el lugar donde se
ubica el més amplio sector de consumo, corresponde a los Estados
Unidos de América. En América del Sur, los mayores avances en
el desarrollo del comercio electrénico corresponden a los paises
del MERCOSUR. Sin embargo, en diversos pafses de América
Latina se ha evidenciado una reciente proliferacién de actividades
de comercio a través del Internet, especialmente aquellas que

corresponden al comercio electrénico gubernamental.
Las operaciones de comercio electrénico, usualmente

denominadas como E-commerce, son transacciones que implican

la venta o intercambio de bienes y servicios a través del uso del
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Internet. Se caracterizan por obviar los mecanismos tradicionales
de transacciones comerciales en las que prima la interaccién cara
a cara entre vendedor y consumidor, presencia fisica de un agente
o negocio que ofrece sus bienes y servicios y la transferencia
fisica de bienes a un adquirente que ha sido previamente
identificado. Estas operaciones ocurren en contextos sin fronteras
legales ya que se llevan a cabo a lo largo del “ciberespacio”, razon
por la cual introducen como principal complicacién la definicion

del régimen normativo que debe regular estas transacciones.

4. Son operaciones directas de comercio electronico aquellas que
comprenden bienes y servicios que son adquiridos y distribuidos a
través de medios electrénicos (Internet), mientras que se conoce
como operaciones indirectas de comercio electronico a aquellas
que comprenden bienes y servicios que son adquiridos a través de
medios electrénicos (Internet), pero distribuidos y entregados a
través de medios tradicionales (servicio postal, transporte

terrestre, maritimo y aéreo).
5. Las operaciones de comercio electrénico que pueden ser
identificadas en el mercado involucran bdsicamente tres tipos de

bienes y servicios:

a. Venta de bienes tangibles
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b. Prestacion de servicios

c. Operaciones con bienes intangibles

Sin embargo, ninguno de estos bienes individualmente
considerados constituye el objeto de negociacién en el comercio
electrénico directo. En efecto, la modalidad de adquisicion de
bienes y servicios a través del Internet ha originado el nacimiento
de una nueva categoria de bienes materia de las transacciones

electrénicas, a los que se ha denominado productos digitales.

Los productos digitales comprenden a bienes de naturaleza
intangible y a los servicios sin verificacién tangible. Ambos tipos
de bienes y servicios gozan del carécter de “intangibilidad” debido
a su capacidad de ser transferidos a través del Internet y puestos a
disposicion del adquirente a través de descargas electrénicas o

download.

La problemética que surge respecto de la imposicién de las
operaciones de comercio electrénico estd vinculada a las
operaciones directas de comercio electrénico, las que, por su
definicién, comprenden productos digitales. Las operaciones
indirectas de comercio electrénico comprenden especificamente
operaciones con productos tangibles cuya adquisicidn, si bien es

realizada a través del Internet, es materializada en el momento en
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que los bienes tangibles sean introducidos en el pais al que
pertenece el adquirente. En este caso se procede a aplicar el
mismo régimen tributario que corresponde a la importacién de

bienes.

8. El comercio electrénico ha generado problemas tedricos y
précticos en el campo de la tributacién y de la administracion de

impuestos.

9. Con relacién a los problemas tericos se ha visto la necesidad de
adecuar los actuales conceptos del Impuesto a la Renta y del
Impuesto al Valor Agregado a efectos de determinar la naturaleza
del hecho gravado y la oportunidad en que debe ocurrir la
tributacién. Ello cobra mayor relevancia en el 4ambito
internacional, que es probablemente el que con mayor medida ha
sido desarrollado por las legislaciones internacionales debido a las
caracteristicas propias de las operaciones de comercio electrénico
que suelen involucrar a sujetos de diversas jurisdicciones
tributarias. Asimismo, en ese ultimo sentido, los convenios para
prevenir la doble imposicién internacional introducen ciertas
variantes al tratamiento tributario de este tipo de operaciones que
deben ser tomadas en cuenta para una correcta interpretacién de

sus alcances.
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10. En cuanto a los problemas practicos surgen inconvenientes

1

L2,

13.

administrativos de control por parte de las Administraciones
Tributarias decididas a ejercer un seguimiento del pago de tributos

que se devenguen del comercio en la red.

En materia del Impuesto a la Renta, las operaciones de comercio
electrénico generan como problemas principales los referidos a
categorizacién de rentas y la aplicacién de los criterios de
vinculacién del Impuesto a la Renta en funcién de los cuales se
define el derecho de determinado Estado a gravar las rentas

provenientes de este tipo de operaciones.

En cuanto a la categorizacién de las rentas, el problema estd
relacionado con el tipo de renta que se genera para el vendedor de
un producto digital a través del Internet. Las rentas que se podrian
identificar serian las que provienen de la enajenacién de un bien
digital, de la prestacion de servicios o de la cesién temporal de
algin derecho vinculado con el producto digital o transferencia de

know how.

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econémico
(OCDE) ha emitido varios reportes en los que se analiza la
distincién del tipo de rentas. En el caso de productos que pueden
ser transferidos electrénicamente, la renta sera catalogada como

proveniente de la venta de un bien (generalmente renta

- 265 -



El Comercio Electrénico en las Operaciones Internacionales

14.

13.

16:

empresarial), si el fin esencial de la prestacién es la adquisicion
por parte del consumidor de la informacién para su propio uso o
disfrute mas que para la explotacién comercial de la propiedad

intelectual que pueda conllevar tal adquisicién.

Cuando el fin de la contraprestaciéon es la adquisicién de un
derecho para usar el producto obtenido digitalmente, la renta que

se pagaria por la adquisicién de tal bien constituirfa una regalia.

La distincién bésica entre la adquisicién de un bien y la prestacion
de un servicio radica en la naturaleza de la contraprestacion, esto
es, si el pago efectuado tiene por objeto la transferencia de
propiedad del proveedor hacia el usuario. Bajo este criterio, si una
parte encarga la creacién de un producto a ser distribuido por la
red y la propiedad del bien corresponde desde un inicio al
primero, entonces no hay transferencia de propiedad alguna entre
las partes del contrato y no es ésta el objeto del contrato. Por
tanto, la contraprestacién recibida constituye renta por servicios

prestados.

En cuanto a los criterios de vinculacidn de rentas cabe indicar que,
en la actualidad, existe una confrontacién tedrica en relacién a la
inaplicabilidad del criterio de fuente frente a la facilidad que
implica la aplicacién del criterio de residencia en operaciones de

comercio electronico.

- 266 -



17.

18.

Serie Investigaciones — Cuaderno N°4

En 1996, la Oficina de Politica Fiscal del Departamento del
Tesoro de los Estados Unidos de América establecié su
apreciacion preliminar sobre este asunto al sefialar que el
incremento de operaciones de comercio electrénico acelerara la
tendencia mundial hacia una preferencia marcada de criterios de
vinculacidn basados en la residencia més que en la fuente, toda
vez que en el mundo del ciberespacio es, a menudo, dificil, si no
imposible, aplicar los conceptos tradicionales de fuente para
relacionar un tipo de renta con una demarcacién geogréfica
especifica. Por tanto, la imposicién de tributos basada en criterios
de fuente podria perder su fundamento y convertirse en obsoleta
para gravar operaciones de comercio electrénico. En contraste,
todo contribuyente tendrd una residencia ubicada en un lugar

determinado.

Sin embargo, el consenso internacional no descarta el criterio de
fuente para gravar operaciones que alcanzan a diversas
jurisdicciones, lo cual refleja el compromiso alcanzado en 1920 de
dividir la imposicién entre residencia y fuente, prevaleciendo
siempre la segunda en aplicaciéon del principio del beneficio.
Asimismo se debe tener en cuenta que en economias en vias de
desarrollo, como la del Perd, generalmente el pais de la fuente
coincidird con el pais importador de tecnologia digital. Inaplicar
este principio de vinculacién dejarfa desprotegidos a los fiscos

nacionales de los paises, por excelencia, importadores de capital.
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19

20.

Dentro de los problemas comunes derivados de los criterios de
vinculacién se puede citar como el mds relevante al que versa
sobre la definicién de establecimiento permanente en operaciones
de comercio electrénico. Diversas posiciones doctrinarias han
identificado al establecimiento permanente con el servidor del
Internet, con el sitio del Internet (o web site), con el proveedor del

servicio del Internet o con el sofiware.

La OCDE ha concluido que, con relacién a todas estas variantes
interpretativas, s6lo aquella que postula que un servidor puede
constituir un establecimiento permanente es la correcta. Se
sostiene que el servidor, en el cual el sitio del Internet es
almacenado, es una pieza de equipo que tiene una ubicacién fisica
tangible y que puede ser considerada como un “lugar fijo de
negocios”. De igual modo, si una empresa o sujeto extranjero
ejecuta sus negocios a través de un sitio del Internet almacenado
en un servidor que se encuentre a “su disposicién”, tal como aquel
servidor que es parte de su patrimonio o que se encuentra
arrendado, el lugar donde esté ubicado tal servidor constituird el
establecimiento permanente de la empresa o sujeto extranjero.
Esta posicién, sin embargo, no es compartida por una serie de
paises que, inclusive, forman parte de la OCDE. También se han
apreciado opiniones discordantes en el resto de la comunidad

internacional.
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Con relacién a la determinacién del establecimiento permanente
surge otro problema vinculado a la atribucién de utilidades a
dicho establecimiento cuando éste sea identificado con un
servidor u otro elemento fisico propio del funcionamiento del

Internet.

La OCDE plantea, como hipétesis de trabajo, que cualquier
establecimiento permanente deberia ser tratado como una entidad
ideal distinta de la empresa matriz de la cual depende. Asi, las
utilidades a ser atribuidas al E/P son las utilidades que habria
generado a precios de libre concurrencia como si se tratara de una
entidad distinta de la matriz de la cual depende orgédnicamente. En
un andlisis funcional de los precios entre matriz y establecimiento
permanente se deberdn identificar las funciones, empleo de
activos y riesgos asumidos por este establecimiento para que,
luego de reconocer el valor de las transacciones realizadas por
dicho establecimiento, a precios de libre concurrencia, se asigne la
correspondiente utilidad. Los problemas surgen en el escenario del
comercio electrénico cuando, por ejemplo, el establecimiento se
identifica con una cosa —como el servidor— respecto del cual
existird tendencia a no asignarle funciones, riesgos y empleo de
activos, derivandose todos ellos a la matriz y consecuentemente,

toda la utilidad en la misma proporcion.

Se debe realizar un mayor estudio sobre este tema.
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23.

24.

Otros problemas interpretativos derivados de los criterios de
vinculacién son aquellos referidos a la determinacién del lugar de
conduccién o direccién efectiva, con el fin de determinar la
residencia de una persona juridica. Los avances en la tecnologia
de la comunicacién han facilitado que las sesiones de directorio en
empresas transnacionales sean llevadas a cabo a través de
teleconferencias o aplicaciones del Internet que permiten las
sesiones simultdneas de personas ubicadas en distintas

jurisdicciones. Este avance tecnoldgico estd permitiendo que un

"negocio o empresa sea conducido desde diferentes localidades, al

mismo tiempo, sin que ninguna de ellas se configure como la
dominante o la mas importante, hecho que conlleva la dificultad

de definir la residencia en el caso de corporaciones.

Otro escenario en el que se presentan problemas tedricos con
relaci6n a los criterios de vinculacién es el referido a la afectacion
de la prestacién de servicios con el Impuesto a la Renta. Por regla
general, la regla de fuente para servicios prestados por no
residentes corresponde al pais donde se ejecutan tales servicios.
Asimismo, en materia internacional, para evitar la doble
imposicién, usualmente los convenios internacionales prevén
reglas de fuente que vinculan la aplicacion del gravamen con un
requisito de “permanencia minima” en el pais en el que se

ejecutan tales servicios.
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Sin embargo, en el caso de servicios prestados a través de la red
no existe necesidad de movilizaciones fisicas para que dicha
prestacion se lleve a cabo, asi como tampoco la necesidad de
establecer alglin lugar fijo que permita la realizacién de los
servicios, en tanto su desarrollo y ejecucién serdn prestados a
través de cables interconectados. En consecuencia, las reglas de
fuente recogidas por diversas legislaciones y convenios
internacionales no tienen aplicacién prictica en el tema del

comercio electrénico.

En materia del Impuesto al Valor Agregado, las operaciones de
comercio electrénico generan como problemas principales la
identificacion de la operacién gravada, tanto por la definicién de
la naturaleza juridica de la operacién gravada como del aspecto
espacial de la hipétesis de incidencia tributaria, esto es, el lugar en
el que se tiene por realizada la transaccidn, para que a partir de tal
punto se conceda jurisdiccién a un Estado u otro para imponer su
impuesto. Otro problema es el relativo a la determinacién de los
mecanismos de exigencia de pago del impuesto que resulten
idéneos, teniendo en cuenta que la mayor importancia otorgada a
la pre-existencia de registros y comprobantes de las transacciones
que respalden la utilizacién del crédito en una operacién
tradicional del IVA se diluye en el mundo del Internet que, por

naturaleza, carece de rastro documental.
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26. La posicién internacionalmente reconocida en materia del

2

28.

Impuesto al Valor Agregado coincide en tratar a los productos que
sean distribuidos en linea como provisién de servicios y no como
bienes, y que la imposici6n al valor agregado serd aplicable en la

jurisdiccion donde se produzca el consumo.

La diversidad de problemas conceptuales de aplicacién del
Impuesto a la Renta y del Impuesto al Valor Agregado tienen
como origen comun el intento de autoridades gubernamentales,
legislativas o judiciales de imponer, por analogia, conceptos y
esquemas tributarios creados y utilizados sobre bases de presencia
fisica, propia de las formas convencionales y tradicionales de
hacer negocios, y desmerecer la auténtica y tinica naturaleza de la
que goza el Internet. Este método sustentado en la analogia fue
posteriormente atenuado, especialmente en el sector judicial, para
adecuar los conceptos existentes en normas previas a las

especiales caracteristicas del comercio electrénico.

Los cinco sistemas de recaudaci6n impositiva sugeridos por la
OCDE que permiten asegurar el cumplimiento en el pago del
IVA en operaciones de comercio electrénico, son los siguientes: el
de autoliquidacién o sistema de cargo revertido, el sistema de
registro, el de impuesto en origen y transferencia al pais de
destino, el de recaudacién por terceros y aquel sustentado en

opciones basadas en la tecnologia.
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29. Con relacién a los problemas de control por parte de la
Administracion Tributaria se puede sefialar que los principales son
los siguientes:

a. El Internet es radicalmente descentralizado y no ofrece un
control central de las operaciones realizadas. En ese sentido
resulta extremadamente dificil monitorear y rastrear el destino de

bienes y dinero que viaja a través de la red.

b. El Internet presta poca atencién a los limites fronterizos entre

Estados, los cuales son cruzados ficilmente.
c. El uso del dinero electrénico.

d. El Internet dificulta o imposibilita la identificacién de los

contratantes y su ubicacion real.

e. El Internet propicia la desintermediacion.

f. El Internet genera un casi nulo rastro documental introduciendo
severas dificultades en los procesos de auditorfa tributaria, en
tanto que las operaciones de comercio electrénico se pueden
ejecutar desde localidades remotas que no coincidan con el lugar

de ubicacién del servidor.
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30.

31.

32

La legislacién y jurisprudencia han efectuado avances disimiles
con relacién a los preceptos rectores que deben regir la tributacion
del comercio electrénico. Estados Unidos de América es,
probablemente, el pafs que con mayor énfasis ha desarrollado una
regulacién y criterios jurisprudenciales sobre la imposicion de las
operaciones que ocurren a través del Internet. Sin embargo, ain
no existe una posicién definitiva por parte del Tesoro
norteamericano sobre esta materia, lo cual también se refleja en el

ambito estatal que ha formulado posiciones legales diversas.

Los pafses que conforman la Unién Europea y Canadi,
basicamente, se plegardn a las opiniones que emita la OCDE. No
obstante, también se ha corroborado la falta de consenso entre los
Estados miembros respecto de los criterios expuestos hasta la
fecha por dicha organizacién internacional. Los paises asidticos,
por otro lado, han plasmado su interés en definir una politica
fiscal y tributaria sobre el comercio electrénico mediante la
conformacién de equipos especiales al interior de las respectivas
autoridades fiscales con el fin de plantear una posicién uniforme
sobre este tema. Igual experiencia ha sido desarrollada en

Argentina.
Con relacién a la politica fiscal que deberia adoptar el Perd

respecto de las operaciones de comercio electrénico se sugiere una

renovacién de las normas actualmente existentes con el fin de
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facilitar el planeamiento de negocios e introducir certeza al
sistema tributario. La meta que se debe trazar en este sentido,
entonces, es la modernizacién de los tradicionales esquemas
tributarios para dar cabida a este nuevo progreso tecnolégico que
es el Internet. La nueva configuracién de actividades econémicas
demanda la introduccién de nuevas reglas tributarias o, en todo
caso, la mencién expresa por parte de las autoridades de cual sera
el tratamiento tributario que se otorgard a las operaciones de

comercio electrénico.
En materia del Impuesto a la Renta, el Pert deberia:

a. Definir los productos digitales y establecer que las operaciones
con éstos pueden generar s6lo rentas de naturaleza empresarial o
rentas por transacciones con intangibles (regalfas) cuando, para el
primer caso, ocurra la “transferencia” en linea del citado producto
—el cual involucraria al bien material protegido, asi como a los
servicios prestados en linea— o cuando, para el segundo, se
transfiera algiin derecho patrimonial sobre el citado producto

digital, respectivamente.

b. Introducir nuevas reglas de fuente, especialmente concebidas
para efectos de gravar el comercio electrénico y que, para los dos
tipos de renta antes sefialados, se definan en funcién del lugar del

uso, utilizacién o consumo.
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34.

c. El lugar de consumo seria, en operaciones Empresa a Empresa
(B2B), el lugar donde estd establecido el negocio del consumidor
o comprador; y, en operaciones Empresa a Consumidor (B2C), el

lugar del domicilio regular del comprador.

d. El impuesto serfa aplicado via retencién en la fuente.

e. Las futuras negociaciones en Convenios para evitar la Doble
Imposicién deberdn considerar como uno de los aspectos de la
politica tributaria internacional del Perd, la exclusién de todo
pardmetro de gravamen basado en el concepto de establecimiento
permanente, Se debe evaluar la alternativa de gravamen de las
transacciones de comercio electrénico en funcién del lugar en

donde se produce el uso o consumo.

En materia del Impuesto al Valor Agregado, el Perti deberia:

a. Ampliar el concepto de bien mueble para dar cabida a los

productos digitales.
b. Introducir la categoria “transferencia de productos digitales”

en el tipo de operaciones definidas como “venta en el pais de

bienes muebles”.

- 276~



.

Serie Investigaciones — Cuaderno N° 4

c¢. Gravar los derechos que se transfieran sobre los productos

digitales.

d. Definir el lugar de nacimiento de la obligacién tributaria para
este tipo especial de bienes en funcién del lugar de uso, consumo

0 utilizacién.

Los aspectos de Administracién Tributaria relevantes en materia

de comercio electrénico deberdn considerar las siguientes

variantes:

En el dambito de servicios al contribuyente:

e Desarrollo de sitios del Internet que ofrezcan diversa
informacién: legislacién tributaria, circulares internas,
jurisprudencia, estadistica y formularios que puedan ser
descargados desde la red.

e Sistemas de atencion telefénica masiva y estandarizada.

e Acceso a cuentas de correo electrénico para contribuyentes

itinerantes.

e Recepcidn y respuesta a consultas de contribuyentes a través

del correo electronico.
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e Pago de tributos y devoluciones a través de abonos directos en

cuentas de contribuyentes.

e Presentacién de informacién a través del uso de nuevas

tecnologias.

En el ambito de control:

Requerimiento de identificacién a empresas involucradas en

comercio electronico.

e Alentar practicas comerciales que identifiquen negocios

involucrados en operaciones de comercio electronico.
e Mecanismos que faciliten el rastreo de sitios del Internet y
otros lugares de comercio electrénico que hayan sido

inadecuadamente identificados.

e Implementar mecanismos de identificacion de las partes

involucradas en operaciones de comercio electronico.

o Asegurar las caracteristicas de los sistemas de pago

electrénicos en coordinacion con entidades especializadas.

-278 -



36.

3.

38.

Serie Investigaciones — Cuaderno N°4

e Alentar a los contribuyentes en la utilizaciéon de tecnologia de
seguridad para preservar la informacion electronica en que

consisten sus archivos.

El disefio del sistema tributario deberd descansar sobre la
intervencion de responsables en la relacidon juridico-tributaria,
generalmente identificados como Agentes de Retencion. Entre los
terceros a ser llamados a intervenir como agentes retenedores se
cita a los proveedores de servicios del Internet, a los proveedores
de servicios de tarjetas de crédito, las empresas de
telecomunicaciones o a los intermediarios financieros. La labor de
la Administracion Tributaria, en este sentido, se debera iniciar con
el registro de todas aquellas empresas que brinden este tipo de

servicios.

La Administracién Tributaria deberd participar activamente en
conjuncién con representantes del sector privado en el desarrollo y
adopcion de wuna nueva tecnologia (firmas electrdnicas,
certificados  digitales, etc.) que permita identificar a los

participantes en las operaciones electronicas.

La Administracion Tributaria debera redisefiar su fuerza auditora

por cuanto en el largo plazo se debera dar cabida a profesionales
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39.

en ingenieria de sistemas que complementen las labores de
auditoria fiscal que - permitan la revision de sistemas

computacionales y cédigos de seguridad de éstos.

En tanto las operaciones de comercio electrénico denotan un
inevitable desarrollo con alcance internacional, hecho que
constituye la regla general, la cooperacién fiscal internacional
desempefiard un papel radical para que la Administracion
Tributaria nacional pueda contar con herramientas de verificacion

y control ya implementadas en economias més avanzadas.
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