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Proélogo

Como resultado de la globalizacion y los avances en el uso de la tecnologia han surgido modelos
de negocios innovadores que obedecen a una verdadera revolucién tecnologica; planteando
desafios a los sistemas tributarios actuales los cuales fueron creados en la era del comercio
tradicional.

En el ambito de la imposicién a las renta de las actividades de comercio electronico, el mayor
problema radica en la dificultad para localizar la fuente generadora de renta en las actividades
transfronterizas, enfatizado por la movilidad y la deslocalizacion de los factores.

Se verd como a nivel internacional se estan estudiando medidas para adaptarse a la nueva
realidad, no siendo Uruguay ajeno a las mismas.
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o puede impedirse el viento, pero si construirse molinos”

Proverbio holandés
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Tributacion directa en el marco de operaciones de comercio electréonico

1. Operaciones de comercio electronico
1.1.  Introduccion

En la Ultima década se ha ido desarrollando a pasos agigantados un fendmeno que no es
ajeno a ninguno de nosotros, esto es la realidad virtual. La tecnologia de la informacion y la
globalizacioén han revolucionado la forma de vivir y los hébitos de las personas; hoy en dia se
puede socializar mediante las redes, estudiar a través de plataformas informadticas, trabajar sin
necesidad de salir de la casa, adquirir bienes y servicios sin necesidad del contacto personal.
Todos estos cambios han revolucionado el modelo de negocios conocido hasta el momento,
trayendo consigo la necesidad de plantearse una revision de los modelos tributarios conocidos a la
fecha. Este tipo de comercio tiene sus origenes mas remotos, con la venta por catdlogo, un estilo
de comercio muy similar al que podemos realizar a través de internet, que también tuvo sus
implicancias impositivas.

Internet es una herramienta que nos permite estar a tiempo real realizando transacciones
con cualquier persona fisica o juridica en un mercado sin frontera delimitada, lo que arroja como
consecuencia encontrarnos con un comercio menos formalizado que el tradicional.

El empleo de las tecnologias de la informacion en las operaciones comerciales ha llevado a
la globalizacion de la economia, suponiendo una pérdida significativa de recaudacion como
consecuencia del comercio no regularizado. La diferencia esencial entre los bienes materiales e
inmateriales constata las limitaciones de los sistemas de control y de la correcta aplicacion de los
impuestos tradicionales en el campo del comercio electronico.

La economia digital es un tema pendiente en la mayoria de los paises del mundo. Una de
las primeras respuestas al comercio electronico la encontramos en la 6rbita de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), organismo que apoya el libre intercambio de bienes y servicios
entre los distintos paises. En Ginebra, el 20 de mayo de 1998, se adopt6 la “Declaracion sobre el
Comercio Electronico Mundial”, donde se reconocié que la expansion del comercio electrénico
mundial estd creando nuevas oportunidades para el comercio. A nivel tributario, se hizo hincapié
en mantener libre de impuestos aduaneros al comercio electronico directo (ver punto siguiente,
definiciones), es decir que se concedid una “moratoria” respecto de los derechos de aduana. A su
vez, en dicha declaracion, se pedia el establecimiento de un programa de trabajo sobre el
Comercio Electronico, que fue adoptado en setiembre de 1998. El programa es revisado
regularmente en las Conferencias Ministeriales de la OMC. El compromiso llevado adelante por
los paises miembros de la OMC ha sido ratificado en diversas oportunidades, siendo la tltima vez
en Nairobi en diciembre de 2015. Recientemente, el 9 de diciembre de 2016' se realizd un
seminario sobre “Comercio electronico para el desarrollo”, donde se informé que la expansion del
acceso a Internet, paso entre los afios 2000 y 2015, del 6,5% al 43% de la poblacion mundial.

1 Informacion disponible en el sitio de la Organizacién Mundial de Comercio: www.wto.org



Como dato adicional, se inform6 que en el ano 2015, el valor del comercio electronico fue de
unos 22 billones de dolares. Ambas cifras contindlan creciendo vertiginosamente, lo cual supone
una revolucion en el modo en que funcionan las empresas y en que se lleva a cabo el comercio.

El objetivo del presente trabajo apunta a exponer los lineamientos de la tributacion directa
sobre el comercio electronico y que pasos se estdn dando a nivel internacional para adaptarse al
mismo. Llevando el mundo electronico a la realidad nacional, donde si bien no existe normativa
especifica en la materia, entendemos que existen las bases necesarias para su desarrollo.

En primer lugar definiremos los nuevos modelos de negocios que se han ido desarrollando,
las caracteristicas e ingresos generados por la economia digital y los problemas tributarios que
enfrenta este tipo de comercio. Analizaremos como se estructura la tributacion nacional y
veremos si existe marco normativo suficiente para regularlo.

Luego analizaremos como se esta abordando a nivel internacional este desafio, que
soluciones se proponen y que medidas se estdn tomando para enfrentarlo. A modo de
presentacion, planteamos el caso de Perti, donde se han dado primeros pasos para abordar la
tributacion del comercio electronico.

Finalmente expondremos las conclusiones, en donde vemos cuales de estas soluciones se
adaptan mas a la realidad nacional y de que manera podemos continuar dando pasos a futuro.

1.2.  Concepto de comercio electrénico

El e-commerce tiene varias definiciones, la mayoria confluyen en un concepto comun, por
lo que se podria definir como el conjunto de transacciones que se efectiviza mediante técnicas,
dispositivos y sistemas de base computarizada o informatica apropiados en las redes preexistentes
de telecomunicaciones. Por su parte la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo
Econémico (OCDE), ha entendido que el comercio electronico alude a transacciones comerciales
que involucran organizaciones e individuos, y que se basa en el procesamiento y trasmision de
datos digitalizados, incluidos textos, sonidos e imagenes visuales, llevandose a cabo a través de
redes abiertas o cerradas. Es decir, estamos ante una modalidad de comercio que se realiza
mediante la utilizacion de la red de telecomunicaciones para el intercambio comercial de bienes y
servicios.

Dentro de las actividades que se denominan de comercio electronico se encuentran las
operaciones en las cuales el medio electronico es una forma o un medio de realizar la operacion,
pero el negocio en si mismo sigue siendo igual al negocio tradicional, este tipo de comercio es el
que tiene sus origenes en la venta por catdlogo que comentamos en la seccion anterior. Por otro
lado hay operaciones para las cuales los medios electronicos marcan una distincion importante, ya
que en mayor o menor medida e intensidad, son realizables solamente por estos medios.



Dichas categorias se definen de la siguiente forma:

v" Indirecto (off line): Consiste en adquirir bienes tangibles que necesitan luego ser enviados
fisicamente usando canales convencionales de distribucion (envio postal y servicios de
courier).

v' Directo (on line): Aqui el pedido, pago y envio del bien se produce on line; son bienes de
naturaleza intangibles y servicios que viajan por la red.

Para las Administraciones, el comercio electronico directo es el que tiene mayor relevancia
dada la deslocalizacién geografica que genera, haciéndose muy dificil establecer la naturaleza
intrinseca de la operacion en si, ya que en los derechos y productos que se transmiten se verifica
una desmaterializacion del objeto, via digitalizacion.

En el mundo de hoy se han visto multiplicadas las relaciones comerciales entre distintos
paises, lo que conlleva multiples dilemas a la hora de gravar. El problema se ve agravado cuando
nos enfrentamos al mundo del e-commerce, dado que al no tener limites geograficos, involucra no
solamente el derecho tributario nacional sino también el internacional. Serd necesaria no solo una
regularizacion interna en la materia, sino también la firma de tratados por parte de los Estados
involucrados para evitar los problemas de doble imposiciéon o doble no imposicion, debiéndose
coordinar métodos que combatan la evasion y el lavado de activos, y organizar formas de
cooperacion entre los distintos paises.

1.3. Nuevos modelos de negocios

Volviendo a la clasificacién mencionada, podemos ver que tanto el comercio directo como
el indirecto pueden asumir las siguientes modalidades:

* Negocio a negocio o business to business (B2B): donde tanto el comprador como el
vendedor son empresas. Acé se encuentran las empresas que por ejemplo ordenan pedidos
a los proveedores y realizan el pago por la red. En este tipo de comercio podemos destacar
que lo que se persigue es reducir los gastos, aumentando la eficiencia a la misma vez. Por
ejemplo los proveedores pueden mostrar su inventario de mercaderias a los distribuidores
con diferentes precios, dependiendo de los clientes, todo ello protegido mediante el uso de
claves de acceso.

* Entre empresa y consumidor o business to consumers (B2C): se trata de una de las
primeras formas que surgieron de comercio electronico, donde las empresas venden
sus productos y prestan sus servicios a través de un sitio web a clientes que los utilizaran
para uso particular. Se pueden comercializar bienes tangibles asi como también
intangibles, estos ultimos son aquellos que el consumidor recibe en formato electronico.

Podemos destacar una gran ventaja en esta modalidad, y es que tanto grandes como
pequefias empresas pueden mostrar sus catdlogos on line y vender sus productos, sin
necesidad de invertir grandes cantidades de dinero. Aqui se da la comunicacion directa de
la empresa con los clientes, a un bajo costo, sin necesidad de intermediarios. Esto trae
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1.4.

aparejado que las empresas realicen grandes inversiones en publicidad para darse a
conocer y llegar a la mayor cantidad de compradores potenciales. Asimismo, en general
cuentan con importantes servicios de atencion al consumidor.

Entre clientes o costumer to costumer (C2C): Esta modalidad se estd tornando cada vez
mas frecuente. Es el modelo de comercio electronico que se refiere a la venta entre
consumidores finales. Por lo general se efectiviza a través de plataformas de intercambio,
en donde personas en su rol de vendedor y comprador respectivamente, se contactan y
una vez que se concreta el negocio, la empresa propietaria de la plataforma cobra una
comision. Son muy comunes las que ofrecen propiedades u otro tipo de bienes para vender
o alquilar.

Entre consumidores y la Administracion: mediante este tipo de webs los ciudadanos
interactuan con la Administracion con el fin de presentar declaraciones, pagar sus tributos

y obtener asistencia.

Caracteristicas de la economia digital’

Existen varias caracteristicas que son cada vez mas predominantes en las transacciones de
comercio electronico, las cuales son potencialmente relevantes desde una perspectiva fiscal. Si
bien no todas las caracteristicas pueden estar presentes al mismo tiempo en un negocio,
caracterizan a la economia actual en su conjunto. Estas son:

Movilidad, respecto a: los activos intangibles, los usuarios, y las funciones comerciales.
Confianza en los datos y participacion de los usuarios.

Efectos de la red, atendiendo a sus usuarios, la integracion y sinergias.

Utilizacion de modelos multilaterales que involucran diferentes jurisdicciones.

Tendencia hacia el oligopolio o monopolio en ciertos modelos de negocios que dependen
de los efectos de la red.

Volatilidad, referido a las bajas barrera de entrada y a la rapida evolucion de la tecnologia
de acceso.

1.4.1. Movilidad

1.4.1.1 Movilidad de los activos intangibles

La inversion en este tipo de activos y su crecimiento vertiginoso, hace que los negocios dependan
cada vez mas de estos factores. Es por ello que las empresas que desarrollan sofiware o que estan
muy emparentadas con el mismo, dedican gran parte de sus recursos a preservar y mantener

actualizado sus programas. Esto incluye a empresas que comercializan elementos tangibles, por
ejemplo a través de la red, con un sistema que involucra a toda la cadena desde el almacenaje, la
recepcion del pedido, entrega y servicio de post venta. Todo lo cual implica que aumente a gran
escala el valor de estos intangibles.

2 OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. “Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy. Action 1: 2015
Final Report”. Pag. 64



A nivel tributario implica que los derechos sobre dichos activos intangibles, puedan ser facilmente
asignados y repartidos entre empresas asociadas, teniendo como consecuencia una separacion
entre la titularidad juridica de los activos y las actividades que han motivado el desarrollo de
dichos activos.

1.4.1.2 Movilidad de los usuarios

La conectividad y el acceso a internet, permite a los usuarios adquirir bienes sobrepasando las
fronteras, pudiendo un usuario, por ejemplo residir en un pais, comprar una aplicacién en otro
pais, mientras que la utiliza en un tercer pais. A su vez, esto se potencia con la posibilidad de los
consumidores de usar redes virtuales personales o servidores alojados remotamente.

1.4.1.3 Movilidad de las funciones comerciales

Como hemos mencionado, hoy en dia través de la tecnologia, se pueden coordinar actividades
complejas a larga distancia, permitiendo coordinar operaciones internacionales de forma
integrada, pudiendo hacerlo desde un lugar alejado de donde se desarrollan las actividades, asi
como de donde se encuentren los proveedores o clientes. También podemos mencionar, respecto a
los recursos humanos, que el impacto de las TIC’ ha permitido a las empresas desarrollar su
actividad con una plantilla de personal minima.

1.4.2 Confianza en los datos y participacion de los usuarios

Es muy comun que las empresas recopilen datos de sus clientes, proveedores y operaciones; para
luego trabajar con ellos. Estos datos se obtienen de diversas fuentes, publicas o privadas,
pudiendo ser datos personalizados (por ejemplo por inscripcion en linea a un determinado sitio) o
no personalizados (por ejemplo cuantos hombres pasan caminando a una hora por una estacion de
metro). Pero lo mas importante es el valor que crean esos datos al fusionarse.

La utilidad de estos datos es infinita, pudiendo servir para mejorar productos y servicios, predecir
conductas o la orientacion politica o religiosa, realizar estudios de mercado, crear perfiles de
usuario, entre otros.

Asi llegamos a lo que se conoce con el nombre de Big Data, que hace referencia a conjuntos de
datos tan voluminosos que no pueden gestionarse o analizarse recurriendo a las tipicas
herramientas de gestion de bases de datos. El Big Data permite que la informacién pueda
interpretarse a si misma, identificando correlaciones, incluso pudiendo adelantarse a nuestras
intenciones.

En un informe sobre datos masivos la consultora McKinsey Global Institute de mayo 20114,

3 Tecnologias de la informacioén y comunicacion

4 McKinsey Global Institute, mayo 2011: “Big data: The next frontier for innovation, competition, and productivity”, pag. 5



distingue cinco formas generales que tienen las empresas de crear valor haciendo uso de datos
masivos:

* Mejorar la transparencia. Facilita el acceso a los datos en forma oportuna, de modo que
los interesados tengan la posibilidad de utilizarlos y crear valor con ellos, por ejemplo
mejorando la calidad en un proceso o acortando tiempos de investigacion.

* Gestionar el rendimiento, permitiendo la experimentacion con miras a analizar la
variabilidad del rendimiento y comprender su origen. En la medida que se crean y
almacenan mas datos transaccionales en forma digital, las organizaciones pueden
recolectar, en tiempo real o casi real, desde inventarios de productos hasta dias de
enfermedad del personal. Esto permite analizar la variabilidad del rendimiento, para
comprender como se originan sus causas, y de este modo permite que se administre el
mismo, para llegar a niveles mas altos.

* Segmentar las poblaciones a fin de personalizar los productos y servicios. Big data
permite adaptar los productos y servicios especificamente para satisfacer las necesidades
de cada consumidor.

* Mejorar la toma de decisiones, reemplazando o coadyuvando las decisiones humanas
con algoritmos automatizados. Esto también tiene su aplicacion a nivel de las
administraciones tributarias que pueden usar indicadores de riesgo para marcar en que
aspectos deben realizarse examenes mas exhaustivos.

* Perfeccionar el desarrollo de nuevos modelos de negocio, productos y servicios. Se
utilizan los datos masivos para perfeccionar las nuevas generaciones de productos y para
crear nuevos modelos de negocios.

1.4.3 Efectos de la red, atendiendo a sus usuarios, la integracion y sinergias

Este punto refiere a que el uso de un usuario de estos datos, tiene un impacto directamente sobre
otro usuario, creando una red. Estos impactos pueden ser positivos o negativos.

Los del primer tipo, generalmente llamados externalidades positivas, refieren a situaciones en que
el bienestar de una persona, mejora las condiciones de otra, sin que medie una compensacion
explicita. Por ejemplo, cuando aumentan los usuarios en una red social, todos los usuarios se ven
beneficiados.

Los del segundo tipo, refieren a externalidades negativas, por ejemplo cuando aumenta el nimero
de usuarios en red, la misma se congestiona, pudiendo motivar la disminucion del valor para cada
usuario de la red.



1.4.4 Utilizacion de modelos multilaterales que involucran diferentes jurisdicciones

Relacionado con el punto anterior, se trata de un modelo en el que interactian multiples grupos de
personas a través de un intermediario o plataforma, incidiendo las decisiones de cada grupo de
individuos en el resto de los individuos o grupos, pudiendo dar lugar a externalidades positivas o
negativas. Un ejemplo de este tipo de modelo es el sistema de tarjetas de pago, que involucra
grupos de comerciantes y consumidores.

1.4.5 Tendencia hacia el oligopolio o0 monopolio en ciertos modelos de negocios que
dependen de los efectos de la red

Esto estd relacionado con las patentes o los derechos de propiedad intelectual, que otorga a los
creadores de software o a quienes adquieren el derecho a utilizarlos de forma exclusiva, la
posibilidad de alcanzar posiciones dominantes en el mercado.

Por otra parte, pueden surgir plataformas que conjuguen varias empresas del mismo tipo,
acaparando las ventas de determinados productos o servicios.

1.4.6 Volatilidad, referido a las bajas barrera de entrada y a la rapida evolucion de la
tecnologia de acceso

Como resultado del avance y el facil acceso al mercado a través de internet, se han reducido las
barreras de entrada para las empresas que operan a través de la web. Como contrapartida,
empresas que logran obtener una posicion dominante corren el riesgo de perder rdpidamente la
misma, todo fruto del proceso de innovacién y desarrollo.

1.5. Tipos de ingresos’

La OCDE sefiala que los tipos de ingresos mas comunes en los negocios de la economia digital
actual incluyen:

Ingresos publicitarios: se pueden presentar en distintas versiones, ofreciendo contenido digital
gratuito o a precio reducido, a cambio de la visualizaciéon obligatoria de anuncios pagos; 0
mediante la difusion de anuncios en dispositivos moviles atendiendo a su ubicacién u otros
factores; 6 por medio de oportunidades publicitarias en los sitios web de medios sociales o
plataformas.

Adquisicion o arrendamiento de contenido digital: los usuarios realizan un pago por descargas,
como ser: libros electronicos, videos, aplicaciones, juegos, musica, entre otros.

Venta de articulos, incluidos los productos virtuales: esta categoria se relaciona con la primera
que se menciond, en dichas plataformas se encuentran on line los comerciantes minoristas
ofreciendo bienes tangibles. Aunque también se pueden aplicar a juegos on line, donde se ofrece a

5 Ob. Cit.: OCDE/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project. Pag. 64



los usuarios un producto introductorio gratuito o con descuento, para luego ofrecerle ademas
acceso pago a contenido adicional o virtual para mejorar su experiencia.

Ingresos por suscripcion de abonos: los ejemplos que menciona la OCDE incluyen pagos
anuales por entrega premium (para mejorar las condiciones de entrega) con minoristas on line;
pagos mensuales por contenido digital como ser acceso a noticias, musica, videos; pagos regulares
a cambio de servicios de software y/o mantenimiento de programas como ser anti-virus,
almacenamiento de datos, asistencia técnica por programas operativos, y pagos por el acceso a
Internet en si mismo.

Venta de servicios: esta categoria se relaciona con la anterior e incluye servicios tradicionales
que pueden prestarse en linea, como ser los servicios juridicos, financieros, una amplia gama de
servicios B2B vinculados a empresas que proporcionan acceso basico a la red y act@ian en calidad
de intermediarios de internet (Ej. web hosting, registro de dominios, procesamiento de pagos,
plataforma de acceso, entre otros.

Concesion de licencias sobre contenidos y tecnologias: nuevamente, esta categoria se relaciona
con las dos anteriores, pero incluye acceso a contenido especializado, por ejemplo publicaciones
calificadas o periddicos, algoritmos, software; o tecnologia especializada como sistemas de
inteligencia artificial.

Venta de datos de usuarios y estudios de mercado personalizados: la OCDE refiere a
proveedores de servicios de internet (PSI), corredores de datos, empresas especializadas en el
analisis de datos, telemetria y datos obtenidos de fuentes no personales.

Ingresos y gastos on line encubiertos: se trata de actividades integradas, en las que pueden
existir pérdidas o ganancias imputables a las operaciones on line, pero por la naturaleza de la
actividad tiene financiacion cruzada con las operaciones fisicas, lo que dificulta el hecho de aislar
e identificar los ingresos en linea. Por ejemplo, el acceso gratuito al hanking web que se financia
con otras operaciones bancarias pagas.

1.6. Principales problemas que presenta la tributacion del comercio electronico

Como habiamos mencionado, este tipo de comercio involucra la participacion de distintos sujetos
generalmente ubicados en diferentes jurisdicciones. Por tanto, plantea grandes desafios tributarios
tanto a nivel nacional como internacional, en donde las soluciones seria pertinente conjugasen en
un punto en comun. Es por ello que comenzaremos analizando cuales son los problemas a los que
nos enfrentamos para luego analizar las diferentes soluciones que se pretende arribar.

El comercio electronico puede plantear las siguientes problematicas:
* Dificultades para localizar las actividades gravadas
* Problemas de control por parte de las Administraciones Tributarias
* (Calificacion de sus rentas

A continuacion analizaremos brevemente cada una de ellas.



1.6.1 Dificultades de localizacion de las actividades gravadas

En este punto, es necesario determinar criterios sobre los cuales se repartird la potestad tributaria
del comercio electronico entre los Estados.

A los efectos de delimitar el &mbito de incidencia espacial de sus respectivos sistemas tributarios,
los Estados recurren a diferentes factores de conexion que los vinculen con el hecho generador del
impuesto, pudiendo ser por las personas que lo verifiquen o el territorio donde se genera la renta.

En lo que la imposicion a las rentas refiere, pueden advertirse factores de conexiéon de tipo
subjetivo que focalizan la relacion del Estado con los contribuyentes generadores de renta y con
independencia del lugar en donde las mismas se generen (criterio de la residencia o del
domicilio) y factores de tipo objetivo que legitiman la potestad tributaria en que las rentas se
generen dentro del territorio del Estado con independencia de la nacionalidad, domicilio o
residencia del contribuyente (criterio de la fuente).

En cuanto al criterio del domicilio o residencia estdn sujetos a imposicion quienes tengan
domicilio o residencia fiscal en el pais; siendo la residencia un elemento de conexion tributaria
subjetiva, requiriendo como factor de conexion la vinculacion de una persona fisica o juridica con
un determinado territorio. Los criterios determinantes de la residencia fiscal referente a las
personas fisicas son el factor presencial, el factor econdomico, el factor familiar, y en cuanto a las
personas juridicas el lugar de constitucion, la sede de direccion efectiva, 6 cualquier otro criterio
analogo.

Siendo complejo en el caso del comercio electronico por ejemplo dilucidar si el domicilio fiscal o
la sede de direccion efectiva se encuentran donde esta ubicado el servidor, el sitio web, la empresa
proveedora de bienes y servicios u otro lugar sin una conexion real. También pueden existir
complicaciones para determinar quién estd detrds de una pagina web y donde se encuentra
fisicamente localizada, debido a que los nombres de dominio que poseen los proveedores de
internet no necesariamente se corresponden con una ubicacion fisica conocida o real.

El criterio de la fuente concede al pais donde se ubica la fuente de riqueza la potestad de
imposicion, respecto del comercio electrénico este criterio también presenta en varios casos
inconvenientes al momento de determinar el ambito espacial de la generacion de las rentas. La
deslocalizacion fisica de las transacciones que provoca el comercio electronico hace que las
empresas dispongan de un mayor margen de maniobra para establecer el lugar de realizacion de
sus actividades esenciales, o para desplazar las funciones existentes a una nueva ubicacion,
teniendo la posibilidad de realizar un importante volumen de ventas sin contar con una presencia
fiscalmente imponible, circunstancia que plantea dudas acerca de la vigencia de las normas
actuales en la economia digital.

Entre ambos tipos de factores de conexion se ubica la figura del Establecimiento Permanente
(EP), el mismo se ha elaborado desde el ambito del criterio de la residencia, reconociéndole
legitimidad para el ejercicio de la potestad tributaria a aquellos Estados en los que se generen
rentas en su territorio por parte de no residentes, siempre que las mismas provengan de un “lugar
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fijo de negocios” o de otras modalidades de asentamiento expresamente previstas, que de alguna u
otra forma reconozcan una presencia relevante de los no residentes.

La definicion de EP estd integrada en practicamente todas las legislaciones nacionales, y en
general se basa en el articulo 5 del MOCDE o del MONU, dependiendo de cada legislacion. Se
aplica a actividades de comercio tradicionales, pero presenta cierta problematica para las
actividades de comercio electronico. Las mayores dificultades se presentan a la hora de discernir
si un sitio web o una pagina web alojada en un servidor puede considerarse un EP.

Debemos analizar como ha de adaptarse la definicion del EP tradicional, puesto que por medio de
las TIC resulta posible realizar intercambios econdémicos sin la necesidad de contar con
empleados, locales, ni estructuras de ningun tipo, siendo suficiente un dispositivo informéatico
como un ordenador o un dispositivo mévil.

1.6.2. Problemas de control

En este punto la eleccion de criterios tedricos no debe perder de vista su aplicacion practica. Vale
decir que para que una operacion sea imponible es necesario que sea controlable, identificAndose
al sujeto y la materia imponible.

La primera dificultad serd identificar al sujeto, persona fisica o juridica que obtiene la renta
derivada de la transaccion, dado que existe en este tipo de comercio la posibilidad de camuflarse
bajo sistemas complejos de seguridad (por ejemplo la encriptacion) o por no coincidencia del
nombre de dominio utilizado para la transaccion y la localizacion e identificacion del instrumento
informdtico que genera el servicio con la persona que lo maneja. Por ejemplo, puede resultar
simple para un proveedor conseguir un nombre de dominio en un pais de baja tributacion, razén
por la cual las Administraciones Tributarias no pueden confiar exclusivamente en este criterio
para localizar al proveedor. Sin una identificacion precisa de los sujetos, resulta dificil aplicar los
tributos correctamente, sobre todo en cuanto al estudio del hecho generador del mismo.

Si fuera posible identificar al sujeto, pero no encontrar su ubicacion fisica en el mundo, o el lugar
donde se realizo el negocio en base a plataformas y servidores, dard origen a disputas
jurisdiccionales entre las autoridades tributarias, con todos los riesgos concomitantes de la doble
tributacion o no imposicion. Por tanto, nos encontramos en una zona gris, donde serd fundamental
la firma de acuerdos y tratados multilaterales o bilaterales a fin de lograr un consenso en la
materia. De la misma forma que a raiz de la globalizacion de la economia surgieron tratados para
evitar la doble imposicidon, que en sus comienzos recaian sobre el comercio tradicional, se ve la
necesidad de adaptar la normativa a la realidad actual.

Respecto a Internet, podemos mencionar que es un sistema autosuficiente que no cuenta con un
control central, cada computadora estd conectada al mismo tiempo a la red y al exterior, la
informacion viaja de un sitio a otro sin un recorrido preestablecido, por lo cual los bienes y
servicios sobrepasan fronteras sin ningun control. Los organismos estatales recaudadores de las
cargas tributarias se han encontrado con un nuevo mundo al cual enfrentar y suelen verlo con
recelo a causa de su complejidad, puesto que con el simple uso de un ordenador y conexion a
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internet se pueden traspasar las fronteras econémicas del pais. Lo cual trae aparejado problemas a
las economias nacionales en cuanto a la recaudacion de los tributos, ya que el Derecho Tributario
es esencialmente “territorialista”. Este hecho genera problemas para designar agentes de
retencion, dificultando la recaudacion de las Administraciones Tributarias.

1.6.3. Calificacion de 1a Renta en el comercio electronico
En cuanto a la calificacion de la renta, la distincion radica entre considerar que estamos en

presencia de un beneficio empresarial o una regalia, lo desarrollaremos en el capitulo 3.4.2 del
presente trabajo.
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2. Analisis de la tributacion del comercio electronico a nivel nacional

2.1 Introduccion

Desde la Ley de Reforma Tributaria® el sistema de tributacion de rentas, se encuentra estructurado
en tres: Impuesto a la Renta de las Actividades Economicas (IRAE), Impuesto a la Renta de los
No Residentes (IRNR) e Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas (IRPF).

Uruguay ha optado por una estructura tributaria donde el impuesto que grava las rentas
corporativas es autonomo del que grava las rentas de las personas fisicas y es diferente del que
grava las rentas de los no residentes. Si bien el disefio de los impuestos es diferente, no implica
que los mismos no presenten ninguna coordinacioén entre si. En efecto, se puede hablar de un
“subsistema de tributacion a las rentas”, que puede visualizarse al analizar los vinculos entre el
IRAE, IRPF ¢ IRNR./

En Uruguay no existe un marco normativo que regule en forma sistematica el comercio
electronico. Existen varias normas legales y reglamentarias que regulan ciertos tipos de relaciones
juridicas realizadas via telemdtica. Mayoritariamente las normas no refieren al comercio
electronico, sino al “gobierno electrénico”, como ser al “expediente administrativo electronico”.

Al no contar con un marco regulatorio propio o particular para el comercio electronico, resultan
aplicables las normas generales que regulan las relaciones comerciales de los agentes privados,
aun cuando hayan sido sancionadas previo a la existencia del e-commerce, lo cual genera
problemas de interpretacion y/o integracion.

.. 8 .
Repasaremos las definiciones generales de los hechos generadores” de los impuestos:

* IRAE “Créase un impuesto anual sobre las rentas de fuente uruguaya de actividades
econémicas de cualquier naturaleza’

* IRNR “Créase el Impuesto a las Rentas de los No Residentes (IRNR) que gravara las
rentas de fuente uruguaya, obtenidas por personas fisicas y otras entidades, no residentes
en la Republica”"’

* IRPF “Créase un impuesto anual de cardcter personal y directo, que gravara las rentas
obtenidas por las personas fisicas y que se denominard Impuesto a la Renta de las

Personas Fisicas™

Respecto a la tributacion directa el punto fundamental sera determinar la fuente territorial de los
factores productivos capital y/o trabajo, aspecto relevante dada la adopcion de fuente territorial
como definicion de potestad tributaria adoptada en nuestro pais (aspecto territorial); la

6 Ley N° 18.083, vigencia: 1°/07/2007
7 Romano, Alvaro: "Impuesto a las rentas de las actividades econémicas (IRAE)". Tomo 1, Cap. 1: “La imposicién a la Renta en
Uruguay”, Pag. 14.
8 "El hecho generador es el presupuesto establecido por la ley para configurar el tributo y cuyo acaecimiento origina la obligacion
tributaria que liga al sujeto activo con el sujeto pasivo" (Articulo 24 del Coédigo Tributario)
9 Art. 1 del Titulo 4 del TO 1996
10 Art. 1 del Titulo 8 del TO 1996
11 Art. 1 del Titulo 7 del TO 1996
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calificacion de la renta objeto a andlisis (aspecto objetivo); asi como la residencia fiscal de los
, . . .. .. 12
agentes econdmicos intervinientes (aspecto subjetivo).

A continuacion analizaremos cada uno de estos aspectos, salvo el aspecto temporal que refiere a
cuando se encuentra acaecido el HG, debido a que no le corresponden mayores aclaraciones en lo
referente al comercio electronico, dado que el mismo obedece a la logica aplicada
tradicionalmente.

Pero en cuanto al aspecto objetivo, subjetivo y territorial, no es tan sencillo el analisis basado en
las normas actuales, las cuales fueron creadas en épocas donde el comercio electronico no era una
preocupacion.

2.2. Aspecto objetivo o material

Es aquella circunstancia de caracter objetivo que debe suceder para que se configure el tributo. En
el IRAE hay tres tipos de rentas alcanzadas: las rentas empresariales, las rentas asimiladas a las
empresariales y las rentas incluidas en el &mbito del IRAE por opcidn o por inclusién preceptiva'™

En el literal A del articulo 3 del Titulo 4, se establece que son rentas empresariales aquellas
obtenidas por determinados sujetos pasivos, que s6lo por su forma juridica quedan incluidos en el
IRAE. Posteriormente el literal B, establece que en tanto no se encuentren incluidas en el literal
anterior, se consideran empresariales las actividades lucrativas, industriales, comerciales y de
servicios, desarrolladas por empresas; y las derivadas de determinadas actividades agropecuarias.
El concepto de empresa, considera toda unidad productiva que combina capital y trabajo para
producir un resultado econdémico, intermediando para ello en la circulacion de bienes o en la
prestacion de servicios.

Por su parte para el IRNR las rentas comprendidas son: las rentas de actividades empresariales,
rendimientos del trabajo, rendimientos del capital e incrementos patrimoniales'.

Por ultimo, para el caso del IRPF las rentas comprendidas son: rendimientos de capital,
incrementos patrimoniales determinados por la ley y rentas de trabajo'.

El comercio electronico nos plantea un desafio a la hora de calificar las rentas como empresarial o
no empresarial. Para el caso de rentas no empresariales, se debe determinar si fueron generadas
por la participacion relevante del factor capital o del factor trabajo para su inclusion en cada una
de las categorias. En la nueva situacion pasa a cobrar mayor relevancia la ponderacion del factor
capital, no siendo posible realizar transacciones por medios electronicos sin el uso de un
ordenador o similar.

12 Abadi, Felix: “Aspectos impositivos de las plataformas digitales de negocios” 15 de marzo 2016.
13 Art. 2 Titulo 4 del TO 1996
14 Art. 2 Titulo 8 del TO 1996
15 Art. 2 Titulo 7 del TO 1996
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2.3 Aspecto subjetivo

Establece que condiciones subjetivas deben verificar las personas fisicas o juridicas para que se
configure el HG del tributo. Cabe mencionar la distincion sostenida por NIEVES en cuanto a que
el aspecto subjetivo del HG no sera necesariamente la enunciacion o designacion de sujetos
pasivos. Sin embargo el articulo que enumera los sujetos pasivos de IRAE'® cumple con una doble
funcidn, en primer término vale como una definicion del aspecto subjetivo del HG del IRAE, y
simultaneamente designa la calidad de contribuyentes del impuesto en la medida que cumplan los
restantes aspectos del HG'”. Caben las mismas precisiones para el IRPF'® ¢ IRNR'"’,

Para el comercio electronico, nos encontramos nuevamente con la problematica de calificar la
calidad de residente o no residente del sujeto beneficiario de las rentas.

El IRNR grava las rentas de fuente uruguaya obtenidas por personas fisicas y otras entidades no
residentes en la Republica. Siendo contribuyentes de este impuesto los no residentes que no
actien en Uruguay mediante EP. La normativa prevé las condiciones para que una persona fisica
o juridica califique como residente®’, pero no prevé hipétesis relativas al comercio electronico.

Por su parte, la norma del IRAE incluye dentro de los contribuyentes a las entidades y personas
residentes asi como a los establecimientos permanentes de entidades no residentes. Esto marca el
limite entre el IRAE y el IRPF que alcanzan a residentes y el IRNR que alcanza a no residentes.
El IRAE grava las rentas obtenidas por un EP de entidades no residentes en el pais*' y los incluye
como sujetos pasivos de éste impuesto™.

Este fue uno de los cambios que introdujo la LRT para la tributacion de los no residentes, donde
se pas6 de una tributacion a la renta generada en nuestro pais a una tributacioén de rentas de fuente
uruguaya obtenida por los no residentes que se basa en la existencia o no de un EP, para definir el
tipo de impuesto que lo grava.

La definicion de EP recogi6 basicamente el concepto del MONU, pero incorpord algunos
conceptos provenientes del MOCDE, teniendo algunos aportes “autoctonos™

La definicion de EP fisico dada por nuestra normativa establece que “Cuando un no residente

realice toda o parte de su actividad por medio de un lugar fijo de negocios en la Republica, se

’ . . . . 24 »
entendera que existe establecimiento permanente de este no residente...

16 Art 9 T4 del TO 1996
17 Nieves, Guillermo: "Impuesto a las rentas de las actividades economicas (IRAE)". Tomo 1, Cap. X “Sujetos Pasivos”, Pag.
250
18 Art. 5 Titulo 7 del TO 1996
19 Art. 5 Titulo 8 del TO 1996
20 Articulos 13 y 14 del Titulo 4 del TO 1996
21 Rentas imputables al EP, articulo 11 del Titulo 4 del TO 1996
22 Art. 9 del Titulo 4 del TO 1996
23 Ob. Cit. Romano, Alvaro , Pag. 25
24 Art. 10 del Titulo 4 del TO 1996
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El concepto de EP como “lugar fijo de negocios”, parte de la concepcion tradicional de negocio,
asociado a una base corpodrea, desconociendo la existencia de los negocios o empresas virtuales.

En linea con lo anterior, un lugar en donde la empresa mantiene equipos automaticos podria
constituir un EP en el pais donde se encuentren situados los equipos, por haber constituido un
“lugar fijo de negocios”.

A su vez la normativa interna prevé la configuracion de otros tipos de EP. De este modo podemos
encontrar la figura del EP de servicios en donde el Estado de la fuente puede gravar en mayor
cantidad de situaciones, tal como sefiala la norma la expresion EP comprenderd “La prestacion de
servicios, incluidos los de consultoria, por un no residente mediante empleados u otro personal
contratado por la empresa para tal fin, siempre que tales actividades se realicen (en relacion con
el mismo proyecto u otro relacionado) durante un periodo o periodos que en total excedan de seis
meses dentro de un periodo cualquiera de doce meses™”. Seria el caso por ejemplo de una
empresa no residente que brinde servicios de consultoria a través de la web con personal
dependiente y sea contratada por una empresa local para que lo asesore en temas especificos de la
materia. Siendo que existe este articulo y siempre que se cumpla con el aspecto temporal que
establece el mismo, podriamos afirmar que el no residente constituye un EP de servicios en
Uruguay.

Otra definicion especifica de EP la encontramos para el EP de agencia, el cual se verifica cuando
una persona distinta de un agente independiente actlie en la Republica por cuenta de un no
residente, y dicha persona : “4) Ostenta y ejerce habitualmente en la Republica poderes que la
faculten para concluir contratos en nombre del no residente, a menos que las actividades de esa
persona se limiten a las mencionadas en el inciso cuarto y que, de haber sido realizadas por
medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar fijo
de negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese inciso.
B) No ostenta dichos poderes, pero mantiene habitualmente en la Republica un depdsito de bienes
o mercaderias desde el cual realiza regularmente entregas de bienes o mercaderias en nombre
del no residente... . La norma establece algunas situaciones en las que no se considera que el no
residente tenga un EP de agencia. Este tema sera ampliado en el punto 3.7.4.3 del presente trabajo
para el ambito internacional.

Al no disponer de normativa especifica para el comercio electronico, existen problemas de
interpretacion, similares a los que se registran en la doctrina y jurisprudencia comparada (se
analizard en el punto 3.6).

En sintesis, el EP fue incorporado como criterio para determinar el tipo de impuesto que debe
pagar una entidad del exterior, lo que implica importantes diferencias desde el punto de vista
tributario ya que el IRAE grava rentas netas, mientras que el IRNR grava rentas brutas. A su vez
determina a quien le corresponde la responsabilidad por el pago del tributo.

25 Art. 10 del Titulo 4 del TO 1996
26 Art. 10 del Titulo 4 del TO 1996
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2.4 Aspecto territorial o espacial

Se constituye por las coordenadas en el espacio apuntando a donde se debe verificar el HG, en el
caso del impuesto a la renta, el acto objeto de gravamen se concreta con las rentas producidas por
actividades desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados econdmicamente dentro del
territorio uruguayo, donde la fuente de renta generadora de riqueza se localice®’. , con algunas
excepciones que amplian este criterio que veremos en el punto siguiente.

2.4.1. Renta de fuente nacional

Tradicionalmente nuestro pais ha defendido el principio de territorialidad frente al principio de la
renta de fuente mundial como lo hacen la mayoria de los paises desarrollados. A lo largo del
tiempo, la mayoria de los paises latinoamericanos han ido migrando hacia el criterio de la renta
mundial. Actualmente, se ha ido ampliando el criterio de la fuente y existen cada vez mas
excepciones al mismo, creando hipétesis donde rentas generadas en el exterior, quedan gravadas
en Uruguay, lo cual se vislumbra notoriamente en el caso del IRPF.

Atendiendo a los criterios para determinar la fuente generadora de renta, nos parece interesante
plantear la posicion de la Administracion Tributaria plasmada en la Consulta 3.677 del afio 1996.
Se trataba de una empresa uruguaya que utilizaba equipos para actividades de disefio de paginas
web, conexion al correo electronico, contratacion de publicidad y arrendamiento de equipos. La
respuesta fue que para ubicar la fuente generadora de riqueza, se debia atender a la ubicacion de
los equipos.

En forma coincidente en respuesta dada por la Administracion Tributaria en la Consulta 5.310
del 2010. Se consider6 que una empresa uruguaya que contrataba con una empresa del exterior
espacios publicitarios en paginas web también del exterior, “no debera actuar como sujeto pasivo
responsable por el IRNR y el IVA cuando realice los giros al exterior, en virtud de que las
entidades del exterior no se constituyen en contribuyentes de dichos tributos”.

Analizando la respuesta dada por DGI para esta consulta, vemos que si bien estrictamente no
menciona que la fuente se encuentre en el lugar del servidor, da a entender ese criterio pues se
acude a determinar la fuente en funcion de la radicacion de la empresa del exterior. Se debe tener
en cuenta que recientemente se ha ampliado el concepto de fuente uruguaya®, incluyendo dentro
del mismo a las rentas obtenidas por servicios de publicidad y propaganda prestados desde el
exterior a contribuyentes de IRAE, por lo cual los pagos por estos conceptos al exterior se
encontrardn sujetos a retencion del impuesto a la renta de los no residentes en nuestro pais en
todos los casos.

27 Articulos 7 del Titulo 4, 3 del Titulo 8, 3 del Titulo 7 del TO 1996

28 Ley N° 19.355 de 19.12.015 arts.708° y 3°. (D. Of. 30.12.015). Vigencia: 1°.01.016
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2.4.2. Renta de fuente internacional

Las rentas de fuente internacional se encuentran definidas para el IRAE como “Las rentas netas
de fuente uruguaya correspondientes a actividades ejercidas parcialmente dentro del pais...””.
Por su parte para el IRNR “En el caso de las rentas empresariales provenientes de actividades

. ;30
desarrolladas parcialmente en el pais...””.

Cabe sefialar que si bien Uruguay se ha afiliado al principio de la fuente, las exigencias de
computo de rentas de fuente extranjera no implican el abandono del principio de la fuente sino
una ampliacion de la misma.

El principal problema surge cuando uno de los factores es inexistente en Uruguay, puesto que hay
diferentes posiciones de la doctrina. Para los Cres. Pérez Pérez y Rossetto se requiere que la
combinacion de ambos factores se de en el pais. Por su parte los Dres. Supervielle y Shaw
entienden que con la existencia de uno de los factores en el pais, se puede determinar que exista
renta de fuente uruguaya, correspondiendo discriminar la incidencia de los factores en el origen de
la renta mediante la aplicacién de algiin procedimiento técnico aceptado a fin de establecer qué
porcentaje de la misma es de fuente uruguaya’'. Cuando uno de los factores es inexistente en
Uruguay, la posicion de DGI manifestada en diversas consultas®® es que basta con que uno de los
factores se encuentre en Uruguay para que se genere renta de fuente uruguaya.

Desde la perspectiva del impuesto a la renta serd importante determinar donde radican los factores
productivos de las rentas (puras de capital , puras de trabajo o combinacion de capital y trabajo),
a efectos de la produccion de la actividad gravada; donde es importante resaltar que la normativa
nacional ha considerado respecto de las rentas empresariales que combinan capital y trabajo casos
de fuente mixta, donde basta que una porcién de uno de los factores se genere en territorio
uruguayo para considerar que parte de la renta es producida en el pais y por lo mismo deberd
tributar IRAE o IRNR segtin la residencia del sujeto generador de la renta.

Se plantean grandes desafios para el comercio electronico, ya que se debera lograr localizar los
factores productivos capital y trabajo. Se puede concluir que de hallarse ambos factores en
Uruguay o en el exterior no habra problemas de localizacion, puesto que estamos frente a renta de
fuente uruguaya o fuente extranjera respectivamente. Si ambos factores se encuentran
parcialmente ubicados en nuestro pais estariamos en presencia de renta de fuente mixta.

Lo anterior tiene su confirmacion en el articulo 48 del Titulo 4 y el articulo 13 del Titulo 8,
cuando para distintas rentas internacionales se establecen porcentajes de renta de fuente uruguaya
que serviran de base para el célculo del impuesto uruguayo. El objeto de la determinacion de los
fictos es tratar de subsanar las dificultades de localizacion y determinacion de las rentas en
aquellas transacciones que involucran varias jurisdicciones. Es importante resaltar que para el

29 Art. 48 del Titulo 4 del TO 1996
30 Art. 13 del Titulo 8 del TO 1996
31 Romano, Alvaro y Zignago, Aldo: “Tributacién de actividades de fuente mixta — operaciones offshore” Maestria en Tributaria
UDELAR 2016.
32 Consultas D.G.1.: 2.280, 2.272, 2.368 y 2.544
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caso de rentas gravadas por IRAE la norma da la opcién al contribuyente, de aplicar el criterio
ficto establecido u optar por un criterio real de determinacion de la renta de fuente uruguaya.

De los casos tipificados por la ley, alguno de los literales de los articulos de fuente mixta podrian
ser replicables para el comercio electronico. Un caso particular e interesante para analizar es el
tratamiento que debe darse al arrendamiento de espacios satelitales a empresas operadoras
uruguayas por parte de compaiiias del exterior duefias de dichos sistemas satelitales, para que las
primeras puedan transmitir sus sefiales de telecomunicacion (radio y television) por satélite. Se
trata de una renta empresarial obtenida por un no residente proveniente de actividades
desarrolladas parcialmente en el pais. Por tanto aplica lo dispuesto por el numeral 3 del articulo 13
del Titulo 8 IRNR para la determinacién del monto imponible, esto es, que la renta de fuente
uruguaya se fija en el 62,5% de la retribucion que perciba la empresa del exterior por su
explotacion en el pais. Asimismo, por tratarse de un servicio prestado en el pais, que es lo que
origina la renta de fuente uruguaya, se encuentra alcanzado por IVA. La empresa local actuard
como agente de retencion del IRNR y del IVA. En forma concordante y en reiteradas ocasiones la
DGI*® sostuvo este criterio para los ingresos derivados de la actividad de una empresa del
exterior, consistente en el arrendamiento del espacio satelital para la transmision directa de
sefiales.

Cabe senalar, que la normativa de IRAE e IRNR otorga al Poder Ejecutivo la facultad de definir
otros casos de determinacion de renta ficta, lo cual representa una herramienta que puede resultar
util para abordar el gravamen de las modalidades de negocios derivadas de la “economia digital”.

Haciendo uso de esta opcion se publicd el Decreto 47/2017 el 20 de febrero del afio 2017.
Mediante el mismo el Poder Ejecutivo se expide respecto a la tributacion de las plataformas
informaticas intermediarias en el transporte terrestre de pasajeros. Se establece que el servicio es
de naturaleza empresarial y serd de aplicacion para “la actividad desarrollada en el pais por
entidades no residentes que intervienen, directa o indirectamente, en la oferta o en la demanda de
servicios de transporte terrestre de pasajeros en territorio nacional, realizadas por cualquier
medio, incluidas las aplicaciones informaticas’ .

De esta forma se fija un procedimiento para determinar el monto imponible del IRNR,
estableciendo un porcentaje ficto de renta bruta generada en territorio uruguayo. “El monto
imponible para la determinacion del Impuesto a las Rentas de los No Residentes correspondiente
al régimen de determinacion a que refiere el articulo anterior, sera el 50% (cincuenta por ciento)
de la retribucion bruta obtenida por el no residente por las actividades referidas en dicho

2

articulo”.

Por ultimo nos parece interesante plantear un caso de actualidad que refiere a la empresa
estadounidense “Netflix”. ANDEBU plante6 ante DGI que los servicios extranjeros que operan en
Uruguay y que ofrecen contenidos audiovisuales en internet por medio de suscripcion, deberian
comenzar a pagar impuestos como lo hace cualquier empresa local. El servicio prestado por la
firma consiste en que mediante el pago de una cuota mensual, los usuarios acceden a peliculas y

33 Algunos ejemplos: Consulta 5.622 del 8 de octubre de 2012, Consulta 5.137 del 24 de julio de 2009.
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series de television por internet’®. A nuestro entender, por encontrarse el servidor en el exterior
del pais, no constituye un EP, por tanto no cumple el hecho generador del IRAE. Por otro lado, si
consideramos que desarrolla una actividad parcialmente en Uruguay, estaria gravado por IRNR,
por tratarse de una renta de fuente internacional, y por ende debe determinar el monto imponible
de acuerdo al numeral 3 del articulo 13 del Titulo 8 que mencionamos anteriormente. Asimismo,
en este caso estard alcanzado por IVA. En Uruguay, la DGI aun no se ha expedido al respecto
continuando el tema aun sin resolver. A nivel regional en Argentina se aprobd en el 2014 un
impuesto a Netflix, cobrando un porcentaje minimo de cada abono.

En linea con lo anterior, Felix Abadi concluye referente al caso Netflix, que las actividades
desarrolladas mediante plataformas digitales de este tipo, a las cuales nombra ‘“plataformas
digitales de negocios” deberian ser catalogadas como servicios no personales, cuya fuente
territorial corresponde al lugar de radicacion de los factores productivos capital y trabajo.
Mencionando a su vez que es indiscutible en plataformas de este tipo la aplicacion de ambos

factores para la correcta aplicabilidad de las mismas.™

Si hacemos un paralelismo entre el tipo de actividad que regula el Decreto 47/2017 y las
actividades que desarrolla Netflix, podemos ver que para el desarrollo de las mismas es
imprescindible el uso de aplicaciones informaticas; haciéndonos cuestionar por qué este caso, asi
como otros similares ain no fueron resueltos.

34 Nota del Diario “El Pais”, del dia 30/08/2015, Montevideo Uruguay.
35 Ob.Cit.: Abadi, Félix.
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3. Analisis de la tributacion del comercio electronico a nivel internacional

3.1. Relevancia del comercio electronico internacional en el ambito nacional

Como consecuencia del proceso de globalizacion ha aumentado la competencia internacional
entre los agentes econdmicos, lo que puede traducirse en una pérdida de recaudacion en
determinados paises, que por unas razones u otras cuenten con un tipo impositivo mas elevado, o
tengan establecidas unas politicas de incentivos fiscales menores que las de otras jurisdicciones,
produciéndose una fuga de las inversiones hacia territorios donde logran una mayor rentabilidad.
Este aspecto es fundamental en Uruguay por ser un pais esencialmente receptor de inversiones,
teniendo importantes repercusiones en todo el sistema econdmico y fundamentalmente en la
fuente de trabajo que las mismas generan.

En cualquier caso, resolver los problemas fiscales que plantea el comercio electrénico no es
sencillo, pues el mismo tiene un marcado caricter internacional, por lo que la soluciéon a los
conflictos debe darse desde un marco global. Si no existiere consenso en materia fiscal, se pueden
agravar los problemas ya existentes pudiendo suponer un freno para regularizar las operaciones
del comercio electronico. Es por ello, que la adaptacion de los sistemas fiscales actuales y los
principios sobre los que rigen las operaciones electronicas deban estar alineados a nivel
internacional.

3.2. Antecedentes

El comercio electronico, ya desde la década de los afios noventa, ha sido motivo de preocupacion
para la OCDE, cuando en sus trabajos®® daba cuenta de los problemas que la tributacion directa
enfrentaria para regular este tipo de operaciones, tales como: el alcance de “sede de direccion
efectiva" a efectos de calificar a una entidad como residente o no, la definicion de Establecimiento
Permanente, la categorizacion de rentas y la atribucién de utilidades al EP cuando este sea
identificado con un servidor. Esto debido a que las normas internas que regulan la imposicion a la
renta, asi como las recogidas por los Modelos de Convenios para evitar la doble imposicion
podrian no ser facilmente aplicables a una operacion de comercio electronico, dado que aquellas
habian partido de estructuras tradicionales de comercio, en donde para atribuir la potestad
tributaria se requeria como requisito indispensable la existencia de un lugar fisico de negocio.
Actualmente se esta discutiendo la posibilidad de modificar la definicion siendo mds laxos,
requiriendo una presencia significativa minima, concepto que no estd siendo aceptado por la
mayoria de los paises.

Es asi que se encargd al Grupo de Asesoria Técnica (TAG) de la OCDE revisar entre otros, el
concepto de EP del Modelo de CDI de la OCDE, culminando con un Reporte®” del 22/12/2002
con sugerencias de modificacion a los comentarios del MOCDE. Estos cambios propuestos se
incorporaron en el MOCDE Version 2003 en los parrafos 42.1 a 42.10 de los comentarios al
articulo 5 Establecimiento Permanente. Posteriormente, el TAG ha mantenido la investigacion de

3¢ OCDE. “Electronic Commerce: Taxation Framework Conditions”. Octubre 1998; OECD, “Taxation on Electronic Commerce.
Implementing the Ottawa taxation framework conditions”, 2001.

! OCDE, “Changes to de OECD Commentary on article 5: Clarifications on the application of the Permanent Establishment
definition in electronic commerce”
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temas sefialados por la doctrina internacional y ain no resueltos, sobre diversos aspectos
vinculados al comercio electronico.

El 26/11/2003 la OCDE public6 el Reporte Final’®, donde se analizaron alternativas tendientes a
compatibilizar las reglas que gravan las rentas empresariales previstas en el MOCDE con las
operaciones de comercio electronico y a evaluar nuevos criterios para definir la potestad tributaria
entre los Estados. A modo de ejemplarizar se plantearon cambios no sustanciales como incorporar
a los comentarios una regla de “fuero de atraccion” para EP respecto de rentas generadas por
operaciones de comercio electronico. Otras modificaciones fueron de indole mas trascendental,
por ejemplo se planted adoptar como regla de fuente el criterio de “pago que erosiona la base”,
esto es generar renta de fuente territorial si el pago por la operacion de comercio electronico es
deducible para el consumidor o usuario en el Estado donde este reside. En las conclusiones finales
del Reporte, la OCDE reconocié que algunos aspectos de las reglas internacionales podrian
ocasionar problemas en el contexto del comercio electrénico, que podrian superarse a través de
negocios bilaterales que debieran requerir modificar la legislacion doméstica para conceder
potestad tributaria al Estado de la Fuente. En este contexto, muchos paises definieron criterios de
politica fiscal especificos respecto al comercio electronico en la legislacion del Impuesto a la
Renta, con el objetivo de ampliar el &mbito de aplicacion, ejemplo de ello es el caso de Peru que
ser4 analizado en el Capitulo 4.%

En el afio 2013 el G20 encomienda a la OCDE a realizar un estudio y disefio de medidas
concretas contra las practicas de planificacion tributaria que generen una merma en la recaudacion
fiscal como resultado de la erosion de bases imponibles y el desplazamiento de utilidades,
conocido como “Base Erosion and Profit Shifting” (BEPS).

El 16 de setiembre del afio 2014 la OCDE emitié un informe sobre los desafios fiscales de la
economia digital dentro de su Plan de Accidn sobre erosion de la base imponible, “Addressing the
tax challenges of the digital economy” (ATCDE). Dicho informe no dio un avance significativo
con respecto al borrador anterior pero si dio mayor claridad sobre la necesidad de seguir
trabajando en busca de mejores soluciones para la economia digital. La OCDE exige una revision
de los modelos de negocios y resalta nuevos desafios a los que habra que hacer frente, sobre todo
en lo relacionado a las ventas a consumidores finales y en lo relativo a la imposicion indirecta.

En diciembre de 2014 el comité de asuntos fiscales publico un nuevo informe que contiene
directrices sobre el comercio internacional denominado “international VAT/GST*’guidelines”
avG)*H, incluyendo temas como el comercio electronico transfronterizo. La OCDE recomienda
establecer un régimen de imposiciéon en destino, en lo relativo a la imposicion indirecta en el
comercio electronico. Frente a esto, las directrices del IVG explican que en casos de ventas
transfronterizas de bienes y servicios digitales serd de suma importancia determinar el lugar de
entrega del bien o servicio, recomendando adoptar el criterio de otorgar potestad tributaria al pais
de residencia del comprador. Como forma de hacer mas sencillo el pago del impuesto, se
recomienda a los gobiernos que obliguen a los vendedores no residentes en sus paises a inscribirse

3 OCDE*“Are the current treaty rules for taxing business profits appropriate for E-commerce?”

3 Mufioz Salgado, Silvia Maria (Magister en Tributacion) Jornadas Nacionales de Derecho Tributario. 03 y 04 de Diciembre
2008. Rentas de Fuente Peruana. “Los servicios digitales como supuestos de Renta de fuente peruana”.

40 Value added tax, Goods and Services Tax

41 http://www.oecd.org/ctp/consumption/international-vat-gst-guidelines.htm
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como contribuyentes, de manera que sean los mismos los encargados de verter el tributo*. Dichas
recomendaciones fueron llevadas a cabo en Espaiia, que aplico estas nuevas reglas de localizacion
para los servicios de telecomunicaciones, radiodifusion y television, y para las prestaciones de
servicios efectuados por via electronica. Dado que la imposicion indirecta no es objeto del
presente trabajo, no profundizaremos en este aspecto.

Siguiendo con el informe emitido en setiembre de 2014, en octubre de 2015 se emiti6 el informe
final y se presento el paquete definitivo de medidas sobre las 15 areas centrales en las que se basa
el Plan de Accion BEPS para llevar a cabo una reforma integral, coherente y coordinada de la
normativa tributaria internacional®. Pero el trabajo no termina ahi, dado que el G20 y la OCDE
acordaron seguir trabajando en la iniciativa BEPS hasta el afio 2020.

3.3. Principios de tributacion que debe cumplir la tributacion del comercio electronico

A nivel de OCDE, en Ottawa en el afo 1998, en el Informe elaborado por el CAF: Comercio
Electronico: Condiciones Tributarias Marco, se establecieron los principios fiscales aplicables al
comercio electronico.

En el mismo se acordd que para evaluar posibles soluciones al nuevo contexto y dificultades que
presenta la economia digital, se debia contemplar un marco fiscal internacional, inspirado en los
principios fiscales fundamentales de neutralidad, eficiencia, certeza y simplicidad, efectividad y
justicia, flexibilidad y sostenibilidad.

Al momento de evaluar las posibles soluciones, se pretende garantizar un analisis global,
coherente y objetivo, dando igual relevancia a todos los principios, de manera que los mismos
conformen un marco de analisis.

3.3.1 Neutralidad

Este principio conlleva la idea de que el sistema tributario debe alterar lo menos posible las
decisiones de oferta y demanda de los agentes econémicos, a fin de no distorsionar la asignacion
de recursos. El sistema fiscal debe asegurar una imposicion homogénea e igualitaria entre el
comercio electronico y el comercio tradicional. La decision de compra debe basarse en razones
econdmicas y no en razones impositivas. Dicho de otro modo, los contribuyentes que realizan
transacciones similares han de cumplir con las mismas obligaciones impositivas,
independientemente de si se trata de comercio tradicional o electronico. Este tltimo ha venido
creciendo y tomando terreno frente al comercio tradicional y de no regularse el mercado, las bajas
en la recaudacion impositiva pueden ir en aumento.

42PWC: BEPS Action Plan- The digital economy. http://www.pwc.com/gx/en/services/tax/tax-policy-administration/beps/the-
digital-economy.html.

43 http://www.oecd.org/tax/la-ocde-presenta-los-resultados-del-proyecto-beps-de-la-ocde-y-el-g20-para-su-discusion-en-la-
reunion-de-los-ministros-de-finanzas-del-g20.htm
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3.3.2 Eficiencia

Este principio refiere a que se deben reducir los costes de cumplimiento soportados por los
contribuyentes y los gastos administrativos en que incurren las administraciones tributarias.

3.3.3 Certeza y simplicidad

Aqui se hace hincapié en que las normas tributarias deben ser claras y faciles de entender, esto
implica entender por parte de los contribuyentes, cuando se configura el hecho generador para
poder anticipar cuando nace la obligacion tributaria.

3.3.4 Efectividad y justicia

Las administraciones deben ser capaces de generar los suficientes recursos econdmicos para
cumplir con sus cometidos, asegurdndose que las nuevas formas de comercializacion no socaven
la capacidad del gobierno para recaudar los ingresos que servirdn para su accionar. Debe existir
un equilibrio justo entre gasto publico y tributo. Los sistemas tributarios deben generar la cuantia
idonea de impuestos, eliminando situaciones de doble imposicién o no imposicion involuntaria,
asi como minimizar el fraude y/o evasion fiscal.

3.3.5 Flexibilidad

Los sistemas tributarios han de ser lo suficientemente flexibles y dindmicos como para garantizar
que se adapten a los avances tecnoldgicos y comerciales del mundo en que vivimos.

Asimismo, se debe tener presente que la equidad es un factor importante a la hora de disefiar el
sistema fiscal, y se compone de dos elementos: la equidad horizontal y la equidad vertical. El
primero de ellos, sugiere que no puede hacerse distinciones entre categorias de sujetos en igual
condicion, debiendo soportar una carga tributaria equivalente. Referente al segundo elemento, es
un concepto juridico y puede variar de una jurisdiccion a otra, siendo un mecanismo idoneo para
establecer igualdades y justicia tributaria, pudiendo utilizarse para redistribuir riquezas y
contrarrestar la injusticia social.

Este principio también puede referirse a la equidad entre naciones, desde una perspectiva
internacional se refiere a la atribucion de ganancias y pérdidas nacionales en un contexto
internacional y pretende garantizar el reparto equitativo de la recaudacion tributaria derivada de
operaciones transfronterizas (OCDE, 2001). Asimismo, el principio fiscal de equidad entre
naciones ha sido objeto de andlisis en el debate sobre el reparto de utilidades entre el Estado
fuente y el Estado de residencia.

3.4. El comercio electronico en los Convenios para evitar la Doble imposicion.(CDI)
3.4.1. Relevancia del comercio electronico en los CDI

Muchos problemas se presentan a raiz del desarrollo y mayor utilizaciéon del comercio electrénico,
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que afectan la aplicacion de convenios para evitar la doble imposicion, dado que los mismos han
sido creados en épocas donde la tecnologia no tenia el alcance al que ha llegado hoy en dia. A
pesar de esto el CAF considera que los principios tributarios internacionales plasmados en los
convenios para evitar la doble imposicién, son susceptibles de ser aplicados al comercio
electronico. Sin embargo, como veniamos adelantando, el comercio electronico hace que deban
revisarse determinados conceptos y adaptarlos a la nueva realidad.

Los CDI tienen la base de su analisis y aplicabilidad en el concepto de fuente y residencia. Siendo
el punto de partida para la aplicacion del convenio la correcta definicion de residencia, a fin de
distinguir cual pais sera el de residencia y cual el otro Estado. Ambos conceptos se relacionan con
una presencia fisica y determinados criterios de union a un territorio, de modo cuando nos
adentramos al mundo del comercio electronico la diferenciacion puede no ser sencilla.

Un problema similar tenemos a la hora de calificar el tipo de renta que se pretende gravar, esta
nueva metodologia comercial nos aleja de los conceptos clasicos aplicados y dificulta su encuadre
en las definiciones existentes de los modelos vigentes.

Otro concepto, que también entra en conflicto es el de EP, ya que de su alcance va a depender que
el “Estado fuente” pueda someter o no a imposicion una determinada renta gravable en su

., . 44
territorio .

3.4.2. Importancia de la correcta calificacion de la renta
3.4.2.1. Introduccion

Una de las dificultades que podria enfrentar cualquier intérprete, entre ellos las Administraciones
Tributarias y los contribuyentes, es realizar una correcta calificacion de la renta. Calificar implica
encuadrar una determinada situacion de hecho a una norma juridica previamente interpretada.
Este es el punto de partida y donde se centra la mayor importancia a la hora de determinar como
se debe gravar un determinado hecho imponible.

En muchos casos, a causa de los diversos métodos de interpretacion de las normas juridicas que
pueden traer a confusion al intérprete, se suele definir de forma expresa determinados hechos, tal
es el caso del concepto de regalias en diversos convenios para evitar la doble imposicion. Por
ejemplo, en los convenios suscriptos por Uruguay, a excepcion del de Argentina, se expone que se
considerarda como regalias a los efectos del mismo. Sin embargo en la normativa interna no se
define ni se le da un determinado alcance a su expresion; por lo que debemos valernos por los
métodos de interpretacion validos a fin de la correcta calificacion.

Hoy en dia, con la vigencia del Decreto 47/2017 (mencionado en el punto 2.4.2), Uruguay califico
como renta empresarial, las actividades desarrolladas en el pais por entidades no residentes que
intervengan directa o indirectamente en la oferta y demanda de servicios de transporte terrestre de
pasajeros, realizadas por cualquier medio, incluidas las aplicaciones informaticas.

44 Ruiz Huidobro, Alfredo Gildemeister (Dr. En derecho por la Universidad de Navarra — Espafia-) TRIBUTACION
INTERNACIONAL Y COMERCIO ELECTRONICO: Aproximacion a una grave problemética tributaria actual.
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Este tipo de actividades que se desarrollan mediante la utilizacion de plataformas informaticas,
son un tipo de comercio electronico. Con lo cual, la reglamentacion mencionada representa un
avance a nivel nacional, en donde Uruguay ha tomado postura respecto a la calificacion del tipo
de renta generada. Entendemos pertinente que este criterio sea sostenido para actividades
realizadas a través de medios andlogos.

3.4.2.2. Beneficios empresariales versus regalias

Como se menciond precedentemente, la interpretacion es el primer paso a la hora de analizar la
gravabilidad de una determinada renta, se debe calificar para poder determinar con qué impuesto
y como se debe gravar la renta generada, analizando a su vez la existencia o no de convenios de
doble imposicion. Cuando nos adentramos al mundo del comercio electronico este tema cobra real
importancia, existiendo dificultad para establecer si determinadas situaciones encuadran dentro de
la definicidn de beneficios empresariales o regalias.

La correcta calificacion de la renta entre regalia y beneficio empresarial, dependera en parte del
destino que se dé¢ al bien o servicio digital objeto de transferencia, partiendo del analisis del
contrato comercial entre las partes, pudiendo tratarse de una compra-venta o de una transferencia
de derecho, lo cual depende de la existencia de una mera cesion de uso de un programa (renta
empresarial) o de la trasmision de los derechos de la propiedad intelectual sobre éste (regalia).*

Por ejemplo un editor que paga por adquirir el derecho a reproducir una imagen sujeta a derecho
de autor, que descargara electronicamente para que aparezca en la portada de un libro que estéd
produciendo, constituye una regalia. Dado que el pago refiere esencialmente a la remuneracion
por el derecho a usar, el derecho de autor inherente al producto digital, es decir el derecho a
producir y distribuir la imagen.*® Diferente seria el caso, en el cual el proveedor es un prestador
directo de servicios, que hace uso de sus conocimientos expertos y habilidades, sin transferirlos a
la otra parte; en este caso se estaria en presencia de una renta empresarial®’.

Este punto sera fundamental, no solo a nivel nacional sino también en caso de existencia de CDI,
donde en caso de tratarse de una renta empresarial debemos remitirnos al articulo 7. En el caso de
Uruguay y de no modificarse el concepto de EP, al ser mayoritariamente un pais importador de
capital no gravaria con renta en fuente, al otorgarse mediante el mismo la potestad exclusiva al
pais de residencia a no ser que se verifique la existencia de un EP, pudiendo gravar “el otro
estado”. En caso contrario de concluir que este tipo de rentas encuadran en el concepto de regalias
iremos al articulo 12, donde se establece que Uruguay podria estar habilitado a gravar la renta
generada.

No hay que perder de vista, que mas alla de la discusion de la calificacion de la renta, hay que
tener presente que en el caso de una venta definitiva de software o de productos digitales,

45 Oliver Cuello, Rafael http://idp.uoc.edu/ Fiscalidad internacional y comercio electrénico, 2009
46 MOCDE: Parrafo 17.4 comentarios al articulo 12.
47MOCDE: Péarrafos 11.2'y 11.3 de los comentarios al articulo 12.
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estariamos en presencia de una ganancia de capital, que tiene su tratamiento especifico en el
articulo 13 de los Modelos de convenio.

Un punto a tener en cuenta respecto al impacto de los convenios en la calificacion de la renta
responde a lo mencionado en el parrafo 4 del articulo 7 del MOCDE, el cual establece que
“cuando los beneficios comprendan elementos de renta regulados separadamente en otros
articulos de este Convenio, las disposiciones de dichos articulos no quedaran afectadas por las
del presente articulo”

Lo que se establece en el mismo, es que en el caso de que un EP obtenga rentas que sean tratadas
en un articulo especifico del convenio se debe remitir directamente al estudio del mencionado
articulo y no regirse por lo que establece el articulo 7 de beneficios empresariales. Pero en caso de
tratarse de regalias, el propio articulo 12 remite nuevamente al articulo mencionado en primer
lugar en caso de existir un EP. Por tanto, se ha interpretado que siempre que exista un EP se ira al
articulo de rentas empresariales. Esto significa, que tanto si estamos ante un caso de comercio
tradicional o comercio electronico, de existir EP en Uruguay el mismo podra gravar las rentas
imputables al EP.

Por lo que serd de importancia que la calificacion de las operaciones se realice con respecto al
principio de neutralidad fiscal; garantizando la uniformidad en el tratamiento fiscal de las
operaciones, distinguiéndose unicamente por la modalidad de ejecucion del negocio, sea que se
concrete a través de la red o de un medio tradicional.

3.5. Relacion del concepto de EP con el comercio electronico (Art.5 MOCDE)
3.5.1 Introduccion

El concepto del EP surge en Alemania para distribuir la potestad tributaria entre los distintos
entes locales del pais, extendiéndose maés tarde a la tributacion internacional, al punto de incluirlo
como un elemento sustancial en los Convenios para evitar la doble imposicion, al momento de
distribuir la potestad tributaria de las rentas empresariales entre los Estados parte. En los mismos
se fija el momento a partir del cual una empresa de un Estado pasa a estar gravada, tratada
fiscalmente como si fuera una empresa del otro Estado, implicando un criterio de distribucion de
esas rentas entre ambos Estados. En suma, “el fin primordial del concepto de EP es determinar el
derecho de un Estado a gravar los beneficios de una empresa de otro Estado. Es asi que, en el
marco de un CDI, un Estado no podria gravar las ganancias que obtenga en él una empresa del
otro Estado, a menos que ejerza su actividad a través de un EP situado en aquél™®.

En el 4mbito de los CDI, cuanto mas amplio sea el concepto de EP mas se acercara al principio de
la fuente, con lo que se gravaran mas rentas en el pais de la fuente; y cuanto mas acotado sea
dicho concepto mas se acercard al principio de la residencia. Esta es una de las razones por las que
los paises en via de desarrollo y desarrollados no se ponen de acuerdo en la definicion exacta de

48 Ermoglio, Enrique(con la colaboracion del Cr. Félix Abadi): “El establecimiento permanente en Uruguay” —
https://www.google.com.uy/search?q=origen+del+establecimiento+permanente&rlz=1C1AOHY esUY708UY 708&oq=origen+de
l+establecimiento+pe&aqs=chrome.1.69157j0.24692j0j8 &sourceid=chrome&ie=UTF-8#
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tal concepto. Dicho de otra manera, el concepto de EP es el que da la “llave” para discernir qué
pais puede gravar.

Por el contrario, cuando los paises adoptan un concepto interno de EP, usan este instituto para
gravar a no residentes sobre la base de un factor de conexion mixto. Subjetivo respecto del
beneficiario de la renta (debe tratarse de un no residente) y objetivo respecto de que las rentas
deben generarse a partir de un establecimiento ubicado en dicho Estado.

El concepto de EP, si bien ha sido aplicado a rentas de actividades tradicionales, se han planteado
discrepancias en su aplicacion al comercio electronico. En forma resumida, segiin los comentarios
de la OCDE, el sitio web por si mismo no constituye un EP, pero con la existencia de un servidor
podria configurarse el mismo*’. Como vemos, el concepto de EP, requiere de una mayor
adaptacion para su aplicacion al comercio electronico, puesto que al no ser necesario un

establecimiento fisico, hay que determinar que se considera en el comercio electronico por EP.
3.5.2 Comentarios al articulo 5 del Modelo de la OCDE

A continuacion repasaremos los conceptos vertidos en la Version Abreviada del afio 2010 del
MOCDE, a los comentarios al articulo 5 Establecimiento Permanente, en los parrafos (42.1 a
42.10) sobre Comercio Electrénico.

Se plantea distinguir entre un equipo informatico, que en determinadas circunstancias puede
constituir un EP, de las aplicaciones informéticas que se utilizan o almacenan en ese equipo.
Menciona como ejemplo un cibersitio, que por el hecho de combinar aplicaciones informaticas y
datos electronicos, no constituye un bien tangible, y por tanto no tiene una localizacion para
constituir un “lugar de negocio”. En cambio, “el servidor que almacena el cibersitio y mediante el
cual se accede a él es parte de un equipo con ubicacion fisica, y tal localizacion puede de este
modo constituir un “lugar fijo de negocios” de la empresa que explota el servidor” (péarrafo
42.2). Profundiza que se entiende por “lugar fijo de negocios” en los términos del apartado 1,
esto es, que debe estar ubicado en un lugar durante un periodo de tiempo lo suficientemente
amplio (parrafo 42.4).

Asimismo, aclara que debe tenerse en cuenta si el negocio de una empresa puede considerarse
integra o parcialmente desempefiado en el lugar donde tenga el equipo informatico, es decir que si
por la presencia de ese equipo se podria afirmar que la empresa tenga instalaciones a su
disposicion para poder operar. Considera como no necesaria la presencia de personal (parrafos
42.5y42.6).

Se brindan ejemplos de cuando una actividad es considerada preparatoria o auxiliar, ya que la
existencia de un EP implica que las funciones que se lleven a cabo mediante ese equipo
informadtico, “constituyen en si mismas una parte esencial de la actividad mercantil de la empresa
en su conjunto, o cuando otras funciones bdsicas de esta ultima se desemperian a través de un
equipo informatico” (parrafo 42.8). Aclara que las funciones basicas dependeran de la naturaleza
del negocio que se realiza (parrafo 42.9).

49 Gutiérrez Prieto, Gianni: Revista Tributaria 161, marzo-abril 2001 “Analisis Tributario del Comercio Electronico”
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Finalmente plantea si podria considerarse a los Proveedores de Servicios de Internet (PSI)™ como
EP. Cuando se define a un PSI, generalmente se los identifica por la actividad que realizan, son
empresas que se dedican a hospedar cibersitios mediante los cuales opera una o varias empresas.
Comercializan en funcién de la cantidad de espacio del disco utilizado para almacenar las
aplicaciones informaticas (soffware) y otros datos que requieran las empresas. Se distingue a los
cibersitios del servidor, porque la propietaria del servidor puede ser distinta a las empresas que
desarrollan actividades mercantiles a través de los cibersitios, en el servidor se almacena
informacion de los cibersitios. En definitiva, la actividad de los PSI consiste en hospedar
cibersitios de otras empresas bajo sus propios servidores de Internet. Para este caso no seria
generalmente aplicable la configuracion de un EP, salvo alguna excepcion, dado que los PSI no
tendrian la potestad de establecer o cerrar contratos de las empresas a las que pertenecen los
cibersitios o bien porque actuarian como agentes independientes en la oOrbita de su negocio
(parrafo 42.10).

Si profundizamos en el tema, se puede considerar que el lugar en donde una empresa mantiene
equipos informaticos constituye un EP en el pais donde estén situados los mismos. Cabe hacer
una distincidn entre los equipos de computacion (que podrian ser instalados en un lugar y por lo
tanto constituir un EP) y por otro, los datos y el software utilizados o almacenados en dichos
equipos.

Por ejemplo, un sitio web (combinacioén de software y datos electronicos), no constituye en si un
bien tangible, con lo que tampoco tendrd un lugar que pueda constituir un “lugar de negocios”.

Por su parte, el servidor en el cual se almacenan y a través del cual se accede al sitio es un equipo
que tiene una ubicacion fisica, la cual podria constituir un “lugar fijo de negocios” de la empresa
que maneja el servidor.

Si la empresa que maneja el servidor es otra de la que lleva el negocio a través del sitio web, no se
podria considerar que el servidor en el cual se almacenan los componentes del sitio web
constituya un EP de la empresa que desarrolla su negocio a través dicho sitio, puesto que por el
contrato firmado entre la empresa y el propietario del servidor, el servidor no estard a disposicion
de la empresa, aun en el caso que la misma pueda determinar que el sitio web tiene su servidor en
un determinado lugar.

En caso contrario, si el servidor fuera propiedad de la empresa que desarrolla su negocio a través
del sitio web, por encontrarse este a su disposicion, el lugar donde se encuentre el mismo
constituird un EP de la empresa, siempre y cuando se cumplan el resto de los requisitos
establecidos por la OCDE vistos precedentemente’’.

En sintesis, si se atiende al criterio establecido por la OCDE, una pagina web no constituye un EP,
por tratarse de una combinacion de software y datos electrénicos que no constituyen por si
mismos una realidad tangible. Ademas, en la mayor parte de los casos la empresa propietaria de la
pagina web no puede determinar en qué servidor se encuentra almacenado, ni la localizacion de

5% Internet Service Provider 6 Proveedor de Servicios de Internet

51 Ob. Cit.: Ermoglio, Enrique (con la colaboracion del Cr. Félix Abadi)
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este. Por el contrario, el servidor en el cual se encuentran almacenados los datos y a través del
cual se tiene acceso a los mismos, bajo ciertas circunstancias si puede ser considerado como un
establecimiento permanente.

3.6. Doctrina y jurisprudencia comparada del EP

El concepto de EP que marca la normativa interna es distinto al objetivo establecido por los
convenios para evitar la doble imposicidon, mientras que en el primer caso la idea de EP sirve para
determinar con que impuesto debo gravar al sujeto del exterior, a nivel de los convenios el
concepto corresponde a la posibilidad o no de gravar en el territorio donde se desarrolla la
actividad objeto a estudio.

Citaremos un ejemplo por parecernos ilustrativo de la coyuntura nacional. Se trata de una persona
del exterior que decide instalar un servidor en Uruguay desde el cual realiza promociones
mediante una pagina web de los productos que vende. Sin perjuicio de los problemas relativos con
la ubicacion espacial de las rentas generadas por dicha empresa, corresponderd determinar si las
rentas se encuentran gravadas por IRAE (en caso de entender que nos encontramos ante un EP de
un sujeto no residente) o por IRNR (en caso de entender que no nos encontramos ante un EP). A
nivel de la doctrina nacional, el Dr. Arcia entiende que un sitio web o un servidor, considerados
en si mismos, no pueden considerarse EP, habrd que analizar en cada caso el grado de incidencia
y participacion que los mismos posean en el desarrollo del negocio, sea como instrumentos
mediante los cuales se canalizan ofertas de compra o venta con efecto juridicamente vinculante o
como mecanismo de cierre de operaciones comerciales entre las partes contratantes. Sobre esta
base, no seran calificados como EP aquellos servidores y paginas web utilizadas a los meros fines
publicitarios 0 como mecanismos de canalizacion de pagos de operaciones comerciales celebradas
sin su participacion™.

El andlisis de la doctrina y jurisprudencia comparada advierte que el tema tiene grandes
problemas de interpretacion y calificacion juridica, que distan de recibir consenso. A continuacion
distintas posiciones al respecto.

Para el Departamento de Tesoro norteamericano, la solucién del problema radica en verificar si
esa entidad registra una suficiente presencia en Estados Unidos de Norteamérica, no asi si la
persona del exterior realiza negocios en dicho pais. La oficina de politica fiscal® considerd que la
mera instalacion de una pagina web en un servidor ubicado en EE.UU. no aportaba una presencia
relevante en dicho pais, lo cual ha sido compartido por la jurisprudencia norteamericana.

Por su parte a nivel de la Comunidad Europea se ha discutido el caso de maquinas tragamonedas
ubicadas en un ferry que realizaba la ruta Alemania — Dinamarca, el Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea consider6 que las mismas no constituian EP, por no existir presencia
permanente de medios humanos que prestaran el servicio. Trasladando las consideraciones al

52 Arcia, Sebastian “Aspectos impositivos del comercio electronico”. Revista Tributaria 197, Tomo XXXIV, marzo-abril 2007.
53 Ob. Cit. en pag. 193 Revista Tributaria N° 197 (cita 12): “Selected Tax Policy of Global Electronic Commerce”, Department of
Treasury, Office of Tax Policy, Washington D.C., 21 de noviembre 1996
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comercio electronico, un servidor no tiene que tener necesariamente una labor humana prestada
. . . 54
en un lugar fijo, pudiéndose el servidor moverse de un lugar a otro™.

En posicion contraria, la jurisprudencia australiana ha considerado que un sitio web cuyo servidor

se encuentra en territorio australiano, mediante el cual se realizaban negocios con personas de
. ] 55

dicho pais, se comportaba como un EP”".

3.7. Planificacion Fiscal Internacional
3.7.1. Impacto de las recomendaciones de OCDE a nivel nacional

Hoy en dia la OCDE cuenta con 34 miembros, si bien Uruguay no forma parte, participa de sus
foros. Recientemente ha ingresado al Comité de Asuntos Fiscales (CAF) de la OCDE como
observador participante y en calidad de miembro al Centro de Desarrollo de dicho organismo,
habiéndose adherido al “Marco inclusivo para la implementacion de las medidas BEPS” en la
reunion celebrada en Kyoto (Japon), los dias 30 de junio y 1° de julio de 2016. Asimismo,
recientemente Montevideo fue sede de la primera Reunion Regional del Marco Inclusivo sobre
Erosion de la Base Imponible y el Traslado de Beneficios en América Latina y el Caribe™.

La aplicacion de estas recomendaciones para paises que no forman parte de la OCDE no son
juridicamente obligatorias, pero en la préctica terminan transformandose en estandares. Podemos
ver como ha impactado a nivel de la normativa interna, debiendo Uruguay adaptarse a los
estandares establecidos internacionalmente, en los siguientes ejemplos:

* La tendencia creciente de la firma de Convenios para evitar la doble imposicion y prevenir la
evasion fiscal

* La firma con sus principales socios comerciales de: Acuerdo para el intercambio de
informacion y método para evitar la doble imposicion con Argentina, Acuerdo para el
intercambio de informacion con Brasil, alin no vigente con aprobacion parlamentaria.

* FEl levantamiento del secreto bancario frente a solicitudes de informacidn bajo Tratados (Ley
18.718, Decreto 282/011, Decreto 313/011)

* FEl compromiso asumido para el afio 2018 de considerar el intercambio automatico de
informacion (implica el levantamiento del secreto bancario sin un aval de la justicia).

* Ley 19.484 del 05.01.017: Transparencia Fiscal Internacional, Prevencion del Lavado de
Activos y Financiamiento del Terrorismo — Se establecen normas de convergencia con los
estandares internacionales.

* Elregistro de acciones al portador en el BCU de sociedades andnimas (Ley 18.930).

Al respecto el Dr. Blanco realiz6 una exposicion en el marco del Seminario sobre Transparencia
Fiscal Internacional, realizado en Montevideo en marzo del 2015, la cual tituldé “Soberania Fiscal
y el Plan BEPS de OCDE: Un problema de legitimidad™’.

54 Ob. Cit. Revista Tributaria 197.
55 Ob. Cit. Revista Tributaria 197.
56 Riccardi Sacch, Andrea Laura “Las recomendaciones del Plan de Accion contra la erosion de la Base Imponible y el Traslado

de Beneficios recogidas en el Convenio para evitar la Doble Imposicion suscrito entre Uruguay y Chile” Tomo X, afio 4, Revista
CADE. Noviembre de 2016.

57 Revista Tributaria N253. Tomo XLIII. Julio Agosto 2016. Pags. 529-536
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En la misma comienza definiendo lo que se entiende por Plan BEPS en el marco de los trabajos
de la OCDE, segtn los cuales es un conjunto de recomendaciones sobre acciones a tomar en
materia fiscal por los paises, o por conjuntos de paises en el caso de los tratados. Sintetiza la
orientacion del Plan BEPS y las recomendaciones de OCDE, como un organismo que impulsa la
centralizacion, con alcance mundial, de las decisiones sobre las cuestiones clave de la tributacion
y el gasto publico.

En cuanto a los fundamentos del Plan BEPS, OCDE propone buscar combatir la constante
estrategia de empresas internacionales para desviar artificialmente sus ganancias hacia lugares con
baja tributacion, lesionando la “justicia e integridad” (fairness and integrity) del sistema fiscal.
Blanco en este punto cuestiona si lo que verdaderamente anima a OCDE en el combate de esas
practicas es el deseo de justicia, esto ultimo fundamentado en dos rasgos trascendentes de su
estructura: a) la disminucion de la capacidad de decision auténoma de los Estados en materia
fiscal y b) el establecimiento de OCDE como nuevo centro de ejercicio del poder fiscal mundial.
Estas consecuencias son directamente opuestas a la “soberania fiscal”.

En lo que refiere a la soberania fiscal encuentra dos conjuntos de problemas. El primero es el
poder de un gobierno nacional para definir en forma independiente su politica fiscal. Este aspecto
es de vital importancia para un gobierno dado que las politicas fiscales son una de las
herramientas con las que cuentan los estados para lograr ciertos objetivos. Si se reduce la
capacidad de optar entre diversas orientaciones politicas, tenderia a desaparecer la posibilidad de
que los Estados adopten y/o alteren sus politicas fiscales en funcion de los objetivos que
persiguen.

El segundo problema que considera Blanco, es la legitimidad de quienes ejercen el poder, en el
sentido de que la estabilidad social s6lo es posible si las autoridades son la consecuencia de actos
de eleccion que abarcan, al menos potencialmente a un gran numero de personas, esto es el
principio democratico. Las decisiones de organismos gubernamentales internacionales, tienen un
serio problema de legitimidad, inclusive para sus estados miembros, dado que sus decisiones son
tomadas por representantes que no cumplen con el principio democratico, ya que siempre se estd
frente al hecho consumado de la adopcién del texto de que se trate.

Al comparar la “soberania fiscal” con la politica OCDE y con el Plan BEPS, las contradicciones
emergen como se indica a continuacion. Al uniformizar las politicas fiscales se ignora el diferente
desarrollo econdomico de los paises y por tanto las necesarias diferencias que dichas politicas
deben tener, por la razén de que los intereses y objetivos de los paises son diferentes. La
pretension de universalizar las politicas fiscales, se apoya en la creencia de que para todos los
grados de desarrollo son pertinentes iguales politicas publicas. Y esa creencia va en contra de un
dato objetivo, esto es que para diferentes niveles de desarrollo econdmico suponen distintas
matrices de produccion, distinta distribucion de ingresos, distintos grados de satisfaccion de las
necesidades, etc.

Concluye que en el caso de las decisiones de OCDE respecto de los no-miembros (como
Uruguay) la ausencia de legitimidad segun el principio democratico es evidente, dado que no hay
ninguna conexion entre las decisiones de ese organismo y cualquier mecanismo de decision
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democratica del respectivo pais. Es un hecho comprobable facilmente que esas supuestas
recomendaciones estan unidas a la amenaza de represalias, lo que les da el caracter de verdaderas
normas, y consiguientemente su pérdida de legitimidad.

En igual sentido, Addy Mazz’® asiente en considerar contradictorias las siguientes expresiones de
BEPS: “La politica fiscal es un atributo basico de la soberania, y cada pais tiene el derecho a
diseriar su sistema impositivo del modo que considere mas adecuado. Al mismo tiempo, la
creciente interconexion de las economias nacionales ha puesto de relieve que la interaccion entre
las normativas fiscales nacionales puede dar lugar a lagunas. Por eso debe complementarse con
normas para evitar la doble imposicion con un conjunto de normas disefiadas para crear una
coherencia internacional en el impuesto a las sociedades”

Las considera contradictorias dado que la premisa de que la politica fiscal es un atributo basico de
la soberania y del derecho de cada pais de disefiar su sistema impositivo, se deriva en que debe
crearse una coherencia internacional que obedece a las directivas de un grupo reducido de paises.

OCDE no es representativa de todos los paises involucrados, sino que solo representa a las
Administraciones Tributarias de sus paises miembros. La legitimidad supone la participacion de
todas las personas afectadas por la decision que juntas deliberan buscando soluciones en la cuales
puedan estar de acuerdo.

3.7.2. Nocion de planificacion fiscal internacional

Uno de los grandes desafios para el comercio electronico en materia fiscal es el combate de la
planificacion fiscal internacional por parte de las empresas multinacionales. La misma aparece
como una estrategia cuyo objetivo es decidir, de entre todas las alternativas posibles e igualmente
legitimas, aquella mediante la cual el contribuyente obtenga la maxima optimizacion de la carga
tributaria, sea respecto al ejercicio de una actividad empresarial, la tenencia de un patrimonio o la
colocacion de un capital. Como afirma Adonnino, se trata de una serie de iniciativas de
organizacion en el plano operativo, donde se consideran las caracteristicas de los ordenamientos
tributarios involucrados y se aprovechan licitamente las asimetrias e interconexiones entre ellos.”

La planificacion fiscal se ubica asi dentro de la economia de la opcion o elusion, distinguiéndola
de otras conductas como el fraude a la ley y la evasion. Siguiendo a Faget, cuando el
contribuyente tiene varios métodos alternativos para alcanzar el mismo objetivo, pero cada uno
tiene diferentes consecuencias tributarias, la opcién por la que importe un mayor ahorro es
plenamente ajustada a Derecho® e implica un ejercicio de su derecho de libertad. En el fraude a la
ley también se utilizan mecanismo legales para evitar el nacimiento de la obligacion tributaria o
disminuir su cuantia, pero al hacerlo se viola indirectamente el espiritu de las normas, pudiendo
llegar a calificarse tal conducta como abusiva, si el ordenamiento asi lo prevé. La evasion
involucra si un comportamiento ilicito y la utilizaciébn de mecanismos o herramientas no

58 Ob. Cit. Revista Tributaria N° 253 Pag. 537-570
59 Adonnino, P.: La planificacion fiscal internacional en Curso de Derecho Tributario Internacional, Victor Uckmar et. Al, Vol I,
TEMIS, 2003, p.51-52
60 Faget, A.: Interpretacion y calificacion en materia tributaria. Las formas juridicas inadecuadas y el fraude a la ley fiscal. Revista
Tributaria N181, IUET 2004, p.438
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admisibles por el Derecho.’’

En definitiva, las empresas multinacionales digitales buscan a través de la planificacion fiscal
internacional y de la utilizaciébn conjunta de sistemas impositivos de varios Estados
(frecuentemente utilizando sus asimetrias y CDI), utilizar distintas estrategias conducentes a una
reduccion del gravamen o un diferimiento del pago del tributo correspondiente a las operaciones
digitales, siempre dentro del marco de legalidad. Dada la especificidad de las transacciones
digitales, y el “apartamiento” a las reglas basicas de tributacion estas empresas pueden transferir
sus beneficios a jurisdicciones de baja o nula tributacion de manera mas sencilla.

3.7.3. Evolucion e impacto de “Soft Law”

La influencia de los procesos de integracion econdmica y la combinacion del desarrollo de las
tecnologias digitales e Internet como sistema de distribucion mundial, ha modificado la forma de
crear el derecho, siendo el soft law la expresion de adaptacion a este nuevo contexto global.

BEPS forma parte de las soft law, estas son recomendaciones para la comunidad tributaria con el
objetivo de evitar practicas de derecho tributario internacional que no se consideran sanas. En
palabras del Dr. Nieves en su trabajo sobre “Interpretacion de los Convenios para evitar la Doble
imposicion”, “Se habla de "soft law" o legislacion blanda, como un derecho in status nascendi. El
termino "soft law" se refiere a instrumentos cuasi-legales que, o bien no tienen ninguna fuerza
vinculante, o bien su fuerza vinculante es de algun modo "mds débil" que la de la legislacion
tradicional, a la que en este contexto se la denomina "hard law" o legislacion dura. En el
contexto del derecho internacional, el término "soft law" generalmente se refiere a acuerdos
entre Estados que no llegan a calificar como derecho internacional en sentido estricto. Dada la
incidencia de la globalizacion econdmica en el sistema de fuentes del derecho tributario, la
"legislacion blanda" es una de las "nuevas fuentes", que son producidas, con cardcter general, al
margen y sin intervencion directa y/o decisiva de los Parlamentos nacionales, por representantes
de Estados miembros ante wuna organizacion internacional. Algunas organizaciones
internacionales, elaboran varios tipos de instrumentos cuasi-legales, tales como "codigos de
conducta", "directivas" (guidelines), "comunicaciones", etc., con el objeto de establecer o
codificar parametros uniformes a nivel internacional ”.

3.7.4. Identificacion de riesgos de erosion de la base imponible y traslado de beneficios

3.7.4.1. Areas principales de accién y Plan de Accién en el marco de las BEPS

En el 2013 la OCDE identifico seis areas principales de accion contra las practicas de
planificacion tributaria que erosionan la base imponible y el desplazamiento de utilidades a
jurisdicciones de baja o nula tributacion, las cuales son® :

1. Entidades o transacciones hibridas

2. Adaptacion de conceptos incluidos en los CDI al comercio electronico de bienes y

Servicios

61 Balifio, Claudia y Fraschini, Juan Ignacio. Revista Tributaria N219, TUET 2010La Planificacion Fiscal vs. el Abuso de
Tratados. El Treaty Shopping y el concepto de Beneficiario Efectivo, pag. 919
62CADE: "Comentario de Consultoras 2094, de 17/09/2014; disponible en Base de Datos CADE - Médulo Impositivo."
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3. Financiamiento entre partes vinculadas y operaciones con compafias aseguradoras
cautivas
Precios de Transferencia (deslocalizacion de riesgos e intangibles)

e

Normas anti- elusion generales y especificas y uso abusivo de tratados
6. Utilizacion de regimenes preferenciales perjudiciales

Estas areas de accion son acompafiadas por un Plan de Accioén, donde se proponen quince
medidas concretas para que sean coordinadas internacionalmente, por considerar que la solucion a
los problemas no puede lograrse en forma unilateral, las mismas son:

ACCION 1: Abordar los desafios de la economia digital.
Se desarrollard en el capitulo 3.7.4.2. Esta accion atraviesa transversalmente al resto de las
acciones, por lo cual haremos una breve mencion a cada una de ellas.

ACCION 2: Neutralizar los efectos de los mecanismos hibridos.

Tiene por objeto desarrollar disposiciones convencionales y recomendaciones para el disefio de
normas internas que neutralicen el efecto de los mecanismos y entidades hibridas. Una de las
medidas sugeridas es que en los CDI no se aplique el método de la exencion, sino que se aplique
el método del crédito fiscal, el cual implica reconocer la deducciéon de un impuesto que
efectivamente fue pago en el otro Estado y no permitir la deduccién de pagos que no son ingresos
para la contraparte o ya fueron deducidos en otra jurisdiccion.

ACCION 3: Refuerzo de la normativa sobre compaiiias fordneas controladas (CFC).
Se busca desarrollar recomendaciones para el disefio de normas para las CFC y de esta forma
desalentar el desplazamiento de beneficios mediante la utilizacion de filiales no residentes.

ACCION 4: Limitar la erosion de la base imponible por via de deducciones en el interés y otros
pagos financieros.

Se busca limitar la erosion de la base imponible mediante la deduccion de intereses y otros pagos
financieros: particularmente cuando constituyen gasto deducible en una jurisdiccidon y no estan
gravados por imposicion a la renta en la otra.

ACCION 5: Combatir las practicas tributarias perniciosas, teniendo en cuenta la transparencia y
la sustancia.

El objeto es poner al dia el trabajo sobre practicas tributarias perniciosas con la mejora de la
transparencia como prioridad, incluido el intercambio espontaneo obligatorio en las resoluciones
individuales relativas a regimenes preferenciales, y con la existencia de una actividad econémica
sustancial como requisito basico para aplicar cualquier régimen preferencial.

ACCION 6: Impedir la utilizacién abusiva de los CDI.
Implica desarrollar disposiciones convencionales y recomendaciones relativas al disefio de
normas internas que impidan la concesidn de los beneficios del CDI en circunstancias
inapropiadas, como puede ser el treaty shopping, o la busqueda del CDI mas favorable. Se
pretende incluir en los mismos una mencion para evitar la no doble imposicion asi como clausulas
de limitacion de beneficios u otras clausulas anti-abuso.
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ACCION 7: Impedir la elusion artificial del estatus de establecimiento permanente (se
desarrollard en el capitulo 3.7.4.3)

ACCIONES 8, 9,10: tienen por objeto asegurar que los resultados de los precios de transferencia
estén alineados con la creacion de valor. Las mismas refieren en particular a Intangibles (Accion
8), Riesgos y Capital (Accion 9) y Otras Transacciones de alto riesgo (Accion 10). Por
intermedio de ellas se busca definir intangibles, evitar que se asignen intangibles y riesgos y
capital excesivos a otros miembros del grupo multinacional, asi como prevenir la participacion en
transacciones que no ocurririan entre partes independientes.

ACCION 11: Establecer metodologias para la recopilacion y el analisis de datos sobre la erosion
de la base imponible y el traslado de beneficios y sobre las acciones para enfrentarse a ella.

Por medio de esta accion se desarrollaran recomendaciones respecto a indicadores de la magnitud
e impacto econdmico de la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios. De esta forma
se garantizara que se dispone de herramientas para supervisar y evaluar la eficacia y el impacto
econdmico de las medidas adoptadas para enfrentarse a las BEPS de forma permanente.

ACCION 12: Exigir a los contribuyentes que revelen sus mecanismos de planificacion fiscal
agresiva.

La accion busca desarrollar recomendaciones relativas al disefio de normas de declaracion
obligatoria para transacciones o estructuras agresivas o abusivas, teniendo en cuenta los costes
administrativos para las administraciones tributarias y las empresas. Para esto se busca una
definicion amplia de "beneficio fiscal", asi como la cooperacion en el intercambio de informacion
por parte de las administraciones tributarias.

ACCION 13: Reexaminar la documentacion sobre precios de transferencia.

Se pretende desarrollar normas relativas a la documentacion sobre precios de transferencia para
aumentar la transparencia hacia la administracion tributaria, teniendo en cuenta los costos de
cumplimiento para las empresas. Se quiere exigir a las empresas multinacionales el suministro a
todos los gobiernos pertinentes de la informacidon necesaria para la asignacion mundial de sus
ingresos, la actividad econdmica y los impuestos pagos entre los paises, aplicando un modelo
comun.

ACCION 14: Hacer méas efectivos los mecanismos de resolucion de controversias.
En lo referente a las disputas en los CDI, se desea implementar un procedimiento amistoso, de
modo que el contribuyente tenga herramientas para proceder en caso de disputas.

ACCION 15: Desarrollar un instrumento multilateral.
Por medio de esta accidon se pretende analizar las cuestiones de derecho internacional publico y
tributario en relacion con el desarrollo de un instrumento multilateral.

A continuacidon abordaremos las acciones 1 y 7 por considerar que son las que més impacto
tendrian en el tema bajo andlisis.
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3.7.42. Accion 1: “Identificacion de los retos que la economia digital supone al
cumplimiento de deberes tributarios”

Uno de los desafios de esta accion es “Identificar las principales dificultades que plantea la
economia digital a la aplicacion de las actuales normas impositivas internacionales y desarrollar
opciones detalladas para abordar estas dificultades, con un enfoque holistico y considerando
tanto la imposicion directa como la indirecta. Los temas a examinar incluyen, aunque no se
limitan a, la capacidad de una compariiia de tener una presencia digital significativa en la
economia de otro pais sin estar sujeta a imposicion debido a la falta de un “nexo” de acuerdo
con las normas internacionales actuales, la atribucion de valor creado a partir de la generacion
de datos comercializables de ubicacion relevante mediante el uso de productos y servicios
digitales, la caracterizacion de los ingresos procedentes de nuevos modelos comerciales, la
aplicacion de normas relativas a la fuente y el modo de asegurar la recaudacion efectiva del
IVA/IBS” u otros impuestos indirectos relativos al suministro transfronterizo de bienes y
servicios digitales. Ese trabajo necesitara de un andlisis exhaustivo de los distintos modelos
comerciales de este sector™.

Debido a la gran globalizacion existente, las politicas nacionales que incluyen las politicas
fiscales no pueden disefiarse en forma aislada, sino que debe existir una coherencia internacional
en el impuesto a las sociedades. Si bien la politica fiscal es soberana de cada pais, pudiéndose
disefiar de la forma que considere mas adecuada. Asimismo, la creciente interconexion de las
economias nacionales ha puesto de relieve que la interaccion entre las normativas fiscales
nacionales puede dar lugar a vacios®.

3.7.4.2.1. Desafios generalizados que plantea la economia digital en materia de politica
fiscal®®

Los responsables de la politica fiscal se enfrentan a desafios fiscales de la economia digital
inherentes a la determinacion de la existencia de un “nexo”, al tratamiento fiscal de los datos, a la
calificacion de las rentas a efectos de la imposicion directa y a la recaudacion por IVA. Asimismo
sefalar que los desafios inherentes al nexo, al tratamiento de los datos a efectos fiscales y a la
calificacion de las rentas estan intimamente interrelacionados.

La nueva forma de comercio genera interrogantes acerca de si los criterios actuales para la
determinacion de la existencia de un nexo siguen siendo idoneos. La tendencia cada vez mayor a
la recopilacion y al andlisis de datos, unido a la creciente importancia de los modelos de negocio
multilaterales, plantea frecuentes interrogantes acerca de la valoracion de los datos, del nexo, de la
asignacion y reparto de los beneficios y de la calificacion de las rentas.

63 Impuesto al valor agregado sobre bienes y servicios, o por sus siglas en inglés “VAT/GST: Value added tax/ goods and services
tax”

64 OCDE (2014): Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy, OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project,
OECD Publishing

65 OCDE: “Plan de accion contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios”.

660CDE /G20: Proyecto de Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios. “Coémo abordar los desafios fiscales de la
Economia Digital”. Accién 1: Objetivo 2014
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El comercio transfronterizo de bienes, servicios y activos intangibles plantea desafios con miras a
la recaudacién por IVA, especialmente cuando un consumidor adquiere dichos productos de
proveedores en el extranjero.

El Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital de la OCDE (GEFED) someti6 a
debate y analiz6 diversas soluciones posibles a estos problemas propuestos por los delegados
territoriales. Pero en esta fase no se recomend6 adoptar ninguna de las soluciones propuestas,
aunque si se considerd que los paises afectados podrian introducir cualquiera de las soluciones en
sus respectivas legislaciones nacionales, de forma de garantizar su lucha contra BEPS, siempre
que respeten las obligaciones derivadas de los tratados y convenios fiscales en vigor.

Las soluciones propuestas en relacion concretamente, con la determinacion de la existencia de un
nexo y el tratamiento de los datos a efectos fiscales van desde la modificacion de la definicion de
lo que se entiende por EP, a la introduccion de un nuevo nexo en base a una “presencia
significativa” en el pais de la fuente, pasando por la aplicacion de una retencion en la fuente sobre
las ventas de bienes y/o servicios digitales o la creacion de un impuesto progresivo. Debido a la
interrelacion previamente comentada entre aspectos como: el nexo, el tratamiento fiscal de los
datos y la calificacion de las rentas, las opciones para resolver uno cualquiera de esos problemas
tendrdn un impacto inevitablemente sobre el resto.

3.7.4.2.2 Estrategias y recomendaciones para abordar los problemas BEPS en el contexto de
la economia digital®’

El Proyecto BEPS examind entre otros, los aspectos relacionados especificamente con la
economia digital, sus modelos de negocio y sus principales caracteristicas. La economia digital o
sus modelos de negocio no generan problemas BEPS exclusivos y aislados, no obstante algunas
de sus caracteristicas principales exacerban los riesgos de practicas elusivas en este ambito. Los
referidos riesgos son el objeto del Proyecto BEPS, cuya finalidad es alinear el modelo de
tributacion de los beneficios con las actividades econdmicas y la creacion de valor. De modo que
las soluciones propuestas deberan ser afrontadas en forma global, a través de las medidas que
resulten del trabajo desarrollado por las demas medidas BEPS, y no solo mediante la Accion 1.

En este sentido se deben complementar las normas para evitar la doble imposiciéon con un grupo
de nuevas normas disefladas para generar una coherencia internacional en el impuesto a las
empresas, identificAndose cuatro items principales de accidon que se enmarca en el informe final
del afio 2015:

1) Se debe garantizar que las actividades principales no puedan beneficiarse, ya sea por error
o defecto, de la exclusion fraudulenta del estatus de EP atandose a las excepciones
incluidas en la definicion, no pudiendo recurrir a instrumentos o mecanismos ficticios
para eludir las obligaciones inherentes a las rentas obtenidas mediante un EP.
Planteandose con esto una nueva norma anti fragmentacion que evite beneficiarse de las
excepciones a través de la fragmentacion de actividades empresariales entre empresas
relacionadas.

67 Ob. Cit.: OCDE /G20 Proyecto de Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios.
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2) Se debe modificar la definicion de EP abordando aquellos casos en los que mediante la
utilizacion de mecanismos o estructuras artificiosas para la venta de bienes o servicios de
una empresa de un grupo multinacional se traduce en la practica, en la celebracion de
contratos, de modo que habrd que considerar que esas ventas han sido efectuadas por
dicha empresa.

3) Considerar la eventual necesidad de adaptar las normas “Compaiiias foraneas controladas”
(CFC) a la economia digital. Determinando e incluyendo definiciones de las rentas
obtenidas por las CFC que haran que las rentas obtenidas en el &mbito de la economia
digital tributen en la jurisdiccién donde se encuentra ubicada la casa matriz.

4) Se debe considerar la trascendencia de los activos intangibles, el uso de los datos y la
expansion de cadenas de valor mundiales, asi como su impacto en la determinacion de los
precios de transferencia.

3.7.4.3. ACCION 7: Impedir la exclusion fraudulenta del estatus de EP

Como hemos visto en capitulos anteriores, debido a las caracteristicas de la economia digital y la
evolucion del comercio electronico, hoy en dia es posible que los agentes econdmicos realicen
transacciones electronicas con sus clientes y proveedores, pudiendo estar localizados en un lugar
diferente del que se encuentren ellos.

Al respecto los CDI establecen que los beneficios empresariales de empresas extranjeras pueden
gravarse en un determinado Estado, s6lo en caso en que dicha empresa cuente con un EP ubicado
en el mismo. Por tanto, resulta crucial definir el concepto del EP en los convenios, para
determinar si las rentas obtenidas por una empresa no residente han de tributar en dicho Estado.

El siguiente parrafo del Informe BEPS se refiere a la actual definicion de EP, contenida en los
convenios fiscales®™: “Desde hace mucho tiempo se ha admitido que el concepto de
establecimiento permanente no solo se refiere a una importante presencia fisica en el pais
correspondiente, sino también a situaciones en las que un no residente realiza actividades de
negocios en el pais correspondiente a través de un agente dependiente (de ahi las reglas que
figuran en los padrrafos 5 y 6 del articulo 5 del Modelo de Convenio de la OCDE). En la
actualidad, cabe la posibilidad de participar activamente en la vida economica de otro pais, por
ejemplo, al realizar transacciones electronicas con clientes que se encuentran en ese pais, Sin
tener una presencia gravable en él (como una presencia fisica importante o un agente
dependiente). En una era en la que los contribuyentes no residentes pueden obtener beneficios
considerables mediante transacciones con clientes situados en otro pais, cabe preguntarse si las
reglas actuales permiten una distribucion justa de los derechos de imposicion sobre los beneficios
empresariales, en particular cuando los beneficios obtenidos mediante esas transacciones no se
gravan en pais alguno”.

Esta accion esta enmarcada en el plan global BEPS “con miras a restablecer la confianza en el

sistema tributario internacional y asegurarse que los beneficios tributen alli donde se desarrollen

2,69

efectivamente las actividades economicas y se genere valor’™ . La misma, se organiza en 4

68 OCDE: Introduccion en Accion 7 Informe Final 2015
69 OCDE: Prefacio en Accion 7 Informe Final 2015
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apartados: A, B, C y D. Vamos a analizar los que a nuestro entender tienen una implicancia
directa en el comercio electronico, que son el A y el B.

El Apartado A trata el tema de la “Elusion fraudulenta del estatus de EP mediante acuerdos de
comisionista y estrategias analogas” y esta enfocado en evitar practicas que son comunes hoy en
dia, mediante el uso de la tecnologia. Es posible que empresas de todo tamano logren tener una
cierta presencia en otro Estado que les permita cerrar negocios, sin siquiera haber ido o contratado
personal en dicho lugar. Logrando facilmente desde otro punto del planeta, tomar decisiones
importantes, cerrar contratos, hacer publicidad, eludiendo de forma muy sencilla el estatuto de EP.

El Apartado B, se refiere a “La elusion artificiosa del estatus del establecimiento permanente
acogiéndose a las excepciones de actividades especificas”. Se trata de una lista de excepciones,
segin las cuales se considera automdticamente que un establecimiento permanente no existe
cuando la Unica actividad es efectuada en un lugar fijo de negocios y el mismo se usa
exclusivamente para las actividades que se encuentran listadas.

A continuacion profundizaremos en los cambios propuestos.

3.7.43.1. Apartado A: Elusion fraudulenta del estatus de EP mediante acuerdos de
comisionista y estrategias analogas

Recordemos lo que enuncia el apartado 5 del articulo 5 del MOCDE referente a EP:

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona distinta de un agente
independiente (al que serd aplicable el apartado 6) actue por cuenta de una empresa y tenga y
ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que le faculten para concluir contratos en
nombre de la empresa, se considerard que esa empresa tiene un establecimiento permanente en
ese Estado respecto a las actividades que dicha persona realice para la empresa, a menos que las
actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido
realizada mediante un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho
lugar fijo de negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de
ese apartado.

3.7.4.3.1.1. Acuerdos de comisionista

En términos generales, en el marco BEPS, un “contrato de comision” se define como “un acuerdo
a través del cual una persona vende productos en un Estado en su propio nombre, aunque por
cuenta de una empresa extranjera que es la verdadera propietaria de dichos productos. Gracias a
dicho contrato, la empresa extranjera puede vender sus productos en un Estado sin contar,
técnicamente, con un EP propiamente dicho al que puedan imputarse dichas ventas a efectos

. . . . . ))70
fiscales, no teniendo que tributar en dicho Estado por los beneficios generados por las mismas

La consecuencia tributaria mas trascendente es que como la persona que realiza las ventas no es el
propietario de los productos que se comercializan, el mismo no puede verse sometido a gravamen

70 OCDE: Resumen Ejecutivo - Accion 7, Pag. 9
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por las rentas obtenidas con dichas ventas. De este modo, podra eventualmente tributar tan s6lo
por la retribucion y/o contraprestacion que percibe a cambio de sus servicios que generalmente se
materializa en una comision.

La modificacion propuesta dispone que las personas cuyas actividades puedan constituir un EP,
ya no se restrinjan a dependientes de la empresa, sino que se amplia el espectro a “cualquier

. . . }’71
persona realizando actividades por cuenta de la empresa™ .

Asimismo ya no se habla de facultades para concluir contratos, sino que pueden ser contratos
habitualmente concluidos en nombre de la empresa, o desempefar habitualmente un rol que lleva
a la conclusion de los contratos y que son rutinariamente celebrados sin modificacion sustancial
por parte de la empresa.

Aqui es importante destacar que el rol principal que lleva a la conclusion de los contratos, estard
asociado con las gestiones de la persona que convenci6 al tercero a celebrar dicho contrato con la
empresa. Esto no incluye actividades de promocidon o mero anuncio de bienes, sino que “se aplica
por ejemplo a una persona que ofrece y recibe (pero no finaliza formalmente) ordenes de compra
que son enviadas directamente al almacén desde el cual los bienes de propiedad de la empresa
son entregados y en donde la empresa rutinariamente aprueba dichas transacciones”.
Asimismo, es importante la frecuencia en la celebracion de los contratos, ya que no se trata de

casos aislados, sino de acciones que ocurren repetidamente.

Por otra parte se incluyen modificaciones para asegurar que el apartado 5 se aplique no s6lo a
contratos que crean derechos y obligaciones que legalmente son ejecutables entre la empresa por
cuenta de la cual la persona acttia y los terceros con los cuales dichos contratos son concluidos,
sino también a contratos que crean obligaciones que seran cumplidas efectivamente por dicha
empresa en lugar de la persona contractualmente obligada a ello. La condicion esencial, es que la
obligacioén que se esta acordando en el contrato, sea esta para la transferencia del dominio o para
la concesion del derecho de uso o para la prestacion de servicios, sea ejecutada por la propia
empresa y no por la persona que actia por cuenta de la empresa.

3.7.4.3.1.2 Estrategias analogas

Hay dos tipos de “estrategias andlogas”. Unas son las que buscan evitar la aplicacion del
apartado 5 del articulo 5 del MOCDE, o sea evitar la configuracion de un EP, y refieren a
situaciones en las que los contratos se negocian fundamentalmente en un Estado, pero se celebran
0 autorizan en el extranjero.

Este seria el caso por ejemplo, si una empresa situada en una jurisdiccion “Z”, a través de un
agente en otro pais “X”, se compromete a prestar un servicio de mantenimiento de una pagina web
a un tercero. Quien hace todas las gestiones y consigue la firma del contrato y figura en el mismo
es el agente u otra persona, pero quien va a prestar los servicios en los hechos es la empresa

71 OCDE: Parrafo 32 en Cambios propuestos al los Comentarios al Apartado 5 del Articulo 5
72 OCDE: Parrafo 32.5 en Cambios propuestos a los Comentarios al Apartado 5 del Articulo 5
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situada en “Z”. Cuando el cliente va a firmar el contrato, el agente puede modificar algunos de los
términos contractuales definidos previamente por la empresa situada en “Z”. De este modo, con
los cambios propuestos la empresa en cuestion configuraria un EP en el Estado “X”.

El otro tipo de estrategias, busca que le resulte aplicable la excepcion prevista en el apartado 6 del
articulo 5 del MOCDE, el cual transcribimos a continuacion:

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado
contratante por el mero hecho de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un
corredor, un comisionista general o cualquier otro agente independiente, siempre que dichas
personas actuen dentro del marco ordinario de su actividad.

En cuanto a la excepcion que plantea el apartado 6, sdlo se aplica cuando una persona actua por
cuenta de una empresa en el ejercicio de una actividad economica como agente independiente. La
modificacion propuesta dispone que en la medida que las actividades que realiza la persona fisica
sean realizadas exclusiva o casi exclusivamente por cuenta de una empresa o empresas
estrechamente relacionadas, no se considerard que esa persona esté actuando como agente
independiente. Por tanto, solo se analizara el caracter de independiente de esa persona, cuando no
estemos en presencia de lo mencionado anteriormente.

El estatus de independiente es menos probable que ocurra si las actividades de la persona se
efectian total o casi totalmente por cuenta de una sola empresa durante un largo periodo de
tiempo. No obstante, no se debe perder de vista que si esa persona actia para una empresa con la
cual no estd estrechamente relacionado, por un periodo corto de tiempo, el apartado 6 podria
llegar a aplicarse.

Asimismo, se explica el concepto de “persona estrechamente relacionada a una empresa”, el cual
“comprenderd, por ejemplo, situaciones en las que la persona o empresa controla una empresa
en virtud de un acuerdo especial que permite a esa persona ejercitar derechos que son similares
a aquellos que tendria si poseyera directa o indirectamente mas del 50% de los intereses

14 . )}73
economicos en la empresa .

Asi por ejemplo, una empresa situada en el Estado "Z", podria estar dando indicaciones via
remota a un agente situado en el Estado "X", que estuviera actuando de forma exclusiva para esa
empresa, por un periodo de tiempo prolongado, 6 que ese agente posea derechos que le confieran
potestades como si en los hechos estuviese actuando la empresa en cuestion. Por tanto, en ambos
casos la empresa estaria configurando un EP en el Estado “X”.

BOCDE: Parrafo 38.10 en Cambios propuestos a los Comentarios al Apartado 6 del Articulo 5
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3.7.4.3.2. Apartado B: La elusion artificiosa del estatus del establecimiento permanente
acogiéndose a las excepciones de actividades especificas

3.7.4.3.2.1. Lista de actividades incluidas en el apartado 4 del articulo 5

Recordemos lo que establece el apartado 4 del articulo 5:
4. No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que la expresion
“establecimiento permanente’ no incluye:

a) la utilizacion de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o
mercancias pertenecientes a la empresa,

b) el mantenimiento de un deposito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el
unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

¢) el mantenimiento de un deposito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el
unico fin de que sean transformadas por otra empresa,

d) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar bienes o mercancias
o de recoger informacion para la empresa;

e) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar para la empresa
cualquier otra actividad de caracter auxiliar o preparatorio;

f) el mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unmico fin de realizar cualquier
combinacion de las actividades mencionadas en los subapartados a) a e), a condicion de que el
conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios que resulte de esa combinacion conserve su
caracter auxiliar o preparatorio.

Actualmente, como consecuencia de la evolucion de la economia, algunas de las actividades
descritas como preparatorias o auxiliares, pueden haberse convertido en actividades principales o
funciones esenciales en determinadas empresas. Por tanto, esta acciéon propone modificar el
apartado 4, de manera que todos los subapartados garanticen que las actividades se limiten a
aquellas con caracter “Preparatorio o Auxiliar”. Para ello, se sugiere mantener los subapartados a)
a d) y corregir los subapartados e) y f). Por otra parte se recomienda suministrar una guia
adicional en los Comentarios que clarifique el alcance de los términos “auxiliar o preparatorio”,
utilizando para ello diversos ejemplos.

En relacion con el subapartado e), se quita la condicion de “auxiliar o preparatorio”, de modo que
se va a aplicar a un lugar fijo de negocios, mantenido unicamente con el propdsito de llevar a cabo
para la empresa, cualquier actividad que no se encuentre en la lista de los apartados a) a d), pero
siempre que dicha actividad tenga caracter auxiliar o preparatorio. Se optd por redactar de esta
manera el subapartado, para no tener que elaborar una lista exhaustiva de que se consideran
actividades auxiliares o preparatorias. Las disposiciones de este apartado realmente restringen con
caracter general la definicion de EP contenida en el apartado 1.
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Si bien el lugar de negocios, podria contribuir a la productividad de la empresa, los servicios que
se realizan alli, estan tan lejos de la obtencion del beneficio, que es dificil atribuirle un beneficio
al mismo. Esto significa que se excluye un nimero relativamente amplio de lugares fijos de
negocio que, como las actividades realizadas a través de estos lugares son meramente
preparatorias o auxiliares, no tienen que ser tratadas como EP.

Por ejemplo, el subapartado e) no se aplicaria para el caso de una empresa situada en el Estado
“Z”, que mantenga una oficina para publicitar sus productos o servicios en el Estado “X”. Si
ademds se comprometiera a realizar publicidad por cuenta de otras empresas, en este caso esa
oficina si pasaria a ser un EP de la empresa que mantenia esa oficina en “X”.

El subapartado f), se modifica para prever el caso de que cualquier combinacion de las actividades
mencionadas en los subapartados a) a e) realizadas en el mismo lugar fijo de negocios no
configurard un EP, pero siempre sujeto a la condicion de que el conjunto de las actividades
realizadas por el lugar fijo de negocios conserve un caracter preparatorio o auxiliar.

3.7.4.3.2.2 Fragmentacion de actividades entre partes estrechamente relacionadas

Adicionalmente, relacionado con el riesgo de erosion de la base imponible y el traslado de
beneficios, se suscita otro problema cuando una empresa o un grupo de empresas pueden alterar
sus estructuras para obtener ventajas fiscales. Mediante la “fragmentacién de actividades” de un
negocio operativo total, podrian alegar que cada una de esas pequefias operaciones son de caracter
preparatorio o auxiliar, y por tanto, le resultarian aplicables las excepciones del apartado 4.

Algunos Estados consideran que no seria necesario modificar el apartado 4 y que la lista de
excepciones de los subapartados a) a d) del apartado 4 no deberian estar sujetas a la condicion de
que las actividades posean carécter preparatorio o auxiliar. En su lugar, proponen incluir una regla
anti-fragmentacion, de modo de evitar la fragmentacion de actividades entre partes estrechamente
relacionadas. Por tanto, a dichos Estados se les permite adoptar una version diferente del apartado
4, siempre y cuando incluyan la norma anti-fragmentacion.

Esta nueva norma, tiene como objetivo restringir el ambito del apartado 4 del articulo 5 a
actividades con caracter preparatorio o auxiliar. Tiene en cuenta no solo las actividades llevadas a
cabo por la misma empresa en distintos lugares, sino también las actividades llevadas a cabo por
empresas estrechamente relacionadas en distintos lugares o en el mismo lugar.

Se fundamenta en la idea de que de no existir esta norma, seria factible la utilizacién de empresas
estrechamente relacionadas para dividir actividades, siendo que, consideradas juntas todas ellas,
podrian configurar un EP.

Sin embargo, para que se aplique la norma anti fragmentacion es un requisito imprescindible que
al menos uno de los lugares donde la empresa lleva a cabo dichas actividades, constituya un EP, o
de lo contrario, la actividad en su conjunto resultante de la combinacion de las mencionadas
actividades debe ir mas alld de lo que se considera actividades meramente preparatorias o
auxiliares.
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Una empresa "A" ubicada en el Estado "X", se dedica a la venta bajo las modalidades B2B o
B2C. Una vez realizada la venta, los productos son entregados en el Estado "X" por la empresa
"B" y en el Estado "Z" por la empresa "C". Las empresas "B" y "C" cuentan solo con depositos en
los cuales almacenan y entregan lo solicitado por la empresa "A" a cambio de una comision. Con
la redaccion actual del articulo 5 del MOCDE esta actividad seria preparatoria o auxiliar, no
constituyendo por ende un EP. Pero con la propuesta anti- fragmentacion la empresa “C”
constituiria un EP de “A” en el Estado “Z” y la empresa “B” constituiria un EP de “A” en el
Estado “X”.
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4. La experiencia de Peru en materia de regulacion de operaciones de comercio electronico

4.1 Antecedentes

Perti fue unos de los pioneros en modificar la normativa tributaria, previniendo la erosion de su
base fiscal por el desarrollo de nuevas operaciones mediante el uso de tecnologias. El 23/12/2003
el Decreto Legislativo N°9457* modifico la Ley del Impuesto a la Renta, con el fin de ampliar el
ambito de aplicacion del Impuesto a la Renta a las operaciones de comercio electronico realizadas
por sujetos no domiciliados, aun cuando para ello no se hubiese requerido su desplazamiento
fisico al pais. Los mencionados servicios digitales de fuente peruana serian los utilizados, usados
o consumidos econdmicamente en el pais. Pasando de este modo, de una concepcidn de presencia
fisica a un criterio de usado o consumido en el pais.

Referente a las operaciones que quedaron comprendidas en la nueva regla de la fuente peruana, se
seleccionaron so6lo aquellas que hubieran quedado igualmente alcanzadas por el Impuesto a la
Renta peruano si no existiesen los avances digitales.

De este modo se descartaron las operaciones de comercio electronico que involucraran la
adquisicion de “bienes tangibles”, dado que la importacion de los mismos no hubiese configurado
renta peruana para el vendedor no domiciliado. O sea que si la importacion de bienes tangibles no
tributaba en Per(l, tampoco debia generar renta peruana la adquisicion de bienes tangibles a través
de redes electronicas. Esta postura, se manifiesta en la exposicion de motivos del Decreto
Legislativo N°945:

“( ) El proyecto de norma propone lo siguiente:

i. Regular a los servicios digitales y definir las consecuencias tributarias respecto de los servicios
digitales.

ii. No incorporar igual tratamiento para los bienes digitales, tales como libros, fotografias,
musica, etc. Por cuanto su gravamen introduciria el quiebre de la neutralidad del Impuesto a la
Renta peruano que no grava las importaciones de los mismos tipos de bienes”.

Pasamos a analizar que sucedia con los servicios. Hasta la reforma del afio 2003, la Ley de
Impuesto a la Renta establecia que constituian rentas de fuente peruana aquellas originadas en
actividades civiles, comerciales o de cualquier indole que se llevaran a cabo en territorio nacional.
Esta regla esta basada en la concepcion de presencia fisica, lo cual implica que aquellos servicios
llevados a cabo por un no residente mediante internet, resultaran fuera del alcance del impuesto a
la renta peruano, esto debido principalmente a la ventaja que otorga la tecnologia al prestador del
servicio, que le evita tener que trasladarse al domicilio del usuario. Aun en el caso de que el no
domiciliado pudiese estar obteniendo rentas de una fuente de riqueza ubicada en Perd. Ante este
tratamiento asimétrico, la reforma optd por gravar a los servicios digitales que en ausencia de las
herramientas de la tecnologia digital, habria requerido una presencia fisica en el pais. De esta
manera se concedio un tratamiento igualitario a los servicios tradicionales y a los digitales.

Todo lo anterior implica un analisis cuidadoso, ya que no se trata de una opcion de ejecutar el
servicio por un medio u otro, sino de aquellos que dependieran exclusivamente de la tecnologia

74 “E] Peruano - Normas Legales” Pag. 257970. Lima, martes 23 de diciembre de 2003.
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para poder ejecutarlos.
4.2. Normativa
A continuacion citamos la normativa tributaria de Pert a la que vamos a hacer referencia:

¢ Texto Unico Ordenado (en adelante “TUO”) de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado
por el Decreto Supremo N° 179-2004-EF, publicado el 8.12.2004, y normas modificatorias

* Reglamento de la Ley del Impuesto a la Renta, aprobado por el Decreto Supremo N.° 122-
94-EF, publicado el 21.9.1994, y normas modificatorias (en adelante “Reglamento”)

* Informes elaborados por Sunat en respuestas a Consultas planteadas por los contribuyentes

El articulo 6° del TUO de la Ley del Impuesto a la Renta establece que “En el caso de
contribuyentes no domiciliados en el pais, de sus sucursales, agencias o establecimientos
permanentes, el impuesto recae solo sobre las rentas gravadas de fuente peruana.”

A su vez, conforme a lo dispuesto en el inciso 1) del articulo 9° del citado TUO, “En general y
cualquiera sea la nacionalidad o domicilio de las partes que intervengan en las operaciones y el
lugar de celebracion o cumplimiento de los contratos, se consideran rentas de fuente peruana:

i) Las obtenidas por servicios digitales prestados a través del Internet o de cualquier adaptacion
o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet o cualquier
otra red a través de la que se presten servicios equivalentes, cuando el servicio se utilice

’

economicamente, use o consuma en el pais.’

Por su parte, el inciso b) del articulo 4°-A del Reglamento sefiala que “Se entiende por servicio
digital a todo servicio que se pone a disposicion del usuario a través del Internet o de cualquier
adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet o
cualquier otra red a través de la que se presten servicios equivalentes mediante accesos en linea
Y que se caracteriza por ser esencialmente automdtico y no ser viable en ausencia de la
tecnologia de la informacion. Para efecto del Reglamento, las referencias a pagina de Internet,
proveedor de Internet, operador de Internet o Internet, comprenden tanto a Internet como a
cualquier otra red, publica o privada.”

Asimismo, menciona una lista no taxativa de operaciones consideradas como servicios digitales y
da una definicion de cada una de ellas. Simplemente a titulo enunciativo mencionamos las
mismas: mantenimiento de software, soporte técnico al cliente en red, almacenamiento de
informacion (data warehousing), aplicacion de hospedaje (application hosting), provision de
servicios de aplicacion (application service provider), almacenamiento de paginas de internet
(web site hosting), acceso electronico a servicios de consultoria, publicidad (banner ads), subastas
“en linea”, reparto de informacion, acceso a una pagina de internet interactiva, capacitacion
interactiva, portales en linea para compraventa.
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4.3. Caracteristicas de los servicios digitales

Respecto a las caracteristicas de los servicios digitales, hacemos referencia al analisis descripto en
el Informe N° 018-2008-SUNAT/2B0000", en el que se ha sefialado que:

En primer lugar, se trata de un servicio, esto es, la realizacion de una prestacion de servicio
de una persona a otra. El objeto de la prestacion debe ser la realizacion de una conducta,
un hacer; y no un dar. Por tanto en ningtn caso la entrega de un bien, digital o inmaterial,
calificaria como un servicio.

En segundo término, el servicio debe prestarse a través del Internet o de cualquier
adaptacion o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por
Internet o cualquier otra red’®. Cabe sefialar que "la Internet es una red mundial,
conformada por un conjunto de diversas redes que utilizan el mismo programa de
computacion -protocolo-, el TCP/IC (Transfer Control Protocol / Internet Protocol). {(...)
Las Intranet, en cambio son redes privadas, que usan el mismo programa de computacion
que la Internet, pero estan configuradas de tal forma que el publico en general no tiene

”77 78
acceso a ellas”’”

. Esto significa que considera como generador de renta de fuente
peruana a cualquier clase de servicios prestados a través de Internet o de cualquier medio

que utilice su tecnologia.

En tercer lugar, el servicio se presta mediante accesos en linea. Los accesos en linea se
caracterizan por la interaccion entre el usuario y la maquina, permitiendo la comunicacion
directa con la computadora y un flujo de datos ininterrumpido. En este sentido, un servicio
digital para ser calificado como tal, debe ser utilizado en forma continua por el usuario, es
decir que la prestacion del servicio debe iniciarse y agotarse en linea, en una unidad de
tiempo.

De este modo un servicio prestado en el exterior y enviado a través de internet al usuario
domiciliado en Perti, no califica como servicio digital. En este caso, internet solo seria un
medio para hacer llegar el resultado de un trabajo.

En cuarto lugar, debe ser esencialmente automatico, esto es, debe requerir una minima
intervencion humana. En tal sentido, conforme a la segunda acepcion del término,
automdtico es "dicho de un mecanismo: Que funciona en todo o en parte por si solo””.
Vale decir, debe ser esencialmente automatizado.

Finalmente, depende de la tecnologia de la informacion, lo que implica que so6lo es viable
si existe desarrollo basico de herramientas informaticas.

s Disponible en el Portal de la Administracion Tributaria de Pera (SUNAT) www.sunat.gob.pe

7® Tales como Intranet o Extranet

7 HARGAIN, Daniel: “Glosario” en “Comercio Electronico - Analisis juridico multidisciplinario”, Editorial B de F, Montevideo -
Buenos Aires, 2003, pag. 2.

8 Mc Graw Hill Interamericana, 2001Definicion contenida en el “Diccionario de Informatica e Internet de Microsoft”, pag. 13.

79
www.rac.cs
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En resumen, para que una operacion sea calificada como servicio digital y por ende constituya
renta de fuente peruana gravada con el Impuesto a la Renta, debe cumplir con las caracteristicas
antes descritas, ademads de utilizarse econdémicamente, usarse o consumirse en el pais.

4.4. Caso practico

Para clarificar los conceptos expuestos, a continuacion presentamos una Consulta, planteada por
un contribuyente y la conclusion a la que arriba SUNAT™:

Las rentas obtenidas por el servicio realizado fuera del pais por un sujeto no domiciliado en Pert,
que consiste en 1) informar a empresas proveedoras domiciliadas en el pais de las necesidades de
sus compradores también domiciliados, ii) revisar sus ofertas de venta, iii) organizar las
solicitudes de compra de sus potenciales clientes, y iv) verificar la correcta ejecucion de sus
ofertas; servicio no esencialmente automatico, viable en ausencia de tecnologia de la informacion
y que necesariamente involucra la intervencién y andlisis de su personal en el exterior, no
constituyendo servicio digital.

1. ¢(Calificaria atn como renta de fuente peruana gravada con el Impuesto a la Renta de no
domiciliados?

2. (Se modificard la respuesta a la pregunta anterior si el proveedor domiciliado utiliza medios
automaticos o semi automaticos de su propia plataforma digital para acceder a tales servicios?

Referente al punto 1.: “(...) en principio, las rentas de contribuyentes no domiciliados, obtenidas
por la prestacion de servicios integramente realizados fuera del pais no se encuentran gravadas
con el Impuesto a la Renta.

Lo anteriormente senialado no resulta de aplicacion tratindose de rentas obtenidas por la
prestacion de servicios digitales a través de Internet, de servicios de asistencia técnica y por

concepto de regalias (...)*”.

Adicionalmente, cabe tener en cuenta que conforme a lo dispuesto en los incisos b), 1) y j) del
, 82 . . ., .

articulo 9° de la Ley del Impuesto a la Renta™, el criterio de vinculaciéon que hace que dichos

servicios sean considerados rentas de fuente peruana es la utilizaciéon econdémica en el pais.

En consecuencia, las rentas que los contribuyentes no domiciliados obtienen por la prestacion de
servicios realizados integramente fuera del pais, serdn de fuente peruana siempre que se trate de
servicios digitales prestados a través de Internet, asistencia técnica o regalias, que sean utilizados
econdmicamente en el pais.

Al respecto, los servicios a los que hace mencion esta consulta no son servicios digitales prestados
a través de Internet, debido a que no es esencialmente automatico y es posible en ausencia de
internet. Sin profundizar, simplemente mencionar en el ambito de la Ley peruana tampoco

80 SUNAT:Informe N°060-2015-SUNAT/5D000080 de fecha 21/04/2015

81 SUNAT: Informe N° 011-2005-SUNAT/2B0000

82 El inciso 1) del articulo 9 de la Ley del Impuesto a la Renta es el que refiere a Servicios Digitales, tal como fue transcripto en
parrafos anteriores. Los incisos b) y j) hacen referencia a Regalias y Asistencia Técnica, respectivamente
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califican como asistencia técnica ni regalia.

Diferente el caso para el punto 2. donde SUNAT concluye que: “En la medida que la prestacion
del servicio detallado en el numeral anterior sea esencialmente automdtica y no sea viable en
ausencia de tecnologia de la informacion, calificarda como servicio digital; y, de ser asi, toda vez
que el referido servicio es utilizado economicamente, usado o consumido en el pais, las rentas
obtenidas por tal servicio calificardan como rentas de fuente peruana”.

4.5 Convenios para evitar la doble tributacion suscritos por Peru

Actualmente Pert cuenta con siete CDI firmados con: Chile, Brasil, Canadd, Portugal, Suiza,
Meéxico y Corea. Asimismo suscribiéo un Régimen para evitar la Doble Tributacion y Prevenir la
evasion fiscal con la Comunidad Andina.

A continuacion analizaremos algunos de ellos por resultar de especial interés su estudio en el
presente trabajo. Para ejemplificar plantearemos un caso practico y el abordaje en el marco de la
normativa doméstica peruana asi como de los convenios seleccionados. Veremos que sucede si no
existe convenio, mds precisamente si el prestador del servicio es una empresa uruguaya. Por
ultimo, plantearemos un caso hipotético, por resultar interesante las conclusiones a las que se
arriba. El alcance del andlisis estard limitado exclusivamente al tratamiento que se le da a los
servicios digitales.

Caso prdctico

En enero 2016, Servinfo SA empresa domiciliada en Perti pagd 45.000 unidades monetarias a la
empresa Respaldos SA domiciliada en el Pais X, por el servicio de almacenar en su servidor la
pagina de internet cuya informacion es considerada vital para la empresa.

Hipotesis 1: Normativa Peruana

En el &mbito de la normativa doméstica de Peru, tal como fue analizado anteriormente, este tipo
de servicios califican como servicios digitales y por tanto constituyen renta de fuente peruana,
existiendo obligacion de retener por parte de la empresa peruana Servinfo SA el Impuesto a la
Renta en el momento del pago.

Hipotesis 2: Pais X es Chile - CDI Peru/Chile

Ahora bien, dado que existe un convenio suscrito entre Pert y Chile, corresponde analizar el caso
en el marco del convenio. Se trata de un servicio digital prestado por una empresa chilena que
obtiene beneficios por realizar dicha actividad. Los servicios digitales no estan regulados de
forma especifica en el convenio, por tanto, la renta califica como un Beneficio Empresarial
encontrandose regulado en el articulo 7. Este articulo concede potestad tributaria al pais de
residencia, es decir Chile, a no ser que la empresa realice su actividad en Pert por medio de un
EP. El articulo 5 regula que se entiende por EP en el convenio y tal como esta planteado el caso
no existen datos que permitan presuponer la existencia de un EP de la empresa chilena en Pertl.
Por tanto, no corresponde que la empresa peruana Servinfo SA retenga Impuesto a la Renta.
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Como conclusion, este caso resulta de especial interés pues pone en evidencia el efecto nulo en
términos de gravabilidad para Peru, ya que la potestad tributaria le corresponde a Chile.

Hipotesis 3: Pais X es Brasil - CDI Peru/Brasil

En el Protocolo del CDI Peru-Brasil, se establece con referencia al alcance del término Regalias
reguladas en el articulo 12, que se aplican a cualquier clase de pagos percibidos por la prestacion
de servicios digitales, entre otros.

En aplicacion del articulo 12, las regalias procedentes de Pert1 y pagadas a la empresa Respaldos
SA residente de Brasil, podran someterse a imposicion en Brasil. Sin embargo, continta el
parrafo 2, estas regalias podran también someterse a imposicion en Peru, de acuerdo a la
legislacion doméstica, pero si el BE es residente de Brasil, el impuesto exigido no excedera del
15% del importe bruto de las regalias. Por tanto, en el entendido que el BE es residente de Brasil,
la empresa peruana Servinfo SA debera retener en el momento del pago el Impuesto a la Renta
con un tope del 15%.

Es bien interesante este caso, pues especificamente se califica a los servicios digitales como
regalias, aspecto que redunda positivamente en la gravabilidad para Peru, al concederle al menos
potestad compartida.

Hipotesis 4: Pais X es Suiza - CDI Peru/Suiza

En este caso el CDI Pera-Suiza regula especificamente a los servicios digitales en el articulo 12
Regalias. Corresponden las mismas consideraciones que para el CDI Pert — Brasil, salvo en lo
referente al tope, que se reduce en este caso al 10%.

Hipotesis 4: Pais X es Uruguay - No hay convenio vigente

Al dia de hoy Peru y Uruguay no tienen convenio suscrito, por tanto se regiran por la normativa
doméstica de ambos paises.

Como hemos mencionado, este tipo de servicios constituyen renta de fuente peruana, por tanto
corresponde que la empresa peruana Servinfo SA retenga el Impuesto a la Renta Peruano.

Asimismo, la empresa uruguaya Respaldos SA es sujeto pasivo de IRAE y estd prestando un
servicio que constituye renta de fuente uruguaya, por el cual deberia tributar IRAE.

Sin embargo, de acuerdo al literal s) del articulo 52 del Titulo 4 del TO 1996, estaran exentas las
rentas “...derivadas de investigacion y desarrollo en las areas de biotecnologia y bioinformatica,
v las obtenidas por la actividad de produccion de soportes logicos y de los servicios vinculados a
los mismos, que determine el Poder Ejecutivo, siempre que los bienes y servicios originados en
las antedichas actividades sean aprovechados integramente en el exterior.” Asimismo, el Poder
Ejecutivo en uso de sus facultades dispuso que la exoneracion comprende las rentas obtenidas por
la actividad de produccion de soportes logicos y de los servicios vinculados, alcanzando a las
rentas provenientes del arrendamiento, cesion de uso o enajenacién de bienes incorporales™.

83 Articulo 163 Bis, Decreto 150/007
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Dentro de la produccién de servicios logicos se incluyen las siguientes actividades:

* Desarrollo

* Implementacion en el cliente

* Actualizacién y correccidon de versiones
* Personalizacion (GAPs)

* Prueba y certificacion de calidad

* Mantenimiento logico

* (Capacitacion

* Asesoramiento

Asimismo los servicios vinculados comprenden:

* Servicios de hosting

* Call Center

* Tercerizacion de procesos de negocios
* Comercializacion

Para estar incluidos en la exoneracidn, estos servicios deben tener por objeto a los soportes
lo6gicos, independientemente de que los mismos no hayan sido desarrollados por el prestador de

. .84
los servicios” .

En todos los casos se requerird que los bienes y servicios originados en las antedichas actividades
sean aprovechados integramente en el exterior.

De modo que podemos concluir que la renta que obtiene Respaldos SA, derivada del servicio de
hosting, se encuentra exenta de IRAE. La misma tributard el Impuesto a la Renta peruano via
retencion.

Hipotesis 5: Pais X es Uruguay - No hay convenio vigente y los servicios no estan exonerados en
Uruguay

Este caso es hipotético, ya que como hemos mencionado, los servicios de /osting actualmente son
rentas exentas de IRAE. Consideramos importante analizar este caso, bajo la consigna de que el
servicio se encuentre gravado, para visualizar los efectos que conlleva.

Como vimos en la hipdtesis 4), los servicios mencionados estaran gravados por el Impuesto a la
Renta peruano, operando Servinfo SA como agente de retencion en el momento del pago.

(Pero qué sucederia si dichos servicios también estuviesen gravados en Uruguay?

Recordemos que estamos en presencia de un contribuyente de IRAE que obtiene rentas gravadas a
la tasa del 25%. De modo que, al no existir convenio vigente entre Perti y Uruguay, ni un
mecanismo previsto en el IRAE para evitar la doble imposicidn, estariamos en presencia de una
doble imposicion juridica. Tal como lo define la OCDE

‘

“...La doble imposicion juridica

84 Decreto 415/012 del 26 de diciembre de 2012.
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internacional puede definirse como resultado de la aplicacion de impuestos similares, en dos (o
mas) Estados, a un mismo contribuyente respecto de la misma materia imponible y por el mismo

’ . ))85
periodo de tiempo...

Esto trae aparejado graves consecuencias, afectando principios basicos de tributacion asi como el
intercambio de bienes y de servicios, e incluso la movilidad de capitales, tecnologia y personas.
Podemos argumentar que este fenomeno en general se debe a que la tributacion interna de cada
pais se estructura en base a principios dispares. No obstante, atin adoptando el mismo criterio de
potestad tributaria, se dan casos de doble imposicion derivados de la diferencia en la definicion de
las reglas de atribucion de rentas.

En el caso de Perq, para los servicios digitales se adopta un criterio de utilizacion econdmica, uso
o consumo en el pais. En Uruguay para estos mismos servicios se adopta el principio general de la
fuente, esto implica considerar de fuente uruguaya“...las rentas provenientes de actividades
desarrolladas, bienes situados o derechos utilizados economicamente en la Republica, con
independencia de la nacionalidad, domicilio o residencia de quienes intervengan en las

. .7 . . 14 . )}86
operaciones y del lugar de celebracion de los negocios juridicos...”" .

Por tanto podemos concluir que estamos en presencia de un conflicto de fuente / fuente, es decir
que ambos paises entienden, basandose en normas legales, que la renta se origina dentro de su
territorio. En términos generales este tipo de conflicto no es tan frecuente, en virtud de que ambos
estados exceptiian las rentas de origen externo. No obstante, como acabamos de analizar, pueden
presentarse conflictos, justamente porque cada pais considera como territorial aspectos diferentes.

85 Modelo OCDE 2010: “Introduccion”, Pag. 10.
86 Articulo 7 “Fuente uruguaya”, Titulo 4 del TO 1996.
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5. Posibles soluciones en materia fiscal para operaciones de comercio electronico

Cada afio crece porcentualmente la cantidad de negocios a través de la web y de no tomarse
medidas a tiempo se corre el riesgo de acrecentar la informalidad, mitigando la prestacion de
servicios por parte del Estado que son financiados en gran medida por medio de tributos.

Como se ha mencionado a lo largo del trabajo, el comercio electronico no tiene regulacion
especifica en nuestro pais, pero existen las bases necesarias para su adaptabilidad. Pero mientras
la situaciéon se mantenga incambiada se seguirdn violando los principios fundamentales de
tributacion, como ser el principio de igualdad, dando una ventaja competitiva injusta al comercio
electronico sobre el comercio tradicional. La premisa sobre la cual se asienta esta idea obedece a
la no discriminacion, puesto que el comercio electronico debe tratarse igual que el comercio
tradicional. La OCDE sigue estos lineamientos y recomienda aplicar equidad tributaria sobre el
comercio digital, al sefalar que “los contribuyentes que se encuentren en las mismas situaciones y
que efectiien operaciones similares deberian estar sometidos a niveles de imposicion similares.”™’
Se debe promover la neutralidad de la tributacion, lo cual se traduce en una mayor eficiencia
econdmica atenuando los efectos tributarios en la asignacion de recursos. La aplicacion de estos
principios debe conservar la soberania fiscal de los paises, garantizando a nivel internacional una
justa reparticion de la base tributaria, evitando la doble o no tributacion.

No podemos perder de vista el impacto que los convenios de doble imposicion tienen respecto a la
distribucion de la potestad tributaria entre los paises. La tendencia global es aumentar el nimero
de convenios suscriptos, por lo que de no modificarse el concepto de EP actual, o tomarse
medidas alternativas Uruguay quedara perjudicado notoriamente a merced de paises exportadores
de capital que operan en territorio uruguayo a través de la web u otros medios que posibilitan el
comercio electronico. En este punto es importante el avance que se esta viendo a través de las
acciones BEPS, como ser las medidas para restablecer el sometimiento del gravamen en el Estado
de la fuente, evitando la planificacion fiscal abusiva. Varias han sido las medidas previstas en
dicho accionar que tendran por efecto restablecer el sometimiento a gravamen en el Estado de la
fuente, especialmente a través de la Accion 7, lo que puede impactar en gran medida en paises
como Uruguay que definen su potestad tributaria en base al lugar donde se genera la renta.

En base a todo lo mencionado y dada la falta de fronteras fisicas visibles en el comercio
electronico, se plantea un desafio a nivel mundial que debe ser resuelto en forma global.
Entendemos que las medidas a ser tomadas deben ser analizadas desde una perspectiva
internacional y no unilateralmente por parte de cada Estado, sin que se pierda la soberania fiscal
de cada pais.

A continuacién y como punto final vamos a mencionar posibles soluciones para la tributacion del
comercio electronico.

¥ Irribarra Sobarzo, Eduardo: LA EQUIDAD TRIBUTARIA EN EL COMERCIO DIGITAL SEGUN LA OCDE, Y SUS
DESAFIOS PARA LA RECAUDACION FISCAL”. CET Chile.
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5.1. Impuestos especificos: “BIT TAX”

La tributacion directa nacional se basa en la soberania de cada Estado, fijando su sistema
tributario seglin entienden mas conveniente para sus intereses y principios. Cuando llegamos a la
esfera internacional es posible que la misma se vea limitada, en general a través de la firma
voluntaria de Convenios para evitar la Doble Imposicion, en su mayoria basados en el Modelo de
Convenio de la OCDE, mediante los cuales se reparte la soberania tributaria entre los Estados que
presentan conexion con un determinado presupuesto de hecho. El punto débil obedece a que los
referidos criterios fueron realizados en un contexto internacional en el cual los bienes
comercializados eran mayoritariamente de naturaleza tangible.

Con el avance del comercio electronico la situacion cambid, puesto que se desmaterializaron los
bienes que constituyen su objeto, por lo cual se ha discutido sobre la inadecuacion de los criterios
clasicos para afrontar los nuevos problemas que surgen en el nuevo escenario, formuldndose
diversas propuestas para modificar el modelo de tributacion internacional. Desde hace afios se
viene planteando la posibilidad de crear algin tipo de tributo cuyo hecho imponible fuese el
simple acceso a Internet a través de un modem, el tiempo de uso de la conexiéon o el numero de
bits emitidos. Entre esas proposiciones, la méas concluyente es la que atiende a la intensidad de la
transmision o al nimero de bits transmitidos, aplicandose sobre la informacion en formato digital
que circula en las redes telematicas y que se ha denominado “bif tax”.

Seglin Garcia Novoa™, el tributo se exigiria por los Estados de residencia de los compradores de
bienes y servicios digitales que sean adquiridos en forma electronica, lo que les aseguraria una
cierta recaudacion que compense en alguna medida la disminucion producida por la renuncia al
gravamen de las rentas percibidas por el vendedor. El sujeto pasivo seria el usuario de Internet y
los Servidores de la red asumirian el rol de retenedores y la base imponible de dicho tributo
estaria constituida por el numero de "bits" transmitidos, es decir, se gravarian las operaciones
ejecutadas a través del sistema de redes informadticas, por cada impulso electronico o informéatico
que se necesita para transmitir la orden, el servicio o la informacion que se desea.

La propuesta del bit tax implica la renuncia a la soberania tributaria en materia de imposicion
directa por la cual los Estados renunciarian a gravar indices directos de capacidad economica,
sustituyéndolos por una imposicion indirecta sobre el comprador, la cual no se basaria en ningin
indice objetivo de capacidad contributiva, puesto que gravaria cualquier transmision de datos
digitales.”

Si bien tedricamente el bit tax pareciera ser una solucién novedosa e imaginativa, no resuelve
problemas esenciales en un sistema tributario, como ser la gestion y recaudacion del impuesto.
Ademas, se estaria cambiando la base tradicional sobre la cual usualmente se grava, que es la
operacion comercial en si; por ejemplo en el caso del IVA se grava la circulacion de bienes y
servicios, de incorporarse el bit tax al comercio electronico, donde se comercializan diversos
bienes y servicios, queda sujeto al impulso informatico y no sometido a tributacion el producto o
servicio que se estd trasmitiendo. Terminando por gravar objetos imponibles absurdos, porque no

88 «Consideraciones sobre la tributacién del comercio electronica” Quincena fiscal, nim. 16, 2001, pag. 9 de la edicion electronica.
% Nocete Correa, Francisco “La fiscalidad internacional del comercio electrénico”, Cronica Tributaria N°120/2006.
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se grava el valor, sino el medio para hacerlo.

Vemos como esta propuesta presenta muchos inconvenientes que justifican su rechazo. Se
gravaria la forma de comunicacion independientemente del contenido econdmico, es decir que
tributarian el impuesto si se trata de un negocio entre empresas o de una carta entre amigos,
mientras que el primero tiene un alto contenido econdémico, el segundo carece de tal. Por lo cual
podria llegar a considerarse un gravamen injusto, al gravar las transacciones no por su valor sino
por el numero de bits, gravando mas a las operaciones repetidas de pequefio valor que a las
transacciones unitarias de gran valor o a los archivos no comprimidos respecto de los
comprimidos.”

A nivel de las Administraciones Tributarias internacionales, como principio general se ha
rechazado establecer un impuesto especifico o figuras impositivas nuevas. La voluntad
compartida es la de adoptar o modular los impuestos existentes a la nueva situacion, buscando el
mayor consenso internacional posible y la generacion de los menores costes de cumplimiento y
control. Como hemos mencionado en apartados anteriores, la normativa existente en materia
tributaria tiene las bases necesarias para la correcta adaptacion del comercio electronico, siendo
necesaria su adaptabilidad pero no por ello su total modificacion o creacion de nuevos sistemas
paralelos a los ya conocidos.

A pesar de todo lo dicho, en la “Accién 1: Objetivos del 2014” para el “Proyecto OCDE/G20 de
Erosion de la Base Imponible y Traslado de Beneficios™", se sigue presentando como soluciones
propuestas en los comentarios, someter a gravamen la utilizacioén de la banda ancha para los sitios
web, aunque introduce la posibilidad de aplicar distintos umbrales impositivos en funcion del
tamafio de la empresa o del volumen de negocios, para introducir un elemento de progresividad.
“A efectos administrativos, dicho impuesto se aplicaria unicamente a las empresas que superen el
umbral minimo de uso anual de ancho de banda establecido. Con el fin de garantizar la equidad
entre empresas del entorno digital y empresas tradicionales, dicho impuesto podria deducirse del

impuesto sobre sociedades (1S).”

Por su parte la AT norteamericana refiere a que la aplicacion de esta forma de imposicion
obstruye el desarrollo del comercio electronico y las comunicaciones, El gobierno ha establecido
una exoneracion temporaria o moratoria de la aplicacion de los tributos que pudieran afectar a
Internet, establecido en la Ley PITFA del afio 2014°%.

A nivel de la doctrina nacional, el Dr. Gianni Gutiérrez”® manifiesta que “La aplicacién del Bit
tax parece ser la posibilidad de obtener una recaudacion tributaria segura en un tipo de

% Secretarfa de Estado de Hacienda:“Informe de la comision para el estudio del Comercio Electronico en la Fiscalidad Espafiola”.
Octubre 2000.
! OCDE: “Como abordar los desafios fiscales de la Economia Digital” Version preliminar 2014, en pagina 160: “8.2.1.5
Introduccion del impuesto sobre las transacciones electronicas o «Bit tax»”
92 La Ley PITFA es una medida necesaria para mantener el acceso gratuito de los impuestos. Internet es una unidad de
acceso a la innovacion y el éxito de nuestra economia. Es una puerta de acceso al conocimiento, las oportunidades y al resto del
mundo. El pueblo estadounidense merece un acceso asequible a la Internet y la Ley de Libertad de Impuestos Permanente a
Internet ayudard a evitar aumentos de los costos razonables que perjudican a los consumidores y a la creacion de empleo
https://www.fayerwayer.com/2015/06/congreso-de-los-estados-unidos-prohibe-permanentemente-el-impuesto-al-acceso-a-internet/
93 Ob. Cit.: Gutiérrez Prieto, Gianni. Pag. 169
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actividad especifica que de otra forma es dificil de controlar”. A pesar de ello la aplicacion del
Bit tax, al no tomar en cuenta la capacidad econémica que tiene el sujeto para contribuir al gasto
publico, no respeta el “principio de capacidad contributiva”. Por su parte, el sistema tributario
debe tratar de manera economicamente equivalente los ingresos generados en forma andloga, ya
sea que se realicen en forma tradicional o a través de internet, por lo que tampoco cumple con el
“principio de neutralidad”.

Como conclusion a lo mencionado podemos decir que la creacion de un impuesto especifico con
las caracteristicas mencionadas, no es la mejor opcion para Uruguay dado que se desvirtuaria el
sistema tributario y los principios sobre los que se asienta.

5.2. Redefinicion del concepto de EP por el de Presencia virtual significativa

El problema que genera el comercio realizado a través de Internet es principalmente de
jurisdiccidn tributaria, lo que se traduce en la dificultad enfrentada por un pais de percibir los
tributos originados por una actividad comercial desarrollada a través de la web. De no adaptarse la
normativa vigente seguirdn fugandose rentas generadas en paises importadores de capital
(generalmente paises en vias de desarrollo) a paises exportadores de capital (generalmente paises
desarrollados). Al no poderse establecer con claridad la naturaleza, ni el lugar de generacion de la
renta, asi como tampoco los sujetos intervinientes que se hayan dentro de una determinada
transaccion, se genera de este modo la erosion de las bases tributarias de los paises nombrados en
primer lugar. Esto lo vemos claramente en los servicios que pueden ser prestados de un pais a otro
sin la necesidad de tener presencia fisica en el otro pais.

La OCDE propone un innovador concepto de nexo gravable a través de una “presencia econdmica
significativa”, ampliando de esta forma el concepto de EP. Se establece un nexo basado en una
presencia digital significativa para hacer frente a situaciones en las que los negocios se llevan a
cabo “integramente de forma digital”.

Hoy en dia es posible participar activamente en la vida econdmica de otro pais sin tener un centro
de actividad fijo o un agente dependiente en el mismo, por lo que la accién 1 de BEPS plantea
redefinir el concepto actual de EP por no ser coherente con los principios subyacentes sobre los

... 94
que fue basado en sus inicios.

De esta forma, una empresa podria tener un EP en otra jurisdiccion a pesar de mantener
unicamente actividades digitales totalmente desmaterializadas, al contar con una presencia digital
significativa en ese otro Estado, siempre que la misma haya excedido ciertos umbrales que
indican una interaccion sustancial y permanente con el pais de fuente. El informe de la OCDE nos

. . . . ., 95
brinda posibles elementos que deben cumplirse para su consideracion como tal.

94 OECD/G20 Base Erosion and Profit Shifting Project Addressing the Tax Challenges of the Digital Economy ACTION 1: 2015
Final Report
95 EY TAX: OECD emite reporte sobre los retos fiscales de la economia digital bajo la Accion 1.

http://www.eyboletin.com.mx/boletines/tax _alert/141021/comentarios_accionBEPS 1.pdf
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Desde la perspectiva nacional, consideramos que para que la solucion sea factible, la mencionada
propuesta deberia llevarse adelante junto a las modificaciones necesarias del concepto de EP a
nivel de la normativa interna, acompasando de esta forma su evolucion.

5.3. Transacciones digitales con retencion en la fuente

La retencidn en origen podria imponerse como una retencion final de base bruta impuesta sobre
determinados pagos efectuados a proveedores no residentes de bienes y servicios.

A nivel de las BEPS este tema se ha tratado en forma conjunta con la propuesta de modificacion
del concepto de EP visto en el punto anterior. En este contexto, la aplicacion de una retencion en
origen sobre las transacciones digitales podria considerarse como una herramienta para hacer
cumplir el impuesto basado en el nuevo nexo.

Para que el sistema funcione, el agente responsable de la retencion debe tener acceso a la
informacion de las transacciones, para distinguir inequivocamente cuando se aplicaré el impuesto
y cumplir con su obligacion de retener. En base ello, debemos tener presente que el comercio
electrénico ha eliminado tiempos de espera en las transacciones comerciales, uniendo
rapidamente a proveedores con consumidores, con la consiguiente eliminacion de intermediarios
que tradicionalmente formaban parte de la transaccion. Lo cual ha dificultado la designacion de
agentes de retencion o de informacion como hasta el momento se ha venido viendo en la
recaudacion de tributos basados en el comercio tradicional. En este sentido, la OCDE ha
entendido como una solucion viable, aunque no recomendable, la aplicacion de retenciones donde
se situan los consumidores. Sumado a lo anterior, cabe aclarar que por ser una casuistica muy
amplia de operaciones B2C o C2C, en la practica podria dificultarse alin mas la retencion de las
operaciones.

Una solucion posible para equiparar las transacciones electronicas con las tradicionales, es utilizar
como agentes de retencion a las instituciones financieras emisoras de tarjetas de crédito, débito o
dinero electronico. Para ello es necesario analizar y conceptualizar de forma sencilla el alcance de
las operaciones cubiertas por el impuesto, estableciendo que tipos similares de transacciones
deben gravarse de manera similar, a fin de evitar la creacion de incentivos y diferencias. Un fuerte
desafio en esto, serd dotar a las instituciones financieras de la informacién necesaria para su
correcto accionar.

Un avance en el tema propuesto obedece a los convenios de intercambio de informacion, mas
precisamente el automatico, al cual Uruguay ha adherido y se ha comprometido con el mismo
para setiembre de 2018. Si bien en principio el mismo responde a intercambio de informacion de
indole financiera, nada impide que se avance hasta conseguir en un futuro una red de informacion
global donde todos los Estados compartan informacién de distinta indole, pudiendo solucionar de
esta manera alguno de los problemas con los que las Administraciones Tributarias se enfrentan
dia a dia a falta de informacion global en tiempo real. De no existir informacion para el correcto
control y aplicacion de un tributo de nada serviria todo lo mencionado.
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5.4. Criterio ficto de tributacion

Una posible solucion que resultaria sencilla de controlar y de aplicar por parte del contribuyente,
dando certezas a la hora de su aplicacion; es establecer un régimen ficto de tributacion al
comercio digital cuando no sea facil definir donde se genera la renta objeto de gravamen.

A nivel nacional lo que se podria plantear es definir nuevos casos de renta de fuente internacional,
a través de pardmetros bien estudiados por expertos en la materia tecnoldgica y fiscal. Donde los
mismos definan porcentajes de renta de fuente uruguaya ante una determinada transaccion
comercial efectuada por medios electronicos a nivel internacional.

Para dar mayor igualdad y neutralidad a las transacciones realizadas mediante el comercio
tradicional y comercio electronico, se podrian establecer distintas categorias de negocios a fin de
considerar los margenes tipicos de ganancias por area de actividad.

Entendemos que el inconveniente de esta propuesta se plantea a mediano o largo plazo, dado que
iran surgiendo nuevos modelos de negocios y transacciones que hoy desconocemos; obligando de
esta forma, a una revision continta del sistema tributario.

Recientemente, Uruguay ha adoptado un criterio ficto de determinacién de renta internacional
para el caso de las aplicaciones informaticas que intermedien en el transporte terrestre de
pasajeros, prestado por empresas no residentes. La realidad nacional, muestra que actualmente
existen otros tipos de actividades realizadas a través de plataformas informadticas y desarrolladas
parcialmente en Uruguay. Si bien a primera vista pareciera que Uruguay estuviese solucionado el
tema de regulacion de las aplicaciones informaticas, en los hechos se trata de una solucion
particular y especifica para un tipo de manifestacion de riqueza de la economia digital.

Respecto a este punto, discrepamos con este tipo de soluciones parciales. La soluciéon deberia
venir de la mano de un criterio general que abarque a todo el universo de aplicaciones analogas,
reservando las particularidades exclusivamente para la determinacion de los margenes de renta
neta de fuente uruguaya.

5.5. Tributacion indirecta

Si bien el presente trabajo se realizé en el marco de la imposicion directa, entendemos que desde
una perspectiva de regulacion, control y fiscalidad seria mdas sencillo regular el e-commerce a
través de los impuestos indirectos como lo estan haciendo algunos paises, como por ejemplo el
caso de Espafia, por ser un impuesto de més facil recaudacion y control.

No hay que olvidar que Uruguay es un pais mayoritariamente importador de capital y partiendo
del supuesto que la normativa a incorporar establece la gravabilidad en el lugar de destino
respecto a la tributacion indirecta, el fisco uruguayo se veria notoriamente beneficiado.

Respecto a esta conclusion es importante resaltar que los impuestos indirectos son de mayor
recibo en la mayoria de los paises del mundo siendo su aplicabilidad similar, pudiendo lograr en
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forma mas sencilla homogeneidad a nivel global, evitando en gran medida la fuga de impuestos a
otros paises con regimenes tributarios mas beneficiosos.

Asimismo es importante resaltar que los impuestos indirectos son mayoritariamente regresivos
por naturaleza, los mismos no miden la capacidad contributiva de la persona y son impuestos de
muy sencillo traslado al consumidor final, acabando por gravar no a quien genera la ganancia sino
a quien lo consume. Por tanto y siendo que Uruguay ha ido avanzando hacia una tendencia
contraria, donde se pretende gravar con impuestos directos que midan la verdadera capacidad
contributiva de cada persona, entendemos que ésta puede no ser la mejor decision. Siendo
preferible adaptar la normativa vigente de manera tal que el objeto detras de la gravabilidad de las
operaciones de comercio electronico sea en busqueda de igualdad y no de una mayor recaudacion.
Se debe encontrar la forma de ajustar la nueva realidad virtual sin perder de vista los principios
basicos de tributacion, encuadrando el hecho generador del tributo en un impuesto a la renta que
mida la capacidad contributiva de los sujetos involucrados.

5.6. Adaptacion del comercio electronico en la normativa interna y los CDI

Se podrian redefinir los conceptos ya existentes y adaptarlos al comercio electronico. Para este
caso seria necesaria una mayor claridad respecto a la caracterizacion de ciertos tipos de rentas en
virtud de los nuevos modelos de negocios. Esto se podria lograr incluyendo de forma expresa a las
transacciones de comercio electronico dentro del concepto de beneficio empresarial o regalia.

Otra posible opcion que permite determinar la tributacion en origen, podria ser mediante la
creacion de una nueva categoria de ingreso, que esté sujeta a retencidon de impuestos,
solucionando de esta manera la dificultad a la hora de calificar la renta generada. Los paises en
via de desarrollo deberian defender el derecho a gravar en la fuente este tipo de comercio.

Uruguay podria adoptar un criterio similar al establecido en la normativa peruana mencionada en
el Capitulo 4 del presente trabajo, estableciéndose una definicion del concepto de servicio digital
e incluyéndolo como uno de los casos de extension de fuente. Es decir que en la medida que se
trate de un servicio digital prestado desde el exterior se considerard de fuente uruguaya, con
independencia de a quien sea prestado.

No debemos perder de vista que en caso de existencia de convenios para evitar la doble
imposicion, debemos ir al mismo en primera instancia. Y en caso de quedar incluido como
beneficio empresarial de no existir un EP, Uruguay no podra gravar la renta generada. Distinto
seria el caso en que fuese definido expresamente como regalia o como una renta nueva con un
tratamiento especifico en el que se le concede al Estado de la fuente la potestad para gravar.

Desde una perspectiva internacional, la solucion al problema del nexo que une la renta gravable
con la fuente generadora de la misma, podria darse estableciendo a través de los convenios una
solucion para el comercio electronico similar a la que se ha fijado mediante el articulo 17 del
Modelo OCDE y del Modelo ONU, referente a deportistas y artistas del espectaculo. En el
mismo se establece un tratamiento especifico, donde las rentas generadas por éstos tributaran en la
fuente donde los derechos son explotados. Llevandolo al caso que nos ocupa, pasariamos del
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articulo 7 que grava los beneficios empresariales en base a la existencia de un EP o del articulo 12
que grava las regalias, hacia un nuevo articulo que regule transacciones realizadas de manera
electronica (especialmente comercio electronico directo) y que establezca la tributacion donde se
encuentra la fuente generadora de renta. Posteriormente, el pais con derecho a gravar la
transaccion digital se remitird a su normativa interna.

5.7. Conclusiones finales a nivel nacional

Las consideraciones de politica fiscal que deben tomarse en cuenta obedecen a los costos y
beneficios relativos de las diversas soluciones planteadas.

Respecto a la tributacion directa, los desafios fiscales mas trascendentes van mas alld de la doble
tributacion o doble no tributacion internacional; refieren principalmente a cuestiones relativas a
los derechos impositivos sobre los ingresos generados por las actividades transfronterizas en la era
digital, y como éstos deberian asignarse a cada pais. La movilidad, junto a las otras caracteristicas
que presenta la economia digital, plantean un cambio de paradigma en la determinacién de donde
se llevan a cabo las actividades economicas generadoras de valor; que actualmente se basan en un
andlisis de las funciones, activos y riesgos de las empresas implicadas en el negocio.

Mas allé de los avances a nivel internacional y la firma de numerosos tratados para evitar la doble
imposicion, Uruguay ain carece de los mismos con gran parte de los paises del mundo. Sin
embargo de nada serviria que a nivel internacional puedan redefinirse conceptos, como por
ejemplo el concepto de EP, si conjuntamente no son establecidas a nivel nacional las pautas para
su configuracion como hecho gravable. En este sentido es preciso se establezcan reglas internas
claras en la normativa legal que permitan gravar con impuestos directos el comercio electronico.
Por lo que seria esperable que Uruguay pueda establecer una definicion de lo que se entiende por
comercio electronico a fin de su correcta calificacion.

En sintesis, si bien reconocemos la necesidad de un consenso global en la materia, no se debe
perder de vista la real importancia detrds de esto y considerar la posibilidad de tomar medidas
unilaterales en caso de entenderlas necesarias, dado que las soluciones propuestas desde la
perspectiva de la OCDE pueden muchas veces sernos perjudiciales.
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Acronimos

ANDEBU - Asociacion Nacional de Broadcasters Uruguayos
AT — Administracion Tributaria

ATCDE - Addressing the tax challenges of the digital economy
B2B - Negocio a negocio o business to business

B2C - Entre empresa y consumidor o business to consumers
BCU - Banco Central del Uruguay

BE — Beneficiario efectivo

BEPS - Base Erosion and Profit Shifting

C2C - Entre clientes o costumer to costumer

CAF - Comité de Asuntos Fiscales

CDI - Convenio de doble imposicion

CFC - compaifiias foraneas controladas

DGI - Direccidén General Impositiva

EP — Establecimiento Permanente

G20 - Foro de cooperacion y consultas entre paises en temas relacionados con el sistema
financiero internacional.

GEFED - Grupo de Expertos sobre la Fiscalidad de la Economia Digital de la OCDE
HG - Hecho Generador

IRAE — Impuesto a la Renta las Actividades Econdmicas

IRNR - Impuesto a la Renta de los No Residentes

IRPF - Impuesto a la Renta de las Personas Fisicas

IVA - Impuesto al Valor Agregado

LRT - Ley de Reforma Tributaria

MOCDE - Modelo de la Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econémicos
MONU — Modelo de la Organizacion de las Naciones Unidas

OCDE - Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos
61



OMC - Organizaciéon Mundial del Comercio

ONU — Organizacion de las Naciones Unidas

PITFA — Ley de EE.UU. para mantener el acceso a internet libre de impuestos.

PSI - Proveedores de servicios de internet

SUNAT - Superintendencia Nacional de Aduanas y de Administracion Tributaria de Perti
TAG - Grupo de Asesoria Técnica de la OCDE

TIC - Tecnologias de la informacioén y comunicacion

TO — Texto ordenado

TUO - Texto Unico Ordenado de Pert

VAT/GST guidelines” (IVG) - Value added tax, Goods and Services Tax
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