TRIBUTACION INTERNACIONAL Y
COMERCIO ELECTRONICO:

Aproximacién a una grave problemadtica tributaria actual

Uno de los temas de mayor importancia -y de mds
dificil solucién- hoy en dia es el referente a la
adaptacion de los ordenamientos juridicos a los
vertiginosos adelantos tecnolégicos surgidos en los
ultimos afios y que han cambiado drdsticamente el
panorama del debido control juridico sobre la
actividad relevante de las personas.

En el presente articulo el autor realiza un detallado
andlisis de dicha problemdtica, vinculada a la
tributacion, drea del Derecho que hoy en dia seve en
serias dificultades, tanto teéricas como pricticas,
para efectuar el control fiscal adecuado; al mismo
tiempo, expone interesantes posibilidades de
modernizar dicha drea y adaptarla no sélo a los
cambios de hoy, sino a los que vendrdn en un futuro
cada vez mds cercano.

Alfredo Gildemeister Ruiz Huidobro*

I. INTRODUCCION

Es innegable que una revolucién de grandes
magnitudes afecta al mundo actualmente. Podria
decirse que se trata de una revolucion de mayor
relevancia y consecuencias que las de las primeras
dos revoluciones industriales que afectaron al
planeta en siglos pasados. Se trata de la revolucion
del comercio electrénico en el &mbito del comercio
internacional, lo cual implica una nueva forma o
modo de realizar transacciones internacionales con
las consecuencias econdémicas y sociales que ello
conlleva. Es asi que las formas clasicas de hacer
negocios se veran profundamente afectadas, ya que
cualquier persona con una computadora y el acceso
correspondiente a Internet puede convertirse en un
comerciante y acceder a clientes en todo el mundo.
De esta manera, cualquier consumidor ubicado en
cualquier punto del planeta tendra acceso al referido
comerciante y podra adquirir bienes y/o servicios
ofrecidos por éste. Surgirdn entonces nuevas formas
de hacer negocios asi como nuevos tipos de relacio-
nes, mas cercanas aun, entre comerciante y cliente o
consumidor ya quelosclasicosintermediarios, como
agentes o distribuidores, se volverdn elementos o
etapas innecesarias en el ciclo productivo. De la
misma manera se podran ofrecer nuevos tipos de
productos o servicios y se desarrollaran por tanto
nuevas formas de mercados. De acuerdo a los
especialistas, se espera que en América Latina los
usuarios de Internet asciendan a 34 millones para el
afio 2000, cifra que constituiria el doble de la tasa
registrada en otras partes delmundo. Asimismo, las
paginas web se triplicaran a 500 mil durante 1999, lo
cual nos indica el importante papel que tomara este
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instrumento al momento de realizar negocios.l El
Internet, pues, se ha convertido en la causa u origen
de una tendencia revolucionaria en el comercio,
cuyos efectos son atn dificiles de predecir.

Estas son, pues, algunas de las implicancias que esta
acarreando el comercio electrénico el dia de hoy.
Ante tales cambios, diversos organismos
internacionales y Estados vienen efectuando
reuniones y concertando estudios, trabajos,
congresos internacionales e investigaciones a fin de
poder llegar a un tratamiento uniforme, claro y
efectivo en cuanto al tratamiento juridico del
comercio electrénico, especialmente en el ambito
tributario, que es el tema materia del presente trabajo.

Sin embargo, antes de entrar propiamente en la
materia se hace necesario hacer referencia aalgunos
conceptos, a fin de poder ubicarnos y analizar mejor
la problematica fiscal. Para ello tomaremos como
referencia diversos documentos e informes emitidos,
especialmente, por la Organizacié~ para la
Cooperacion y Desarrollo Econémicos - OCDE, asi
como por otros organismos mternac:lonales
regionales y nacionales de algunos Estados.”

II. ;EN QUE CONSISTE EL COMERCIO
ELECTRONICO??

De acuerdo con la OCDE, el término comercio
electrénico hace referencia generalmente a

» “EI comercio electronico ¢ crece en Amémca Latina”, informacién publicada en el diario “El Comercio®, Seccibn B, pagina B3, de fecha

14 de abril de 1999, en donde se menei

 Latina, durante la conferencia organ
‘espera registrar mediante el ¢
mxllenes de déiaresen e} afio

que “dentro d
cabo Ventas por Valor de.

in las declaraciones de Bill McAlister, vicepresidente de Ventas de Sistemas de IBM para América
ada por IBM Equxpcs reahzada en Msazm Senala el qecutlvo que &n cuanto al movimiento que se '

mos la fectura de Ios slgulentes tr ‘bajos VATTIER FUENZALIDA Carios “Entornoalos

al de Legmlac;én y]urxsprudenm enero - febrero, Epoca III, niimero 1, Madrid, 1999, p.75

troduction”, En: “Tax Plamning International. E commerce?, Introductory Issue, BNA,
HEISELMANN PaulJ. “Electronic Business - ; Managmg lxing changmg world”.

. Taxing busi
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transacciones comerciales, efectuadas tanto por
personas naturales como por personas juridicas,
basadas en el procesamiento y transmision
digitalizada de informacién, lo cual incluye textos,
sonido e imégenes visuales, y son realizadas
mediante diversos sistemas como son los open
networks (caso del Internet) o mediante s1stemas
closed network (caso del AOL o el Mmltel)

Deotrolado, es pertinentecitarladoctrina Argentina
que con mucha claridad define al comercio
electrénico como el “conjunto de transacciones
comerciales y financieras realizadas por medios
electréonicos. Esto es, el procesamiento y la
transmision electrénica de datos, incluyendo texto,
sonido e imagen”. La misma doctrina considera al
comercio electrénico, en un concepto mas amplio,
como aquel “sistema global que, utilizando redes
informaticas y en particular Internet, permite la
creaciéon de unmercadoelectrénico (es deciroperado
por computadoras y a distancia de todo tipo de
productos, servicios, tecnologias y bienes, y que
incluye todas las operaciones necesarias para
concretar operaciones decompray venta, incluyendo

matching, negociacién, informaciéon de referencia
comercial, intercambio de documentos, acceso a la
informacién de servicios de apoyo (aranceles,
seguros, transportes, etc.) el banking de apoyo, y
todoen cond1c10nes deseguridad y confidencialidad
necesarios”.’ De alli que el comercio electrénico no
se encuentre limitado al ambito del Internet, aunque
hoy constituya el medio mas dinamico.

III. MODALIDADES

Comomodalidades oclases de comercio electréonico
podemos seiialar el denominado comercio
electrénico “indirecto”, el cual consiste en adquirir
bienes tangibles que necesitan luego ser enviados
fisicamente, utilizando para ello los canales o vias
tradicionales de distribucién. Tal es el caso, por
ejemplo, de la compra de libros, vinos, compu-
tadoras, etc.

De otro lado tenemos el comercio electrénico
“directo”, en donde tanto el pedido como el pago y
el envio de los bienes intangibles o tangibles y/o
servicios inclusive, se producen “on-line”, como es

dicha, no consta de un ordenador central o cualgier oira localizacion fisica, utiliza cientos de miles de ordenadores (routers) a modo
de via para transferir los datos a su destino final?, ELWWW (World Wide Web o Red) (...} es un subsisterna de Internet. Lared es unsistema -
multimedia que combina fexto, imagenes, video y audio en lugar de solo texto, Tambien se ptilizan los hipertextos (hyperiext), que
permiten alos usuarios accedera documentos inteér-relacionados a través de referencias {links) que aparecen en determinado documents
{..) El conjunto de documentos colocados en la Red por una empresa o un particular se denomina ‘sitlo web/! (web sife) 6 ‘pagina web’
{web page o home page}. Usuarios de todo el mundo pueden acceder a uno de estos emplazamientos web a traves de vna direccion en
Internet (domain - name). Las empresas normalmente pagan a uh proveedor de Internet (Internet service provider o 15Ps) para due
mantenga dicho “sitio web’ efiun computador central denomtinado servidor (server) que normalmente coloca varios puntos de accesos
estratéricos; va Sean servidores = espejo Unirror servers) v/ o PODs (Post Office Protocol o Points of Presence) con el fin de que la conexion
se pueda realizar en la localidad del usuario mediante lamada local. La localizacion geografica del servidor es irrelevante puesto que.
puede accederse al mismo desde cualquier punto del planeta por medio de un modem. Muchos de [os productos que pueden adqumrse
enla Red () pueden ser enviados al consumidor en formato electrénxco {(digitalizado) a través de la propia Red 7

DE JUAN LEDESMA, Alvaro. Op. Cit. p. 97,

Electmmc Comnterce, Policy Bm:f 1-1997 En Http Liwww. oecd org/Sub}ect / electmmc commeme/ documents /taxation. htm Véanse :
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- “Implementing the OECD privacy guzdimes 1 tke electmmc envzmmmt foms on the Intemet" En http / /’ WWW, oecd org / dsh/sh/ 1t/
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- "Measunng electronic commerce” En http / f www, oecd org/ dsh /stx / 1t/ ec/ prod/ e 97—155 ht

~ "Payment for goods and services on the mfonnatzan superhzghumy rzprod urizon rzghts and remunemtwn m th exlecfmmc marketplat:e En '
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- Information zr;fmstructure corivergence and pm:m o the lntemet" En. http / /www.oecd. org/ cish/ st f it/ cm/ prod / eﬁ6 73 ,htm .

- “The year 2000 problem: impacts and actions” En:. http:/ /www. oeed. org/puma /gvrnance/it/index htm o -

= The Interrwt in twen ty yeurs berspace, the next frantwr?" En http [ Fwwiw oecd org/sge/an / hxghhgh htm

° Ministerio de Bconnmla v Obras ¥ Servwlos Pubhms er Informe de Progreso del Grupo de Traba;o snbre Comercw Blectromcq.»
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el caso de transacciones u operaciones vinculadas
con viajes, venta de boletos (teatros, conciertos,
etc.), software, toda la rama de entretenimientos
(musica, juegos, apuestas), serviciode banca, ventas
de inmuebles, asesoria legal, consejos de salud,
temas de educacién y servicios por parte del
Gobierno.

IV. PRINCIPALES CARACTERISTICAS

Dentro de las caracteristicas mas destacables del
comercio electrénico podemos mencionar breve-
mente las siguientes:

a) Lasoperacionessonrealizadas por via electrénica
o digital;

b) Se prescinde del lugar donde se encuentran las
partes, esto es, no interesa el lugar de residencia o
domicilio de los usuarios o partes al momento en
que comercian o concluyen el negocio. Los agentes
pueden domiciliar en el pafs o en el extranjero;

¢) En el caso del comercio electrénico directo, la
importacién del bien no pasa por las aduanas
correspondientes;

d) Sereducen o, en todo caso, desaparecen radical-
mente los intermediarios (agentes, comisionistas,
etc.) locualimplicareducciéon de costos (comisiones,
margenes, etc.); y

e) Seefecttian con muchamasrapidezy simplicidad
las transacciones comerciales. Efectivamente, el
que ofrece un bien o servicio accede con relativa
facilidad a un mercado mundial con infinitas
posibilidades. No se hace tan necesario mantener
un stock fisico de bienes o una tienda por ejemplo.
El inventario puede ser manejado con mas
flexibilidad y eficiencia. Asi mismo, el ahorro en
costos laborales es significativo. Asi tenemos que,
por ejemplo, el comprar un software por Internet
puede costar entre US$0.20 y US$0.50 por
transaccién, al lado de US$5 sila compra se hace por
teléfono o US$15 por un medio mas tradicional.

Cualquiera, pues, que tenga acceso a Internet tiene
acceso al comercio electrénico. Puede decirse que el
éxito y la expansion del comercio electrénico

depende de la rdpida y facil transmisiéon de
informacién a bajo costo. Sin embargo, debemos
mencionar que aun al diade hoy, elequiponecesario
para obtener dicho acceso sigue significando un
cierto costo para la mayoria de las personas, lo cual
implica una barrera al libre acceso de todos los
potenciales usuarios interesados. Asimismo, todavia
pueden observarse en diversos paises la existencia
de medidas o estructuras regulatorias o de control,
las cuales limitan a los proveedores el acceso al
mercado, aunque estas limitaciones estan cambiando
poco a poco con la liberalizacién de las
telecomunicaciones.”

V. ALGUNOS PROBLEMAS GENERADOS
POR EL COMERCIO ELECTRONICO

Pese a las grandes facilidades y alcances que ofrece
el comercio electrénico existen diversas problema-
ticas que surgen como consecuencia de ello. Mencio-
naremos las mas importantes para, a continuacion,
pasar a analizar la problematica tributaria que esla
quenosinteresa paralos efectos del presente trabajo:

a) Definitivamente, el desarrollo del comercio
electrénico dara origen a grandes beneficios
econémicos en general. Sin embargo, también
constituird causa de desempleo en las estructuras
tradicionales de distribucién de bienes, asi como en
los sistemas de ventas al por menor. En todo caso,
como indicala OCDE, la experiencia demuestra que
loscambiosenla tecnologia crearannuevas y mejores
fuentes de trabajo. Es asique el comercio electrénico
se encuentra originando un alto nivel de calidad en
los trabajos relacionados con sistemas de computa-
cién y comunicaciones, lo cual desarrollard un
mercado global digital.

b) Desde un punto de vista empresarial, el costo de
hacer negocios utilizando el comercio electrénico es
significativamente més bajo si uno lo compara con
los costos de utilizaciéon de las formas tradicionales.
De allila facilidad de acercamiento de compradores
y vendedores mediante el comercio electrénico, lo
cual es significativo.

¢) Encuanto ala seguridad de este medio de hacer
negocios, debemos mencionar que, efectivamente,
existe un riesgo al encontrarse expuestos, tanto el
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sistema comoladata, alaccesoyalusonoautorizado
del sistema; a la posible existencia de apropiaciones
ilicitas; a la posibilidad de alteraciones o destruc-
ciones de la data e inclusive del mismo sistema; ala
violacién de la confidencialidad, integridad y
disponibilidad de la informacién, entre otras
amenazas.

d)Laconfiabilidad delainformacién obtenida puede
también ser materia de riesgos. De alli que sea
necesaria la creacién de diversos mecanismos de
verificacién de la informacién obtenida (caso de
informacién sobre comerciantes, clientes y contratos
realizados) o la verificaciéon ante algin organismo
gubernamental (Registros Publicos, por ejemplo)
en el sentido que se confirme la existencia de la
persona con la cual estoy contratando asi como la
vigencia de sus poderes o facultades para contratar
anombre de una empresa determinada. Asimismo,
en el caso de un vendedor, éste deseara tener mas
informaciénacercade sucomprador, incluyendo su
capacidad de pago.

e) Dificultad respectoala promocién detecnologias
que provean de seguridad y privacidad en la
informacién. En ese sentido, es importante
desarrollar métodos de proteccion al consumidor
en cuanto al uso, por ejemplo, de sus tarjetas de
crédito. Se persigue controlar las conductas
fraudulentas o erradas asi como el facil acceso a
material de contenido ilegal o perjudicial. También
serd importante crear mecanismos de solucion de
las posibles controversias.

VI. PROBLEMATICA TRIBUTARIA

Con respecto a la problematica tributaria, tema
central de nuestro trabajo, debemos mencionar, en
primer lugar, que desde los inicios de la historia de
la tributacién las reglas aplicables en materia
jurisdiccional tributaria se han fundamentado en
conceptos que implican una presencia fisica en un
lugar geografico determinado como, por ejemplo, el
lugar de suministro de bienes o servicios, o el lugar
de residencia del contribuyente, o el lugar de utili-
zacién de un bien o servicio. En vista de que parael
comercioelectréoniconoesimprescindible la existen-
ciadeunlugar fisico, es dificultoso paralas adminis-
traciones tributarias y para los Estados, determinar
unos derechos de jurisdiccién a fin de gravar las
operaciones efectuadas mediante este medio, lo que
en los tributos al consumo, por ejemplo, puede
generar doble imposicién o simplemente que la
operacién no sea gravada.

En segundo lugar, la disponibilidad, fiabilidad o
seguridad de los registros comerciales o contables

generados por el comercio electrénico, incluyendo
aquellos registros generados por pagos utilizando
la via electrénica, son materia de preocupacién para
las autoridades tributarias en general, en cuanto a
establecer si la tributacién y las cifras registradas
son las correctas. '

En tercer lugar, muchas formas de tributacién y
tasas sonaplicadas sobrebienes fisicos. Lahabilidad,
en el comercio electrénico para crear sustitutos
electrénicos, como por ejemplo, libros electrénicos,
genera problemas y nuevos retos para la cobranza
de determinados tributos, de acuerdo a la clase de
bienes fisicos que correspondan. La habilidad,
mediante el uso de diversos canales de distribucién,
para evitar alguno o todos los mecanismos clasicos
de control entre productor y consumidor, acarrea
serios problemas a efectos de cobrar los tributos
debidos, especialmente la cobranza de tributos
utilizando el sistema de retencion.

Entodo caso, el uso de tecnologias sofisticadas en el
comercio electrénico, como seria el caso de Intranets,
porempresas multinacionalesy grupos deempresas,
origina el aumento de la utilizacién de precios de
transferencia entre éstas, lo cual dificulta la debida
tributacién.

Desde hace ya algiin tiempo, ante el creciente
desarrollo de transacciones comerciales por medios
electrénicos, el Comité de Asuntos Fiscales de la
OCDE (Organizacién para la Cooperaciéon y
Desarrollo Econémico) se encuentra activamente
trabajando en el tema materia del presente trabajo,
por lo que ha comenzado a desarrollar un proyecto
de “Condiciones Tributarias Marco” (CTM), asi
como un “Programa de Trabajo” cuyo objetivo
consiste en establecer las pautas o principales reglas
tributarias a fin de regular el comercio por medios
electrénicos.

Las CTM fueron adoptadas por el Comité en el mes
dejuniode 1998y fueron aceptadas porlos Ministros
en la Conferencia Ministerial sobre Comercio
Electrénico celebrada en Ottawa en octubre del
mismo afio. La conclusion principal a la que se
llegé en el mencionado Congreso fue que los
principios tributarios que guian a los gobiernos, en
relacién con el comercio convencional, deberdn
también servir de guia respecto al comercio
electrénico. El Comité considera que en la actual
etapa de desarrollo tecnolégico y comercial, los
principios tributarios existentes pueden aplicarse
a las Condiciones Marco.

Las CTM para el comercio por medios electrénicos

incluye cuatro areas en especial:
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a) Reglas de tributacién internacional;
b) Tributos que gravan el consumo;

¢) Administracién Tributaria; y

d) Servicio al Contribuyente.

En cuanto a las reglas de tributacién internacional,
especialmente en el drea de los Convenios para
evitarla Doble Imposicién (CDI), las CTM establecen
que mientras las reglas del Derecho Internacional
vigentes sean aplicables al comercio electrénico, tan
sOloalgunas precisiones deberan ser efectuadas a fin
de determinar cémo estas reglas, en especial las del
Modelo de CDI de la OCDE, pueden ser aplicadas.

Respecto al drea de tributos al consumo, las CTM
establecen que la tributacién debera darse en la
jurisdiccién en donde el consumo es realizado y que
el suministro de productos digitalizados no debe
ser tratado como suministro de bienes.

En cuanto al drea de la Administracion Tributaria,
los requerimientos de informacién asi como los
procedimientos de cobranzade tributos a desarrollar
deberan ser neutrales y justos, de tal manera que el
nivel ostandard sea comparable alos requerimientos
aplicablesal comercio tradicional, conlas diferencias
que sean necesarias a fin de aplicar los
requerimientos. Por ultimo, existen diversas
opciones a fin de utilizar las nuevas tecnologias y
mejorar el servicio al contribuyente.

De otrolado, conrespectoal “Programa de Trabajo”
del Comité, se incluye, entre otros temas, las
siguientes cuestiones:

a) Siunsitio web o un Servidor puede constituir un
establecimiento permanente, dando lugar a una
. . . ., . . . 8
jurisdiccién tributaria en un Estado determinado;

b) Si los pagos efectuados por productos digi-
talizados pueden ser tratados bajo las reglas de un
CDI;

¢) En relacion con los tributos al consumo, se debe
obtener un consenso en cuanto a la definicién del
lugar de consumo y en cuanto a definiciones
internacionales comparables de servicios y
propiedad intangible; y

d) Analizarlaposibilidad de adoptar unsistema de
identificacién convencional y los requisitos de
informacién internacional compatible.

Como mencionaramos anteriormente, se puede de-
cir que el desarrollo del comercio electrénico ha
revolucionado la forma de hacer negocios ya queno
se hace necesariala presencia fisica de las partes. Sin
embargo, los principios de Derecho Tributario
Internacional se fundamentan en conceptosbasados
en la “presencia fisica” para los impuestos directos
o criterios como el de “lugar del establecimiento”
para impuestos indirectos. Adicionalmente,
debemos indicar que el desarrollo del comercio
electrénico también ha originado una especie de
banca paralela y sistemas de pago fuera de los
canales convencionales bancarios. Ello lamentable-
mente conlleva, a su vez, el desarrollo de nuevos
mecanismos de elusién y evasion fiscal y problemas
para la Administracion Tributaria. De alli la
importancia y urgente necesidad de analizar la
problematica que el tema en cuestion representa a
tin de asegurar que los sistemas de tributacién y de
recaudacion tributaria no entren en crisis.

Es asi que a partir de junio de 1996, la OCDE
comienza a examinar diversos aspectos con el tinico
objetivo de alcanzar un consenso internacional en
cuanto a los principios generales aplicables a la
tributacién internacional. A continuacién tenemos
algunas de las cuestiones mas destacadas a tratar y
resolver porla OCDE originadas porla problematica
del comercio electrénico:

1) Problemas tributarios relacionadas con el
Modelo de Convenio para Evitar la Doble
Imposicién elaborado por la OCDE

Diversos problemas se han presentado a raiz del
desarrolloy cada vezmayor utilizacion del comercio
electrénico, que afectan la aplicacién de convenios
para evitar la doble imposicién negociados y
firmados sobre la base del Modelo OCDE por
diversos paises. Los principios tributarios mds
afectados o cuestionados, plasmados en los conve-
nios firmados sobre la base del Modelo OCDE,
serian los siguientes:

a) El criterio tradicional de “fuente”, se encuentra
fundamentalmente ligado a la relacién o conexion
existente entre la realizacion de una actividad
econdmica en una ubicacién o espacio geografico
determinado. El desarrollo del comercio electréonico
obligaarevisarlavalidezy utilidad de este principio
o criterio de conexién.
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b} Del mismo modo, el criterio tradicional de
“residencia” (criterio de “domicilio” en nuestra
legislacién tributaria peruana), se encuentrabasado
encriterios de presencia fisica, relaciones personales
y econémicas entre las personas, lugar de
constitucién de una empresa o la sede de la casa
central o matriz, o el lugar de control efectivo de la
empresa. Este criterio debe ser revisado.

¢) Elcomercio electrénico posibilita la realizacién
de actividades y negocios sin necesidad de crear un
establecimiento permanente en otro Estado. ;Cémo
debera conceptuarse al establecimiento permanente
a fin de adaptarse a las nuevas formas de hacer
negocios como es el uso del comercio electrénico?
(Puede acaso un Servidor o una pagina Web ser
considerado un establecimiento permanente? ; Estas
alternativas se encuentran incluidas dentro del
concepto actualmente utilizado de establecimiento
permanente?

d) La transferencia de tecnologia via Internet es
susceptible de generar renta que debe ser gravada
en una determinada jurisdicciéon. Sin embargo, el
problema radica en el tratamiento que debe dérsele
a dicha renta generada, esto es, si debe tratarsele
como beneficios empresariales o como regalias.

Como se puede apreciar, podemos darnos cuenta
de los problemas planteados que, en palabras del
especialista espanol Jestis Lopez Tello, puede
afirmarse que “larevolucién de las comunicaciones
ha abierto nuevas posibilidades para mejorar la
eficiencia de las administraciones fiscales, pero al
mismo tiempo también las nuevas tecnologias
descubren probabilidades antes insospechadas de
evasion fiscal. El desafio de las administraciones
fiscales del siglo XXI consistird en beneficiarse de las
potenciales ventajas que de cara alarecaudacién de
los tributos presenta la red y simultaneamente
proteger las bases imponibles de cada pais sin que
tal proteccién suponga el estrangulamiento del
desarrollo de esas nuevas tecnologias. En tal sentido,
la primera aproximacién a las implicaciones
impositivas del comercio electrénico a través del
Internet debe consistir en examinar en qué medida
los conceptos clasicamente aplicados para someter

, Comn blen senala Lopez Teiln, “la ma’ v
sUs normas tributarias combinando cri
funcidn del eriterio de residencia de

1 abbene la renta, y de "Estadi) Fuente”, qﬁe 'grava en funcion de la adscrlpcxén territorial de" '3'

a imposicién el comercio internacional pueden ser

aplicados al comercio desarrollado a través de la
9

red”.

Efectivamente, los conceptos clasicamente aplicados
parasometer aimposicion el comercio internacional
utilizados por el Derecho Tributario Internacional,
de acuerdo con el Modelo de Convenio para Evitar
la Doble Imposicién elaborado por la OCDE, son
que solamente se puede gravar al no residente
cuando éste opere en un Estado por medio de un
establecimiento permanente, ya que se admite
actualmente quelaempresa de un Estadosélo puede
estimarse que participa verdaderamente en la vida
econémica del otro Estado, con vinculacién
suficientemente s6lida como para estar sometida a
su jurisdiccién tributaria, si tiene en él un
establecimiento permanente. De esta manera, en el
caso de existencia de otras rentas que no provengan
de la propia actividad del establecimiento
permanente, de acuerdo con las normas del Modelo
OCDE, no deberian ser gravadas por el Estado en el
cual reside dicho establecimiento. Este principio de
residencia es completamente opuesto al de fuente,
principio en virtud del cual el Estado con derecho a
gravar la renta es aquel Estado en donde se origina
otiene su fuente dicha renta. De alli que cuandouna
empresa ejerce una actividad industrial o comercial
por medio de un establecimiento permanente
situado en el otro Estado, este Estado puede gravar
los beneficios de la empresa sélo en la medida en
que sean imputables a dicho establecimiento. Se
reconoce pues la potestad tributaria del Estadodela
fuente, esto es, del Estado en donde se encuentra
ubicado el establecimiento permanente, pero limita
dicha potestad s6loen lamedida en quelosbeneficios
sean imputables al establecimiento permanente. De
alli la importancia de determinar la existencia o no
deunestablecimiento permanente Y, delaaplicacién
del criterio de residencia o fuente.

De otro lado, debemos mencionar brevemente que,
en armonia con el Modelo OCDE y los convenios
para evitar la doble imposicién suscritos por los
diversos Estados a la fecha, debe entenderse por
establecimiento permanente a “un lugar fijo de
negocios mediante el cual una empresa realiza todo

a fueme dela renta. Cuando dos Estados sometena tributacion una renta abtemda por el mismo su]etu, eluno pm' laresidenciadelsujeto

| 1mposxcxén ;uridlcamtemacwnal (el reparta de la patestad tribut:

gira asi en torno al concepto de establemmxento permanente’

‘ 1aenlaxmposxclénmtemaczonalsobrreiosbeneflciosempresanales ;
0P ZTELLO Iesus 0pC1t p.2. .
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opartedesuactividad”. Como se puede apreciar de
esta breve definicidén, existen elementos que
caracterizan a un establecimiento permanente como
es la existencia de un lugar de negocios; dicho lugar
ha de ser fijo; las actividades de la empresa no
residente deben de efectuarse en esa instalacién fija
de negocios, etc. Como ejemplos tipicos de
establecimientos permanentes tenemos, entre otros,
las sedes de direccidén, oficinas, sucursales, fabricas,
talleres, minas, pozos de petréleo o de gas, las
canteras y cualquier otro lugar de extraccién de
recursos naturales; las obras de construccidn,
instalacién y montaje; asi como los agentes con
estatuto dependiente. Como excepciones tenemos
las actividades con caracter auxiliar o preparatorio;
los agentes con estatuto independiente y las filiales.

De alli que podamos decir, siguiendo a Lépez Tello
en relacién con la importancia del establecimiento
permanente, que “si dicho concepto quedare vacio
de contenido aplicado al comercio electrénico, los
Estados que usualmente son “fuente” de rentas de
gran valor afiadido en el trafico internacional
(consumidores de los productos y servicios
avanzados y sin residencia en su territorio de
matrices de grupos transnacionles) podrian verse
tentados en el futuro a romper el consenso
internacional hoy imperante en el gravamen de
beneficios empresariales”.

Las reglas anteriormente mencionadas, de acuerdo
con el Modelo OCDE, exigen pues dos condiciones
para que el pais de la fuente pueda gravar los
beneficios empresariales de una empresa no
residente. En primer lugar, que dicha empresa no
residente realice su actividad en el pais en cuestion;
y en segundo lugar, que lo haga mediante un
establecimiento permanente. Es pertinente aqui
hacer referencia a una sentencia de un Tribunal
aleman, la cual ha extendido la definicién de
establecimiento permanente hasta extremos nunca
imaginados. La aplicacién de dicha sentencia a la
problematica creada por el uso del comercio
electrénico y el Internet yaesta siendo analizada por
los especialistas.

La jurisprudencia mencionada es la Sentencia de la
Corte Federal alemana (Bundesfinazhof) del 30 de

octubre de 1996.” La problematica planteada en
dicha sentencia consistia en determinar si un
oleoducto que transcurria bajo territorio aleman y
que pertenecia a una empresa holandesa, podia ser
considerado como un establecimiento permanente
para efectos del Impuesto al Patrimonio Neto
Empresarial y a efectos del Convenio para evitar la
Doble Imposicién firmadoentre Alemania y Holanda
el 15 de junio de 1959. La empresa holandesa poseia
dos estaciones de bombeo ubicadas en territorio
aleman las cuales operaban autométicamente y no se
precisaba de personal permanente para su funciona-
miento. Pasado un tiempo, dichas estaciones fueron
cerradas consiguiéndose la presién necesaria con
una tinica estacién de bombeo ubicada en Holanda.
Esta estacién funcionaba también automaticamente
por medio de un sistema informdtico controlado por
una computadora. El inico personal que utilizabala
empresa holandesa era el personal estable que traba-
jaba en Holanda y cualquier operaciéon de manteni-
miento o reparacién en Alemania se efectuaba por
empresas subcontratadas.

La Corte Federal consider6 la existencia de un
establecimiento permanente en Alemania a efectos
del impuesto sobre el patrimonio en cuestion y
respecto al Convenio de Doble Imposicién. Debe-
mos mencionar que tal decisién se llevé a cabo
teniendo en cuenta la existencia de dos sentencias
precedentes que trataban sobre maquinas auto-
maticas y la posibilidad de ser consideradas como
un establecimiento permanente. ® Es pues inte-
resante tener en cuenta esta jurisprudencia como un
antecedente curioso de lo que puede llegar a consi-
derarse un establecimiento permanente. En nues-
tra opinidn, el concepto de establecimiento per-
manente determinado de acuerdo al Modelo OCDE
es mucho mas complejo que un simple cable
extendido en un territorio determinado, ya sea éste
un cable submarino, telefénico o un cable extendido
a fin de proveer el servicio de Internet. De alli que
opinemos que este criterio dificilmente seria
aplicable para determinar la existencia o no de un
establecimiento permanente. Sin embargo, no deja
de ser interesante este antecedente. En todo caso,
“en el hipotético caso de producirse efectivamente
tal tributacién, al proveedor del servicio de Internet
le basta, como ya se ha mencionado, con establecer
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su servidor fuera del territorio de Alemania para
evitar la doble tributacién, por serle indiferente la
ubicacion geografica del mismo”

En los Estados Unidos, el tema del comercio
electrénico y la problematica que éste genera en el
ambito fiscal, ha conducido a que el Departamento
del Tesoro a finales de 1996, “y ante las dificultades
o incongruencias interpretativas que pudieren
derivarse de aplicar al comercio electrénico los
principios generales de tributacion internacional
adoptados porsu Codlgo Tributario (Internal Revenue
Code de 1986,IRC)”,’ pubhque un estudio sobre las
reglas o pasos que el sistema federal tributario de
dichopais deberaadoptarenrelaciénconelcomercio
electrénico como medio de hacer comercio. De
acuerdo con el mencionado Informe,” el principal
problema consiste en determinar si una entidad
tiene presencia suficiente en Estados Unidos como
para que se consideren sus ingresos gravados con
tributos estadounidenses y no asi, si una entidad se
dedica o no a realizar negocios o actividades
comerciales en dicho pais.

Se determind que si una empresa ubicada fuera de
territorio de los Estados Unidos, se dedica a ofertar
sus productos en dicho territorio a través de
publicidad y efectia envios a los clientes enviando
mercaderia a los Estados Unidos por correo, se

considera que dicha empresa no tiene presencia
suficiente a efectos tributarios al no tener laempresa
lasuficiente presencia “fisica” en Estado Unidos. En
el caso de “Piedras Negras Broadcasting Co. v.
Commissioner”, 7 ocurrido hace més de cincuenta
afios y seflalado como precedente obligatorio para
aquellos casos que han empezado a suscitarse por el
comercio electrénico, una empresa mexicana
ubicada cerca a la frontera norteamericana poseia
una emisora de radio cuya programacién iba
destinada en un 90% a sus radioyentes del otro lado
de la frontera, esto es, en Estados Unidos. Por este
motivo, el 95% de sus anuncios publicitarios estaban
dirigidos y preparados para el ptiblico norteameri-
cano, constituyendo éstos la gran mayoria de los
consumidores de los productos publicitados. Pese a
la intensa actividad que esta empresa mexicana
realizaba en territorio estadounidense, los tribunales
de Estados Unidos consideraron que no existia
suficiente presencia o entidad “fisica” de esta
empresa en el referido Estado como para que se
encuentre sujeta a tributacién norteamericana.
Debemos mencionar asi mismo, que aquellos que
propugnan un Internet libre de impuestos utlhzan
como “caballito de batalla” esta ]urlsprudencxa
Sin embargo, no podemos negar que el comercio
electrénico permite realizar una gran actividad
comercial en otros Estados sin tener que poseer una
base fisica de negocios en esos otros Estados.”

DE ]UAN LEDESMA Alvam Op Cxt p 105, Mencxona el c1tado autor ina ]unsprudenua pertmente a nuesh‘o tema Senala De }uan

méquinas ’tragaperras abordo de un ferry que cubrfa a ruita entre Alemania ¥ Dinamarca, en que se establecic quedicha explotamén .
no puede calificarse de establecxmlento permanente en ¢l sentido del articulo 9.1 de fa VI Directiva sino existe una presencia permanente .
de medios humanos y técnicos necesarios para la prestacion del servicio y la prestacion no se encuentra suficientemente vinculada con
el lugar de la actividad econdmica del Prestatario. 51 trasladamos esta resolucion al ambito del Internet, un servidor no constituiriaun.
establecimiento permarnente, puesto queé normalmente no se tienen empleados 0 agentes que se encuentrén: presentesen el lugar donde
se encuentra el mismo, Téngase en cuenta que un servidor puede encontratse en un edificio, pero también en el ordenador porttil de

una persona que cambia constantemente de sitio. Ineluso es pos
necesidad de trasladar los serwdores” Ihid. p. 106,
- mid p.99.

Véase O’DONNEL Thomas
12, También véase: f‘S_gl_ected,
» Wash'ington 1, C 21 'ndv’iem

v De otro iadé, llos'cbmerm
descenso de} 30% y 8¢ fro;

que s camble el 'sitio web’ electrémcamente a otra semidor i

ulA DI ANGRO " E.Imted States Tax Polwy on Electmmc Commerc

'tl

) lntextax, Voiumen 25 mimero _
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En cuanto al concepto de establecimiento perma-
nente,” el punto en cuestién radica en determinar si
un servidor (server) o la pagina o sitio web de un
vendedor incorporada en un servidor localizado en
el pais del comprador u otro pais constituye un
establecimiento permanente o no para efectos fis-
cales. Esta claro que si un servidor o la pagina web
deunaempresaesutilizado anicamente pararealizar
actividades auxiliares o preparatorias como la
publicidad de productos o servicios, ola promocién
de los mismos, nos encontrariamos ante un caso
excluido del concepto de establecimiento perma-
nente, de acuerdo con el Modelo OCDE (utilizaciéon
deinstalaciones con el tinico fin de almacenar, expo-
ner o entregar bienes o mercancias pertenecientes a
laempresa). Sinembargo, si dicho servidor o pagina
web tiene como objetivo funciones que van mas alld
de la realizacion de actividades auxiliares o pre-
paratorias (venta directa delosbienes o contratacion
de servicios, recepciéon de pedidos u érdenes de
compra, servicios post-venta, organizar envios de
mercancias, provision de unsoftware, etc.) escuando
nosencontrariamos antela interrogante siel referido
servidor o pagina web constituye o no un estable-
cimiento permanente.

Es pertinente citar lo sefialado por OCDE en el
parrafo 10 de los Comentarios al articulo 5 del
Modelo, articulo que define al establecimiento
permanente, cuando se menciona que: “La
actividad de la empresa se realiza principalmente
por el empresario o personas que tienen relacion
laboral con la empresa (personal). Sin embargo,
puede existir un establecimiento permanente
incluso si las actividades de la empresa se realizan
principalmente mediante equipos automaéticos,
limitdndose la actividad del personal a la
instalacién, el manejo, control y mantenimiento de

tales equipos. De esta forma, la cuestion de si las
maquinas dejuego, expendedoras y otras similares,
instaladas por una empresa de un Estado con-
tratante constituyen establecimiento permanente
dependerd de que la empresa realice 0 no una
actividad empresarial distinta de la instalacién
inicial delas médquinas. No existird establecimiento
permanente si la empresa se limita a instalar las
maquinas y después las cede en arrendamiento a
otras empresas. Por el contrario, puede existir un
establecimiento permanente si la empresa que
instala las médquinas las explota y mantiene por su
propia cuenta. Esto es igualmente aplicable si las
maéquinas se explotan y mantlenen por un agente
dependiente de la empresa”. * Puede apreciarse
pues como para el Modelo OCDE, cabe la posi-
bilidad de considerar la existencia de un esta-
blecimiento permanente cuando la actividad
comercial se realiza mediante distribuidores
automaticos, aparatos de juego y similares.

Enrelacién conel caso del agente dependiente como
establecimiento permanente, esto es, aquel agente
queactta por cuentade unaempresay posee poderes
que lo facultan a concluir contratos en nombre de
dicha empresa, ya se ha mencionado que una de las
ventajas del comercio electrénico radica en la
posibilidad, por parte del vendedor o proveedor de
servicios, de tomar contacto directamente con el
cliente o usuario sin necesidad de emplear agentes
intermediarios o distribuidores. Al respecto, refiere
De Juan Ledesma que “las nuevas tecnologias han
incorporadoalosservidores programas informaticos
capaces de desarrollar funciones que anteriormente
desarrollabanempleados delaempresa (inteligencia
artificial). Incluso pueden estar programadas para
“negociar” sobre determinados condicionantes
predeterminados. Sin embargo, hasta la fecha no

“la comercxahzacxén de pmductos a través de Internei enEEUU. de acuerda consu normatlva mtema esté 1o su]eta a tnbutamén chrecta v
por carecer de la suficiente presencia fisica. Bl propio Informe del Tesoro ya estima que en el caso de que se llegase a considerar que la
utilizacidn deun servidor oequipoinformatico similaren EE.ULI pudxera darlugaraalgun tipo de tributacion directs, acwellas enticdades
afectadas podrian evitar de manera simple dicha xmposmlén mediante la utilizacion de servidores en otros pafses, puesto que la
localizacion del servidor es irrelevante parala entidad”: Menciona Deluanelcasode Estados toma Arizona, Nevada y Texas, los cuales
sujetana mensmwn}a descarga deprogramas de ordeniador desde Internet, aparte del impuesto sobre ventas (sales fax) por la prestacion
del servicio de telecomunicaciones que se aplica en gran nimero de Estados (por ejemplo, Arizona, Alabama, Carolina del Nortey del
Sur, Tennessee, etc, ) quedando sometldos aeste 1mpuesto los accesos a Intemet (DE ]UAN LEDBSMA Alvaro Op Cit. p. 103 - 104)
2 Ver LEJEUNE, Ine, Bart VAN HAM fsabé] VERLINDEN 'y Alain VERBAKEN Daes Cyber-commerce Necessztate 4 Revision of
International Tax Concepts?" Eumpean Taxation, enero y febrero de 1998, ,

# Enrelaciéncon la canmderamon de unapdgina web ode unservidorcomo establecimiento permanente, Lopez Tello sefiala que “habria
que tomar en cuenta varios posibles escenarios. Ast, el servidor puede estar situado en un edificio en yn pals donde la empresano tenga

ninguna otra presenaa ] altemanvamente viede estar situado en un ordenador portatil usado en diferentes lugares. Por otro lado, la
0 1o ser duena de t mguno de ellos, arrendados ambos pur un

LOPEZ TELLO ]esus; Op it

2 ORGANIZACIC)N PARA LA COOPERACIC)N Y EL DESARROLLO ECONOMICOS "Modelo de Convemo Flscal sobrela Renta v
- sobre el Patrimonio”, Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE Traduccion efectuada porel Inshtuto de Estudxos Fiscales, Mlmsteno de
Economfay Hacxenda, Madnd, 1997, p. C (5)4. i . o
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existe atin ningtn caso que haya planteado que un
servidor auténomo, pero que actia ennombre y por
cuentadela empresa, ,constituye un establecimiento
permanente”.

Otra problematica que debe mencionarse en relacion
con el concepto de establecimiento permanente y el
comercioelectrénico, eslaplanteada porladefinicion
que el Modelo OCDE tiene de “residente”, ya que
considera que unaempresaesresidenteen el Estado
endonde se encuentra su sede de direccién efectiva,
entendiéndose por sede de direccién efectiva al
lugar desde donde se “dirige efectivamente” la
sociedad.” No podemos negar que en un mundo
globalizado comoel dehoy es perfectamente posible
que los accionistas de una empresa o los miembros
del Directorio de la misma, residan en distintos
Estados por lo que tanto las sesiones de Directorio
como los acuerdos de Juntas de Accionistas tengan
quellevarse a cabo por medios electrénicos (videos,
conferencias, correo electrénico, fax, teléfono, etc.).
En estos casos la cuestion que debe determinarse es
el definir al Estado en donde debe de considerarse
que seencuentra ubicadalasedededireccién efectiva
de la sociedad y los Estados en donde la empresa
tiene establecimientos permanentes. Ademas, cabe
anadir que los medios electrénicos admiten la
posibilidad de que los libros contables, actas,
registros, etc. de la empresa sean conservados en
forma digitalizada. Por lo que la interrogante de la
determinacién del Estado en donde se ubique la
sede de d1recc1on efectiva de una empresa contintia
Vlgente

Como se ha podido apreciar, existen multiples
cuestiones y problematicas que el uso del comercio

® DEJUAN LEDESMA, Alvaro Op.Citp. 108

electrénico se encuentra originando en cuanto a la
aplicacién del Modelo OCDE. Se han formulado
algunas posibles soluciones sin ser éstas del todo
satisfactorias. Siguiendo a De Juan Ledesma,”
podemos mencionar diversas alternativas:

a) Que se establezca la obligacién de sefalar un
lugar por parte de la empresa que sea considerada
su principal o sede de direccién efectiva. El resto de
conexiones serian consideradas establecimientos
permanentes de la empresa. Sin embargo, esta
alternativa plantea que la empresa elija como lugar
de su sede de direccién paises de baja tributacién
comoes el caso de los paraisos fiscales. De otro lado,
existird siempre el problema de la determinacién de
la renta que corresponda a cada establecimiento
permanente, punto que también observa Loépez
Tello;’

b) Creacién de nuevos criterios de residencia
aplicables a las personas juridicas, tales como lugar
de constitucion o sede de su domicilio fiscal. Sin
embargo, contintia sin solucién el aspecto de los
establecimientos permanentes de dicha empresa;

¢) Aplicarlaregla dellugar de residencia del auctor
intellectualis segin el cual la tributacién
corresponderiaal pais deresidenciade quiénexplota
la propiedad intelectual de una idea o concepto por
intermedio de una empresa virtual. Pese a
mantenerse la regla del lugar de residencia, existe la
posibilidad que el auctor intellectualis cambie de
residencia o cree una sociedad intermedia para
tributar donde desee de acuerdo a sus intereses,
aunque podria exigirse que la explotacion se efectie
en forma directa;

Recuerdaacertadamenteel mencmnado autorque elModelo OCDE hablade” perbona *al momentode deﬁmraiAgente porloguepuede
concluirse gue un equipo informatico no podria constituirse en establecimiento permanente, “pero el hecho de que el parrafo 10 de los
comentarios alarticulo 5 deiModelo vislumbre Ia posibilidad dequé un equipo antomatico  pueda constltuxr unEP ha 51d0 uullzado por
aquellos paises fendentes a extender el concepta de EP al ambito de Intemet" (bed D 108) .

“ ORGANIZACION PARA LA COQPERACION YEL DESARROLLD ECONOMICOS Op.Cit. p M- s Ver artlcu104 3y Comentanns, :
alpdrrafo 8 del articulod, 7 ————

Cabemencxonar que el pmmer pérrafo del artxcuio 246 deia Ley General de Sociedades, Ley 26887 publlcada el9 de dxcmmhre de 1997,
relativo a la Sociedad Andnima Cerrada, establece la validez de las denominadas “Juntas np presenciales”. Dicho articulo indica lo

sagmente “La yoluntad social se puede establecer por cualqmer rnedlo sea escrito, electrémco 0 de otra naturaleza que permxfa ia
comunicacion y garantice suautenticidad ”

* DB JUAN LEDESMA, Alvaro, ,C}p Cit, p 108109,
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d) Aplicar la regla establecida en el articulo 17 del
Modelo OCDE, estoes, lareglaaplicable alosartistas
y deportistas segtin la cual las rentas obtenidas por
éstos puedan someterse a imposicién en el pais en
donde se realicen las actividades artisticas o depor-
tivas, sin necesidad de que exista o no un estableci-
miento permanente. Sin embargo, se mantiene el
problema de la cuantificacién o determinacién de la
renta gravable;

e) Aplicar el criterio de la cifra relativa global (cifra
relativa de negocios), es decir, repartir los beneficios
mundiales de una empresa mediante la aplicacién
de una férmula entre las diferentes jurisdicciones en
donde la empresa realice actividades (ventas,
servicios, etc.). Este sistema ha sido practicamente
descartado por la propia OCDE en su Modelo, al
optarporel método de contabilidad separada, debido
a la aplicacién compleja y poco fiable del método;

f) Abandonar el concepto de establecimiento
permanente a fin de que las rentas sean gravadas
exclusivamente en el pais de residencia. De acuerdo
con esta regla, el Estado de residencia del cliente o
usuario de la red se abstiene de gravar la renta
generada en una operacion, siendo el Estado de
residencia de la empresa que otorga el servicio o
vende el bien, el que gravard renta generada en la
operacién. Esta solucién es practicamente inviable
ya que estancaria la negociacién de convenios entre
paises envias de desarrollo y desarrollados, asi como
que se tendrian que revisar los convenios vigentes,
perjudicando la reparticién de renta entre los paises.

En resumen, podemos afirmar que existen diversos
problemas atinsinresolver, enrelacién conelModelo
OCDE vy la aplicaciéon al comercio electrénico de
algunos conceptos contenidos en dicho Modelo,
como es el caso del establecimiento permanente, la
aplicacion del principio de contabilidad separada o
independiente de su casa central o matriz, la
determinacién de la renta gravable y la propia
recaudacién en si misma y las dificultades que
pueden generarse.28

2) Problemas tributarios enrelaciénconel comercio
electronico y los precios de transferencia

Es un hecho que el comercio electrénico ha
complicado aun mas la tributacién de los Grupos de

empresas, y la determinacién de precios de
transferencia por operaciones de ventade productos,
prestacién de servicios, etc. entre las empresas
pertenecientes a estos grupos. De acuerdo con la
OCDE, algunas de las cuestiones mdas importantes
que plantea el uso del comercio electrénico en
operaciones de grupos empresariales, serian las
siguientes:

a) ;De qué modo las nuevas formas de comuni-
caciones electrénicas (e-mail, video-conferencias, etc.)
estan modificando las estructuras de las empresas
multinacionales y lamanera en que dichas empresas
hacen negocios?

b) ;Cémo atribuir rentas a un grupo de empresas o
empresas multinacionales originadas mediante el
uso del comercio electrénico?

Estos son algunos de los cuestionamientos que se
hace la OCDE con respecto a los precios de trans-
ferencia y el comercio electrénico. El problema es
grave debido a que las empresas multinacionales se
encuentran en su mayoria interconectadas por
Intranet (el Internet privado para un grupo de
empresas), y las que no lo estdn ya se encuentran
implementandolo, medio que les permite
intercambiar informacion, datos, documentacién,
etc. entre las mismas. Es lo que denominariamos el
correo electrénico para uso interno pero a un nivel
multinacional, entre todas las sucursales,
subsidiarias y filiales de una empresa a nivel
mundial.

Todoellohagenerado que OCDE se preocupe debido
al volumen de operaciones “internas” como ventas
de equipos, productos, servicios, etc. que pueden
realizarse mediante transacciones electrénicas.
(Coémo aplicar los métodos tradicionales de
determinacion derentaalos precios de transferencia
a las nuevas situaciones creadas por el uso del
comercio electrénico? EL Modelo OCDE incluye en
suarticulo9.1laregladenominadadel “arm’s length”,
la cual significa que cuando se realicen transacciones
entre empresas econdmicamente vinculadas, se
debera aplicar el mismo precio y condiciones, como
si la operacién se efectuara entre empresas no
vinculadas o terceras empresas.
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Debemos indicar que la OCDE en su Informe sobre
precios de transferencia de 1995, ya hace referencias
al problema que desencadenariael uso del comercio
electrénico en los precios de transferencia y la regla
del valor de mercado en la produccién integrada de
productos altamente especializados, bienes
inmateriales de caradcter exclusivo o servicios
personalizados o especializados.30

En resumen, es pertinente referirnos a De Juan
Ledesma cuando indica lo siguiente: “El comercio
electrénico cuenta con dos caracteristicas: la
problematica calificacion del objeto de la transaccién
como material o inmaterial y producto o servicio, y
la dificultad de individualizar las diferentes
transacciones debido a la velocidad y composicion
con que se realizan en Internet, las cuales han
resaltado la debilidad de los actuales métodos de la
OCDE anteestenuevo tipode comercio. Enconcreto,
la velocidad, frecuencia e integracién de los
intercambios comerciales en Internet y el desarrollo
de Intranets en el seno de las multinacionales
requiere, ajuicio dela OCDE, uninnovador método
paralaaplicacién de los precios de transferencia. La
realidad es que cada dia es mads dificil encontrar
transacciones entre partes independientes conel fin
de compararlas con las realizadas por medios
electronicos. Ademas, existe la dificultad afnadida
de detectar y rastrear dichos intercambios y la
integracién productiva sin horarios ni fronteras. Es
cada vez mas normal que proyectos en marcha se
trasladen via modem al finalizar la jornada a filiales
extranjeras en donde el dia comienza para que se
continte el trabajo”.31

3) El comercio electrénico y la calificacion de
las rentas

Eluso del comercio electrénico en la adquisicién de
ciertos tipos de bienes o su uso temporal o la
prestacion de un servicio determinado, por medio
de Internet, ha originado ciertos problemas al
momento de calificar la clase o modalidad de renta
a gravar (dividendos, intereses, regalias, ganancias
de capital, beneficios empresariales, etc.). Es asi que
si se han vendido bienes por via electrénica, la
empresa vendedora obtendra beneficios em-
presariales, pero si esta empresa ha permitido por
una sola vez, por ejemplo, el uso de un determina-
do software o la impresiéon de una imagen
digitalizada, la contraprestacién o retribucién por
dicho uso, derecho o concesion, podria constituir
unaregalia (canon), renta gravada de distintamanera
que la obtenida por concepto de beneficios
empresariales. .

De otro lado, se debe analizar si efectivamente la
contraprestacion por el uso de informacion o de una
imagen digitalizada origina una regalia o no. Hoy
endia, cualquier tipo de informacién susceptible de
ser digitalizada puede ser transferida por medios
electrénicos (musica, software, libros, documentos,
imagenes). De alli que sea importante que el Comité
de Asuntos Fiscales de la OCDE revise el concepto
deregalias o canones plasmadoenelModelo OCDE.
Asi, elarticulo12.2 delModelo entiende por canones
como “las cantidades de cualquier clase pagadas
por el uso, o la concesion de uso, de derechos de
autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas,
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incluidas las peliculas cinematograficas, de paten-
tes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos secre-
tos, o por informaciones relativas a experiencias
industriales, comerciales o cientificas”.

Como se puede apreciar de la citada definicion, la
frase “por el uso, o la concesién de uso” implica la
realizacién de un andlisis de cada caso de “venta” de
bien o prestacién de un “servicio”, a fin de verificar
que realmente se trate de la adquisicién de un bien o
de la prestacion de un servicio (beneficios
empresariales) y no del uso o concesién de uso
(canones o regalias) de aquellos derechos mencio-
nados en la definicion. Lopez Tello observa acer-
tadamente que “algunas de tales transferencias, como
la adquisicion electrénica de un libro cuyos
contenidos estan digitalizados, podrian ser meros
sustitutos de lacompra convencional del objeto fisico
(ellibroen papel) y pareceria inapropiado que fueran
tratadas como cesiones de derechos generadoras de
canones. Peroporotrolado, puede también afirmarse
quetaladquisicién electrénica presenta substanciales
diferencias respecto de la compra convencional del
objeto fisico, pues el adquirente de un libro en papel
no puede manipular sus contenidos, mientras que
para quien adquiere una copia digital no existe
inconveniente técnico que le impida alterar su
formato o modificar sus contenidos”.”

En resumen, y para concluir con este apartado,
podemos decir en palabras de De Juan Ledesma que
“no es preciso mencionar que la digitalizacién de
productos lleva consigo que las fronteras desa-
parezcan y el Internet sea considerado una zona
franca cibernética sin controles aduaneros”.” Ya la
OCDE ha planteado la reforma de la definicién de
“canon” o regalia en los Convenios para evitar la
doble imposicién, con la finalidad de incluir los
programas para computadoras o software y la infor-
macion digitalizada.

4) Problemadticas planteadas por el comercio
electrénico en la tributacién al consumo

Definitivamente, el comercio electrénico ha
revolucionadolos tradicionales conceptos ocriterios

Ibld P 5 Agregaeicltadaautorla mberesant

siguientes ideas: :
"1 Debe abandonarse 1a dlst;mén entre propledad ”tan
del ¢
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de conexién en relaciéon con los tributos al consumo,
como lo constituye el Impuesto al Valor Agregado -
IVA (Impuesto General a las Ventas e Impuesto
Selectivo al Consumo en la legislacién tributaria
peruana). Ya se ha mencionado cémo en relacién
con los tributos al consumo, una de las cuestiones a
determinar es la de la obtencién de un consenso en
cuanto a la definicién del lugar de consumo. Al
respecto, algunas de las cuestiones planteadas por
la OCDE son las siguientes:

a) (Es suficiente el concepto de “lugar fijo” o el de
“servicios prestados en el pais” para propdsitos de
la aplicacién del IVA a las operaciones efectuadas
por medios electronicos, teniéndose en cuenta que
los servicios pueden ser proporcionados dejando de
lado dichos criterios?

b) Desde que para efectos del IVA se requiere
efectuar la distincién entre “bienes” y “servicios”,
¢Cémo es posible manejar la distincién entre los dos
conceptos mencionados, los cuales son propor-
cionados a través del Internet, teniéndose en cuenta
que el concepto de “bien” ya no es tan claro debido
aquevaperdiendosuidentidad fisicaal ser ofrecido
y comercializado en el ciber - espacio?

c) Existelanecesidad de cambiar las reglas para la
determinacién del “lugar de prestaciéon” y el “lugar
de establecimiento” para servicios de telecomu-
nicaciones, teniéndose en cuenta la existencia de
nuevas oportunidades de evasion del IVA al existir
la posibilidad de poder ser considerado un
proveedor de servicios no residente o no domici-
liado sin establecimiento de negocios u otro lugar
fijo de negocios (establecimiento permanente) en
el Estado en donde se destina la prestacién de
servicios?

Como puedeapreciarse delas cuestiones planteadas,
mediante el comercio electrénico podria darse el caso
que ocurran ventas de productos conceptuados como
serviciosy, a su vez, prestacion de servicios que en el
fondo constituyen venta de bienes o productos. Como
bien sefiala Lopez Tello: “En términos generales
entonces, el lugar de gravamen de las prestaciones de




servicios en el IVA se relaciona con dos criterios
fundamentales: (i) un establecimiento relevante (sea
del prestador o del destinatario) o (ii) el lugar donde
el servicio se realiza materialmente. Bajo esta
perspectiva, Internet significa que un gran namero
deservicios pueden ser prestados sin que el prestador
tenga que disponer de un establecimiento
identificable en el pais destinatario de los servicios.
Los prestadores de servicios a través de la red no
necesitan personal ni oficinas o 1nstalac1ones de
ninguna clase en el pais de destino”. ® Es definitivo
que el Derecho Tributario Internacional tendra que
proporcionar soluciones a estas problematicas.

Cabe recordar que en el caso peruano, la Ley del
IGV grava con dicho tributo a los contribuyentes
que “utilicen en el pais servicios prestados por no
domiciliados” (articulo 9 inciso ¢) del Decreto
Legislativo 821 - Texto Unico Ordenado aprobado
por Decreto Supremo 055-99-EF), por lo que si el
servicioes prestado porunnodomiciliadoy utilizado
(consumido) por un contribuyente domiciliado en
el pais, dicho contribuyente se encontrara obligado
a pagar el tributo, al margen del lugar (Estado) en
donde el proveedor del servicio se encuentre
establecido.

5) Implicancias del comercio electrénico para las
Administraciones Tributarias

En relacién con las Administraciones Tributarias,
podemos afirmar que el comercio electrénico
constituye un reto muy atractivo y un estupendo
instrumento de ayuda para éstas. Podemos indicar
algunas de las cuestiones planteadas por la OCDE,
como son las siguientes:

a) ;Son suficientes las medidas aplicadas por las
autoridades bancarias y monetarias de cada Estado
para minimizar los riesgos de fraude o se hace nece-
sario conocer los requerimientos de las Adminis-
traciones Tributarias a fin de identificar a los contri-
buyentes, verificar las transacciones efectuadas,
tributos pagados, etc.?

b) ;Cuales son los principales problemas que sur-
gen a raiz del fenémeno de desintermediacién que
el comercio electrénico viene originando:
dificultades en la retencion de tributos, dificultades
en la localizacion de determinadas clases de
operaciones?

LOPEZTELM) }es s OpCit

¢) ¢(Cémo puedenlas Administraciones Tributarias
luchar contra la evasién tributaria originada por el
uso del comercio electrénico, en cuanto a las formas
de realizacién de pagos?

d) ¢Cémo puedenemplearse lasnuevastecnologias
y los propios medios electrénicos para mejorar y
perfeccionarlaadministracién de tributos y proveer
de buenos servicios a los contribuyentes?

Las Administraciones Tributarias se encuentran el
dia de hoy ante una revolucién en las comunicacio-
nes que las compele imperativamente a analizar y
resolver con urgencia las cuestiones, retos y pro-
blematicas planteadas por el comercio electrénico.
De alli que el intercambio de informacién entre las
diversas administraciones deba ser utilizado y
aprovechado al maximo a fin de evitar laevasién de
tributos. ElInternet es un excelente instrumento que
de una forma rapida, directa y coordinada ayuda al
logro de este intercambio. Internamente, muchas
administraciones se encuentran desarrollando
programas especializados con diversos objetivos
como son, por ejemplo, el de intercambiar infor-
macién (datos) con los propios contribuyentes, o el
obligar a éstos a utilizar medios electrénicos a finde
presentar las declarac1ones de impuestos que
correspondan

VII. AMODO DE CONCLUSION: LA PRO-
BLEMATICA TRIBUTARIA DEL COMER-
CIO ELECTRONICO EN LA ACTUALIDAD

Ante la importancia y el cada vez mayor uso del
comercio electrénico en el mundo, diversas orga-
nizaciones y paises han empezado a tomar cartas en
el asunto a fin de establecer los principios juridicos
aplicables a esta forma de hacer comercio asi como
de instaurar las reglas de juego sobre las cuales los
principios tributarios puedan seguir jugando un
rol fundamental. Entre los paises que mds preo-
cupacién estdn demostrando se encuentran los
Estados Unidos. Ya se ha hecho referencia ante-
riormente al Informe del Departamento del Tesoro
de 1996, en donde se establecen principalmente
tres fundamentos basicos sobre los cuales deberan
de elaborarse los criterios de politica fiscal de ese
pais:

a) Respeto al principio de neutralidad, esto es, las
transacciones realizadas por medios electronicos

Cabe recordar que el articulo 2 del Modelo OCDE . pr vé ei mtercambm de mformamon entre 105 Estados contratantes
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similares al sistema de comercio convencional o
tradicional, deberan tributar de manera similar;

b) Aplicar en lo posible los actuales principios o
reglas establecidas por el Derecho Tributario
Internacional. Ya que los principios vigentes en la
actualidad gozan de aceptacion en la mayoria de
paises, sustituir dichos principios por otros signi-
ficaria que los paises tendrian que comenzar a
estudiarsuaplicaciény contenido,locual conllevaria
a unarevision genérica de los convenios para evitar
la doble imposicién suscritos por los paises y
mientras tanto, la posibilidad de que ocurran casos
de doble imposicién;

¢) Flexibilidad. Se sugiere que el nuevo marco
tributario internacional sea lo més flexible posible, y
ademas claro, genérico y consistente, como para que
efectivamente ofrezca soluciones a los problemas
que la tecnologia electrénica, y las nuevas formas de
hacer negocios, originen hoy y en el futuro préximo.

Deotrolado,laUnién Europea, también preocupada
por este medio revolucionario de hacer negocios o
comercio, ha establecido, a través de “un programa
mas amplio de liberalizacién de las telecomu-
nicaciones (programas ESPRIT y ACTS, Advanced
Communication Technologies), que las iniciativas
fiscales que se propongan deberdn asegurar un
claro y neutral sistema en materia impositiva. Es de
la opinién que siendo de aplicacién el Impuesto al
Valor Anadido a este tipo de transacciones, la apli-
cacién de un nuevo impuesto como el denominado
bit tax no es adecuada. La Comisién Europea
considera, por tanto, que un impuesto alternativo
no es apropiado mientras el impuesto sobre el valor
anadido (el impuesto con mayor armonizacioén en
Europa) sea aplicable”.37

Porultimo, alinicio del presente trabajo sehareferido
cémo la OCDE a través de su Comité de Asuntos
Fiscales - CAF (Committee on Fiscal Affairs) ya desde
hace varios afios se encuentra avocada en el estudio
de la problematica que para efectos fiscales origina
el comercio electrénico. En un primer momento, en
su documento sobre la politica en relacién con el
comercio electrénico, de 1 de noviembre de 1997, la
OCDE plantea la necesidad de analizar y readaptar
los diferentes conceptos y criterios utilizados hasta

el momento en materia de fiscalidad internacio-
nal.” Se parte de la premisa que para la realizacién
de negocios, es fundamental la presencia fisica, la
cual constituye labase delos criterios de tributacién
internacional como ya se sefialara anteriormente.
Inclusive se hace referencia a la creacion de un
sistema bancario y medios de pago cibernéticos
paralelos a la banca y dinero convencional. Para la
OCDE, se hace necesaria pues la reconsideracién de
conceptos y principios tan importantes como el de
fuente, residencia, establecimiento permanente o el
de precios de transferencia. También se llama la
atencién entre la distincién, cada vez mas difusa
entrebienes y servicios, como yamenciondramos en
apartados anteriores. Los ministros de los Estados
miembros de OCDE han sostenido, pues, diversas
reuniones (entre otras, Bruselas en febrero de 1995,
Bonn en julio de 1997) en donde notaron el gran
potencial del comercio electrénico como medio de
hacer negocios y las consecuencias que ello
conllevaria en el &mbito fiscal.

Posteriormente a la emisién del documento de 1 de
noviembre de 1997, se realiza del 19 al 21 de no-
viembre de 1997 una reunién en Turku (Finlandia)
con el objetode analizarcon mas detalle el fenémeno
del comercio electrénico.” En dicha reunién se
trataron diversos aspectos como el potencial del
comercio electrénico, principales barreras a su
desarrollo, posibles soluciones, etc. Asimismo, se
efectiia una propuesta en cuanto a sefalar los prin-
cipales criterios que deben orientar una reforma
fiscal. Ademas de los principios ya establecidos por
el Informe del Tesoro de los Estados Unidos de
América, se establece que un buen sistema debe ser
equitativo, simple, eficiente, justo y brindar seguri-
dad juridica a los contribuyentes.

Posteriormente, ya hemos mencionado como las
Condiciones Tributarias Marco (CTM) fueron
adoptadas por el CAF en el mes de junio de 1998 y
fueron aceptadas porlos Ministros enlaConferencia
Ministerial sobre Comercio Electrénico celebrada
en Ottawa en octubre del mismo afio. Ya hemos
sefialado, en parrafos anteriores, que la conclusion
principalalaqueselleg6 en elmencionado Congreso
fue que los principios tributarios que guian a los
Gobiernosenrelacion con el comercio convencional,
deberdn también servir de guiarespecto al comercio
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electrénico. E1 CAF considera que en la actual etapa
dedesarrollo tecnolégico y comercial, los principios
tributarios existentes pueden aplicarse a las CMT.

La mencionada reunién de ministros en Ottawa
coincidié con la reunién anual de la Internacional
Fiscal Association, celebrada en Londres del 4 al 9 de
octubre de 1998, a la cual pudimos asistir como
miembros de la delegacién peruana a dicho evento.
Precisamente, el dia 7 de octubre se celebrd el
seminario que traté sobre el comercio electrénico y
la tributacién internacional, seminario que se rea-
lizé en simultdneo e interconectados por video -
conferencia con los ministros en Ottawa. El docu-
mento que se discutié en dicha reunién es de un
contenido muy mteresaonte el cual pasaremos a
resumir a continuacion.

Cuatrosonlas dreas desarrolladas en el documento:
serviciosal contribuyente, administracién tributaria,
tributos al consumo y las normas o reglas de tribu-
tacion internacional. En la introduccién del docu-
mento se menciona la intencionalidad del CAF de
intensificar las labores de investigacién y estudio de
laproblematica que paralatributaciéninternacional
representa el comercio electrénico, debiendo
prepararse unaagenda parasudesarrollo con poste-
rioridad ala reunién de Ottawa. El CAF reconoce la
importancia que el comercio electrénico representa
paralasadministraciones tributarias, especialmente
para mejorar el servicio al contribuyente, reducir
costos y tramites burocréticos excesivos, etc. Algo
deello ya se habia discutido en la reunién de Turku
en donde se hizo un llamado a los paises para la
realizacién de coordinaciones entre gobiernos y la
comunidad de negocios o empresarios, con el objeto
de crear reglas de juego claras y transparentes apli-
cables al comercio electrénico. Asimismo se reco-
noci6 a la OCDE como el organismo internacional
idéneo para dicho trabajo en materia de tributacién,
en coordinacién permanente con la Unién Europea
(respecto de problemas en relacién con el Impuesto
al Valor Agregado, por ejemplo) y con el World

Customs Organisation (WCO) en cuanto a la trans-
ferencia de productos fisicos. Asi mismo, se le enco-
mendo al CAF la elaboracion y desarrollo de unas
condiciones tributariasmarco, aplicables al comercio
electrénico.

A estos efectos, el CAF considera que los principios
tributarios generalmente aceptados y aplicablesala
tributacion del comercio electrénico deben ser los
siguientes:

a) Neutralidad;

b) Eficiencia;

c) Certeza y simplicidad;

d) Efectividad y]ust1c1a (equidad); y
e) Flexibilidad."

Asimismo, se establece que los principios tributarios
aplicables al comercio convencional deben también
guiar a los gobiernos en relacién al comercio
electrénico y que, tanto los contribuyentes que sean
personas naturales como las personas juridicas, son
socias de los gobiernos en este esfuerzo por legislar
tributariamente el comercio electrénico. En cuanto
a las cuatro dreas mencionadas en el documento en
cuestion, sefialaremos los aspectos mds importantes
de las mismas.

1) Mejora del servicio al contribuyente

Las Administraciones Tributarias reconocen que
lasnuevas tecnologias deben seraprovechadas a fin
de mejorar el servicio que la Administraciéon brinda
a los contribuyentes. Bajo este principio, el docu-
mento sefiala diversas recomendaciones, de las
cuales las mas destacables son las siguientes:

a) Las Administraciones Tributarias deben desa-
rrollar o implementar el uso de paginas o sitios web
en donde se ofrezca informacién al dia y se propor-
cione ayuda e instrucciones a todos los contribu-
yentes. Debemos mencionar que en el Pert, la
Superintendencia de Administracién Tributaria -

OECI} "Electromc Cammme A dzscussum paper o faxation i zssues un documemo para dlscusmn eiaborado potlaComision de Asuntos
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SUNAT, posee su pagina web, la cual es de uso
constante por parte de los contribuyentes y
especialistas en la materia.

b) Las Administraciones Tributarias deben consi-
derar el uso de un servicio telefénico de absoluciéon
de consultas por parte de los contribuyentes.

¢) Las Administraciones Tributarias deben conside-
rar el uso del correo electrénico como medio de
recepcioén y absolucion de consultas rapidas y efec-
tivas por parte de los contribuyentes, especialmente
de los que se encuentran continuamente viajando o
cambiando de domicilio fiscal por razones del giro
propio del negocio.

d) Las Administraciones Tributarias deben conside-
rar el uso de programas mediante los cuales los
contribuyentes puedan realizar sus dep6sitos tanto
para el pago de tributos como para solicitar devo-
luciones.

e) Las Administraciones Tributarias deben conside-
rar la aceptacion del Internet como medio para la
presentacién de declaraciones juradas y otros
documentos mediante los cualeslos contribuyentes
puedaninformary manteneraldiaalasautoridades
tributarias, de una forma rapida y sencilla, sobre los
aspectos tributarios o de datarelacionados conellos.

f) Las Administraciones Tributarias deben conside-
rar el Internet como medio automaético para la
realizacién de pagos a la seguridad social, de los
tributos laborales que afectan a la planilla de2 las
empresas y las retenciones que correspondan.

2) La Administracién Tributaria

El documento sehala que las Administraciones
Tributarias deben ser capaces de identificar a los
contribuyentes que negocian mediante el comercio
electrénico y la jurisdiccion dentro de la cual reali-
zan u operan sus negocios, de tal manera que las
leyes tributarias puedan ser correctamente aplicadas,
como sucede en el comercio tradicional o conven-
cional. De hacerse asi, el contribuyente podriaevitar
verse afectado por una doble imposicién o una no
afectacién inexistente. Bajo estos parametros, el
documento sehala diversas recomendaciones, de
las cuales, las mds destacables son las siguientes:

a)Las Administraciones Tributarias deben conside-
rar que aquellos negocios .involucrados con el

1 seria materia de otro trabajoel 0 . 1@ que seha denon
formas de constatacio o
recomendamos a DE JUAN LEDESMA Alvarov Op. Cit.p. 112~
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comercio electrénico se identifiquen ellos mismos
ante las autoridades tributarias asi como se
identificanbajo las reglas del comercio convencional
enunregistroy enun paisdeterminado, porejemplo.

b) Es recomendable que las Administraciones Tri-
butarias se encuentren constantemente informadas
acerca de los desarrollos y avances en temas de
tecnologia moderna como el dominio del Internet,
la emisién de certificados digitalizados y otros
mecanismos que permitan identificar al contri-
buyente que comerciaelectrénicamente. Asimismo,
también deben las Administraciones Tributarias
recurrir constantemente a organismos internacio-
nales comolaOCDE conel objeto de estar permanen-
temente bien asesorados en estas materias, y, de
otro lado, para evitar posibles problemas o distor-
siones en la economia por la aplicacién de politicas
equivocadas en materia fiscal por el tema del
comercio electrénico.

3) Tributacién al consumo

Los problemas concernientes a la tributacién al
consumo son generalmente reconocidos como los
de mayor mas inmediatez que los problemas
relacionados con los tributos directos. Respectoala
tributacién al consumo, los problemas mas reco-
nocidos se encuentran vinculados a tres categorias
de transacciones:

a) Suministro de bienes tangibles de las empresas
a los consumidores;

b) Suministro de servicios y bienes intangibles de
empresa a empresa; y

c) Suministro de servicios y bienes intangibles
desde empresas a consumidores finales.

El documento considera que se hace necesario un
consenso a nivel internacional entre los paises
miembros de OCDE conla finalidad de asegurar una
efectiva aplicacién de los sistemas de tributacién al
consumo al comercio electrénico, de tal manera que:

a) Seprevengaladobleimposicionylanoafectacion
involuntaria;

b) Se proteja la tributacién sobre rentas en general;

¢) No aumenten las oportunidades de evasion o
fraude tributario;

oel "mstema ba neariov tuai” yla pmblemétlca del "c1berdmer 0", v
da, notarios en el ciber - espacio, e c. Al tespecto.




d) Se minimice los costos del negocio; y

e) No constituyan una barrera al desarrollo del
comercio electrénico.

Estos elementos constituirdn los pardmetros a
desarrollar en los trabajos que se efectien con
posterioridad a la reunién de Ottawa. Bajo estos
lineamientos, el documento sefiala diversas
recomendaciones, de las cuales, las més destacables
son las siguientes:

a) Las Administraciones Tributarias hanconcluido
que lasreglas aplicables a la tributacién al consumo
en operaciones internacionales, deben consistir en
que se grave la operacién en la jurisdiccién en
dondeel consumo del bien oservicioseharealizado.
Se confirma asi el principio de territorialidad en
relacion a esta clase de tributos. De esta manera, las
reglas internas de cada Estado deberan establecer
aquellos casos en que se considera que se ha
efectuadoelconsumo de unbienoservicio. Existiran
diferencias en cuanto a lo que se entiende por
servicio y lo que se entiende por propiedad o bien
intangible. Lamentablemente estas diferencias
constituyen oportunidades para la evasién y el
fraude tributario. Dealliquelos conceptoshautilizar
deben converger o ser lo mas parecidos. De otro
lado, también existen problemas enlo referente ala
forma de identificacién del cliente en las tran-
sacciones por medios electrénicos. El proveedor es
por lo general responsable de pagar los tributos al
consumo y contabilizarlos, debiendo conocer el
lugar de residencia o domicilio del cliente o con-
sumidor.

b) Las Administraciones Tributarias concluyen que
a efectos de la tributacién al consumo, el suministro
de productos digitalizados no debe ser tratado o
considerado como suministro debienes. Tanto deter-
minados servicios como bienes intangibles pueden
sertransmitidos en forma digitalizaday sonrecibidos
por los consumidores en forma directa del pro-
veedor. Por tanto no se encuentran sujetos a control
aduanerooalaatencién deunagenteintermediario.
Al momento de ser recibidos por el consumidor,
éste no los recibe inicialmente en la forma de un
producto o bien tangible. El consumidor y el
proveedor deben pues crear un bien tangible pero
ello se encuentra sujeto a decision. EICAF concluye
que a efectos de dar certeza al tratamiento de la
tributacion al consumo sobre la venta de productos
digitalizados, dichos productos no deberdn ser
considerados o tratados como bienes.

¢) Cuando una empresa o cualquier otra organi-
zacién adquiere servicios o bienes intangibles

suministrados por proveedores residentes fuera del
pais, dicho pais debera estudiar la posibilidad de
aplicar algiin mecanismo a fin de proteger la renta
devengada en la operacién y la competitividad de
los proveedores domésticos o nacionales.

4) Criterios de tributacién internacional y de
cooperacién entrelas Administraciones Tributarias

El CAF considera que los principios tributarios
internacionales desarrollados y plasmados en las
areas de los convenios para evitar la doble
imposicién y para los precios de transferencia, son
susceptibles deser aplicados al comercioelectrénico.
De alli que considera que debe hacerse una
clarificacién de la manera como dichos principios o
criterios instaurados en el Modelo OCDE pueden
aplicarse al comercio electrénico. Sin embargo, a
efectos de poder aplicar los criterios establecidos en
los convenios tributarios al comercio electrénico, se
hace necesario prestar una cuidadosa atenciéon a
tres aspectos:

a) Definir cudndo se considera que existe un
establecimiento permanente y qué clases de rentas
deben de serle atribuidas;

b) Elconcepto derenta, especialmente la originada
en el suministro de informacion digitalizada y el
concepto de regalias o canones; y

¢) Laaplicacién de reglas especiales, originadas en
algunos convenios de doble imposici6n, en relacion
conlarenta proveniente dela prestacion de servicios.

Teniendo en cuenta estas cuestiones, el documento
sefiala diversas recomendaciones, de las cuales, las
mas destacables son las siguientes:

a) El CAF acordé clarificar diversos conceptos a
nivel de Comentarios en el Modelo OCDE, como el
referente a la posibilidad de aplicacién de la defini-
cién de establecimiento permanente a las transac-
ciones en el comercio electrénico, por medio de una
pagina o sitio web o por medio de un servidor
ubicado en un Estado determinado. Debera pues de
clarificarse lo que constituye un “lugar fijo de
negocios” através del cualunaempresanoresidente
realiza todo o parte de su actividad y también hasta
qué punto las actividades realizadas a través de un
sitio web constituye o no una actividad “auxiliar o
preparatoria” con lo cual, de acuerdo al Modelo
OCDE, no seria considerado un establecimiento
permanente. Del mismo modo, en el caso de una
empresaque posee una pagina web y recibe servicios
de un proveedor de Internet, existe la cuestion de si
dicho proveedor podriaconstituir un “agente depen-
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diente” en el sentido del parrafo 5 del articulo 5 del
Modelo OCDE."”

b)Las autoridades tributarias han acordadorevisar
las normas o criterios para gravar los beneficios
empresariales y examinar las propuestas de reglas
alternativas para asi poder efectuar las recomen-
daciones del caso si fuese necesario. De un lado se
ha comentado que el concepto de establecimiento
permanente es insuficiente en relacién con el
comercio electrénico ya que se basa en un criterio
de presenciafisica locualnoes viable enel comercio
electrénico. Se ha sugerido inclusive la posibilidad
deconsideraralasrentas provenientes del comercio
electrénico dentro de una categoria o modalidad
de rentas especiales como lo son las provenientes
del transporte internacional, actividades artisticas
y deportivas, etc. las cuales tienen un tratamiento
especial y un articulo especial en el Modelo OCDE.
Sin embargo, el caso del comercio electrénico no
puede ser tratado como el de una clase de renta
particular. De ser asi, el tratamiento tributario de
los beneficios empresariales de las empresas se
veria afectado. Actualmente, las transacciones efec-
tuadas mediante el comercio electrénico consti-
tuyen todavia un pequefo porcentaje en relacién
conlascifras globales de transacciones. Peroestoes
cuestiéon de tiempo ya que este porcentaje ird
creciendo hasta convertirse en unacifraimportante
que generara en realidad beneficios empresariales,
los cuales deberén ser tratados como tales. Es aqui
donderadicalapreocupacion del CAF, puesllegara
el momento en que se tendrd que decidir el trata-
miento tributario definitivo a las rentas generadas
por este medio electrénico.

¢) De alli que las autoridades tributarias hayan
acordado revisar los principios o criterios existentes
para atribuir las rentas originadas del comercio
electronico a los establecimientos permanentes.

¥ Elpartafo delarticulo5 del MocieioOCD '
~ de una empresa y ostente y elerza habi
-delaempresa, se considerara que

persona realice para la empresa’, a

" Diversas serian las mate
comercio electronico en
mencionar algur
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d) Asimismo, las autoridades tributarias han acor-
dado examinar las diversas formas o medios de
efectuar pagos por via electrénica, por concepto de
transacciones comerciales, y su adaptacién a los
convenios de doble imposicién efectuando la
necesarias clarificaciones a nivel de Comentarios en
el Modelo OCDE. Muchas veces se hace dificil el
poder distinguir el concepto por el cual se realiza un
pago por medios electrénicos, como por ejemplo,
hacer la distincién entre pagos realizados por una
blsqueda en una base de datos a fin de “bajar”
(downloading) un documento determinado; o un
pago por la venta o por el arrendamiento de ciertos
bienes; o por la prestacién de un servicio; o sim-
plemente un pago por regalias; ya que dependiendo
del concepto por el cual se efectia el pago, las
consecuencias tributarias seran diferentes.

e) Finalmente, el documento en cuestién establece
que el CAF debe considerar la posibilidad de elaborar
unarticuloaincluiren el Modelo OCDE que permita
la asistencia de un Estado en la cobranza de tributos
para otro Estado. Pese a que el contribuyente puede
encontrase domiciliado en otro Estado, y teniendo
encuentala posibilidad deintercambiar informacién
entrelosdos Estados, eluso del comercio electrénico
facilita el que un contribuyente opere en un Estado
desde otro Estado. De alli la sugerencia de elaborar
un articulo a incluir en el Modelo OCDE o, en todo
caso, a incluir en los Comentarios a dicho Modelo,
que permita a un Estado asistir a otro Estado en la
cobranza de tributos.

Comosehapodidoapreciar, el objetivo del presente
trabajo ha sido principalmente el de llamar la aten-
cioén sobre la importancia del comercio electrénico
y las consecuencias tributarias que ello conlleva
para el comercio internacional.” Los principios o
criterios tributarios clasicos que hastalafecha viene
manejando la tributacién internacional se estan
viendo removidos y cuestionados por la dindmica




y desarrollo del comercio electrénico. La proble-
matica del comercio electronico es vasta y hay mu-
cho por investigar, especialmente en lo referente a
los aspectos tributarios. No podemos negar que nos
encontramos ante una verdadera revolucién de las
telecomunicaciones que esta modificando el modo
de hacer negocios. Es una revolucién que esté
comenzando recién a manifestarse y que afecta a
muchos sectores, comoellaboral, econémico y social,
hasta el mundo juridico del Derecho, en este caso,
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del Derecho Tributario Internacional el cual, en
nuestra opinioén, constituira el Derecho Tributario
delsigloXXI. Enel presente trabajo se han planteado
varios retos. Debemos enfrentarnos a esos retos y
resolver los problemas generados. No tenemos mu-
cho tiempo. El desarrollo del comercio electrénico,
delatecnologiainformaticay delas comunicaciones
via Internet, avanzan a pasos agigantados. De no-
sotros depende asumir el reto de sudesarrollo armé-
nico con criterios tributarios validos y modernos.

THEMIS 39
407



	Img0389
	Img0390
	Img0391
	Img0392
	Img0393
	Img0394
	Img0395
	Img0396
	Img0397
	Img0398
	Img0399
	Img0400
	Img0401
	Img0402
	Img0403
	Img0404
	Img0405
	Img0406
	Img0407
	Img0408
	Img0409

