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Resumen:
La pandemia del Covid-19, como consecuencia de las restricciones a la movilidad y

las modificaciones en los habitos de consumo, ha producido un incremento exponencial del
comercio electrénico, con nuevos modelos de negocio para comercializar bienes y prestar
servicios y asimismo un cambio profundo en los habitos de consumo de la poblacién con
diversas modalidades de pagos electrénicos de los mismos, tales como billeteras virtuales,
monedas virtuales entre otros.

El objetivo de este trabajo es abordar la problematica que ha planteado el comercio
electrénico en los ultimos afios ante un sistema tributario basado en principios de presencia
fiscia y no digital. Problema que ha tenido un crecimiento exponencial debido al
confinamiento provocado por la pandemia del Covid-19 y que como consecuencia de ello,
ha acelerado todos los procesos internacionales para arribar a un consenso que permita
evitar la erosién de las bases imponibles que surgen de la comercializacion digital tanto de
bienes como de servicios.

Frente a este panorama tanto internacional como nacional, se expondran las
soluciones que se consensuaron en el marco de la OCDE, las medidas adoptadas a nivel
nacional en el Impuesto a las ganancias y en el Impuesto al Valor Agregado y se planteara
la problematica que enfrentan los fiscos subnacionales para tratar de preservar las bases

imponibles derivadas del comercio electrénico.

Palabras clave: comercio electronico; covid-19, sustento territorial, presencia digital,
postestad tributaria, administracion tributaria
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1. Introduccién

El comercio electrénico ha surgido como un fendmeno socioeconémico en los
ultimos 25 afios, facilitando el comercio transfronterizo, aumentando la comodidad de los
consumidores y permitiendo a las empresas llegar a nuevos mercados. A lo largo de esta
breve historia, el entorno del comercio electrénico ha logrado una rapida evolucion gracias
al desarrollo de nuevos modelos de negocio que a menudo integran tecnologias digitales
nuevas y emergentes, asi como nuevos mecanismos de pago en linea. Este cambio se ha
producido de forma paralela a las consecuencias socioecondmicas mas generales de la
transformacion digital. Muchos modelos de negocio para el comercio electrénico utilizan
plataformas en linea, facilitando asi las transacciones entre compradores y vendedores a
menudo desconocidos y dispersos en todos los rincones el mundo. Otra tendencia
emergente es el crecimiento de los modelos de negocio para el comercio electronico
basados en suscripcion, los cuales permiten a los usuarios tener acceso a los bienes y
servicios mediante una transmision en linea continua y recurrente. Las empresas también
estan desarrollando modelos de negocio para el comercio electrénico hibrido que integran
mecanismos digitales de colocacién de pedidos junto con infraestructuras tangibles, incluso
dentro de las tiendas fisicas.

Las tecnologias digitales promueven innovaciones en el comercio electrénico y a
menudo son la base para el desarrollo de modelos de negocio. Algunas de estas
tecnologias, como los asistentes inteligentes habilitados por inteligencia artificial,
constituyen nuevos canales de compraventa de productos a través de las redes
electrénicas. Otras tecnologias emergentes, como el andlisis de macrodatos, fomentan el
crecimiento de nuevos modelos de negocio basados en datos para el comercio electronico y
pueden admitir transacciones en linea. Del mismo modo, las innovaciones en materia de
pagos en linea pueden contribuir a liberar el potencial del comercio electronico al promover
transacciones de confianza por Internet entre desconocidos. Estas innovaciones hacen que
el comercio electronico sea mas comodo y pueden facilitar el comercio en linea en el
margen intensivo. De manera similar, las innovaciones que permiten la participacion de
nuevos grupos en el comercio electrénico pueden facilitar una mayor cantidad de comercio
en linea en el margen extensivo.'

En los dultimos tiempos, hemos sido testigos de la mayor presencia de la
digitalizacion en los procesos productivos y comerciales de bienes y servicios, como asi

también en nuestra vida social, aunque de manera mas abrupta, a partir de las medidas de

1 OCDE, Panorama del comercio electronico politicas, tendencias y modelos de negocio, publicado
originalmente por la OCDE en inglés con el titulo: Unpacking E-Commerce: Business Models, Trends and
Policies, OCDE Publishing, Paris, 2019



aislamiento para la contenciéon de la imprevista pandemia del Covid-19, desatada en los
primeros meses del afio 2020.

El teletrabajo se extendié producto de la pandemia y mostré sus efectos positivos y
negativos sobre las vidas de las personas.

No hay duda que en su mayor parte, estos cambios han traido grandes beneficios en
la productividad de las empresas y han generado un mayor bienestar a las personas, en
términos generales. Sin embargo, también se han presentado diversos desafios, por
ejemplo, como regularlos para un mejor aprovechamiento evitando abusos, en particular
para resguardar los derechos de los ciudadanos, los consumidores, los empleados, etc.

En este contexto, ademas surgen consideraciones de equidad entre Estados y
también entre empresas con presencia fisica en un territorio y aquellas que no la tienen,
todo lo cual lleva a plantear nuevos principios y reglas, en particular las relativas al nexo
jurisdiccional y la alocacién de beneficios. La “creacion de valor” pasa a ser un aspecto
clave para apropiar las rentas a las respectivas jurisdicciones.’

La pandemia del Covid-19, como consecuencia de las restricciones a la movilidad y
las modificaciones en los habitos de consumo, ha producido un incremento exponencial del
comercio electrénico, con nuevos modelos de negocio para comercializar bienes y prestar
servicios y asimismo un cambio profundo en los habitos de consumo de la poblacién con
diversas modalidades de pagos electronicos de los mismos, tales como billeteras virtuales,
monedas virtuales entre otros.®> La pandemia ha amplificado todos los aspectos de la
transformacioén digital, alcanzado niveles sin precedentes en el intercambio y colaboracion
global de datos para la investigacion.*

Estas innovaciones tecnoldgicas han provocado cambios significativos en los
sistemas tradicionales de comercializacién de bienes y servicios, generando actividades y
modos de contratacion inimaginables en el pasado.” En este sentido, la digitalizacion
atraviesa todas las ramas de la economia y de las Administraciones también; los principios
tributarios que rigen en la actualidad son del siglo pasado o incluso decimonénicos, y deben
encontrar cierta plasticidad si es que la recaudacion y el sostenimiento de los Estados han

de perdurar. Toda prestacién que antes era analogica ahora puede ser digitalizada en todo o

2 Porporatto Pablo, Propuestas multilaterales para el tratamiento tributario de la Economia Digital de OCDE,
Unién Europea y ONU, wwwmercojuris.com, 2021

3 Collosa Alfredo, Administraciones tributarias y la estrategia de control de las operaciones de comercio
electronico, www.mercojuris.com, 2021

4  OCDE, Perspectivas de la Economia Digital de la OCDE 2020, Subsecretaria de relaciones econémicas
internacionales Gobierno de Chile, OCDE Publishing, 2020

5 Reyes Carlos, Informe del relator Panel | de las | y Il Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Municipal
organizadas por Asociacion Argentina de Estudios Fiscales, Errepar, 2016



en parte; empero, la digitalizacion no puede pensarse como totalmente opuesta a la realidad
tangible, puesto que eso lleva a un absurdo. Los servicios digitales obtienen ingresos de los
usuarios; usuarios corpéreos, con dispositivos tangibles, que se encuentran en algun
territorio. De lo que se trata es de redefinir esa territorialidad: de la territorialidad analdgica a
la territorialidad digital. Si la economia se actualiza, la tributacién también.®

El derecho que tiene un pais de gravar las utilidades de determinada empresa no
estara ligado a la nocién de presencia fisica en esa jurisdiccién. Por el contrario, se intenta
dotar al pais donde esta localizado el mercado o los usuarios finales, con la potestad de
gravar parte de la renta del negocio digital, mas alla de que la compafia que provee esos
servicios no tenga presencia fisica en dicho mercado.’

En la era digital, la atribucion de los derechos de imposiciébn no puede basarse
unicamente en la existencia de presencia fisica en la jurisdiccion. Las normas actuales, que
se remontan a la década de 1920, ya no son suficientes para garantizar una atribucion justa
de los derechos de imposicién en un mundo cada vez mas globalizado.

Se deriva la necesidad de revisar las normas sobre atribucion de beneficios, ya que,
de no modificarse, las normas tradicionales en materia de asignacion de rentas imputarian
un beneficio cero a cualquier nexo no basado en la presencia fisica, lo que haria inutiles los
cambios en el nexo e invalidaria el propdsito normativo. Para ello se requiere, a su vez, un
cambio en las normas de sujecién y atribucion de beneficios no solo para situaciones en las
que no exista presencia fisica, sino también para las que si exista. De lo contrario, los
contribuyentes podrian simplemente sortear la nueva norma sobre el nexo recurriendo a
formas alternativas de presencia en un pais (ya sea una sucursal nacional o una entidad
vinculada), lo que haria que el nuevo derecho de imposicion fuera optativo para los
contribuyentes y allanaria el camino para la planificacion fiscal.®

Las medidas para contener la pandemia han afectado profundamente la relacién de
los paises de la Organizacion para la Cooperacién y el Desarrollo Econdmico (en adelante
OCDE) con las tecnologias digitales, evidenciandose un aumento del teletrabajo, la
educacién a distancia y el comercio electronico en toda la OCDE. Sin embargo, al estar
estas actividades sostenidas en un uso intensivo del ancho de banda, se ha promovido una
mayor demanda de conectividad de alta calidad, dejando al descubierto las brechas

digitales existentes, reforzando la necesidad de un enfoque mas inclusivo para la

6  Marconi Guillermo, Fiscalidad Local de la Economia Digitalizada Impuesto sobre los Ingresos Brutos y
servicios digitales: Enfoque practico del “sustento territorial”. Jurisprudencia nacional y comparada, Revista
Digital CeATS, 2019

7 Martin Julian, Comercio electrénico transfronterizo, Errepar, 2021

8 OCDE, Documento para consulta publica El Enfoque Unificado: La Propuesta del Secretariado relativa al
Primer Pilar, OCDE Publishing, 2019



transformacion digital. Los macro datos (Big Data) crean nuevas oportunidades para
empresas y consumidores, y nuevos desafios para la seguridad y la privacidad. Las
tecnologias de uso intensivo de datos como la inteligencia artificial y el Internet ofrecen una
mayor personalizacion y opciones para el consumidor, al tiempo que plantean nuevos
riesgos para la seguridad y la privacidad, pudiendo discriminar a grupos desfavorecidos
como mujeres y minorias étnicas, contexto en el que, los gobiernos estan implementando
politicas para crear conciencia sobre los marcos de proteccién de datos y privacidad,
fortaleciendo su aplicacion, al tiempo que promueven la responsabilidad de los
controladores de datos.’

La pandemia del Covid-19 sigue su curso, con sus importantes repercusiones
econdmicas a escala mundial. Desde su aparicion, la OCDE ha seguido muy de cerca las
respuestas planteadas en materia de politica fiscal y presupuestaria por los distintos paises
y jurisdicciones. En la politica fiscal se ha de priorizar ante todo el apoyo a los sistemas de
salud y a la recuperacién de la actividad econémica, para después adaptarse, segun las
transformaciones sociales y econémicas que se observen, sin limitarse a la pandemia del
Covid-19. Aparte de las medidas a escala nacional, mientras los gobiernos adoptan planes
de recuperacién para reimpulsar el crecimiento, las cuestiones relativas a la fiscalidad y a la
cooperacion internacional se mantienen como prioritarias.

Una cuestiéon apremiante, que ha constituido una prioridad de la comunidad
internacional desde hace anos, es la reforma del sistema fiscal internacional para abordar
los desafios planteados en este ambito derivados de la digitalizacién de la economia,
restaurar la estabilidad marco fiscal internacional y evitar el riesgo de nuevas medidas
tributarias unilaterales y descoordinadas, que podrian dar lugar a sanciones comerciales. La
crisis del Covid-19 ha agudizado estos desafios fiscales, al acelerar la digitalizacion de la
economia, aumentar las presiones sobre las finanzas publicas y reducir la tolerancia del
publico a que las empresas multinacionales no paguen la parte justa de impuestos que les
corresponde.'®

El objetivo de este trabajo es abordar la problematica que ha planteado el comercio
electrénico en los ultimos afios ante un sistema tributario basado en principios de presencia
fiscia y no digital. Problema que ha tenido un crecimiento exponencial debido al
confinamiento provocado por la pandemia del Covid-19 y que, como consecuencia de ello,

ha acelerado todos los procesos internacionales para arribar a un consenso que permita

9 OCDE, Perspectivas de la Economia Digital de la OCDE 2020, Subsecretaria de relaciones econémicas
internacionales Gobierno de Chile, OCDE Publishing, 2020

10 OCDE, Marco Inclusivo sobre BEPS de la OCDE y el G20. Cémo abordar los desafios fiscales derivados de
la digitalizacion de la economia, OCDE Publishing, 2020



evitar la erosion de las bases imponibles que surgen de la comercializacion digital tanto de
bienes como de servicios.

Frente a este panorama tanto internacional como nacional, se expondran las
soluciones que se consensuaron en el marco de la OCDE, las medidas adoptadas a nivel
nacional en el Impuesto a las ganancias y en el Impuesto al Valor Agregado y se planteara
la probleméatica que enfrentan los fiscos subnacionales para tratar de preservar las bases

imponibles derivadas del comercio electrénico.

2. Conceptos basicos relacionados con el comercio electrénico y el sistema tributario

2.1. Comercio electrénico

En el informe “Panorama del comercio electronico” (OCDE, 2020), se define como tal
“la venta o compra de bienes o servicios que se realiza a través de redes informaticas con
meétodos especificamente disefiados para recibir o colocar pedidos. Por consiguiente, para
determinar si una transaccion comercial se puede considerar como comercio electrénico se
toma en cuenta el método de pedido y no las caracteristicas del producto que se adquiere,
las partes implicadas, el método de pago o el canal de entrega”.

La caracterizacién de una transaccion de comercio electronico no depende de un
modo de entrega especifico o de un formato concreto del producto. Asi, por ejemplo,
cualquier pedido de musica en linea podria considerarse comercio electronico,
independientemente de que el cliente obtenga el contenido musical a través de un disco
compacto, descarga o servicio de transmision electronica.

El comercio electrénico tiene lugar a través de diversas relaciones comerciales, que
implican cualquier posible combinaciéon de consumidores (C), empresas (B) o gobiernos (G).
Entre ellas se incluyen las clasicas transacciones B2B, que siguen representando la mayor
parte del volumen de negocios derivado del comercio electronico del sector privado, asi
como las transacciones de empresa a gobierno (B2G) (por ejemplo, la adquisicion de bienes
y servicios por parte de dependencias y organismos de la administracién publica). Las
transacciones de comercio electronico involucran cada vez mas a los consumidores de
forma directa, sobre todo las transacciones de empresa a consumidor (B2C). Ademas, los
modelos de negocio emergentes implican relaciones de consumidor a empresa (C2B) y
relaciones entre pares, las cuales tienen lugar entre dos o mas personas.'?

2.2 Soberania fiscal

11 Martin Julian, Comercio electrénico transfronterizo, Errepar, 2021

12 OCDE, Panorama del comercio electrénico politicas, tendencias y modelos de negocio, publicado
originalmente por la OCDE en inglés con el titulo: Unpacking E-Commerce: Business Models, Trends and
Policies, OCDE Publishing, Paris, 2019



La existencia de estados soberanos en el mundo, es decir, la posibilidad que cada
estado sé de asi mismo su propia legislacién y el reconocimiento de este hecho por los
otros estados, que en derecho se denomina “soberania”, trae como consecuencia la
posibilidad en que un sujeto quede gravado en dos o mas estados respecto del mismo
hecho imponible y por los mismos periodos. '

Adhiero a la opinion de Villegas, para quién la soberania fiscal es el poder que un
estado tiene para establecer su sistema tributario. Conforme al principio de soberania, cada
estado tiene amplias facultades para gravar todas las situaciones imponibles situadas bajo
su poder de imperio, lo cual implica, en primer lugar, que el poder de imposicion se ejerce
dentro de los limites territoriales sometidos a la soberania fiscal.'

2.3. Potestad Tributaria

Con respecto a este punto y coincidiendo con la conceptualizacion de Villegas, la
potestad tributaria puede ser definida como la facultad que tienen los Estados de crear
unilateralmente tributos, cuyo pago sera exigido a las personas sometidas a su competencia
tributaria espacial. Esto, en otras palabras, importa el poder coactivo estatal de compeler a
las personas para que le entreguen una porcién de sus rentas o patrimonios, cuyo destino
es el de cubrir las erogaciones que implica el cumplimiento de su finalidad de atender
necesidades publicas, siempre que se encuentren bajo su ambito espacial de imposicion. '

El derecho tributario es el conjunto de normas juridicas que regulan a los tributos en
sus distintos aspectos y las consecuencias que ellos generan. '

Las normas de la Constitucién Nacional Argentina en las que se trata de la definicion
del Poder Fiscal de la Nacién y de las Provincias son —esencialmente- los articulos 4, 9, 10,
11y 12, 75 —incisos 2 y 13-, 121 y 126. Son estos los limites que la Constitucion fija al poder
fiscal de las provincias a través de la delegacion de facultades exclusivas a la Nacion.

La Constitucion Nacional impone limitaciones a los tres niveles de gobierno a través
del establecimiento de principios que deberan ser respetados por todos los estamentos y
por todo tributo. Entre ellos se destacan: el principio de legalidad, el principio de reserva de
ley, el principio de no confiscatoriedad, el principio de igualdad y razonabilidad, el principio
de capacidad contributiva.

Finalmente, de nuestra Ley Suprema también emanan ciertas disposiciones que no

13 Gutman, Marcos, El concepto de establecimiento permanente: analisis del articulo 5° del modelo de la
OCDE con relacién al comercio electronico, Revista Argentina de Derecho Tributario N° 599, Lexco Fiscal,
1999

14 Villegas Héctor, Curso de Finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1994
15 Villegas Héctor, Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1994
16 Garcia Vizcaino, Catalina; Derecho Tributario, Tomo |, 2° edicién, Editorial Depalma, Buenos Aires, 1999



deben transgredirse con la sancion de tributos, las que son designadas como: Clausula del
Comercio, Clausula del Progreso y Establecimientos de Utilidad Nacional.

La ley de coparticipacion federal (aun hoy la 23.548) obliga a las provincias a asumir
un doble compromiso, por si y por los Municipios que las integran, los que no debian aplicar
gravamenes analogos a los nacionales que se coparticipan. Esta obligacién excluye
expresamente a las tasas retributivas de servicios efectivamente prestados.

2.4. Impuestos y tasas

Giannini sefiala que son impuestos “las prestaciones pecuniarias que el ente publico
tienen derecho a exigir en virtud de su potestad de imperio, originaria o derivada, en los
casos, en la medida y en los modos establecidos en la Ley, con el fin de obtener un
ingreso”. Asimismo, dicho autor senala que las tasas “son prestaciones pecuniarias debidas
a un ente publico con base en una norma legal, y en la medida establecida por ella, por el
desarrollo de una actividad del mismo ente que concierne en modo particular al obligado”.
De lo anterior concluye el autor que “Mientras la obligacion de impuesto no tiene otro
fundamento que la justifique, fuera de la sujecion del contribuyente al poder financiero del
ente publico, la obligacion relativa a una tasa tiene su necesario presupuesto en el hecho de
que se haya producido o deba producirse la prestacion de un servicio publico que concierna
personalmente al obligado”.

Jarach, a su vez, sostiene que la diferencia entre impuesto y tasa finca en las
diversas causas de uno y otro tributo, afirmando —en general- que la causa es el puente
entre el presupuesto de hecho de la obligacion y la ley, y puntualizando que “en la tasa esta
razon es la contraprestacion de un servicio administrativo y en el impuesto, el criterio
justificativo, la razon dltima, radica en la capacidad contributiva, considerando que la causa
juridica puede identificarse con el concepto de capacidad contributiva”."”

La facultad de imposicion de los municipios se aplica exclusivamente a personas,
cosas o actividades sujetas a su jurisdiccion. Por lo general, no pueden establecer
gravamenes directos ni indirectos sobre la produccion ni sobre los establecimientos que
desarrollan actividades econdmicas, con excepcion de las tasas de seguridad e higiene o
por prestacién de servicios municipales.

La procedencia de la tasa se encuentra condicionada a la efectiva prestacion de los
servicios de inspeccién, lo cual necesariamente depende de la existencia de un local en el
ambito jurisdiccional de la municipalidad de que se trate.

Sin ese sustento territorial, dado por la existencia de un local donde el administrado

17 Luna Requena Alvaro, Inaplicabilidad del principio de capacidad contributiva a las Tasas, Revista Argentina
de Derecho Tributario N°2, Universidad Austral, 2002



desarrolla sus actividades, no existe posibilidad de prestar el servicio por el Estado, y por
ende deviene improcedente la exigibilidad de la tasa.

En relacion a la tasa en cuestion el sustento territorial sélo se configura por la
existencia de un local en el ejido del municipio que pretenda percibirla. No resulta admisible
aceptar que exista sustento territorial, a los efectos de la procedencia de la tasa, por el solo

desarrollo de actividad llevada a cabo por medio de viajantes o agentes de comercio.'®

3. Tratamiento a nivel internacional. Acuerdo arribado con paises miembros de la

OCDE en 2021 a implementarse en 2023
Breve resumen del Sistema Internacional

1998 — 2005 Comercio electrénico

2006 — 2012 Planificacion fiscal internacional

2013 — 2017 Replanteo y Certeza (se inicia BEPS)
2018 -2021 Hacia el nuevo Consenso Internacional

En la conferencia de Ottawa del afo 1998, que llevé por titulo Un mundo sin
fronteras - Identificacién del potencial del comercio electrénico, se concluyé que los
principios que regulaban el comercio convencional también debian ser aplicados al
comercio electronico. Los principios de neutralidad, eficiencia, certeza y simplicidad,
efectividad vy justicia, y flexibilidad configuraron el denominado Marco Tributario, conocido
también como Condiciones Tributarias Marco.

En cuanto al principio de neutralidad, «la tributacién fiscal deberia tratar de ser
neutral y equitativa entre las formas del comercio electrénico y entre este y el comercio
convencional, evitando asi la doble imposiciéon o la no tributacién involuntaria». De esta
manera, la neutralidad debe tender a que las decisiones corporativas no sean motivadas por
factores tributarios, lo que debe partir de la base que los Estados acuerden criterios
equitativos —horizontales y verticales— en la forma de gravar las operaciones en el
comercio digital."” Se discutia también si la Web era un establecimiento permanente y se
concluyé que no. Pero, si lo es un servidor.

Tradicionalmente los organismos econdmicos internacionales como la OCDE se
habian ocupado de corregir los problemas de doble imposicidon internacional derivado de la
internacionalizacién de la economia, pero la crisis fiscal derivada de la crisis econdmica

iniciada en 2008 y la creciente erosion de las bases imponibles correspondientes a los

18 Spisso Rodolfo, Las tasas municipales de inspeccién, seguridad e higiene y su no disimulada violacién de
los principios constitucionales de la tributacion, Editorial Interoceanicas SA, Tomo XVI, 1998

19 Faltndez Ugalde Antonio y otros, Tributacién en la economia digital: Propuestas impulsadas por la OCDE y
el impacto frente a los principios rectores de todo sistema tributario, Revista Derecho Tecnol, 2021



beneficios empresariales han llevado a trasladar la cuestion y a evitar la doble no imposicion
internacional o la reduccién intencionada e ilegal de la imposicion sobre las rentas o
patrimonios internacionales, mediante el aprovechamiento del tratamiento fiscal dispar entre
las distintas jurisdicciones fiscales y la utilizacion de esquemas de planificacion fiscal, que
en muchos casos puede ser calificada como agresiva o abusiva. La OCDE por mucho
tiempo se ha preocupado por regular y evitar la doble tributacion, por disminuirla, y mejor
aun, desaparecerla, en razén de que se sabe bien que estas practicas o errores tributarios
desalientan la inversién de aquellas multinacionales que han promovido la economia
globalizada, fomentado el crecimiento en razén de empleo, aumento del Producto Interno
Bruto, etcétera. Sin embargo, las regulaciones tributarias internacionales no estan operando
de manera similar, y esto obedece por supuesto a la soberania que cada Estado conserva y
al que sin cuestionamiento alguno se tiene derecho; no obstante, esta no consolidacion de
regulaciones impositivas ha sido abusada y proyectada a planeaciones agresivas, que estan
causando un menoscabo significativo en la recaudacion de algunos Estados. El término
BEPS (del inglés Base Erosion and Profit Shifting) que en espafiol significa Erosion de la
Base Imponible y el Traslado de Beneficios (EBITB), hace referencia a las estrategias de
planificacién fiscal recurridas por aquellas empresas, que aprovechando la fragil
coordinacién entre los sistemas tributarios de los paises involucrados, en las operaciones
financieras de sus multinacionales, logran traspasar sus utilidades a causa de la gran
movilidad de sus capitales, y éstos son colocados en aquellas zonas cuyo beneficio se
potencializa a causa de la baja imposicion, provocando un perjuicio en las finanzas al lugar
de origen del ingreso, lo cual les ha permitido eludir el impuesto. Dicho de otra manera,
BEPS hace referencia a la erosién de la base imponible y al traslado de beneficios
propiciados por la existencia de lagunas o mecanismos no deseados entre los distintos
sistemas impositivos nacionales, de los que pueden servirse las empresas multinacionales
con el fin de hacer “desaparecer” beneficios a efectos fiscales, o bien, de trasladar
beneficios hacia ubicaciones donde existe escasa o nula actividad real, si bien goza de una
débil imposicion, derivando en escasa o nula renta sobre sociedades.

Se ha constituido en un factor critico en la actualidad dado que la crisis econémica
mundial ha restringido las finanzas publicas, obligando a los gobiernos a efectuar recortes
en sus gastos y servicios, o bien, a elevar sus impuestos para aumentar sus ingresos. Ante
este panorama econdémico, los problemas de BEPS han supuesto un importante menoscabo
al buen funcionamiento del sistema impositivo. Tanto los contribuyentes a titulo individual
como las empresas nacionales soportan una mayor carga impositiva que las empresas

internacionales que consiguen tributar a un tipo impositivo bajo o nulo.



En las modificaciones al proyecto en 2015, BEPS buscaria que los beneficios
quedaran gravados en el lugar de donde emana el valor de las actividades econémicas que
se desarrollan y que les da origen.

BEPS representa un Plan de Accién con 15 medidas concretas que distintos paises,
principalmente de OCDE, buscan adoptar en sus legislaciones internas y convenios
internacionales, a fin de cerrar portillos y aumentar la recaudacion de las grandes empresas
multinacionales.

Como se pudo apreciar, la implementacion del proyecto BEPS trae consigo
un gran reto pues logré la movilidad de muchos paises interesados en la regulacién de
acciones perniciosas, que, aunque ya se tenian identificadas no se podian actuar en contra
de ellas dada su legalidad o en razén de que estrictamente no violaban alguna formalidad,
tratado internacional o la propia legislacion interna, en tanto que no se habia contemplado
dicha incidencia.”

El contexto actual de la pandemia del Covid-19 hace aun mas perentoria la
necesidad de una solucién que cuando se planted por primera vez. Los gobiernos han
respondido mediante un aumento del gasto en sanidad y niveles sin precedentes de apoyo
financiero a las empresas y los trabajadores, como una forma de amortiguar el golpe
econémico de la crisis. No obstante, llegara el momento en que los gobiernos deban
centrarse en reconducir sus finanzas hacia una senda justa y sostenible. Una solucién de
consenso articulada en torno a dos pilares (el Primer Pilar centrado en el nexo y la
asignacion de beneficios y el Segundo Pilar en un impuesto minimo global dirigido a abordar
las cuestiones pendientes del BEPS) puede no solo desempenar un papel importante para
garantizar la justicia y equidad de nuestros sistemas tributarios y reforzar el marco fiscal
internacional frente a los nuevos y cambiantes modelos de negocio; también ayudara a que
la economia de los gobiernos recupere una senda sostenible. La presién publica sobre los
poderes publicos para que garanticen que las grandes empresas rentables que operan a
escala internacional paguen una cuota justa y lo hagan en el lugar en que realizan su
actividad de acuerdo con nuevas reglas fiscales internacionales ha aumentado como
consecuencia de la actual pandemia del Covid-19. Al mismo tiempo, una soluciéon de

consenso ofreceria a las empresas, la seguridad juridica en materia fiscal que tanto

necesitan para ayudar a la recuperacion economica.?!
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Se pretende que los negocios digitales internacionales sean gravados con un
impuesto minimo global que desincentive la derivacién de utilidades hacia jurisdicciones o
regimenes fiscales preferentes.

A partir de estas propuestas, los paises desarrollados obtendrian la potestad
tributaria de gravar en base a los usuarios finales o la dimensién de su mercado, dejando de
lado la presencia fisica.?

En una economia cada vez mas digitalizada, y tal vez mas alla de los modelos de
negocio actuales, parece probable que los grupos multinacionales desarrollaran cada vez
mas actividades dirigidas a los consumidores y usuarios en un territorio, sin presencia fisica
o siendo ésta minima en el mercado. Una nueva norma sobre el nexo abordaria este asunto
mediante su aplicaciéon en todos los casos en los que una empresa participe de forma
continuada y significativa en la economia de la jurisdiccion de mercado, mediante la
interaccion e implicaciéon del consumidor, independientemente de su nivel de presencia
fisica en esa jurisdiccidon. La forma mas sencilla de implementar la nueva norma seria definir
un umbral de ingresos es ese mercado (cuyo importe podria adaptarse segun el tamafio del
mercado) como el indicador principal de la participacién continua y significativa en esa
jurisdicciéon. El umbral de ingresos también tendria en cuenta determinadas actividades,
como los servicios de publicidad en Internet, que se dirigen a usuarios que no pagan por el
servicio y que se hallan en jurisdicciones distintas de aquellas en las que se contabilizan los
ingresos correspondientes. Este nuevo nexo se articularia como una norma independiente,
que se sumaria a la norma sobre el establecimiento permanente, a fin de limitar cualquier
efecto no deseado en el resto de normas actuales.

La intencion es que el umbral de ingresos no solo cree un nexo para los modelos de
negocio basados en la venta remota a los consumidores, sino que también se aplique a los
grupos que venden en un mercado a través de un distribuidor (ya sea una entidad local
vinculada o no vinculada). Eso es importante para garantizar la neutralidad entre los
diferentes modelos de negocio y reflejar todas las formas de participacion remota en la
economia de la jurisdiccion de mercado.”

El impacto de BEPS sobre la recaudacion total se estima superior en paises en vias
de desarrollo que en paises desarrollados dada su mayor dependencia de la recaudacion
por dicho impuesto. En una economia global, los gobiernos deben cooperar y abstenerse de
implementar practicas tributarias perniciosas, para asi hacer frente de manera efectiva a la

elusién fiscal y poder ofrecer un entorno mas seguro que busca mantener las mejores
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practicas y estandares acordados internacionalmente para atraer y mantener inversiones.
Fracasar en el logro de dicha cooperacion reduciria la eficacia del impuesto sobre
sociedades como herramienta para la movilizacién de recursos nacionales, lo que tendria
un impacto desproporcionadamente dafiino en los paises en vias de desarrollo

La implementacion del paquete BEPS supondra un mejor alineamiento entre la
localizacion de los beneficios gravables y la localizacion de las actividades econdémicas y la
creacion de valor, y mejorara la informacién disponible a las Administraciones Tributarias
para que éstas puedan aplicar con mayor eficacia sus respectivas legislaciones internas.
Por otra parte, la mejora de la resolucion de conflictos para minimizar los riesgos de doble
imposicion y el establecimiento de mecanismos para apoyar y controlar la implementacion
de las medidas, se convertiran igualmente en piezas claves de las reformas de BEPS.

Las caracteristicas fundamentales de la economia digital han sido tenidas en cuenta
a lo largo del proyecto BEPS, en especial en los cambios a la definicion de establecimiento
permanente y la actualizacion de las Directrices de Precios de Transferencia. En el contexto
de los impuestos indirectos, se han elaborado directrices identificando mecanismos de
implementacién dirigidos a facilitar la recaudacion del IVA en el pais donde se encuentra el
consumidor, lo que resulta particularmente relevante en el caso de pedidos online y envio
de bienes y servicios. El trabajo también contemplaba una serie de alternativas para
abordar los desafios fiscales generalizados que plantea la economia digital, incluyendo un
nuevo nexo basado en un test de presencia econdmica significativa.

Con la adopcion del paquete BEPS, los paises miembros de la OCDE y del G20, asi
como los paises en vias de desarrollo que han participado en su desarrollo, sentaran las
bases de un sistema moderno de fiscalidad internacional conforme al cual los beneficios
seran gravados alla donde tiene lugar la actividad econdmica y la creacién de valor.**

El pilar | presento tres propuestas: la participacion del usuario (user participation); los
intangibles de comercializaciéon (marketing intangibles), y la presencia econdémica
significativa (significant economic presence). Actualmente, la OCDE ha unificado el primer
pilar en el sentido de que sea aplicado a sujetos pasivos determinados, permitiendo gravar
los resultados de la actividad digital.

El pilar 1l se sustenta en los riesgos BEPS remanentes, buscando establecer una
tributacion minima o negando beneficios de los tratados si el beneficiario esta sujeto a nula
o baja tributacion. Esta propuesta tenia como principal sustento la «propuesta global contra

la erosion de las bases imponibles» (Global Anti-Base Erosion o GloBe), que derivan de las
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medidas antielusivas estadounidenses del afio 2017, esto es, el Global Intangible Low Tax
Income (GILTI) y el Base Erosion Anti-abuse Tax (BEAT). Estas ultimas reformas fiscales de
Estados Unidos estaban destinadas a reforzar la capacidad impositiva de los paises en
aquellos casos en los que la otra jurisdiccion aplique tipos impositivos reducidos sobre los
beneficios en cuestion.

Ha quedado de manifiesto que el establecimiento de los dos pilares de la OCDE, en
si, presentan un importante grado de complejidad para la tributacion en la economia digital.
El comercio internacional revela que los negocios son altamente digitalizados y las
propuestas fiscales que derivan de los grupos de trabajo de la OCDE abren una serie de
interrogantes frente a los servicios de redes sociales, andlisis de datos y plataformas
digitales. A esto se suman las medidas unilaterales decretadas por los estados restando
toda posibilidad de establecer un criterio internacional comun de tributacion o, socavan el
régimen fiscal internacional existente y sus logros, retratando una imagen poco realista de la
temporalidad y delimitando la economia digital o partes de ella sin abordar las cuestiones

clave de BEPS.”

3.1. Acuedo 08/10/2021 OCDE — BEPS “Declaracién sobre la soluciéon de dos
pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la digitalizacion de la
economia”

Se acordé entre 136 naciones la implementacion de un impuesto global minimo a las
multinacionales por iniciativa de la OCDE del 15% sobre los beneficios de las
multinacionales a partir de 2023 y un esquema de redistribucion para que las empresas
tributen en los paises donde operan. La condicidon es que el gravamen del 15% sea un
techo y no un piso, como se propuso en un inicio.

Los 136 paises firmantes representan mas del 90% del PIB mundial y permitiran
reasignar mas de 125.000 millones de délares de beneficios procedentes de alrededor de
las 100 mayores y mas rentables empresas multinacionales a paises de todo el mundo,
destaca el organismo. Y esto "asegurara que dichas empresas paguen la parte equitativa de
impuestos que les corresponda”.

La tasa minima del 15% sera aplicada a toda empresa multinacional que facture mas
de 750 millones de ddlares. Segun la OCDE, esto generara unos 150.000 millones de
ingresos impositivos anuales.

Ademas del acuerdo del impuesto minimo global de sociedades del 15% para las
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multinacionales, los 136 paises que han adherido al proyecto de la OCDE han acordado fijar
las cuotas del "pilar uno" para lograr "una distribucion mas justa entre paises de los
beneficios y derechos de imposicion relativos a las mayores y mas rentables empresas
multinacionales".

Esta medida busca que las grandes empresas paguen impuestos donde realizan sus
ventas, a través de una redistribucion de sus beneficios entre paises. Este pilar afectara a
las multinacionales cuya facturacion mundial supere los 20.000 millones de euros y cuya
rentabilidad exceda del 10%, que son las que la OCDE considera que mas se benefician de
la globalizacién: estas sociedades estaran sometidas a las nuevas normas, asi que se
reasignara a los mercados donde tienen ventas el 25% del beneficio que supere el umbral
del 10%, un nivel que puede dejar fuera a grandes empresas.*

También se suspenden y suprimen disposiciones relativas a todos los impuestos
sobre los servicios digitales y otras medidas unilaterales existentes. Esto aportara mas
seguridad juridica y ayudara a atenuar las tensiones comerciales.”’

El pilar 1 implica un cambio de potestades tributarias (a favor de jurisdicciones de
mercado), en tanto que el pilar 2, con el establecimiento de un impuesto minimo a nivel
mundial, es el que hara aumentar la recaudacion total.® La Argentina ha adherido a este
acuerdo lo que implica que debera abstenerse de implementar impuestos sobre los
servicios digitales (existia un proyecto para su creacién a nivel Nacional). He de destacar
que del Acuerdo firmando no surge que se prohiba la creacién a nivel subnacional, lo que
permitiria tanto a las provincias como a los municipios continuar con su aplicacion (en los
casos en que ya existe) o bien implementarlo. Teniendo en cuenta que el acuerdo ha sido
firmando en Octubre del 2021, queda esperar si surgen aclaraciones con respecto a la
implementacion a nivel subnacional.

La crisis del Covid-19 ha impactado sobre la evaluacién de impacto del Primer y el
Segundo Pilar. Si bien estamos viviendo en un entorno de incertidumbre, la pandemia del
Covid-19 deberia reducir las ganancias esperadas de ingresos generados por el Primer y el
Segundo Pilar, al menos a corto plazo, ya que erosiona la rentabilidad de numerosas
empresas multinacionales, aunque algunas, con elevada actividad digital, han conseguido
mantener, e incluso mejorar, sus resultados desde el inicio de la crisis.

La crisis del Covid-19 esta acelerando la transformacion digital de la economia,
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cuyos retos se han hecho aun mas patentes, provocara un deterioro muy importante de las
finanzas publicas en la mayoria de los paises, lo que llevara a preguntarse sobre cuales
deberan ser los medios para movilizar ingresos fiscales una vez que la recuperaciéon post
crisis esté sdlidamente encaminada. Numerosas empresas estan recibiendo apoyo publico
durante la crisis, y muchos miembros de la sociedad se veran instados a aumentar sus
contribuciones al esfuerzo colectivo y a hacer sacrificios, en un contexto de crisis, siendo
probable que la tolerancia ante la planificacién fiscal agresiva por parte de las empresas
multinacionales sea incluso menor que antes de esa crisis. A su vez, los efectos negativos
de las controversias fiscales y comerciales degradarian la inversién y la actividad en un
momento en el que la economia global esta extremadamente fragil debido a la crisis, lo que

podria agravar los efectos negativos de la misma y levantar un obstaculo a las perspectivas

de recuperacion.”

4. Tratamiento en Argentina del comercio electrénico

No hay duda de que la tributacion —de las empresas que intervienen en la
denominada “economia digital’— presenta un problema para los organismos fiscales. Sin
embargo, es claro que tanto las actividades comerciales mas tangibles como las de
comercio electronico, manifiestan capacidad econdémica y por consiguiente, los fiscos
intentan someterlas a imposicién. Pero que exista una transaccién econdémica y
consiguiente capacidad econdmica, no implica “perse” que cualquier Estado, jurisdiccién o
subdivisién politica pueda arrogarse el derecho de su poder de imposicion, sin ningun tipo
de conexidn sobre personas o bienes.

Es que la delimitacion del poder tributario o mejor dicho su alcance, se puede
generar mediante dos preceptos. Preceptos que definimos como: 1. fuente territorial,
aplicable a bienes, circunstancias o actos y 2. los personalisimos de nacionalidad,
ciudadania, domicilio o residencia. La soberania fiscal a fin de circunscribir su poder y su
jurisdiccién sobre los distintos hechos imponibles que ha creado, encuadra en estas dos
caracteristicas el ejercicio pleno de su potestad tributaria: la ubicacién de los bienes o el
lugar de los actos, hechos u operaciones o en particularidades personales del sujeto
obligado.

Determinar un criterio o0 mas de uno —criterios mixtos— conduce al alcance de la

potestad tributaria que el sujeto activo impone al sujeto pasivo. Por consiguiente, el término
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jurisdiccion tributaria se encuentra delimitado por las definiciones vinculares establecidas
por ley.

Como ha sostenido el Dr. Diaz “...la irrupcion del llamado ‘cibercomercio’ o comercio
electrénico, hace dar vuelta la pagina concluida, y trae nuevas perspectivas de

configuracién de potestades ftributarias, en contradiccion con los modelos clasicos

empleados por las Administraciones Tributarias”.*

En principio pareceria que el comercio electrénico de bienes seria mas facil de
identificar y controlar por parte de las Administraciones Tributarias que el de servicios, ello
debido a su trazabilidad. Al respecto existe lo que se denomina el “circuito fisico” relativo al
traslado de la mercaderia donde se podra indagar respecto de los sujetos encargados de la
logistica y su transporte.

Por otra parte, en cuanto al “circuito financiero” de la operacion, vale decir como se
ha pagado, un control basico es el del seguimiento de las transacciones bancarias de un
contribuyente las cuales muchas veces no coinciden con los ingresos declarados a las
Administraciones Tributarias.

Otro problema es la deslocalizaciéon ya que un vendedor o prestador puede utilizar
un servidor situado en otro pais para realizar la oferta de sus productos y sus ventas o
incluso simular que el servidor esta en otro pais, sin que lo esté.

Hoy varias Administraciones Tributarias utilizan moderna tecnologia para realizar
esta tarea, pero las dificultades no son pocas a la hora de identificar a los sujetos vy
asimismo muchas veces los datos que se obtienen de las redes sociales y otros medios no
permiten ser contratastados con algun sujeto.

Por su parte, la OCDE public6 nuevo marco de informacién fiscal global, que
requieren que las plataformas digitales recopilen informacién sobre los ingresos obtenidos
por aquellos que ofrecen alojamiento, transporte y servicios personales a través de
plataformas y que reporten la informacion a las Administraciones Tributarias.

Entiendo que las Administraciones Tributarias deberian potenciar o explotar la
mineria de datos que ofrece el e-commerce incluyendo asimismo una estrategia de
identificacion de transacciones mediante billeteras virtuales y demas herramientas digitales
de pago y de inversion, para lograr un control de las operaciones y movimientos de fondos
mediante esas herramientas y sobre todo potenciar la colaboracidon interna con otros

organismos del propio pais y asimismo la colaboracién internacional. Ello debido a que no
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debe perderse nunca de vista que muchas de estas operaciones pueden tener implicancias

no sélo tributarias sino vinculadas a delitos de lavado de activos, narcotréafico y corrupcion.®!

4.1. A nivel nacional (Impuesto a las Ganancias- Impuesto al Valor Agregado)

Uno de los conceptos fundamentales por los cuales un Estado tiene la potestad de
gravar rentas de extranjeros, es cuando los mismos poseen un Establecimiento Permanente
dentro del pais. De esta manera se permite gravar los ingresos que genere dicho
Establecimiento Permanente sin que se produzcan problemas de doble imposicion.

El concepto de Establecimiento Permanente manifiesta un concepto basico en la
fiscalidad internacional y cumple un papel explicito y preciso en los Convenios para Evitar la
Doble Imposicion. Se establece la diferencia entre desarrollar una actividad con un pais y
desarrollarla en dicho pais.

De acuerdo con el articulo 119 de la Ley Impuesto a las Ganancias, configurado un
Establecimiento Estable, adquiere la calidad de residente y no le sera aplicable el régimen
general de beneficiarios del exterior, previsto para los sujetos no residentes. La legislacion
argentina se refiere a Establecimiento Estable, en vez de permanente, pero no debemos
hacer diferencias semanticas pues los términos identifican el mismo concepto. El concepto
de Establecimiento Permanente nos permite desmembrar la renta de fuente argentina de un
Establecimiento Permanente situado en la Republica Argentina con la renta de fuente
extranjera obtenida por una empresa del exterior no residente, y por consiguiente no sujeta
a imposicion en el Impuesto a las Ganancias. En efecto, cuando precisamos el vocablo
“Establecimiento Estable” estamos delimitando la sujecién plena de una parte de la
empresa, que opera en un pais diferente de aquel donde tiene la residencia, para aislarla de
las actividades realizadas en el resto del mundo, y determinar el beneficio que, a efectos
fiscales, debe imputarse a esa parte de la empresa.

Con respecto al comercio electrénico un Informe del Ministerio de Hacienda de
Espafia ha sefalado que “La clave de la cuestidon radicaria no en la permanencia fisica
continuada de la actividad en un Estado, sino en que se opera econdmicamente en ese
Estado de forma continuada”, y que “hasta ahora practicamente la Unica manera de hacerlo
era a través de la presencia fisica continuada pero, sin embargo, con la aparicion de
Internet y el desarrollo del comercio por Internet, surge un nuevo medio para estar presente

de manera estable, regular y continuada en la economia de un Estado, el comercio

electrénico”.*
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En lo que respecta a los impuestos directos, los nuevos modelos de negocio
digitales, incluidos los del comercio electronico, han planteado problemas en cuanto a cémo
y donde se crea el valor; en particular, debido a que dependen en gran medida de los
activos intangibles. Dado que los activos intangibles tienen una gran movilidad, los
nuevos modelos de negocio del comercio electronico suponen un desafio frente al impuesto
sobre la renta, para determinar la presencia imponible y asignar las ganancias.

Si bien las normas BEPS han contribuido significativamente a reajustar los ingresos
provenientes de los bienes intangibles al lugar de la creacién de valor, siguen existiendo
algunos desafios ftributarios, tales como como deben distribuirse entre los paises los
derechos de imposicion sobre los ingresos generados a través de las actividades

transfronterizas en la era digital.

4.1.1. Impuesto a las Ganancias

El proyecto de ley 27430 disponia la tributacién con presunciéon del 50% para los
servicios digitales prestados en el pais, articulo que luego fue excluido del texto de la ley, lo
cual deja la incertidumbre sobre su encuadre fiscal.

Con respecto a la publicidad digital: la resolucion (SDGTLI-AFIP) 54/2018 ha
establecido que no hay fuente argentina por tales servicios prestados por Facebook desde
el exterior. Y con respecto a los servicios informaticos en la nube: la resolucién (SDGTLI-
AFIP) 47/2017, establecio que el servicio de procesamiento y almacenamiento de datos, no
implica asesoramiento ni operaciones con intangibles por lo cual no hay fuente argentina.

En la causa “Amadeus” que corresponde a un sistema de reservas de pasajes,
hoteleria y alquiler de automoviles, consistia basicamente en la operacion sobre una base
de datos ubicada en el exterior. Las compafias aéreas usuarias del sistema sostenian que
no debian retener el impuesto a las ganancias, dado que no habia fuente, por tratarse de un
servicio prestado integramente en el exterior, debido a que solo se accede a una base de
datos via Internet. Por consiguiente, los Unicos bienes situados o utilizados
econdémicamente en el pais lo constituian las computadoras, las impresoras y las tarjetas de
comunicaciones (de propiedad de las aerolineas del pais, y no de Amadeus, residente en el
exterior), que se instalan para acceder a Amadeus y que cubren las mismas funciones que
los browsers (navegadores) en el acceso a Internet.

La AFIP interpret6 de manera amplia el concepto de fuente relacionado con
“asistencia técnica”, pretendiendo la retencién del 31,50%.

Vale destacar que dicha excepcion al concepto de fuente se cristaliza:

problemas no resueltos del comercio electrénico, |y Il Jornadas de Derecho Tributario Provincial y Municipal,
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a) en tanto haya un servicio prestado en el exterior;
b) siempre que finalice en un “asesoramiento de cualquier indole al contribuyente
argentino”.

No puede pretenderse el impuesto por la simple prestacion de un servicio realizado
en el exterior que se utiliza en el pais donde NO haya asesoramiento (opinién, informe,
dictamen), pues no esta contemplado en el texto legal.

Solamente podria sostenerse la tributacién si Amadeus tuviera bienes ubicados en el
pais (sistemas informaticos) a través de los cuales las empresas aéreas realizaran las
reservas (tal situacion, encuadraria en el concepto general de fuente, y no en la excepcion
de fuente para servicios prestados desde el exterior). Pero ello no ocurria en el caso en
cuestion.

El tema no se resolvié en la Corte Suprema de Justicia, no obstante, la resolucién
(SDGTLI-AFIP) 47/2017 (servicios en la nube) donde la AFIP interpreté que “no hay fuente
Argentina” permitiria aclarar el tema en favor del contribuyente.

Pero con el dictado de la Resolucién 54/2018 del Impuesto a las ganancias
determina que cuando una empresa que brinda desde el exterior servicios de publicidad en
el pais, los resultados obtenidos no resultan de fuente argentina y no encuadra en los
supuestos de establecimiento permanente.

Dicha Resolucion se emitio en el marco de una consulta para saber que tratamiento
que, en el marco de la Ley de Impuesto a las Ganancias, corresponde otorgar a las rentas
provenientes de los servicios de publicidad ... que —segun manifiesta— “XX” presta desde el
exterior a sus clientes radicados en el pais, los que en su opiniéon generan renta de fuente
extranjera no alcanzada por dicho gravamen, en los términos de los arts. 5 y 127 de la ley
que lo rige, no siendo aplicables a los pagos que recibe las disposiciones de los arts. 12, 13,
y 93 de la misma norma.

Al respecto se aclara que dicha firma se encuentra organizada bajo las leyes de ...,
que es .. y que no cuenta en Argentina con ninguna presencia operacional o
establecimiento permanente, ni servidores o empleados involucrados en el funcionamiento
de su ..., ni contrata con terceros en el pais ... para el territorio y/o region.

Asimismo, se expresa que en el pais se encuentra radicada una entidad denominada
“BB”, la que si bien actué como agente de cobro de los servicios involucrados en la

consulta, presto y continia prestando algunos servicios auxiliares a “XX”, “... no desarrolla

ninguna intervencion en el objeto del negocio de ‘XX’, esto es, no desarrolla ni total ni
parcialmente, la actividad consistente en la prestacién de servicios de publicidad ... ‘XX’ no

M

controla ni participa en el capital o en la toma de decisiones de ‘BB”.



El area legal concluyé que: “La empresa “XX”, en su caracter de residente en el
exterior —...—, tributara unicamente sobre sus ganancias de fuente argentina, y, en principio,
conforme al mecanismo normado en el Tit. V de la ley del tributo —retencién con caracter de
pago unico y definitivo—. Conforme al art. 5 de la Ley de Impuesto a las Ganancias (t.0. en
1997 y sus modificaciones) y al art. 9 de su decreto reglamentario, no se verifica la
existencia de una actividad desarrollada por la empresa extranjera en el territorio de la
Nacién que, por ende, genere una renta de fuente argentina. Las prestaciones descriptas
por la consultante no implican —conforme su descripcién— una transmisién de conocimientos
especiales o la elaboracion de alguna clase de dictamen o recomendacion con el fin de la
produccién por parte del usuario local de actividades o actos econémicos en nuestro pais,
en funcion de las cuales se elaboran o transmiten, por lo que los resultados obtenidos por la
prestacion a usuarios locales de su servicio de publicidad no resultan de fuente argentina en
los términos del segundo parrafo del art. 12 de la ley del gravamen vy, por ende, no se
encuentran, bajo tales previsiones, sujetos al gravamen. La ley del tributo actualmente
vigente impide considerar incluidas en su ambito de imposicion a las rentas obtenidas por la
empresa “XX”, derivadas de los pagos que realizan clientes locales por la contratacion de
publicidad.

Sobre la base de los hechos informados en la consulta se entiende que la empresa
del exterior que presta un servicio de publicidad ..., a clientes locales, no encuadra en los
supuestos de establecimiento permanente previstos en el articulo incorporado a
continuacion del art. 16 de la ley del gravamen.”

Esta postura sufrio un cambio el 31/07/2020 en el cual se revoca expresamente la
Resolucion 54/2018 y se grava la publicidad que realiza por ejemplo Facebook. Los
servicios de publicidad que la empresa brinda a residentes en el pais estan gravados por el
articulo 14 de la Ley de Impuesto a las Ganancias. Este criterio fue ratificado en el caso
Despegar del 25/01/2021.

He de destacar que no cualquier operacion digital esta gravada dentro de la Ley de
Impuesto a las Ganancias pero si la publicidad digital. Por ejemplo, en el caso del cloud

computing sigue vigente la Resolucién 47/2017.

4.1.2. Impuesto al Valor Agregado
Las Administraciones Tributarias® han concluido que las reglas aplicables a la
tributacion al consumo en operaciones internacionales, debe consistir en que se grave la

operacion en la jurisdiccion en donde el consumo del bien o servicios se ha realizado. Se

33 OCDE, Electronic Commerce: A discussion paper on taxation issues, OCDE Publishing,1998



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 efectuado el consumo de un bien o servicio. Existiran diferencias en
cuanto a lo que se entiende por servicio y/o qué se entiende por propiedad o bien intangible.
Lamentablemente estas diferencias constituyen oportunidades para la evasion y el fraude
tributario. De alli que los conceptos a utilizar deben converger o ser lo mas parecidos. De
otro lado, también existen problemas en lo referente a la forma de identificacion del cliente
en las transacciones por medios electronicos. 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 consumidor.

La ley 27346, por medio de la cual se designé como responsables sustitutos del IVA
a quienes revistan el caracter de “locatarios, prestatarios o intermediarios de sujetos del
exterior que realizan locaciones o prestaciones gravadas en el pais, en su caracter de
responsables sustitutos”. Se resuelve el vacio legal en cuanto al sujeto pasivo del impuesto
cuando el servicio es prestado en Argentina por un sujeto radicado en el exterior. El
prestatario del servicio sera, en estos casos, sujeto pasivo del tributo, debera liquidarlo e
ingresarlo, y podra luego computarse el crédito fiscal correspondiente.

Por el contrario, “no se consideran realizadas en el territorio de la Nacién aquellas
prestaciones efectuadas en el pais cuya utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en
el exterior”. Este articulo se complementa con el articulo agregado a continuacion del
articulo 77 del decreto reglamentario del IVA, que establece que los exportadores de
servicios podran recuperar el impuesto correspondiente a sus proveedores de bienes o
servicios.

El concepto de utilizacion econdémica es definido por la ley 27430 cuando existe
utilizacion o explotacion efectiva en la jurisdiccién en que se verifique la utilizacion inmediata
o el primer acto de disposicion del servicio por parte del prestatario, aun cuando, de
corresponder, este ultimo lo destine para su consumo.

Respecto de los servicios digitales, el inciso m) del apartado 21 del inciso e) del
articulo 3 enumera de manera enunciativa, no taxativa, 14 servicios que se consideran
asimilables a servicios digitales. Son aquellos llevados a cabo a través de la red Internet o
de cualquier adaptaciéon o aplicacion de los protocolos, plataformas o de la tecnologia
utilizada por Internet u otra red, a través de la que se presten servicios equivalentes que,
por su naturaleza, estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana
minima, cualquiera sea el dispositivo utilizado para su descarga, visualizacién o utilizacién,

comprendiendo 14 incisos. Estos servicios ya se encontraban alcanzados cuando el



prestatario era un responsable inscripto. Lo que se incorpora es la tributacion de tales
conceptos cuando el prestatario no sea contribuyente del gravamen, definiéndose diferentes
modalidades de ingreso del tributo.

La reforma incorpora como sujeto del IVA al prestatario de los servicios previstos en
el inciso e) del articulo 1 del impuesto, por lo cual la norma reglamentaria, establece
quiénes seran los sujetos de percepcion del impuesto (entidades que intermedien en los
pagos al exterior) y, ademas, en caso de incumplimiento de estos, el responsable del
ingreso del correspondiente impuesto recae en el prestatario.

Los servicios digitales si bien actualmente se encuentran definidos, para que los
mismos estén gravados por el IVA, el apartado 21 del inciso €) del articulo 3 exige que se
presten con dos caracteristicas: 1. Sin relacion de dependencia. 2. A titulo oneroso. Es decir
que si los servicios digitales son prestados a titulo gratuito, los mismos no estaran gravados
por el IVA. Esto implica que hay gran cantidad de servicios digitales que no estan gravados
por el impuesto, como los perfiles de los usuarios en Facebook, Instagram, twitter, la lectura
de noticias de diarios del exterior sin cargo y el acceso a través de una a las cuentas
bancarias, entre otros.**

Entonces, los servicios digitales que quedan comprendidos en el nuevo hecho
imponible son aquellos prestados por un sujeto residente o domiciliado en el exterior y cuya
utilizacion o explotacion efectiva se lleve a cabo en el pais cuando el prestatario sea
consumidor final, monotributista, exento, no alcanzado o sujeto no categorizado. En cuanto
al sujeto del impuesto, tal como surge de la ley y remarca el decreto, es el prestatario de los
servicios digitales. Es decir, el prestatario es quien tiene a su cargo el impuesto y debe
ingresarlo al Fisco en forma directa o, a través de una percepcion que le sera practicada por
los intermediarios en el pago del servicio digital.

En la ley de lva se incorpora la definicion de utilizacién o explotacion efectiva,es que
existe utilizacion o explotacion efectiva en la jurisdiccidon en la que se verifique la utilizacion
inmediata, o el primer acto de disposicion del servicio por parte del prestatario, aun cuando,
de corresponder, este lo utilice para su consumo. Presunciones que admiten prueba en
contrario.

No obstante la definicibn general, se incorporan dos presunciones que admiten
prueba en contrario para la importacion de servicios digitales que encuadran en el inciso d)
del articulo 1 de la ley del IVA. Se presume que la utilizacion o explotacion efectiva se lleva
a cabo en: 1. el pais del cddigo del teléfono movil para el caso de servicios digitales

recibidos a través de teléfonos modviles, y tarjeta SIM 2. el pais de los dispositivos
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electrénicos del receptor del servicio para servicios recibidos en otros dispositivos.

Presunciones que no admiten prueba en contrario: la ley incorpora presunciones que
no admiten prueba en contrario para los servicios digitales que encuadran en el. Es decir,
que se aplican cuando el prestatario es consumidor final, monotributista, exento, no
alcanzado o es un sujeto no categorizado. inciso e) del articulo 1.

Se presume que la utilizacion o explotacion efectiva se lleva a cabo en la Argentina
cuando ahi se encuentre cualquiera de estas situaciones: 1. El cédigo del teléfono mavil
para el caso tarjeta SIM, de servicios digitales recibidos a través de teléfonos maviles. 2. La
de los dispositivos electronicos del recepto direccion IP del servicio, para servicios recibidos
en otros dispositivos. 3. La direccion de facturacion del cliente. 4. La cuenta bancaria
utilizada para el pago. 5. La direccion de facturacion del cliente de la que disponga el banco
o la entidad financiera emisora de la tarjeta de crédito o débito con la que se realice el pago

Esto implica que a los intermediarios en el pago de servicios digitales se les pueden
presentar diversas situaciones a los efectos de practicar la percepcion del IVA: 1. Que el
prestatario sea responsable inscripto, en cuyo caso no debe practicar la percepcion. 2. Que
el prestatario no sea responsable inscripto, y - que el prestador de servicios digitales del
exterior no esté en ninguno de los dos listados indicados, en cuyo caso no debe practicar la
percepcion y es el prestatario quien debe ingresar el impuesto; - que el prestador esté en el
listado del apartado A), en cuyo caso debe practicar la percepcion; - que el prestador esté
en el listado B), en cuyo caso debera analizar la operacién para determinar si debe practicar
la percepcion.®

En el caso de las plataformas de ventas del exterior, las denominadas usualmente
tiendas “online” y otras plataformas sin domicilio ni Establecimiento Permanente en el pais,
cuyo objetivo sea la venta de bienes propios o de terceros a adquirientes argentinos, los
bienes deben tributar el IVA al momento de su ingreso al pais, junto a los derechos
aduaneros y demas gravamenes que correspondan. Sin embargo, la prestacién de la
plataforma que oficia de intermediaria entre las partes enmarca en las definiciones de
servicio digital del inciso m) del apartado 21 del articulo 3, Apartado B anexos | y I, de la
Resolucion General (AFIP) 4240, toda vez que es llevada a cabo a través de la red Internet,
sin importar el dispositivo. La territorialidad del intermediario también se encontrara
configurada con las presunciones de utilizacion econdmica para responsables del impuesto
o consumidores finales.*

Una de las dudas que me genera la aplicacién de esta normativa es que si un

35 Dominguez Sebastian, El tratamiento en el IVA de los servicios digitales prestados por sujetos residentes o
domiciliados en el exterior, Practica y Actualidad Tributaria, 2018
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residente en Argentina se encuentra en el exterior y decide conectarse a través de la IP de
la oficina que se ubica en Buenos Aires, y adquiere bienes o servicios, la operacién estaria
gravada con IVA aunque no corresponderia porque el sujeto se encuentra en el exterior. Por
otro lado, si se usa una cuenta bancaria del exterior, la adquisicion no estaria gravada con
IVA. Interrogantes que me surgen cuando analizo casos puntuales y que seguramente con
el transcurrir del tiempo emergeran otras cuestiones.

También, se pone de manifiesto un problema practico al momento de aplicar el
método de la percepcion del IVA en los medios de pago, ya que para el intermediario no
siempre es facil saber si el pago corresponde o no a un servicio digital consumido en
Argentina y prestado desde el exterior (por ejemplo un pago efectuado a la empresa Apple
podria corresponder a la compra de una App o a un dispositivo). Como asi tampoco tendra
la certeza si el pago realizado al proveedor extranjero corresponde o0 no a servicios digitales
gravados en IVA (por ejemplo el pago a una plataforma multilateral como Airbnb, en donde
el servicio de hospedaje no corresponde gravar en IVA porque sera consumido en el exterior
0 porque sera prestado por un contribuyente de IVA residente en Argentina, y en otro orden
la comision que cobra Airbnb quedara sujeta a la percepcion de IVA).

Seria recomendable tomar como criterio generalizado, que tributen completamente
en el lugar de consumo, y asi los mismos sean gravados a nivel mundial. Si estos servicios
digitales se siguen expandiendo y no tributan el impuesto, provocaran la competencia
desleal, afectando claramente a los ingresos tributarios de los Estados. La alternativa de
retener en los medios de pago el IVA, condice en cierta forma con las realidades de las
Administraciones Tributarias con mercados mas pequenos, ya que no es frecuente obligar a
empresas multinacionales actoras en la economia digital (sin presencia fisica), a someterse
a leyes, procedimientos y sanciones de dichos paises en los que operan.

La dificultad es que los sistemas tributarios van desfasados con respecto a este
contexto actual de globalizacion y digitalizacion, provocando ello “erosiones” de los ingresos

fiscales. ¥’

4.1.3. Propuesta de la OCDE
Para simplificar estar realidad a las empresas y Administraciones Tributarias es que

la OCDE sugiri6 el establecimiento de un régimen de registracion y cumplimiento
simplificados. Ello asi, las Directrices Internacionales para Impuestos Indirectos

recomiendan que al implementar un mecanismo de recaudacién basado en el registro, las
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jurisdicciones consideren establecer un régimen simplificado de registro y cumplimiento
para facilitar el mismo a los proveedores no residentes. Se propugna que los procesos de
registro y cumplimiento deberian entregarse principalmente a través de medios electrénicos
con requisitos minimos para el movimiento fisico de la documentacion, en caso de ser
requerida.

La OCDE reconoce que debe lograrse un equilibrio adecuado entre la simplificacion
y las necesidades de las Administraciones Tributarias para salvaguardar los ingresos. Las
Administraciones Tributarias necesitan garantizar que se pague la cantidad correcta de
impuestos de proveedores con los cuales no poseen una relacion jurisdiccional.*®

De acuerdo con el principio de gravamen en el pais de destino se permite a las
autoridades fiscales de una jurisdiccidn recaudar el IVA correspondiente a los bienes,
servicios y bienes intangibles que los proveedores extranjeros suministraron a través de las
fronteras a los consumidores en esa jurisdiccion (es decir, la jurisdiccion en la que se

encuentra el cliente).

4.1.4. Andlisis de casos bajo la orbita de los impuestos nacionales. No existe

establecimiento permanente.

1) cliente argentino contrata servicios publicidad en linea dirigidos a usuarios en EEUU.

El dinero se transfiere desde una cuenta en Argentina hacia EEUU. El servicio se

presta en EEUU y esta dirigido a usuarios en EEUU

El cliente argentino se encuentra inscripto en IVA (empresa a empresa). El servicio
es explotado econémicamente fuera del pais: no estaria gravado por IVA. Hay contrato
publicidad: no es masivo (no es como streaming)

En cambio, si se considera B2C: presunciones IVA cuenta Argentina a EEUU agente
percepcion (banco, procesador de pago local) si esta el prestador en la lista de los anexos
quedara gravado por IVA.

En el caso de Impuesto a las Ganancias, se trata de la reproduccién de imagenes
del exterior y al residente argentino es probable que deba practicar la retencion del 17,5%

Problema: los usuarios consumidores son del exterior. La presuncion se refiere al
caso especifico y no a los usuarios.

Proyecta imagen pero dirigido a EEUU: no deberia considerar fuente argentina ni

siquiera el 50%.
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2) cliente EEUU contrata servicios de publicidad en linea dirigidos a usuarios
argentinos. El dinero se transfiere desde una cuenta en EEUU a otra cuenta en
EEUU. El servicio se presta en EEUU y esta dirigido a usuarios en Argentina.

En IVA estaria gravado ya que el servicio es del exterior pero se utiliza en Argentina
y va a estar a cargo del prestatario que debera actuar como responsable sustituto, siempre
que aquel realice otros hechos imponibles de IVA 'y este inscripto en el impuesto.

Pero surgen dos problemas: si el cliente no esta inscripto en Argentina, no se le va a
poder practicar la percepcién de IVA. Y el otro problema que surge, es que si no hay
intermediarios locales, no hay quien practique la percepcion.

En estos casos se deberian considerar otros parametros ya que esta gravado pero
no hay quien ingrese el tributo.

En el Impuesto a las Ganancias, la actividad es realizada fuera de Argentina pero
dirigida
usuarios del pais. Entraria dentro de la presuncion del articulo 14. Es un prestatario no

residente pero el usuario no es idéneo para practicar la retencion.

4.2. A nivel provincial (Impuesto Sobre los Ingresos Brutos)

El ejercicio de toda actividad econdémica requiere, cuanto menos, de una estructura
encaminada a posibilitar el negocio de que se trate, ya sea para la fabricacion de bienes, su
comercializacion, la prestacion de servicios, todas ellas juntas, etc. Es decir, toda actividad
tiene una esencia, un verbo propio que la identifica y permite diferenciarla del resto.
Asimismo, la actividad debe efectuarse de forma habitual y a titulo oneroso lo que implica
que al ingreso que se obtiene le corresponde una prestacion como contrapartida. Es de
esperar que dicha prestacion haga a la esencia de la actividad, es decir, se corresponda con
las particulares caracteristicas que implica su ejercicio y la identifican y diferencian de otras.

Sera entonces dicha prestacion la que debe ejercerse de “...manera efectiva, fisica,
tangible, en el territorio de que se trate”. En definitiva, el ambito fisico donde se desarrolla la
prestacién sefialada deberia resultar, cuanto menos, el punto de partida al momento de
determinar la existencia del sustento territorial. El momento de vinculacion tributaria no
puede estar disociado de aquella ineludible realidad. En la medida que ello ocurra, muy
probablemente se estara gravando actividad desarrollada fuera de los alcances de la
jurisdiccion.”

El Impuesto sobre los Ingresos Brutos se sustenta en el principio de territorialidad en
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el sentido de que recae sobre las actividades ejercidas con propdsito de lucro en el ambito
de cada jurisdiccion.

Para encuadrarse dentro del ambito del tributo se deben cumplir las siguientes
condiciones:

» ejercicio de una actividad,
» habitualidad,

» proposito de lucro y

» sustento territorial

Una actividad ha sido efectivamente desarrollada en una jurisdiccion, con sustento
territorial suficiente en ella como para justificar la pretensién tributaria del respectivo fisco,
cuando en ella se hayan realizado gastos de cualquier naturaleza aunque no se trate de los
gastos que el articulo 3 del Convenio Multilateral considera computables a los fines de la
determinacion del coeficiente de distribucidon de base imponible.

El contribuyente debe pagar el tributo en cada jurisdiccidn en la que ejerce
actividades y en proporcién al mismo total de ingresos brutos.

El Convenio reparte los ingresos brutos -la base imponible- originados por el
ejercicio de una actividad economica interjurisdiccional, segun el volumen de actividad
cumplida en cada jurisdiccion. Para establecer el monto de actividad desarrollada en cada
jurisdiccion, el Convenio emplea dos mecanismos que se presumen reveladores del
ejercicio de actividad: los gastos y los ingresos realizados u originados en cada jurisdiccion.
A partir de tal distribucion de materia imponible cada jurisdiccion aplica la politica que estime
adecuada —sea eximirlos o gravarlos, y en éste ultimo caso le permite decidir la alicuota
aplicable-. Es decir que se trata de atribuir materia imponible previo al ejercicio del poder
tributario por cada jurisdiccion.*’

Que las provincias tengan facultades para establecer el impuesto no significa que
puedan omitir precisamente en un impuesto territorial, “el sustento territorial”. Tal como ha
sefalado Bulit Goni: “el sustento territorial, en definitiva, es el requisito contenido en la
definicion del hecho imponible por el cual, para que se configure —o sea para que el fisco
respectivo pueda pretender el tributo— la actividad debe haberse ejercido de manera

efectiva, fisica, tangible, en el territorio de que se trate.*!
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El sustento territorial esta ligado al hecho de que las jurisdicciones locales
(provincias y municipios) no pueden establecer gravamenes mas alla de sus limites
territoriales. Este sustento territorial se materializa con un gasto en que incurra el
contribuyente en la jurisdiccion, independientemente de que el mismo resulte computable o
no para la confeccion del coeficiente del régimen general.*

En el comercio electrénico cobra relevancia el lugar de aceptacion del usuario: “el
click”. Sin la aceptacién no hay servicio, no hay actividad objeto de gravamen, sélo cuando
en el navegador del ordenador el flujo de informacién da respuesta a la orden del cliente, el
hecho imponible ha quedado integrado con los restantes elementos que lo componen —ya
sea actividad de venta o prestacién de servicio, o que es precisamente el objeto de
gravamen en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos—. De esta forma cobra vigencia,
asimismo, la aplicacién del principio de neutralidad en materia fiscal -receptado
mundialmente en cuanto a la formacion de la politica fiscal del comercio electrénico—, el cual
propicia el establecimiento de un sistema tributario que aplique la misma carga econdmica a
operaciones analogas realizadas dentro y fuera de Internet. Esta carga debera ser la
misma, sin distinguir si un determinado ingreso proviene de una operacion de comercio
electrénico o del comercio en formas tradicionales, en la medida en que ambas operaciones
sean sustancialmente similares. De esta forma se impide que la compra y venta de bienes y
prestacion de servicios por Internet eludan carga tributaria en desmedro de las operaciones
tradicionales.

Ahora bien, si sostenemos que la aceptacién en el ordenador configura el hecho
imponible, lo cual es objeto de gravamen en el impuesto, dicha actividad debera imputarse
en algunos de los estados provinciales. Sin embargo, la dificultad para el control de las
Administraciones Fiscales radica en que los requisitos de identificacion que se requieren
para tales fines no representan seguridad alguna a efectos de acreditar el punto de acceso
a la red en la jurisdiccion. Por otra parte, encontramos a los verdaderos sujetos pasivos —
personas fisicas o juridicas, sean administradores o titulares de dominio no domiciliados en
el pais— que realizan el hecho imponible mediante una serie de transacciones electronicas,
sin vincularse con las jurisdicciones donde estas operaciones se concretan. Cierto es, y de
imposible cumplimiento, que una empresa que coloca un producto o servicio en su pagina
Web para consumidores de todo el mundo, deba inscribirse y ser responsables formales y
materiales del cumplimiento de la obligacién tributaria en todas las Administraciones

Tributarias donde se realiza actividad.
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Para afrontar estos inconvenientes, los fiscos locales han optado por aplicar una
retencidn en el pais de la fuente —en el cual se realiza la operacion comercial-, siempre y
cuando el ingreso obtenido por el proveedor extranjero califique como uno sujeto a dicha
retencion. En este caso, el responsable del pago es el sustituto, entendido como el sujeto
pasivo que por imposicion de la ley y en lugar del contribuyente esta obligado a cumplir las
prestaciones materiales y formales de la obligacion tributaria.*

Existen numerosas Provincias que sujetan a imposicion a los servicios digitales
prestados en la respectiva Provincia, aun no habiendo presencia fisica por el sujeto del
exterior.

No obstante, los Fiscos han adoptado criterios de “presencia fisica” utilizando como
novedoso criterio:

i) presencia digital significativa: casos de Cérdoba y Buenos Aires.
i) domicilio del adquirente, lugar de utilizaciéon del servicio digital: San Juan, Tucuman,
Chaco, entre otros.

Se observa la ampliacién del concepto de territorialidad del modo en que estaba en
los Codigos Provinciales y, por consiguiente, en las previsiones de la ley de coparticipaciéon
federal de impuestos 23548 y sus modificatorias (articulo 9).

La territorialidad estaria dada por los efectos (consumo, utilizacion, accesos a
prestaciones a través de Internet, entre otros) que la comercializacion de servicios
desarrollada desde el exterior produce en los sujetos, bienes, personas, etcétera, radicados,
domiciliados o ubicados en territorio local, con independencia del medio y/o plataforma y/o
tecnologia utilizada o lugar para tales fines.

La Comision Arbitral se expidio a través de la resolucion general interpretativa (CA)
83/2002 (actualmente derogada), estableciendo que el ejercicio del comercio a través de
medios electrénicos configura una actividad extraterritorial del oferente, la que adquiere
relevancia solo en el caso de que se concrete la operacion.

Con ello, deja sentado que estamos ante operaciones entre ausentes y a los efectos
de la atribucion de los ingresos prevista en el inciso b) in fine del articulo 2 del Convenio
Multilateral, se entiende que el vendedor de los bienes, o el locador de los servicios u obras,
efectud un gasto en jurisdiccién del domicilio del adquirente o locatario de los mismos, al
momento de formular el pedido a través de los medios electrénicos por Internet (presunciéon
de sustento territorial).*

La Resolucién General (CA) 14/2017, que se encuentra vigente, establece que sera
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considerado como destino final de los bienes al domicilio del comprador

El articulo 1 dispone diversos criteriores a ser considerados:

a) Venta de bienes: Los ingresos por venta de bienes, independientemente de su
periodicidad, seran atribuidos a la jurisdiccion correspondiente al domicilio del adquirente,
entendiéndose por tal el lugar del destino final donde los mismos seran utilizados,
transformados o comercializados por aquél.

Cuando no fuera posible establecer el destino final del bien, tal cual se define en el
parrafo anterior, se atendera al orden de prelacion que se indica a continuacion:

1. Domicilio de la sucursal, agencia u otro establecimiento de radicacion permanente
del adquirente, de donde provenga el requerimiento que genera la operacion de compra;

2. Domicilio donde desarrolla su actividad principal el adquirente:

3. Domicilio del depdsito o centro de distribucion del adquirente donde se entregaron
los bienes;

4. Domicilio de la sede administrativa del adquirente.

En todos los casos, se consideraran los antecedentes documentales que acrediten la
operatoria comercial realizada en los periodos involucrados, en la medida que no se
opongan a la realidad econdmica de los hechos, actos vy situaciones que efectivamente se
verifiquen.

b) Prestacién de servicios: Salvo que tengan un tratamiento especifico en el
Convenio Multilateral o por normas generales interpretativas, los ingresos por la prestacion
de servicios, cualquiera sea el lugar y la forma en que se hubieran contratado, se atribuiran
a la jurisdiccion donde el servicio sea efectivamente prestado, por si o por terceras
personas.

En los considerandos de la Resolucién se indican: “Que el incremento de
operaciones por medios electronicos motivé el dictado de la Resolucion General (CA)
83/2002, a fin de interpretar que las transacciones asi efectuadas se hallan encuadradas en
el ultimo parrafo del articulo 1 del Convenio Multilateral y, a los efectos de la distribucion de
los ingresos, se entiende que el vendedor de los bienes, o el locador de las obras o
servicios, efectud gastos en la jurisdiccion del domicilio del adquirente o locatario de los
mismos, en el momento en el que estos ultimos formulan su pedido.

Que en relacion a lo expuesto, resulta necesario establecer respecto al ‘domicilio del
adquirente’ un esquema de atribucion a partir del tipo de actividad desarrollada y las
caracteristicas de cada operacidon. Que en las operaciones de venta de bienes, se dara
prioridad a la jurisdiccion del destino final del bien, considerando domicilio del adquirente

aquel que surja de los criterios que a tal efecto se establecen. Que respecto a la prestacion



de servicios, salvo que merezcan un tratamiento especifico, corresponde aplicar el criterio
general ampliamente sostenido por los organismos de aplicacion del Convenio Multilateral,
en el sentido de que cualquiera sea el lugar y la forma en que se hubieran contratado, se
atribuyan a la jurisdiccion donde el servicio sea efectivamente prestado, por si o por
terceras personas, cumpliendo con las demas condiciones que se describen”.

Con relacion a la Resolucién General (CA) 83/2002, los considerandos de la nueva
resolucion dictada indican “Que atento a las actuales modalidades de comercializacion de
bienes y/o servicios provenientes de una economia cada vez mas digitalizada y los distintos
medios y/o plataformas o aplicaciones tecnoldgicas y/o dispositivos digitales y/o moviles o
similares, utilizados para el cumplimiento de tales fines, hacen necesario e imprescindible
efectuar una adaptacion de la mencionada resolucion, tendiente a la ampliacion y/o
contextualizacion de las distintas operaciones y/o actividades que se plantean a partir de la
referida digitalizacion”.*

La comisién Arbitral ha interpretado a través de la Resolucion General 5/2021 que la
comercializacion de bienes y/o servicios a través de medios electronicos, plataformas
digitales y/o similares, se encuadra en el régimen general del Convenio Multilateral
estableciendo asismismo que el sustento territorial del vendedor de los bienes, o el
prestador y/o locador de los servicios, se configura en la jurisdiccién del domicilio del
adquirente, cuando exista presencia digital en la misma

En el articulo 3°.establece que existe presencia digital del vendedor, prestador y/o
locador en la jurisdiccion del domicilio del adquirente, en los términos del articulo anterior,
sin perjuicio de la atribucién de ingresos que corresponda de acuerdo a lo establecido en el
articulo 4° de la presente resolucion, cuando se verifique alguno de los siguientes
parametros:

a) El vendedor de los bienes y/o prestador del servicio efectie operaciones a
través de los medios mencionados en el articulo 1° de la presente resolucién, en la
jurisdiccién del comprador, locatario, prestatario o usuario.

b) El vendedor y/o prestador —por si o a través de terceros— utilice o contrate una o
mas empresas, entidades, agentes, contratistas o “proveedores de servicios” para la
comercializaciéon del bien y/o servicio, en la jurisdiccion del domicilio del adquirente de los
bienes y servicios tales como: publicidad o marketing de la membresia, comunicaciones,
infraestructura, servicios de tecnologias de la informacion (Tl) y/o procesadora de

transacciones de las tarjetas de crédito y/o débito y/u otras formas de cobro.
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c) El vendedor y/o prestador efectue -por si o a través de terceros- el ofrecimiento
del producto y/o servicio dentro del ambito geografico del domicilio del adquirente y/o tenga
licencia para exhibir el contenido de ese producto y/o servicio en dicha jurisdiccion. Se
considera verificada esta situaciéon cuando, con la previa conformidad y suministro de la
informacion necesaria del usuario domiciliado en una jurisdiccién, se autoricen consumos de
bienes y/o servicios a través de tarjetas de crédito o débito y/u otras formas de cobro.

d) El vendedor y/o prestador requiera para la comercializacion de sus bienes y/o
servicios, dentro de la jurisdiccion, un punto de conexién y/o transmision (wi-fi, dispositivo
movil, etc.) que se encuentre ubicado en dicha jurisdiccién o de un proveedor de servicio de
internet o telefonia con domicilio o actividad en la jurisdiccion del adquirente.

Articulo 4°.-: En las operaciones de comercializacion de bienes y/o servicios
efectuadas a través de los medios y/o plataformas previstas en la presente resolucion, a los
fines de la definicion del domicilio del adquirente, resultaran de aplicacion las previsiones
establecidas por la Resoluciéon General N° 14/2017.

Articulo 5°.- Deroguese la Resolucion General N° 83/2002 y considérense remitidas
a la presente normativa las referencias a dicha Resolucion.

Articulo 6°.- Las disposiciones de la presente resolucion seran de aplicacion para la
determinacion de los coeficientes que se apliquen a partir del periodo fiscal 2022.

En resumen, los criterios adoptados por la Comisién Arbitral y la Comisién Plenaria
son:

e ingresos se atribuyen a la jurisdiccion de destino final de bienes (venta de bienes)

e prestaciéon de servicios al lugar de la efectiva prestacién de servicios o al lugar en
que se realiza la utilizacién econdmica
La Comisién Arbitral mantiene el mismo encuadre de las concretadas por medios
electrénicos que el sostenido en la Resolucion General (CA) 83/2002: se trata de
operaciones entre ausentes que encuadran en el ultimo parrafo del articulo 1° del texto del
Convenio Multilateral.
Pero la Comision Arbitral cambié de criterio a la hora de establecer el requisito de

“

“sustento territorial”. Con relacion a este punto, sefiala Is Comision que “...resulta
conveniente establecer como elemento de conexién y/o de vinculacion entre el presupuesto
de gravabilidad y el ambito espacial para su configuracién en la jurisdiccion del domicilio del
adquirente de los bienes, obras o servicios, por parte del vendedor o prestador, la existencia
de una presencia digital en la misma”. Notese que estamos frente a un cambio sustancial de
paradigma en materia de sustento territorial. Y es que conforme la Resolucion General (CA)

83/2002 se presumia un gasto en la jurisdiccion del adquirente, mientras que la Resolucion



General (CA) 5/2021 recepta los lineamientos de la OCDE senalando que el sustento
territorial se configura siempre que se verifique el concepto de “presencia digital” en la
jurisdiccién del adquirente.

La normativa detalla situaciones que hacen presumir la “presencia digital” en la
jurisdiccion del comprador. Configurada alguna de estas presunciones se verificara el
requisito del sustento territorial en la jurisdiccion del adquirente de los bienes y/o servicios.*

Existe cierto consenso conceptual de que es complejo gravar con impuestos
de caracter econodmico territorial las manifestaciones de riqueza que se caracterizarian por
su falta de presencia fisica. Esta “intangibilidad” que puede predicarse de cualquier
prestacion de servicios, se tornaria aun mas inasible en aquellos que se pueden prestar de
forma remota desde cualquier territorio hacia cualquier otro territorio, sin intervenir en la
jurisdiccién del mercado con una actividad econdmica concreta que genere un nexo
tributario. Ahora bien, desde el punto de vista de los impuestos indirectos al consumo (IVA
en mayor medida), lo antedicho es falso, en tanto la explotacién del mercado de consumo
se ha erigido como nexo suficiente para la imposicién. Esto ha quedado demostrado en
Argentina, Europa, Uruguay, Colombia, India y muchisimos otros paises de todos los
continentes. En tanto que los servicios se prestan a seres humanos y los seres humanos
son corporeos, la digitalidad del servicio necesariamente debe, en algun punto, reconocer
una escala o punto analdgico. La cuestion es si ese punto analdgico sirve como nexo
suficiente de tributacioén o no.

Los servicios digitales transfronterizos requieren un cierto grado de presencia fisica
en el lugar de consumo de esos servicios, aunque no se trate de una “presencia fisica” en el
sentido tradicional del término. Asi como se ha construido una nocion de sustento territorial
para la economia analdgica, es necesario construir una nueva nocion de sustento territorial
para la economia digitalizada. La presencia fisica no tradicional de los prestadores de los
servicios en la jurisdiccion de consumo indica que la actividad se realiza, primero, en el
exterior, pero luego, en destino: la actividad comienza en un territorio y finaliza en otro, por
lo cual parcialmente se ejerce en la jurisdiccidon que pretende cobrar ingresos brutos (y ello
siempre ha sido considerado sustento territorial suficiente). Los servicios digitales en
general se prestan a través del uso de las siguientes herramientas en el Estado fuente
(jurisdiccion en donde se encuentran los prestatarios): 1) Derechos de propiedad en y/o el
uso de software en el Estado (por ejemplo, "apps") y datos auxiliares (por ejemplo,

"cookies") que se distribuyen o almacenan en las computadoras u otros dispositivos de
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comunicacion fisica del Estado proveedor de clientes, y puede permitir el uso del vendedor
de tales dispositivos fisicos; 2) Contratos y/u otras relaciones con redes de distribucion de
contenido (content distribution networks) que resultan en el uso de servidores en el Estado
y/o la recepcidon de otros servicios relacionados con ese Estado; 3) Contratos y/u otras
relaciones con los facilitadores de mercado en linea (online marketplace facilitators) y/o las
empresas de entrega (delivery) que resultan en servicios dentro del Estado fuente, que
incluyen, entre otros, el procesamiento de pagos y el cumplimiento de pedidos, la gestién de
pedidos, el procesamiento de devoluciones o la asistencia a las devoluciones e
intercambios, la preparacién de informes de ventas u otros analisis y acceso de los
consumidores al servicio al cliente.*’

En el ano 2008 el Estado de Nueva York cred por ley un nuevo nexo, un nuevo
"sustento territorial", que luego fue replicado por casi todos los otros Estados. Este nuevo
nexo es el comienzo de una tendencia hacia el "sustento virtual® como complementario al
territorial y se denomina "click through nexus" o "affiliate nexus".

Este nexo aplica principalmente a operaciones de comercio electronico B2C, tanto
directas como indirectas, y aplica tanto para no residentes norteamericanos que comercian
con algun Estado, como entre los Estados mismos (comercio intra-federal). Si bien la
legislacion de cada Estado no es uniforme, puede decirse que el "click through nexus"
normalmente requiere que un vendedor remoto cumpla con un umbral de ventas minimo en
el Estado en cuestién, resultante de las actividades de un agente de referencia en el
Estado. El vendedor debe realizar pagos de comisiones al residente en el Estado para
cualquier pedido que se produzca como resultado de la referencia de click del sitio web del
residente. El "affiliate nexus" normalmente requiere que un minorista remoto tenga un
interés sustancial en un minorista en el Estado o que pertenezca a él, y el minorista venda
la misma linea de producto o similar con el mismo nombre comercial o similar. La legislacion
puede no requerir siempre la propiedad comun y puede incluir actividades relacionadas con
las ventas, entrega, servicio y mantenimiento de un lugar de negocio en el Estado en
nombre de las empresas fuera del Estado para beneficiar a los clientes. De esta manera, los
Estados suponen que una relacion basada en comisiones entre un minorista de Internet
fuera del Estado o global y una empresa o individuo dentro del Estado que ayude a facilitar
la venta de los productos de ese minorista a través de Internet, crea una “presencia fisica”
para el minorista. En general, esta facilitacion se produce cuando el negocio en el estado o

individuo coloca en su sitio web un enlace al sitio web del minorista y recibe comisiones de
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las ventas generadas a través del enlace.

Dado que los Estados deben establecer una presencia fisica en el Estado para exigir
a un minorista en linea recaudar y remitir los impuestos sobre las ventas, las leyes como
éstas estan destinadas a establecer que las empresas en el Estado estan actuando como
agentes para el minorista en linea. En consecuencia, a través del uso de estos sitios web
basados en comisiones, un minorista en linea, ya sea estadounidense o global, tiene nexo y
una responsabilidad de recaudacién con la jurisdiccion fiscal en “Estados de click”. Ademas
de las leyes de “click-through nexus”, muchos Estados han ampliado su definicién de
presencia fisica para incluir las actividades de miembros relacionados o cualquier otra
persona que realiza actividades en el Estado que podria considerarse como ayudar a
construir un minorista en linea en el mercado del Estado. Por ejemplo, la presencia de una
filial relacionada o el uso de un centro de distribucidon de terceros en dichos Estados pueden
crear un nexo para un minorista de Internet que de otro modo no tendria ningun contacto
con los Estados.

Algunos Estados han ido tan lejos como para tomar la posicion de que el uso de la
misma marca 0 marcas similares por un negocio en el Estado y el minorista de Internet
puede ser suficiente conexidn para exigir que el minorista de Internet recaude y remita los
impuestos.

Desde 2010 se vienen debatiendo distintas leyes que permitirian a los Estados exigir
que los vendedores remotos recauden y remitan el impuesto a las ventas, incluso si el
minorista no tiene presencia fisica en el Estado, siempre que se cumplan ciertos umbrales
de ventas. La idea no es crear o incrementar los impuestos existentes, sino otorgar a los
Estados la autoridad para hacer cumplir las leyes fiscales en los casos de comercio
electrénico fuera del Estado. Estas leyes permitirian realmente hablar de “sustento virtual”
en lugar de territorial para el comercio electrénico.

En Massachussetts la directiva 17/1/2017 (sales tax estadual) establecio 5 formas de

considerar la presencia (fisica) en el Estado de un proveedor de Internet

e usar software descargado y utilizado por clientos dentro del Estado para facilitar o
aumentas las ventas en el Estado proveedor

e usar cookies de internet para facilitar las ventas en el Estado o aumentar las ventas
en el Estado del proveedor

e acelerar la entrega del contenido

e venta a través de los mercados en linea del estado/proveedores de mercaderia
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e usar servicios de entrega que ofrecen mas que el uso de un correo/operador comun
para crear una presencia

Por mas remoto que sea:. si no estan estas pautas no se considera que tiene
presencia en el Estado.

Asi, corresponde atender al fallo recaido en la causa “SOUTH DAKOTA,
PETITIONER v. WAYFAIR, INC.” 585 U. S. __ (2018), sentencia de fecha 21/06/2018, en
la cual se discutia la aplicacion de un nexo econdémico -similar a lo implementado por la
Provincia de Buenos Aires- como nexo sustancial suficiente para gravar con “impuesto a las
ventas” (sales tax) las ventas remotas desde un Estado a consumidores en otro Estado; por
lo tanto, el marco en el que se desenvolvio la causa es de tributacion subnacional, al igual
que Ingresos Brutos. En dicha oportunidad, el voto de la mayoria dio la razén a Dakota del

Sur destacandose entre sus argumentos lo siguiente: “...no esta claro por qué un solo
empleado o un solo almacén debe crear un nexo sustancial, mientras que los aspectos
"fisicos" de la tecnologia moderna no deberian. Por ejemplo, se puede decir que una
compafia con un sitio web accesible en Dakota del Sur tiene una presencia fisica en el
estado a través de las computadoras de los clientes. Un sitio web puede dejar las cookies
guardadas en los discos duros de los clientes, o los clientes pueden descargar la aplicacion
de la empresa en sus teléfonos. O una empresa puede arrendar el almacenamiento de
datos que se encuentra de forma permanente, o incluso ocasional, en Dakota del Sur”.
"dramaticos cambios tecnoldgicos y sociales" de nuestra "economia cada vez mas
interconectada" significan que los compradores estan "mas cerca de la mayoria de los
grandes minoristas" que nunca, "independientemente de lo cerca o lo lejos que esté el
escaparate mas cercano”. Entre publicidad dirigida y acceso instantaneo a la mayoria de los
consumidores a través de cualquier dispositivo habilitado para Internet, "una empresa
puede estar presente en un estado de manera significativa sin esa “presencia fisica” en el
sentido tradicional del término. Una sala de exposiciones virtual puede mostrar mucho mas
inventario, con mucho mas detalle y con mayores oportunidades para la interaccion del
consumidor y el vendedor de lo que podria ser posible para las tiendas locales. Sin
embargo, la presencia virtual continua y generalizada de los minoristas de hoy en dia es,
segun Quill, simplemente irrelevante. Este Tribunal no debe mantener una regla que ignore
estas importantes conexiones virtuales con el Estado”.

La Corte Americana, de esta manera, reconoce que el comercio electrénico moderno
no se alinea analiticamente con el test de “presencia fisica” o “sustento territorial”, como
tenemos definido tradicionalmente en Argentina, o como tenian definido en Estados Unidos

desde el precedente “Quill” de 1992. Ademas, también se reconoce en dicho fallo que la



aplicacion estricta y necia de la “presencia fisica” genera ventajas arbitrarias entre los
distintos competidores de la economia digitalizada en funcién del origen del prestador;
justamente la discriminacién que nuestra Constitucion y la jurisprudencia historica de la
Corte Suprema nacional han buscado evitar. Por si fuera poco, el Maximo Tribunal
norteamericano -seguido por nuestra Corte Suprema en numerosos precedentes- ha
redefinido la “presencia fisica” como “presencia econémico-virtual”, estableciendo un “nexo”
suficiente para la imposicion local actualizado a la realidad digital del siglo XXI. Esta
tendencia puede verse también en materia de tributacién internacional en la opinién de
numerosos e importantes paises en el seno de la OCDE y la Unién Europea. Con estas
herramientas queda desdibujado el agravio de la “falta de sustento territorial”, no sélo por la
evidente generacion de ingresos brutos en la jurisdiccion local (base imponible del
gravamen, nexo econdmico) sino también porque el hecho imponible acaece en la
jurisdiccion local (ejercicio de actividad onerosa y habitual, aunque sea en forma parcial).

Corresponde recordar que la Corte Suprema de Justicia de la Nacién ha
discontinuado su jurisprudencia en materia de sustento territorial que venia de la mano del
precedente “Helicopteros Marinos” de 2010, en el fallo “Telecom SA Argentina c/ Corrientes,
Provincia” de fecha 26/12/2017. Se trata de un pronunciamiento enmarcado en la
actividad de “exportacion” de servicios de telecomunicaciones -servicio publico-, en el que
se dio la razén al Fisco Local que pretendia una base imponible integra y no desprovista de
la porcién de ingresos que el servicio de llamadas al exterior generaba a la empresa.
Respecto al planteo de “falta de sustento territorial” la Corte fue tajante e innové en cuanto
se refiere a la definicion del “nexo” suficiente, aunque no con la contundencia de la Corte de
EE.UU. En dicha oportunidad la Corte Suprema de Justicia de la Nacion dispuso: “5°) Que
frente a los planteos relacionados con la ausencia de sustento territorial de los impuestos
creados por las autoridades argentinas, ha sido criterio de esta Corte que dicha
circunstancia no se traduce en la invalidez constitucional del tributo, si resulta de la causa
que la actividad financiera o comercial gravada afecta de algun modo al pais (Fallos:
181:184 y 182: 349); y que excepciones a ello no pueden crearse por implicancia, sino que
deben aparecer fuera de toda razonable duda (Fallos: 178:75)".

De vuelta en nuestro tema, resulta evidente e indiscutible que la provisién de
servicios digitales desde el exterior es una actividad comercial que afecta al pais y a cada
jurisdiccién subnacional individualmente considerada.

Luego, la Corte tuvo en cuenta un aspecto econdémico que surgia de los hechos: la
tasa de distribucion de las llamadas salientes al exterior formaban parte del precio que

pagaban los clientes (Considerando 7°). Se trata del esbozo de un nexo econdmico



orientado a un criterio de “gastos soportados en la jurisdiccion” al sentir de las reglas del
Convenio Multilateral. Sin embargo, a renglén seguido (Considerando 8°) la Corte invoca el
famoso precedente “Lotus” de la Corte Permanente Internacional de Justicia (1927),
cuestion de suma relevancia en materia de “nexo” para el derecho tributario internacional,
pues en dicha oportunidad fue cuando se definié por vez primera el concepto de “nexo” que
rige al dia de hoy. Que el Maximo Tribunal se remita a dicho precedente no es casual. Esta
invocacion del fallo “Lotus” enmarca los limites del sustento territorial en los limites del
derecho tributario internacional (nexo suficiente con el territorio que pretende gravar) y
corresponde hacer hincapié en ello, puesto que rebate varios argumentos de los
contribuyentes de un plumazo: "todo lo que se puede exigir a un Estado es que no
sobrepase los limites trazados por el derecho internacional a su competencia; sin haberse
alcanzado dichos limites, su titulo para ejercer la jurisdiccion se encuentra en la propia
soberania" ... "El limite principal que el derecho internacional impone al Estado es excluir
cualquier ejercicio de su poder en el territorio de otro Estado -salvo la existencia de una
norma permisiva en contrario-". Mediante la invocacion de este precedente, la Corte
reivindica la soberania de las Provincias y la Ciudad Auténoma para crear tributos, dentro
de los limites Constitucionales y de la Ley de Coparticipacion; limites que, a nuestro modo
de ver, se respetan en la imposicién con Ingresos Brutos de los servicios digitales
transfronterizos.

En el caso de los servicios digitales prestados por residentes del exterior y gravados
con Ingresos Brutos no existe ejercicio de ningun acto de poder en el territorio de otro
Estado. No se afectan personas ni bienes bajo la jurisdiccidon de otras naciones, ni tampoco
se da conflicto alguno de soberania

Ocurrira en la tributacion local algo similar a lo que esta ocurriendo en la tributacion
internacional: presencia digital (Unién Europea, por ejemplo) y territorialidad digital (para el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos).*

En el fallo “Indunor SA c/Pcia. De Chaco” (1973, Fallos 286-301) , se puso fin al
debate constitucional respecto a la validez de los tributos locales aplicados sobre los
ingresos provenientes de exportaciones, cuando el Maximo Tribunal se inclind
definitivamente por aceptar la procedencia del requerimiento impositivo, al sefialar que es
facultad propia de las provincias elegir el método adecuado para la determinaciéon del
impuesto, siendo valida y legitima en tanto no grave especificamente actividades

extraterritoriales y no se imponga con motivo o como requisito para permitir la salida de los
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productos del ambito territorial, con prescindencia de que se los destine al consumo o
elaboracion dentro o fuera de la Republica. Asimismo, en el citado precedente se expresé
que si no puede probarse que la ley local sea entorpecedora, frustratoria o impeditiva de la
circulacion de productos o de negociaciones con las naciones extranjeras, no puede
reputarsela en oposiciéon con el art. 67, incs. 1°y 12 de la Constitucién Nacional, -hoy art. 75
inc. 13, denominada “clausula comercial’.*® Se admiti6 a las provincias gravar a los
exportadores bajo la excusa de que la «base imponible» (ingresos por exportaciones) no es
lo mismo que el «hecho imponible», que en el caso seria la realizacion de una actividad
industrial y no las exportaciones en si.

A nivel provincial podemos agrupar en tres grupos el tratamiento que tienen las
operaciones de comercio electroénico:

Presencia digital: CABA, Pcia de Buenos Aires, Coérdoba (Unica con reforma cryto),
La Pampa, Chubut, Jujuy, Santa Fe (proyecto), Comision Arbitral

Régimen Exclusivo por domicilio o efectos/explotacion en la jurisdiccion: Salta,

Mendoza, Neuquén, San Luis, San Juan, Chaco, Tucuman, Santiago del Estero, Misiones,
Rio Negro

Jurisdicciones sin reforma de Cédigo Fiscal: Catamarca, Corrientes, Entre Rios,

Formosa, La Rioja, Santa Cruz, Tierra del Fuego

4.2.1. Cordoba

Sustento territorial

e suscripcién on line. Se presume la actividad por la utilizacién o consumo

e servicios realizados por no residentes. Utilizacidon econdmica o que recaen sobre
cosas o personas situados/domiciliados en Cérdoba. No importa el medio
e Implementacion intermediarios
En el orden operativo corresponde destacar que la Provincia de Cérdoba ha
establecido un sistema de recaudacién por intermediarios agentes de percepcién, analogo
al que utiliza la Nacion para el IVA. Los obligados al pago son los prestatarios de los
servicios digitales salvo que medie un intermediario en el pago al proveedor del exterior, en
cuyo caso corresponde la percepcion, en lineas generales.
Cabe destacar que el Decreto Provincial 2141/2017 incorporé al Decreto Provincial
1205/2015 el articulo 318 bis, para la comercializacién de servicios de suscripcion on-line e

intermediacion digital, un régimen de recaudacion que percute a las entidades emisoras de

50 Almada Lorena y Matich Cecilia, Las exportaciones de servicios y su tratamiento en el impuesto sobre los
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tarjetas de crédito y/o las entidades encargadas de recaudaciones -compafias de telefonia
fija o movil, prestadoras de Internet- rendiciones periddicas y/o liquidaciones.

Las presunciones de domicilio del prestatario: 1. La direcciéon de facturaciéon del
cliente, titular y/o usuario de la tarjeta de crédito, de compra y/o pago o; 2. La cuenta
bancaria utilizada para el pago, la direccion de facturaciéon del cliente de la que disponga el
banco o la entidad financiera emisora de la tarjeta de crédito o débito con que se realice el
pago o; 3. La direccion IP de los dispositivos electrénicos del usuario o consumidor de tales
servicios o la caracteristica identificada por el codigo del teléfono moévil de la tarjeta SIM

donde se reproduce y/o retransmite el entretenimiento.”!

La reforma del articulo 177 a través de la Ley 10508 agrega sin derogar lo anterior
la presencia digital significativa. Existen 5 indicadores econdmicos y de actividad en fuente,
entre ellos el inc c¢) descarga cookies (no solo se utiliza por su funciéon de rastreo sino
también para que la pagina funcione bien)

La Provincia de Cérdoba, mediante la ley mencionada en el parrafo anterior,
incorpor6 en el hecho imponible del Impuesto sobre los Ingresos Brutos, que la
comercializacion de servicios realizada por sujetos domiciliados, radicados o constituidos en
el exterior se encuentra alcanzada por el mismo cuando se verifique que la prestacion del
servicio se desarrolla o utiliza econdmicamente en la jurisdiccion (consumo y acceso a
prestaciones a través de Internet, entre otros), o que recae sobre sujetos, bienes, personas
y cosas, entre otros, radicadas, domiciliadas o ubicadas en territorio provincial, con
independencia del medio o plataforma y/o tecnologia utilizada o lugar para tales fines.

El legislador efectu6 una adecuacion al articulo 177 del Cédigo Tributario Provincial,
introduciendo el concepto de “presencia digital significativa en la Provincia de Cérdoba”, en
consonancia con la recomendacion efectuada por la OCDE y la Comision Europea a los
fines de encontrar una solucidn global ante el debate cada vez mas creciente sobre cémo
deberian tributar las empresas multinacionales en una economia cada vez mas digitalizada.

Se incorpora en el decreto reglamentario 1205/2015 del Cédigo Tributario Provincial
y sus modificatorios lo que se entiende por “presencia digital significativa en la Provincia de
Cdrdoba” en la prestacion de servicios digitales. En tal sentido, los casos previstos
normativamente pueden resumirse a que:

a) el prestador del servicio digital efectiue prestaciones de tracto o ejecucién sucesiva

y/o transacciones u operaciones por mas de 3 meses -consecutivos o alternados- a
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locatarios, prestatarios o0 wusuarios domiciliados en la Provincia de Cérdoba,
independientemente de la cantidad;

b) el prestador -por si o a través de terceros- utilice o contrate empresas -o
“proveedores de servicios’- domiciliadas o con actividad en la jurisdiccion de la Provincia de
Cérdoba para la prestacion del servicio de suscripcidon online o acceso a toda clase de
entretenimientos audiovisuales, tales como publicidad o marketing de membresia,
comunicaciones, infraestructura, servicios de tecnologias de la informacion (Tl) y/o
procesadora de transacciones de las tarjetas de crédito y/o débito y/u otras formas de
cobro;

c) el prestador efectie -por si o a través de terceros- el ofrecimiento del servicio
dentro del ambito geografico de la Provincia de Cérdoba y/o tenga licencia para exhibir el
contenido de ese servicio en dicha jurisdiccion;

d) el prestador del servicio digital registre la cantidad de locatarios, prestatarios o
usuarios domiciliados en la Provincia de Cérdoba que, a tal efecto, establezca la Secretaria
de Ingresos Publicos, dependiente del Ministerio de Finanzas de la Provincia de Cérdoba;

e) el prestador requiera para la comercializacion de sus servicios, dentro de la
Provincia de Cdrdoba, un punto de conexiéon y/o transmision (wi-fi o dispositivo mévil, entre
otros) que se encuentre ubicado en esta jurisdiccion, o de un proveedor de servicio de
Internet o telefonia con domicilio o actividad en la Provincia de Cérdoba.

La Provincia de Codrdoba, al establecer el nexo o vinculacion territorial para el
Impuesto sobre los Ingresos Brutos, habria prescindido de la utilizacion exclusiva de
indicadores ligados a volumenes de ingresos o cantidad de transacciones completadas,
para definirlo desde una perspectiva inherente al propio gravamen en cuestion, ya que la
magnitud del ingreso o la cantidad de transacciones que pueda realizar en un periodo fiscal
no constituiria (per se) un presupuesto revelador del hecho imponible del impuesto y si
como indicadores vinculados con la base o participacién/posicionamiento en el mercado.

Considerando los principios que en materia de vinculacion jurisdiccional o nexo
espacial territorial definio la jurisdiccion de la Provincia de Coérdoba en el caso de los
servicios digitales y, bajo el contexto de la “presencia digital significativa”, nos llevaria a
pensar que el servicio que se pretende alcanzar con el gravamen no se enfoca
exclusivamente en la ubicacién del adquirente/usuario, sino en hechos y/o circunstancias
reveladoras de un ejercicio real de actividad del prestador en la misma.

Prueba de esto es, incluso, la existencia de negocios desarrollados a través de la
“intermediacion en linea”, en los que el servicio lo constituye una plataforma de tecnologia

que le permite a los usuarios -propios clientes o terceros prestadores del servicio, en ambos



casos domiciliados en la jurisdiccion de Cérdoba- de aplicaciones mdviles, o paginas web,
facilitar, organizar, planear la realizacion de pedidos y envios (entregas) de comida, bienes,
productos y/o prestaciones de servicios subyacentes y/o trasporte directamente entre los
usuarios (Glovo y Uber, entre otros), quedando evidenciado que el servicio de la
“intermediacion” se materializa en Cérdoba.

La construccion legal efectuada por la Provincia de Cordoba de “presencia digital
significativa” como una adaptacion de Establecimiento Permanente, en principio, no
devendria en pugna con las previsiones consagradas por el articulo 9 de la ley 23548, en
tanto la actividad del prestador -gravada por el impuesto- afecta con su desarrollo de algun
modo a la Provincia.

Las actuales modalidades y/o formas de comercializacién de bienes y/o servicios y la
creciente tendencia en la concrecién de los negocios en el ambito virtual -digitalizacion-
obligan a los fiscos a trascender la construccién doctrinaria respecto a que resulta necesaria
la mera presencia fisica o ubicacion geografica del sujeto (local/sucursal/unidad de negocio)
dentro de la esfera provincial para alcanzar con el Impuesto sobre los Ingresos Brutos el
desarrollo de su actividad, toda vez que los avances tecnoldgicos habilitan hacer negocios
con clientes en una jurisdiccion ajena a la del local/sucursal/unidad de negocio (incluido el
exterior).

En ese sentido, gravar los servicios digitales en el impuesto sobre los ingresos
brutos es todo un desafio de las Provincias, el cual debera siempre tender a resguardar -por
principios constitucionales- la porcién de la materia imponible de los servicios digitales
prestados en el territorio provincial sin excederse de dicho ambito.**

El hecho o circunstancia de considerar donde -fehacientemente- el locatario y/o
prestatario ha consumido, utilizado o tenido acceso al servicio, es la medida de ponderacion
para determinar la existencia -total o parcial- de la prestacion o disponibilidad efectiva del
servicio en la jurisdiccion provincial por parte del prestador del mismo, sin que ello implique
-a nuestro criterio- desvirtuar el presupuesto de gravabilidad. En efecto, no se esta
previendo gravar el consumo o la utilizacion de tales servicios en la jurisdiccidn, sino tan
solo definir, a partir de dicho elemento cierto y tangible, la existencia y/o materialidad de un
“desarrollo de actividad” que se encuentra alcanzado por el gravamen aun bajo la existencia
de una supuesta falta de ubicacién geografica fisica, en el territorio provincial, por parte del

prestador.
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Prestaciones como el asesoramiento profesional; suscripcién a plataformas digitales
que permitan acceder a contenido: musical, video, noticias, bases de datos; operaciones
financieras y demas servicios prestados por entidades bancarias o no; servicios de atencion
a clientes, etc., constituyen algunas de las tantas actividades economicas que resultan
comprendidas dentro del presupuesto de gravabilidad en el Impuesto sobre los Ingresos
Brutos.

Tales actividades econdmicas requieren, cuanto menos, de una estructura y/o
decision dirigida a posibilitar el negocio dentro del ambito de una determinada jurisdiccion,
es decir, existen operaciones donde la presencia fisica no esta circunscripta al efectivo
traslado (desplazamiento) del residente del exterior a la jurisdiccion involucrada, sino que la
mera decision y/o accion, por la naturaleza de la operacién o del negocio desarrollado por
este -que incluso necesita para su perfeccionamiento ser utilizado en la jurisdicciéon-, hace,
per se, de una actividad que implica un efectivo desarrollo en la jurisdiccién. Asi, por
ejemplo, vale citar el caso de préstamos de dinero por parte de entidades domiciliadas o
radicadas en el exterior no inscriptas en el impuesto (sin presencia fisica -local/sucursal- en
la Provincia) a sujetos domiciliados/radicados en la Provincia de Cérdoba para su utilizacion
econdmica efectiva en la misma.

A tenor de lo establecido por la reforma comentada, la circunstancia de no poseer
local/sucursal/establecimiento no podria constituir un elemento condicionante para sustentar
la existencia 0 no de gravabilidad por cuanto, de la realidad econémica de los hechos, se
advierte -a priori- la existencia de una decisién y/u organizacién estructural del sujeto del
exterior tendiente a especular con el desarrollo de una actividad financiera en la jurisdiccién
involucrada, sujecion esta que viene efectivizada o materializada a través de la utilizacion
econdmica por parte del mutuario.

El argumento de Ila falta de un desplazamiento fisico -por no tener
local/sucursal/establecimiento-, analizada desde la perspectiva sefalada en el parrafo
precedente, no podria en el marco de la nueva legislaciéon, sustentar que la actividad
generadora de la riqueza se produce fuera del ambito fisico de la jurisdiccion de Cérdoba,
toda vez que existirian elementos o hechos facticos que evidencian -total o parcialmente- la
realizacién de una actividad en esta jurisdiccion. En el mismo sentido, extrapolando el caso
y sin la necesidad de buscar la analogia con el impuesto a las ganancias, tal operacion
constituye fuente argentina, situacion esta que no ha sido objeto de discusion a nivel de
dicho gravamen, aspecto que, incluso, podria tomarse como linea argumental para sostener

que la reforma no grava actividades extramuros.



La reforma al hecho imponible parte considerando la hipdtesis de su gravabilidad:
“...se entendera que existe actividad gravada en el ambito de la Provincia de Cordoba...” y,
solo se limita a precisar o circunscribir la conexion o vinculacién territorial de la prestacion
efectiva del servicio, a la utilizacibn econémica de la misma. La atribucion del hecho
imponible a la Provincia resulta a partir de la verificacion o constatacién, dentro de su
territorio, de elementos que tienen una cierta relacion, vinculacion o conexién con el hecho
imponible del impuesto.

Si bien la posicion de la Corte ha sido conteste en declarar invalidos aquellos tributos
provinciales que pretenden gravar la porcién -total o parcial- de una actividad desarrollada
extramuros (entre otros, “Helicopteros Marinos SA c/Tierra del Fuego, Provincia de s/accion
declarativa”), actividades econdmicas como las sefaladas precedentemente en este escrito
para ejemplificar distintos casos, evidencian cuanto menos un desarrollo -total o parcial-
dentro de la provincia, por lo que “...es facultad propia de las provincias elegir el método
adecuado para la determinaciéon del impuesto, pudiendo hacerlo por medio de este, o
cualquier otro que le permita establecer el quantum de la actividad desarrollada dentro de
su territorio. Va de suyo que la gabela asi percibida sera valida y legitima en tanto no grave
especificamente actividades extraterritoriales y no se imponga con motivo o como requisito
para permitir la salida de los productos del ambito territorial, con prescindencia de que se
los destine al consumo o elaboracién dentro o fuera de la Republica” (“SA Indunor CIFIlyF
c/Provincia del Chaco” - CSJN). A la luz de la reforma, no podria en principio, bajo el
fundamento de que el sujeto del exterior no tiene presencia/desplazamiento fisico en
Cérdoba invalidarse automaticamente la obligacién tributaria nacida del Cédigo Provincial,
toda vez que el servicio se perfecciona o tiene como fuente a esta jurisdiccién. Por otro
lado, la gravabilidad de la actividad tendria el mismo criterio de vinculacién (unicidad) con el
definido por el Estado Nacional para establecer la territorialidad en el Impuesto a las
Ganancias.

En el articulo 112 bis - Se considera que existe utilizacién econémica o consumo en
la Provincia de Cérdoba, cuando se verifique la utilizacién inmediata o el primer acto de
disposicién del servicio por parte del prestatario aun cuando, de corresponder, este ultimo lo
destine para su consumo. No obstante, de tratarse de servicios digitales, se presume -salvo
prueba en contrario- que la utilizacion o consumo se lleva a cabo en la jurisdiccion provincial
cuando se verifiquen los siguientes presupuestos:

1. De tratarse de servicios recibidos a través de la utilizacion de teléfonos moviles:
cuando la caracteristica identificada por el cédigo del teléfono moévil de la tarjeta SIM,

corresponda a la Provincia de Cérdoba.



2. De tratarse de servicios recibidos mediante otros dispositivos: cuando la direccién
IP de los dispositivos electronicos del receptor del servicio corresponda a la Provincia de
Cérdoba. Se considera como direccion IP al identificador numérico Unico formado por
valores binarios asighado a un dispositivo electrénico.

Asimismo, se presumira, salvo prueba en contrario, que existe utilizacion o consumo
en la Provincia de Cérdoba cuando en ella se encuentre:

1. La direccioén de facturacion del cliente o,

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

La adecuacion realizada por la Provincia de Cdérdoba en el hecho imponible del
Impuesto sobre los Ingresos Brutos no implicaria avanzar con la gravabilidad de actividades
extramuros o especificamente actividades extraterritoriales, sino alcanzar con el impuesto
aquellas manifestaciones de actividades que por su naturaleza o caracteristica
indefectiblemente evidencian un desarrollo o evento de ejecucién en el ambito de la
jurisdiccién provincial. Esto implica considerar que para la generacién del “servicio” y, por
ende, su conexion territorial, resulta imprescindible la utilizacién econdmica por parte de los
sujetos domiciliados, radicados o ubicados en territorio provincial como elemento disparador
de la gravabilidad del mismo, puesto que su prestacién perfecciona su desarrollo justamente
en la Provincia de Cérdoba (utilizacién).™

La conexién y/o vinculacion entre el presupuesto de gravabilidad (actividad ejercida
con habitualidad y onerosidad) y el ambito espacial para su configuracion dentro de la
jurisdiccién de la Provincia de Cérdoba (sustento territorial) ha sido definido por legislador
en funcion de la utilizacion econdmica del servicio por parte de quien lo consume y/o lo
solicita o, bien, en la medida que el mismo recaiga sobre sujetos, bienes, personas, cosas,
etc., radicadas, domiciliadas o ubicadas en territorio provincial.

Desde la optica del principio de equidad y razonabilidad, que debe primar en todo
sistema tributario, la reforma parece haber considerado un contrasentido, que contar con
local/sucursal/unidad de negocios en la provincia y ejercer la misma actividad que aquel que
no lo tiene -en el ejemplo, la de servicios financieros- resulten alcanzados por el gravamen,
siendo que ambos sujetos desarrollan la misma actividad proveniente de la colocacion del

dinero (préstamo de dinero).
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Frente a las particularidades o caracteristicas en el ejercicio de este tipo de

actividades, la vinculacién o nexo entre el hecho imponible y el ambito jurisdiccional se ha
identificado -directa o indirectamente- con el lugar de donde provienen los ingresos de la
comercializacién del servicio.*
Asi, por ejemplo, a través del inciso a) del articulo 112 bis del mencionado decreto, la
presencia digital se veria reflejada a partir de la existencia de una relacién contractual
-expresa o tacita- de tracto sucesivo entre el prestador del servicio y el usuario del mismo,
dejandose de lado bajo dicha conceptualizacién meros hechos aislados o accidentales.

Por el inciso b) del articulo se infiere el sustento territorial del prestador del servicio
digital en la jurisdiccion de Cordoba, al existir contrataciones efectuadas por este y cuyo
gasto resulta ser soportado en esta jurisdiccion (contratacion del prestador de servicios de
publicidad o marketing para su utilizacion o consumo dentro de la Provincia de Cérdoba con
una clara intencion de posicionar el servicio/marca en dicha jurisdiccion).

El gasto soportado, como aspecto cualitativo del sustento territorial, apareceria para
determinar la presencia del prestador en la jurisdiccion de la Provincia de Cérdoba, toda vez
que, a través del mismo, se exterioriza la intencion de desarrollar actividades en una
jurisdiccién, o mejor dicho, dichos gastos, en si mismos, son reveladores de la penetracion
que el sujeto pasivo quiere efectuar en la jurisdiccion para poder ejercer su actividad.

Profundizando los aspectos tedricos que rodean al gravamen y su aplicacion en el
ambito interjurisdiccional (Convenio Multilateral), el gasto soportado en una jurisdiccion
constituye un parametro adecuado que permite reflejar la actividad y, en tal caso, la
vinculacion con el hecho imponible por parte del prestador del servicio dentro del territorio
de la jurisdiccion pretensora. Los gastos definidos por la norma guardarian una relacion
directa con el desarrollo de la actividad de los sujetos en la Provincia, especialmente con la
generacién de ingresos.

El inciso c), por su parte, procura definir la presencia digital en la Provincia de
Cérdoba, partiendo de la necesidad de que el prestador del servicio requiere, para
perfeccionar y/o efectivizar el mismo, la utilizacion de medios tecnoldgicos, software u otros
instrumentos, tendientes a la correcta identificacion, autenticacion, interaccion e interfaz con
el usuario contratante, a los fines de permitir al consumidor del servicio su acceso y/o
utilizacién, cuya cobertura es efectuada por el prestador en la Provincia.

Considerando que estos medios tecnoldgicos posibilitan tener la certeza -en todo

momento- acerca de donde estaria el prestador brindando su servicio y, por ende, el

54 Perlati Sebastian y Michelini Pablo, Ingresos Brutos. La comercializacién de servicios realizados por sujetos
domiciliados, radicados o constituidos en el exterior, Doctrina Tributaria Errepar, 2018



desarrollo de su actividad econdmica, entendemos que la vinculacién o nexo territorial
habria sido reglamentado partiendo de hechos y/o elementos que resultan propios de la
relacion contractual entre el prestador y el usuario, circunscribiéndolo al lugar de
emplazamiento geografico identificado con el usuario miembro del servicio y/o dispositivo
y/o cuenta; para el caso, dicha ubicacién seria en la Provincia de Cérdoba.

A nuestro juicio, la norma reglamentaria va en un sentido mucho mas amplio que la
mera utilizacién de una plataforma digital como herramienta facilitadora del uso del servicio
digital. Es decir, pareceria que no se esta procurando gravar con el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos el puro hecho de prestar un servicio por medios electronicos -como medio-,
sino cuando existe un verdadero “negocio” econdmico en la jurisdiccién por parte del
prestador que necesita de la participacion/interrelacion/contribucion de usuarios en
determinadas plataformas, posibilitando la generacion de valor de dichas empresas
digitales.

En ese marco, el Fisco ha definido como parametro adicional, para tipificar la
presencia digital significativa en la Provincia de Cérdoba, el hecho o circunstancia que el
prestador del servicio digital registre una cierta cantidad de locatarios, prestatarios o
usuarios domiciliados en esta jurisdiccion. Si bien esto constituiria un elemento mas para
contextualizar la definicion, resulta necesario también advertir que, dada la heterogeneidad
de los modelos digitales de negocio, la mayor o menor base de usuarios refleja su
contribucién en la generacion de valor y la presencia del prestador en una determinada
jurisdiccion.

Cabe resaltar que la Provincia de Coérdoba, al establecer el nexo o vinculacién
territorial para el Impuesto sobre los Ingresos Brutos, habria prescindido de la utilizacion
exclusiva de indicadores ligados a volumenes de ingresos o cantidad de transacciones
completadas, para definirlo desde una perspectiva inherente al propio gravamen en
cuestién, ya que la magnitud del ingreso o la cantidad de transacciones que pueda realizar
en un periodo fiscal no constituiria (per se) un presupuesto revelador del hecho imponible
del impuesto y si como indicadores vinculados con la base o participacion/posicionamiento
en el mercado.

Las actuales modalidades y/o formas de comercializacion de bienes y/o servicios y la
creciente tendencia en la concrecién de los negocios en el ambito virtual -digitalizacion-
obligan a los fiscos a trascender la construccion doctrinaria respecto a que resulta necesaria
la mera presencia fisica o ubicacion geografica del sujeto (local/sucursal/unidad de negocio)
dentro de la esfera provincial para alcanzar con el Impuesto sobre los Ingresos Brutos el

desarrollo de su actividad, toda vez que los avances tecnoldgicos habilitan hacer negocios



con clientes en una jurisdiccion ajena a la del local/sucursal/unidad de negocio (incluido el
exterior).

En ese sentido, gravar los servicios digitales en el Impuesto sobre los
Ingresos Brutos es todo un desafio de las provincias, el cual debera siempre tender a

resguardar -por principios constitucionales- la porcion de la materia imponible de los

servicios digitales prestados en el territorio provincial sin excederse de dicho ambito.>

4.2.2. Ciudad Autonoma de Buenos Aires
A partir de articulo 118 de la Rsolucion (AGIP Buenos Aires ciudad.) 296/2019, la

Ciudad reglamenté los puntos particulares del régimen especial de percepcioén. Estas

disposiciones se enmarcan dentro de la normativa que dispone todos los regimenes de
retencion y/o percepcion de Ingresos Brutos en la Ciudad.

Define que los portales de comercio electrénico actuan como agentes de percepcion
del impuesto por las ventas de cosas muebles, locaciones y prestaciones de obras y/o
servicios realizadas a través de ellos.

Estos portales perciben el impuesto a los contribuyentes inscriptos en el impuesto,
sean locales o de Convenio Multilateral, y a quienes no acreditando su condicién de
inscriptos en el mismo realicen reiteradas operaciones a través de los mismos.

En el caso de que el vendedor sea un contribuyente de Convenio Multilateral o que
tenga domicilio real o legal en otra jurisdiccion, la percepcion es aplicable si los
compradores tienen domicilio denunciado, real o legal dentro de la Ciudad de Buenos Aires
(en adelante CABA).

Asimismo, cuando el comprador sea un contribuyente local del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos o no acredite su condicién frente al mismo, la percepcién se practicara
sobre el monto total de la operacion en el portal de subastas online.

En el denominado impuesto Netflix se tuvo en cuenta que para los impuestos al
consumo, se considera que el lugar donde esta establecido el cliente es el lugar del
suministro del servicio, y por lo tanto de la imposicién, esta postura se encuentra en
consonancia con las recomendaciones internacionales en materia de tributos sobre el
consumo que establecerian, precisamente, que los servicios internacionales intangibles
deben ser gravados en la jurisdiccion donde se verifica el consumo, agregando que en el
caso de los servicios prestados via Internet en la modalidad B2C, se entiende que el

consumo se verifica en el lugar donde tenga su residencia el prestatario.
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En similares términos, haciendo aplicacién de diversos criterios interpretativos
surgidos de los 6rganos responsables de aplicar el Convenio Multilateral, se ha sostenido
que si bien es cierto que debe verificarse actividad en el ambito territorial de la jurisdiccion
involucrada, no resultaria necesario que dicha actividad se verifique con presencia fisica. De
ese modo, se verificaria el requisito de sustento territorial en la medida que las empresas
residentes en el exterior incurrieran en diversos gastos en el ambito de la CABA que
denotaren esfuerzos comprobables para comercializar el servicio en la jurisdiccion. Ejemplo
de dichos esfuerzos serian la contratacion de publicidad o agentes de cobranza como las
entidades emisoras de tarjetas de crédito quienes cobrarian una comision por cada uno de
los pagos que efectuaren los clientes domiciliados en la CABA.*

Articulo 179.- En el supuesto del ejercicio de la actividad de prestaciéon de servicios
digitales por parte de sujetos no residentes en el pais, se entiende que existe una actividad
alcanzada por el impuesto cuando la prestacion del servicio produce efectos econémicos en
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires o recae sobre sujetos, bienes, personas o cosas
situadas o domiciliadas en esta jurisdiccién con independencia del medio, plataforma o
tecnologia utilizada a tal fin- o cuando el prestador contare con una presencia digital, la que
se entendera verificada cuando se cumpla, en el periodo fiscal inmediato anterior, con
alguno de los siguientes parametros:

a. Efectuar transacciones, operaciones y/o contratos con usuarios domiciliados

en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

b. Ser titular o registrar un nombre de dominio de Internet de nivel superior

Argentina (.ar) de conformidad con las normas y reglamentaciones que dicte la

Direccién Nacional del Registro de Dominios de Internet dependiente de la

Secretaria Legal y Técnica de la Nacién, o la que en un futuro la reemplace, y/o

poseer una plataforma digital orientada, total o parcialmente, al desarrollo de su

actividad con sujetos ubicados o domiciliados en la Ciudad Auténoma de Buenos

Aires.

C. Poner a disposicidén respecto de sujetos radicados, domiciliados o ubicados

en la Ciudad Autonoma de Buenos Aires de una interfaz digital multifacética que les

permita localizar a otros usuarios e interactuar entre ellos.

d. Poner a disposicion respecto de sujetos radicados, domiciliados o ubicados

en la Ciudad Autbnoma de Buenos Aires de una interfaz digital multifacética que les
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facilite la entrega de bienes y/o las prestaciones de servicios subyacentes entre los

sujetos que utilicen tales servicios.

e. Poner a disposicion respecto de sujetos radicados, domiciliados o ubicados

en la Ciudad Auténoma de Buenos Aires de una interfaz digital multifacética y que la

misma se nutra de los datos recopilados acerca de los usuarios y/o las actividades
desarrolladas y/o realizadas por estos ultimos en esa interfaz digital multifacética.

f. La puesta a disposicién de una plataforma digital, cualquiera su medio, cuya

actividad se despliegue mediante el acceso a la misma a través de direcciones de

protocolo de internet o de cualquier otro método de geolocalizacion ubicados dentro
de la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Asimismo, se considera que existe actividad gravada en el ambito de la Ciudad
Autéonoma de Buenos Aires cuando por la comercializacion de servicios de suscripcion
online, para el acceso a toda clase de entretenimientos audiovisuales (peliculas, series,
musica, juegos, videos, transmisiones televisivas online, etc.) que se transmitan desde
internet a televisiébn, computadoras, dispositivos moviles, consolas conectadas y/o
plataformas tecnolégicas, por sujetos no residentes en el pais y se verifique que tales
actividades tengan efectos sobre sujetos radicados, domiciliados o ubicados en territorio de
la Ciudad Auténoma de Buenos Aires.

Idéntico tratamiento resultara de aplicacidén para la intermediacion en la prestacion
de servicios y las actividades de juego que se desarrollen y/o exploten a través de cualquier
medio, plataforma o aplicacion tecnoldgica y/o dispositivo y/o plataforma digital y/o moévil o
similares, tales como: ruleta online, blackjack, baccarat, punto y banca, poker mediterraneo,
video poéker on line, siete y medio, hazzard, monte, rueda de la fortuna, seven fax, bingo,
tragaperras, apuestas deportivas, craps, keno, etc., cuando se verifiquen las condiciones
detalladas precedentemente y con total independencia donde se organicen, localicen los
servidores y/o plataforma digital y/o red mdvil, u ofrezcan tales actividades de juego.

Alos fines de determinar la calidad de no residente en el pais de los sujetos aludidos
en el primer parrafo del presente articulo, seran de aplicacién las disposiciones pertinentes
de la Ley Nacional N° 20628 y sus normas modificatorias y complementarias o la que en el
futuro la reemplace.

Servicios digitales. Concepto: Articulo 180.- Se entiende por servicios digitales

aquellos desarrollados a través de la red Internet o de cualquier adaptaciéon o aplicacién de
los protocolos, plataformas o de la tecnologia utilizada por Internet u otra red a través de la

que se prestan servicios equivalentes que, por su naturaleza, estan basicamente



automatizados, requieren una intervencion humana minima y precisan el uso de dispositivos
para su descarga, visualizacién o utilizacion.
Articulo 183.- Estan exentos del pago de este gravamen: inc 22: Los ingresos

obtenidos por la exportacion de servicios que se efectivicen en el exterior.

4.2.3. Buenos Aires (Provincia)

La Provincia de Buenos Aires ha innovado en el tratamiento de los servicios digitales
transfronterizos en el Impuesto sobre los Ingresos Brutos. Mediante la ley impositiva vigente
para 2019, Buenos Aires modifico los articulos 184 bis, ter, quater y quinquies del Cédigo
Fiscal para gravar estos servicios digitales en funcién de una “presencia digital significativa”
en el territorio provincial. Este nexo territorial, si bien mantiene el principio de destino, es
distinto al utilizado por Cérdoba y las demas Provincias, puesto que se trata de un nexo
tipicamente econdmico que no requiere presencia fisica en la jurisdiccion del mercado de
consumo (Provincia de Buenos Aires), sino que entiende que la relevancia econémica de la
actividad en ese territorio es nexo “suficiente” -o significativo- para ejercer su potestad
tributaria.

En ese sentido, como venimos diciendo, esta “presencia digital” se mide por
parametros econdmicos que serian indicadores de afectacion de la actividad al territorio
provincial. De conformidad con el articulo 184 bis, la actividad onerosa y habitual queda
presumida por la existencia de la “presencia digital significativa”, y esta presencia existira si
se cumplen cualquiera de los tres siguientes parametros: a) se obtenga un monto de
Ingresos Brutos superior al importe que anualmente establezca cada Ley Impositiva, por la
prestacion de servicios digitales a sujetos domiciliados en la Provincia; y/o b) se registre una
cantidad de usuarios domiciliados en la Provincia, superior a la que anualmente establezca
cada Ley Impositiva; y/o c) se efectue una cantidad de transacciones, operaciones y/o

contratos con usuarios domiciliados en la Provincia, superior a la que anualmente

establezca cada Ley Impositiva.”’

4.2.4. Santa Fe

La Legislatura de la Provincia de Santa Fe también procedié a reformar el Cédigo
Fiscal e incorporar la gravabilidad de los servicios digitales. Entendemos que la gravabilidad
esta incorrectamente incorporada al inciso i) del articulo 177 del referido ordenamiento.

Indica el articulo 177 que “No tratandose de las situaciones contempladas en el ultimo
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parrafo del articulo 175, los ingresos brutos generados por las actividades que se detallan,
ya sea que se realicen en forma habitual o esporadica, se encuentran alcanzados por el
impuesto: inciso i) La comercializacion de servicios de suscripcion online, para el acceso a
toda clase de entretenimientos audiovisuales (peliculas, series, musica, juegos, videos) que
se transmitan desde Internet a televisidn, computadoras, dispositivos moviles, consolas
conectadas.

Asi las cosas la gravabilidad de los servicios digitales opera unicamente para los
sujetos que no se encuentren enunciados en el ultimo parrafo del articulo 175 del Cédigo
Fiscal Santafesino.

He de destacar el caso de Mercado Libre que tuvo sentencia a favor del Fisco tanto
en Comision Arbitral y luego fue confirmado por la Comisién Plenaria.

Nexo a través de clicks. Vinculacién del usuario para utilizar el servicio (no hay
exportacion). La concepcion de usuario es distinta de consumidor. Usuario es mas amplia.
Hace el click. Interactua con la plataforma. Participacion mas activa que el consumidor.
Brinda datos (son valor en si mismo). Consumidor es alguien pasivo recibe el servicio

Mercado Libre sede Buenos Aires y el criterio que aplico era el domicilio de los
anunciantes pero Santa Fe considerd que el usuario es aquel que entra a la pagina y ve la
publicidad.. Para la Comision Arbitral se habla destino final y le da la razén a la Provincia de
Santa Fe que tiene en cuenta el domicilio de los usuarios. Va de la mano con la eonomia
digital: hay que tener en cuenta usuarios/consumidores/pais de merccado.

Los clicks generan los ingresos y son rastreables los usuarios de Santa Fe.

4.2.5. RCA 12/2020 Mercado Libre SRL c/Provincia de Santa Fe del 12.08.2020
Se trata de servicios de publicidad en la pagina web de Mercado Libre el servicio se presta
en la jurisdiccion en la cual el interesado accede a la publicidad ingresando a la pagina de
Mercado Libre metodo razonable de distribucion del ingreso por publicidad. Metricas de
Google Analytcs. Opinion de Mercado Libre el servicio se presta en el domicilio de los
anunciantes (los sujetos que contratan el servicio de publicidad) “Que la accionante en su
presentacion sefiala que el criterio fiscal carece de sustento normativo, dado que no puede
sostenerse que los servicios de publicidad sean efectivamente prestados en el domicilio de
los sujetos que visualizan los anuncios. Por el contrario, dice que dichos servicios son
prestados efectivamente en el domicilio de los anunciantes (no podria ser de otro modo, en
tanto y conforme lo acreditara ante el fisco provincial resulta imposible vincular las
visualizaciones de anuncios que se listan en las métricas de Google Analytics a las

jurisdicciones). La unica certeza que tiene MercadolLibre SRL es el domicilio de quien



contrata el servicio de publicidad y, en funcién de ello, solo puede considerarse como lugar
de efectiva prestacion de ese servicio, los domicilios de sus adquirentes. Sostiene que al no
tener Mercado Libre SRL relacion con los potenciales adquirentes de los clientes que
contratan el servicio de publicidad, no puede validamente sostenerse que su radicacion
determine el lugar de prestacion de tal servicio. La publicidad es contratada por los clientes
a Mercado Libre SRL y el servicio es prestado a estos sujetos en su jurisdiccion de
radicacion. El hecho de que la publicidad pueda ser vista por sujetos en otras jurisdicciones
influira al momento que los contratantes asignen ingresos por eventuales ventas a estos
sujetos. Que sostiene que, en el caso (avisos destinados a la compra y venta de autos,
motos y otros vehiculos, propiedades e inmuebles, y para la oferta y contratacion de
servicios personales), el ingreso en cabeza de Mercado Libre SRL corresponde a la
prestacién de un servicio de publicidad a un anunciante, tratdndose de una contratacién
concertada a través de medios electrénicos, por lo que resulta de aplicacion la Resolucion
General C.A. N° 83/2002 y la Resolucion General N° 14/2017. Enfatiza que de dicho
esquema normativo se advierte que, el registro de visitas a un sitio web, no es considerado
como un parametro para la asignacion de ingresos; consiguientemente la pretension de la
API de realizar un ajuste en funcion de registros de visitas a un sitio web es improcedente.
Mas aun, dice que con la entrada en vigencia de la Resolucién General (C.A.) N° 14/2017,
podria incluso considerarse que los servicios de publicidad son efectivamente prestados en
el lugar donde se encuentran los servidores del sitio web de MercadoLibre SRL, fuera del
pais. Bajo esta interpretacion tales ingresos quedarian fuera del objeto del Impuesto sobre
los Ingresos Brutos, como es el caso de otras prestaciones de servicios realizadas desde el
exterior (Netflix, Spotify, etc.). Que, por otra parte, sefiala que las métricas aportadas en la
fiscalizacién se refieren al sitio www.mercadolibre.com.ar en su conjunto, las que incluyen
varias de las actividades desarrolladas por la firma, no sélo la de publicidad. Se trata de
estadisticas que indican los ratios de comercio electronico, es decir, usuarios que se
registran, que navegan el sitio en una o varias ocasiones, que incluso pueden no ver los
avisos clasificados y banners, y que muestran si estos usuarios concretan la compra o no.
Aun cuando hipotéticamente se considere que el servicio de publicidad es prestado
efectivamente en la jurisdiccion de quienes visualizan los anuncios, dice que las métricas de
Google Analytics carecen de aptitud para vincular las visitas a una jurisdiccion determinada,
ya que dichas métricas no son precisas para determinar la ubicacién cierta de los usuarios
debido a que la inexactitud de las direcciones IP como mecanismo para conocer la
ubicaciéon geografica de un sujeto puede deberse a cuestiones administrativas (conexiones

a Internet que son contratadas por instituciones publicas o privadas-domicilio del ente



contratante) o bien cuestiones técnicas (sistemas anonimizadores como por ejemplo, VPN,
proxies o incluso la red TOR). Que ofrece prueba documental y pericial técnica. Opinion de
la Provincia de Santa Fe el servicio se presta en la jurisdiccion donde se visualiza la
publicidad (es decir a la jurisdiccion donde el usuario ingresa a la pagina web de Mercado
Libre) Que en respuesta al traslado corrido, la representacion de la provincia de Santa Fe
sefala que la prestacion del servicio de publicidad de los “servicios” o “productos” como los
que conforman la unidad de negocios Mercado Libre SRL, denominada “clasificados”,
disefiada para la publicacion de los avisos destinados a la compra y venta de autos, motos y
otros vehiculos, propiedades e inmuebles y para la oferta y contratacion de servicios
personales, se efectiviza ingresando a dicho sitio; alli se accede a la publicidad de los
productos antes referidos; en otras palabras, cuando el usuario (comprador o futuro
comprador o potencial comprador) ingresa a la referida pagina web de Mercado Libre SRL
visualiza la publicidad, por lo que se produce la efectiva prestacion del servicio aludido,
independientemente del lugar de radicacion del bien que se publicita o promociona. Cuando
se ingresa a la pagina de mercado libre se produce la prestacion del servicios de publicidad.
Que la pretension de la accionante de considerar al domicilio de los vendedores que
auspician o promocionan sus productos o servicios, como el lugar de efectiva prestacién del
servicio de publicidad, debe desestimarse, puesto que si bien la publicidad -en el caso bajo
analisis- existe de manera potencial o virtual en el sitio, recién cuando se accede al referido
sitio, a los fines de conocer o identificar los productos o bienes (auspiciados, promocionados
o publicitados) que conforman la unidad de negocios denominada “clasificados”, se genera,
como quedé dicho, la prestacion efectiva del servicio de publicidad, independientemente si
se concluye o no el negocio entre el usuario auspiciante (vendedor) y el usuario comprador
0 potencial comprador. Las metricas de Google Analytics. Que indica que confirmado el
momento en que se produce la efectiva prestacion del servicio de publicidad, es decir,
cuando se accede al sitio para conocer o identificar los productos o bienes auspiciados o
promocionados o publicitados, resta determinar a qué jurisdiccién corresponde atribuir los
ingresos inherentes a dicho servicio. En este punto, sefala que, si bien puede coincidir en
principio con la accionante, en cuanto a la eventual inexactitud de las aludidas direcciones
IP como mecanismo para conocer la ubicacion geografica de un sujeto, conforme surge del
informe pericial de parte, existen antecedentes en los Organismos del Convenio Multilateral
que acogieron la utilizacién de parametros l6gicos y razonables como formas de cuantificar
la actividad interjurisdiccional de los contribuyentes; es decir, utilizar algun dato o indicador
que responda lo mas equitativamente posible a la porcion de actividad que se lleva a cabo

en cada jurisdiccion (cita precedentes de los organismos de aplicacion del Convenio



Multilateral). Por lo tanto, afirma que resulta valida y legitima la informacion suministrada por
la propia accionante -las métricas de Google Analytcs- como parametros légicos vy
razonables para la atribucion interjurisdiccional de los ingresos por el servicio de publicidad;
ademas deviene fundado y amparado en las disposiciones y antecedentes de los
Organismos del Convenio Multilateral. RESOLUCION DE LA COMISION ARBITRAL Que
esta Comision Arbitral observa que la controversia radica en el disimil criterio en la
asignacién de ingresos provenientes de los servicios de publicidad que presta la accionante
a través de la web o internet. Mercado Libre SRL por un lado, sostiene que dichos servicios
son prestados en el domicilio de los anunciantes y, por ende, los ingresos provienen de la
jurisdiccién del domicilio de quien contrata el servicio de publicidad; mientras que, por otro
lado, la provincia de Santa Fe considera que la prestacién efectiva del servicio se produce
en la jurisdicciéon donde el usuario accede o ingresa al sitio web de la empresa, a los fines
de conocer o identificar los productos o bienes publicitados, independientemente del lugar
de radicacion de los mismos. El servicio se presta en la jurisdiccidon en la cual el interesado
accede a la publicidad ingresando a la pagina de Mercado Libre. Que los ingresos que
obtiene la firma estan relacionados con los servicios de publicidad que se insertan en su
Web, la cual tiene alcance nacional y/o internacional, con el objeto de que el servicio que les
presta a sus clientes tenga o surta efectos en todo el ambito en que pudieran estar los
posibles adquirentes de los productos publicitados. Es decir, aquellos sujetos que contratan
los servicios que, en este caso, presta Mercado Libre SRL lo hacen con el objetivo de que el
alcance o cobertura de la publicidad tenga un espectro mucho mas amplio que el mero
“‘domicilio de los anunciantes” y recién cuando el interesado accede, desde una
determinada jurisdiccion, a la Web de Mercado Libre SRL para ver dicha publicidad, es que
surten los efectos del servicio contratado. Que, por lo expuesto, la prestacién efectiva del
servicio realizado por Mercado Libre SRL, en este caso se produce en la jurisdiccién en
donde esta radicado el usuario que accede a la publicidad, y es alli donde se deben atribuir
los ingresos derivados de esas operaciones. Método razonable de distribucion del ingreso
por publicidad. Métricas de Google Analytcs. Que, por lo demas, no escapa a esta Comision
Arbitral las dificultades que pudieren existir para efectuar con absoluta certeza la atribucién
antes dicha. Es por ello que se considera que la misma debe efectuarse conforme a un
parametro que responda lo mas equitativamente posible a la realidad de los hechos y, en
este sentido, se entiende razonable la metodologia empleada por la provincia de Santa Fe.
En efecto, el dato o indicador que responde lo mas equitativamente posible a la porcién de
actividad que se lleva a cabo en cada jurisdiccién, es la informacion suministrada por la

propia accionante -métricas de Google Analytcs- para ser consideradas como parametros



l6gicos y razonables para la atribucion interjurisdiccional de los ingresos por el servicio de

publicidad prestado”.

4.2.6. RCA 12/2020 del 12/8/2020 confirmado CP Res 4/2021 del 9/9/2021
VISTO: El Expte. C.M. N° 1557/2018 “MercadoLibre SRL y otro ¢/ provincia de Santa

Fe”, en el cual la firma de referencia y el Sr. M. G. interponen recurso de apelacion contra la

Resolucion (C.A.) N° 12/2020; y, Que esta Comision Plenaria no encuentra motivos que
lleven a revocar la resolucion de la Comision Arbitral al no logran los apelantes conmover lo
decidido en aquella instancia, En efecto, en primer lugar, cabe destacar, con respecto a la
procedencia de la aplicacién de las disposiciones de las resoluciones generales a que se
refieren los apelantes, que MercadoLibre SRL presta un “servicio de publicidad” y de
acuerdo a los dispuesto en el articulo 1°, inc. b), de la Resoluciéon General N° 14/2017, los
ingresos por la prestacion de servicios, cualquiera sea el lugar y la forma en que se
hubieran contratado, se atribuiran a la jurisdiccion donde el servicio sea efectivamente
prestado, por si o por terceras personas; plasmando dicha norma el criterio imperante
desde hace mucho tiempo en los organismos de aplicacion del Convenio Multilateral y
explicitado en numerosos casos concretos. Que el servicio realizado por MercadoLibre SRL,
en este caso, se produce en la jurisdiccion en donde esta radicado el usuario que accede a
la publicidad, y es alli donde se deben atribuir los ingresos derivados de esas operaciones.
Ello asi, puesto que los ingresos obtenidos por la firma estan relacionados con los servicios
de publicidad que se insertan en su Web, la cual tiene alcance nacional y/o internacional,
con el objeto de que el servicio que les presta a sus clientes tenga o surta efectos en todo el
ambito en que pudieran estar los posibles adquirentes de los productos publicitados. Es
decir, aquellos sujetos que contratan los servicios que, en este caso, presta MercadoLibre
SRL, lo hacen con el objetivo de que el alcance o cobertura de la publicidad tenga un
espectro mucho mas amplio que el mero “domicilio de los anunciantes” y recién cuando el
interesado accede, desde una determinada jurisdiccion, a la Web de MercadoLibre SRL
para ver dicha publicidad, es que surten los efectos del servicio contratado. Que, asimismo,
ante la falta de certeza para efectuar la atribucion de ingresos conforme al criterio antes
expuesto, los organismos de aplicacién del Convenio Multilateral tienen dicho en distintos
precedentes que la misma debe efectuarse conforme a un parametro que responda lo mas
equitativamente posible a la realidad de los hechos y, en este sentido, no puede
reprocharse la metodologia empleada por la provincia de Santa Fe al utilizar la informacion
—métricas de Google Analytcs— suministrada por MercadoLibre SRL para la atribucion

interjurisdiccional de los ingresos por el servicio de publicidad prestado por esta. Que la



Asesoria ha tomado la intervencion que le compete. Que esta resolucién corresponde a una
decision adoptada en la reunién de Comision Plenaria realizada el 10 de junio de 2021. Por
ello, LA COMISION PLENARIA CONVENIO MULTILATERALDEL 18/8/77 RESUELVE:
ARTICULO 1°.- No hacer lugar al recurso de apelacién interpuesto por MercadoLibre SRL y
el Sr. M. G. contra la Resolucién (C.A.) N° 12/2020, conforme a lo expuesto en los

considerandos de la presente.

Las métricas son estadisticas que indican los ratios de comercio electrénico, es
decir, usuarios que se registran, que navegan el sitio en una o varias ocasiones, que incluso
pueden no ver los avisos clasificados y banners, y que muestran si estos usuarios concretan
la compra o no. En estos casos nos estamos olvidando del sustento, si las visitas provienen
de usuarios que jamas concretan la operacion no hay un gasto vinculado con dicho ingreso.

Ademas, como sefiala la empresa aun cuando hipotéticamente se considere que el
servicio de publicidad es prestado efectivamente en la jurisdiccion de quienes visualizan los
anuncios, las métricas de Google Analytics carecen de aptitud para vincular las visitas a una
jurisdiccion determinada, ya que dichas métricas no son precisas para determinar la
ubicacion cierta de los usuarios debido a que la inexactitud de las direcciones IP como
mecanismo para conocer la ubicacién geografica de un sujeto puede deberse a cuestiones
administrativas (conexiones a Internet que son contratadas por instituciones publicas o
privadas-domicilio del ente contratante) o bien cuestiones técnicas (sistemas
anonimizadores como por ejemplo, VPN, proxies o incluso la red TOR).

En este contexto, la certidumbre que pretendia dar la Resolucion General (C.A.) N°
14/2017 al determinar que para la prestacion de servicios éstos se atribuyan a la jurisdiccion
donde el servicio sea efectivamente prestado, por si o por terceras personas, parece ser
dejado de lado. ¢Cual es la causa por la cual no es un correcto indicativo el domicilio de
quien contrata el servicio de publicidad como sostiene la empresa? Este nuevo criterio
permite un sinnumero de posibilidades.

Ademas, este criterio pretende abrir un nuevo escenario de atribucion de base a
operaciones que estan fuera del objeto y/o del hecho imponible del Impuesto sobre los
Ingresos Brutos, tales como el caso de prestaciones de servicios realizadas desde el
exterior (Netflix, Spotify, etc.), sobre las cuales, si bien aun no se ha avanzado
judicialmente, toda vez que la unica jurisdiccién que hace poco lo ha puesto en practica ha
sido la Provincia de Cordoba -el resto de las jurisdicciones estan con los inconvenientes

técnicos de la puesta en marcha-, dicha gravabilidad es inconstitucional por no cumplir uno



de los requisitos esenciales del hecho imponible del impuesto sobre los ingresos brutos™, el
sustento territorial. Sin embargo, ese requisito se ve subsanado si se toma en cuenta el

concepto de presencia digital significativa.

4.3. A nivel municipal

El tributo de inspeccion, seguridad e higiene es aplicado a nivel municipal por los
servicios de inspeccion, seguridad y salubridad efectuados en comercios, industrias y entes
prestadores de servicios, incluidos los publicos.

El hecho imponible copia literalmente al del Impuesto provincial sobre Ingresos
Brutos estando en la mayoria de los casos configurado por “el ejercicio de actividad
realizada a titulo oneroso”. En la Provincia de Santa Fe se exige la existencia de local
habilitado para estar alcanzado por la tasa de seguridad e higiene.

Para Giuliani Fonrouge la tasa es una categoria tributaria también derivada del poder
de imperio del Estado, con estructura juridica analoga al impuesto y del cual se diferencia
unicamente por el presupuesto de hecho adoptado por la ley, que en este caso consiste en
el desarrollo de una actividad estatal que atarie al obligado.

La ley 23548, de coparticipacién federal de impuestos, en su articulo 9, establece la
prohibicion para las Provincias de establecer tributos analogos a los nacionales
coparticipados. Este compromiso de las Provincias comprende a las municipalidades que
las integran.

De existir similitud con los impuestos nacionales al valor agregado y a las ganancias,
por parte de algun tributo provincial o municipal, deberia suspenderse toda la
coparticipacion para la provincia o0 municipio que lo establezca.

Por otro lado, en el ya mencionado Pacto Federal para el Empleo, la Produccion y el
Crecimiento, del 12/8/93, las Provincias asumen el compromiso de que las tasas que
establezcan respondan a servicios prestados y con relacion a sus costos.

Sobre la facultad de recaudar tasas a nivel provincial y nacional, no existe en nuestro
pais impedimento legal alguno para hacerlo.”

Como si la problematica no fuera per se compleja, algunas Municipalidades amplian
los conceptos de local o de establecimiento, para poder extender sus contribuciones a

actividades econémicas cumplidas en su territorio pero sin asiento real, tal el caso de los
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viajantes de comercio. Asi a fines de gravar tasa por seguridad e higiene, no resulta para las
mismas necesario que exista un local, ya que lo alcanzado con la alicuota es la actividad.

Ese derrotero dista como de recibir punto final, aun cuando la Corte haya dicho lo
contrario. Tal como ha demostrado la Justicia de Cérdoba, tres instancias consideraron que
era tasa, lo que la Corte Suprema de Justicia de Nacion partiendo de la causa "Raffo"
sostuvo que no lo era. Alli haciendo propio el dictamen de la Procuracion expresado por
Laura Monti, sostuvo "Se encuentra fuera de debate que la accionante contaba con un
agente de propaganda médica que se desempefaba en relacion de dependencia, cuyo
domicilio particular estaba ubicado en la ciudad de Cdrdoba (...). La recurrente vendio sus
productos en esa ciudad, para lo cual habia encargado la distribucion a una tercera
empresa (...), pero carecia de local, depdsito o establecimiento de cualquier tipo en el
territorio del municipio”. "(...) Esta postura municipal se evidencia contraria a todas luces a
un requisito fundamental respecto de las tasas, reiteradamente exigido por una extensa y
constante jurisprudencia del Tribunal, como es que al cobro de dicho tributo debe
corresponder siempre la concreta, efectiva e individualizada prestacién de un servicio
referido a algo no menos individualizado (bien o acto) del contribuyente. Aplicada dicha
doctrina a las constancias de autos, queda en evidencia que la pretension fiscal de la
demandada carece de todo ajuste a los principios y reglas desarrollados en el parrafo
anterior, los cuales encuentran sustento en el articulo 17 de la Constitucion Nacional. Por
este motivo, es ilegitimo el cobro de la gabela aqui tratada (Fallos: 312-1575 y sus citas)".

Sin embargo; la reaccion de algunas Municipalidades, siendo que el asiento de la
prohibicion judicial fue la ausencia de local o establecimiento sobre el que asentar
territorialmente los gravamenes locales, fue la empezar a proponer ordenanzas exigiendo la
existencia de sedes o delegaciones en la comuna, como condicion necesaria para ejercer el
comercio alli. O tal vez, ampliar el propio concepto de establecimiento.

Asi por ejemplo en dos causas de la Municipalidad de Merlo, se discutié si debe
gravarse aparte una actividad que es desarrollada en el establecimiento principal de un
tercero, por ejemplo servicios de pagos. Siendo asi, si el servicio de "seguridad e higiene"
refiere a controlar el ambito laboral, deberiamos suponer que se grava tan solo a un
responsable o al menos proporcionalmente, a todos aquellos que podrian resultar
beneficiarios de la existencia del lugar. Asi planteado, sentado que debe existir contacto

territorial para imponer una tasa, se veran novedosos intentos por redefinir qué es lo que se



entiende por "Establecimiento”, aunque la Corte Suprema de Justicia de la Nacion haya
también en ese supuesto intentado ponerle contornos precisos al juego semantico.®

He de destacar que la economia digital esta revolucionando todos los conceptos,
entre ellos el de Establecimiento, por lo cual considero que los Municipios deben ayornar el
concepto que se posee de local fisico y empezar a considerar de algun modo la presencia
digital de manera de no perder bases imponibles.

Sin lugar a dudas, esto sera un tema que traera aparejados muchos conflictos pero
hay que tener en cuenta los principios de equidad y de neutralidad; ya que en algunos
casos puede llevar a distinto tratamiento dependiendo si la venta es en un local al publico o

si se hace via internet.

Bienes y ss
Transaccion Vendedor (contribuyente) Tributa tasa
Presencial Alta en padrén municipal Tributa vendedor
Virtual Alta en padrén municipal Tributa vendedor
Virtual Sin alta en padrén municipal no tributa

En la Municipalidad de Rosario, no existe definicion de local habilitable y por lo tanto
podria ser considerada de forma amplia. En este sentido, el Decreto 1818/2014 aclara que:

Articulo 1: Para el ejercicio de toda actividad comercial y industrial y de servicios, a
desarrollar por persona fisica o juridica dentro del ejido la Ciudad de Rosario, sean con o sin
fin de lucro, debera solicitarse el respectivo permiso o habilitacién, y obtenerlo previo al
inicio de tales actividades. Los requisitos administrativos y técnicos que se les exigiran a los
solicitantes de habilitaciones y/o autorizaciones, se encontraran sujetas al presente régimen
sin perjuicio del cumplimiento de las normas que regulen especificamente el ejercicio de la
actividad.

Articulo 2: Las actividades sujetas a habilitacion y/o permiso se ajustaran ademas a
las normas que sobre la materia dicte la Municipalidad de Rosario a través de su Concejo
Municipal o su Departamento Ejecutivo y por las normas y especificaciones que contengan
el Cédigo de Planeamiento y el Reglamento de Edificacion.

Si bien esta norma es anterior a la explosién del comercio electrénico como
consecuencia de la pandemia del Covid-19, se podria llegar a considerar que la actividad
que desarrolla una persona fisica o juridica a través de medios virtuales podria ser sujeta a

habilitacion. La duda que me surge es como se controla que dicho sujeto se habilite en el
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Municipio (cuestién que podria llegar a solucionarse si el domicilio fiscal del sujeto se
encuentra dentro del éjido municipal pero seria mucho mas problematico controlar aquellos
sujetos que realizan actividades virtuales sin tener domicilio fiscal en Rosario).

Seguramente, estas problematicas se iran solucionando con el transcurso del
tiempo, o bien surgiran nuevas definiciones en torno a la consideracion de un local sujeto a
habilitacion.

El problema también surge en definir que servicios recibe un sujeto cuya unica
actividad dentro del ambito municipal es realizada a través de medios electrénicos.

La definicién de tasa fue realizada en un entorno donde los servicios se prestaban a

un local fisico y no se se tuvo en cuenta las implicancias de la era digital.

5. Reflexiones finales

El comercio electronico tiene caracteristicas particulares que hacen que las
autoridades tributarias se encuentren ante el desafio de adoptar medidas que permitan
evitar la disminucion de sus ingresos a las arcas del Estado.

Los sistemas tributarios actuales fueron disefiados en un mundo con fronteras fisicas
que permitian distinguir sin lugar a dudas los distintos territorios, y como consecuencia de
ello, la sujecion a las potestades tributarias de cada pais.

En la actualidad nos encontramos ante un mundo globalizado, donde las fronteras se
han desvanecido y la aplicacién del criterio de territorialidad resulta muy conflictivo.

Para atacar la creciente desigualdad y regresividad de muchos sistemas tributarios
es clave ampliar las bases tributarias incluyendo nuevos contribuyentes o captando materia
imponible que se encuentra oculta dentro o fuera de cada pais, evitando asi direccionar los
controles siempre al mismo grupo de contribuyentes. Dentro de ello entiendo que hoy mas
que nunca las Administraciones Tributarias deben desarrollar nuevas estrategias de control
del comercio electrénico.

Alerto que no existe una medida que aplicada en forma aislada resulte exitosa, sino
que se deben aplicar mejores practicas adaptadas siempre a la realidad de cada pais, razén
por la cual es importante el diagndstico previo al respecto.

En este sentido, las Administraciones Tributarias deben utilizar la inmensa
informacion que disponen para realizar acciones permanentes para detectar sujetos no
inscriptos, muchos de los cuales comercializan mediante comercio electrénico o plataformas
digitales permaneciendo ocultos 0 que se encuentran incluidos de manera incorrecta en
regimenes simplificados de tributacion.

En muchos casos las estrategias de control de estas operaciones requieren cambios



normativos, muy buena gestion de la informacion, planes inteligentes de fiscalizacion y
capacitacion a los recursos humanos con nuevas competencias digitales.

Es vital que las Administraciones Tributarias dispongan de informacion sobre los
agentes y sus actividades econdmicas, asi como la capacidad reguladora para determinar
sus obligaciones y la capacidad de gestidon para aplicar eficientemente la legislacién. Ello no
sblo para poder verificar que todas las operaciones de comercio electronico paguen los
tributos vigentes en cada pais sino también por una cuestion de igualdad y equidad con
otras formas de comercio tradicional evitandose asi la competencia desleal en el mercado.®

En este sentido, debemos pensar que los contratos de servicios digitales que
realizan los residentes locales con multinacionales extranjeras son contratos globales, es
decir, el servicio se presta sin importar en dénde se utiliza o en dénde reside el consumidor.

Como los dispositivos en los que se presta el servicio —en general- pertenecen al
consumidor del mismo, este ultimo puede que sea residente de una jurisdiccidon pero el
servicio se preste en otra; esto es, un residente de la Provincia de Buenos Aires puede
utilizar un servicio digital en linea en la Provincia de Santa Fe o en Espafia, e igual deberia
pagar el Impuesto sobre los Ingresos Brutos de Buenos Aires, a pesar de que en rigor el
hecho imponible se perfecciona en otra jurisdiccion.

Lo antedicho ocurre por aplicacion de las presunciones de domicilio que deberian
ser un mecanismo subsidiario y no principal. Estas presunciones no son infalibles, de todos
modos, pueden ser burladas de varias maneras y generan iniquidades, amén de los
conflictos ya vistos que se suscitan con los intermediarios en los pagos (casos de la Ciudad
de Buenos Aires y la Provincia de Cérdoba, por ejemplo).

La registracion del proveedor de servicios digitales extranjero no soélo soluciona los
problemas mencionados sino que brinda a la empresa y a la Administracién la posibilidad
de, respectivamente, controlar lo que paga en cada jurisdiccion y controlar lo que se
recauda con informacion directa de la empresa.

Si bien es sabido que las multinacionales altamente digitalizadas valuan los datos
como un intangible principalisimo de su negocio —por lo cual no son proclives a
“‘compartirlos” con la Administracion Tributaria-, lo cierto es que si podrian estar dispuestas
a revelar a la Administraciéon en donde fueron prestados los servicios digitales de cada
cliente mas alla de donde reside este ultimo, informacién de indudable importancia para
establecer la base imponible del gravamen, sin presunciones.

Una solucién intermedia para las Administraciones Tributarias Subnacionales

61 Collosa Alfredo, Administraciones tributarias y la estrategia de control de las operaciones de comercio
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sera crear nuevas caracterizaciones legales del sustento territorial que contemplen la
economia digital, ampliando su base tributaria, como por ejemplo un analogo al “click
through nexus”.*?

Entonces, debido al trascendental crecimiento del comercio electrénico y mas aun
con la explosion surgida como consecuencia de la pandemia del Covid-19 es que se han
generado cambios estructurales; replanteo de aspectos estratégicos comerciales;
incremento de servicios publicos (costo) sin respectivo incremento en ingresos.

El paradigma actual del comercio electrénico y su nexo (territorial) con el tributo trae
como consecuencia que en una transaccién presencial o virtual si el vendedor esta dado de
alta o incripto en la jurisdiccién, tributa pero si no dado de alta o no inscripto en la
jurisdiccién no tributa; salvo en los casos en que las normativas se han ayornado
considerando la presencia digital como nexo para reclarmar el tributo.

Sin lugar a dudas, el comercio electrénico ha hecho replantear los princios basicos
de gravabilidad, tanto a nivel nacional, como provincial y municipal; conllevando al analisis
de formas alternativas para no perder bases imponibles frente al incremento de
transacciones a través de medios digitales.

La digitalizacién de la economia y de los modelos de negocios ha producido diversos
impactos; entre los cuales se encuentran:

e inequidad: entre el contribuyente “local” y el no inscripto y entre los consumidores
por la brecha digital. No todos acceden a igual conectividad

e Incremento de servicios: el comercio electrénico demanda mas servicios a
disposicién de los actores de una operacion. Entre ellos los datos, la mayor
conetividad de los ciudadanos

e Pérdida de recursos: inflexibilidad del gasto y los ingresos no aumentan en igual
proporcion

e Cuestionamientos de la economia digital: principio de territorialidad; a nivel
internacional dislocacion entre normas vigentes; normas que generan liticiosidad por
no ayornar a cuetiones de hoy

Los problemas derivados de estos nuevos mercados digitales no afectan solo los
niveles de recaudacion fiscal para contribuir en el gasto social, sino también han significado

mayores costos de implementacién para las Administraciones Fiscales y para los
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administrados que deben ajustarse a estos nuevos mecanismos de fiscalizacion

electrénicos.®
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