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I. INTRODUCCION

- " N elemento de influencia
~_ decisiva en la configuracion

actual del marco de las ac-
tividades econémicas de caracter
empresarial y profesional lo cons-
tituye el abanico de posibilidades
y prestaciones ofrecido por el em-
pleo de las nuevas tecnologias
de la informacién. Estamos asis-
tiendo a una nueva revolucién
tecnolégica y social y, por tanto,
juridica, que ha sido denominada
comunmente «sociedad de la in-
formacién», y que principalmente
va a modificar la conciencia del
mundo empresarial y de los par-
ticulares. La sociedad de la infor-
macion ha encontrado en internet
un canal de flujo hecho a medida,
rapido, barato y cada vez mas ex-
tenso y eficiente.

El término «comercio electro-
nico», en su significado original,
era sinébnimo de compra electro-
nica. Actualmente se ha exten-
dido y abarca todos los aspectos
de los procesos de mercado y
empresa habilitados por internet
y las tecnologias de la World Wi-
de Web. El comercio electrénico
esta consolidandose en nuestro
pais, y se espera que los préxi-
mos anos sean el periodo de
mayor crecimiento de esta mo-
dalidad, gracias a la implanta-
cion definitiva de los protocolos
que garantizaran la seguridad
de las transacciones y al incre-
mento progresivo de usuarios de
la red.

Situado en ese proceso de
creciente expansion, el comer-
cio electrénico se presenta co-
mo una modalidad distinta de

desarrollo de las transacciones,
cuyas multiples connotaciones
(econdmicas, juridicas, fiscales,
etcétera) ponen de relieve la ne-
cesidad de delimitar los aspec-
tos basicos que caracterizan su
funcionamiento.

En este sentido, cabe desta-
car, por ejemplo, los problemas
surgidos en el ambito del comer-
cio electrénico relativos a la deli-
mitacion de la jurisdiccion com-
petente a la hora de resolver los
conflictos derivados de los contra-
tos electrénicos, o, por otra parte,
a la seguridad en el trafico juridi-
co o0 ala «propiedad intelectual en
internet». Este Ultimo caso conlle-
va, entre otros, la proteccion de la
pagina Web, afectando a su dise-
fo, contenidos y gréficos, etc. co-
mo obra original, segun la norma-
tiva de propiedad intelectual que
resultare aplicable. El éxito del co-
mercio electronico esta, en buena
medida, condicionado por la se-
guridad y certeza en la autoria, la
integridad y el no repudio de los
mensajes, la autentificacion y la
confidencialidad de los documen-
tos electronicos transmitidos.

Asimismo, cabe destacar una
serie de cuestiones esenciales,
como son las relativas al estudio
de las condiciones especificas de
la «contratacién en la red», a los
«medios de pago y facturacion te-
lematica» (atendiendo siempre a
la seguridad de dichas transaccio-
nes), a la «elaboracién de bases
de datos» dentro del marco legal
adecuado, al «sistema de garan-
tias» (firma digital y certificados di-
gitales) y al estudio del «sistema
de responsabilidad civil» (aten-

diendo a la peculiaridad de cada
uno de los paises de destino y de
cada uno de los productos en
cuestion) y a la «<normativa aplica-
ble» (tanto normativa nacional co-
mo internacional).Otra cuestién
esencial es la relativa a la «red de
distribucion comercial de los pro-
ductos».

Finalmente, estan los aspec-
tos relativos a la «planificacion
fiscal internacional y aspectos tri-
butarios del negocio virtual». La
incidencia impositiva en el desa-
rrollo de cualquier actividad tiene
una gran relevancia ante cual-
quier planteamiento de negocio.
El desarrollo del comercio elec-
trénico no iba a ser menos. Inci-
den tanto los impuestos directos,
sobre los beneficios, como los in-
directos, basicamente el IVA. El
e-comercio se encuentra sujeto
a las normativas nacionales e in-
ternacionales sobre tributacion.
Todos los aspectos anteriormen-
te expuestos, conllevaran el es-
tudio de la incidencia tributaria en
cada uno de aquéllos, tanto del
e-comercio propiamente dicho
como de la red de distribucién,
en su caso.

Il. FISCALIDAD
DEL COMERCIO
ELECTRONICO:
ASPECTOS GENERALES

El comercio electrénico se con-
figura como un fenémeno que se
halla actualmente todavia en una
fase inicial, de expansion y cons-
tante evolucion. Desde el punto de
vista tributario, empiezan a plan-
tearse los primeros problemas, pe-
ro las soluciones normativas a és-
tos aun se encuentran, en general,
en un periodo de planteamiento de
principios generales o directrices
que han de guiar la futura regula-
cion en este campo.

Los principales problemas que
atafnen a la fiscalidad del comercio
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electrénico pueden reconducirse a
uno solo: la disminucion de recau-
dacién que pueda implicar el uso
de las nuevas tecnologias en el
ambito comercial. En efecto, los
estados y las organizaciones inter-
nacionales y supranacionales han
mostrado su preocupacién por que
el empleo de las nuevas tecnolo-
gias de la informacion en las re-
laciones comerciales, especial-
mente en el ambito internacional,
pueda suponer una caida de la re-
caudacion fiscal, motivada, basi-
camente, por los problemas de ca-
lificacion de las rentas obtenidas y
de las operaciones realizadas en
el comercio electrénico, las dificul-
tades en la localizacion de las ac-
tividades comerciales en un ambi-
to telematico y, finalmente, los
problemas con que se encuentran
las administraciones tributarias pa-
ra controlar las transacciones co-
merciales electrénicas y luchar
contra el fraude en este terreno.

Estas cuestiones tributarias
conflictivas afectan, principal-
mente, a los impuestos sobre la
renta (personal y societaria) y
al IVA. También inciden, des-
de luego, sobre otros tributos
(por ejemplo, el Impuesto sobre
Transmisiones Patrimoniales, o
los impuestos aduaneros, etcé-
tera), pero es en los tres prime-
ros impuestos donde se produ-
cen, hoy en dia, los problemas
mas relevantes.

Para solucionar los citados
problemas tributarios planteados
por el comercio electrénico, se
han contemplado diversas vias
de solucién (creacion de impues-
to selectivos tipo bit tax, exencion
integra de las operaciones de co-
mercio electrénico,...).

Quiza la via mas razonable
sea la iniciada por el Informe del
Tesoro Norteamericano de 1996
y seguida inmediatamente tanto
por la OCDE como por la Unién
Europea.

Su fundamento radica en la ne-
cesidad de que cualquier reforma
normativa en este terreno sea pru-
dente, dada la fase inicial en la que
se encuentra el comercio electré-
nico y su constante y acelerada
evolucién, estando atentos a las
nuevas practicas empresariales y
comerciales. Asimismo, dicha re-
forma debe conducir a una norma-
tiva clara sobre el particular, que
permita tener la suficiente seguri-
dad juridica al efectuar las transac-
ciones comerciales, introduciendo
la minima presién fiscal indirecta
sobre las partes contratantes, y uti-
lizando y potenciando los medios
telematicos en las relaciones en-
tre la Administracion tributaria y el
contribuyente, asi como en la asis-
tencia mutua entre estados.

En esta linea, la postura mas
aceptada pasa por el manteni-
miento de las actuales figuras im-
positivas fundamentales, limitan-
dose la reforma normativa al
ambito de cuestiones puntuales
que permitan la debida adecua-
cion de los impuestos existentes
a las nuevas realidades surgidas
en al ambito del comercio electré-
nico. Por tanto, los tributos que
gravan el comercio electrénico si-
guen siendo los que recaen so-
bre el comercio en general. Es
decir, por un lado, los impuestos
sobre la renta y, por el otro, los
impuestos sobre el trafico empre-
sarial y, en menor medida, no em-
presarial. Respecto al pago por
medios electronicos, recaen so-
bre él los impuestos sobre la ren-
ta, especialmente en lo relativo a
las normas anti-paraisos fiscales.

lil. COMERCIO
ELECTRONICO
E IMPOSICION DIRECTA

En el presente apartado, se
consideran las principales cuestio-
nes que el desarrollo del comercio
electrénico suscita a la fiscalidad
en el ambito de las obligaciones

materiales, dejando para mejor
ocasion las cuestiones relativas a
las obligaciones formales y la ges-
tién tributaria, que, siendo trascen-
dentales, razones de espacio limi-
tado nos impiden abordar con la
profundidad que se merecen. Ex-
ponemos, sin embargo, gran par-
te de las soluciones ofrecidas a la
amplia y compleja problematica
suscitada en ese contexto, con re-
ferencia especial al debate abierto
en la OCDE sobre este particular.

1. Calificacion
de las rentas obtenidas

Sin duda, las implicaciones
originadas por la revolucion digi-
tal se han manifestado también
en la propia calificacion de los
flujos de renta transfronterizos, y
en particular en la problematica
especifica de su distincién segun
la naturaleza del soporte utiliza-
do en la operacion y segun, por
otra parte, que el origen de tales
rentas sean entregas de bienes
o prestaciones de servicios.

Un aspecto esencial en este
sentido es la aparicion de serios
problemas de calificacién de ren-
tas y, como consecuencia, la ine-
vitable recalificacion de algunos
tipos de operaciones que puede
comportar el comercio electroni-
co y las consiguientes repercu-
siones fiscales que de ello se
pueden derivar. A ello cabe ana-
dir las consecuencias que, en
términos de planificacion fiscal,
pueden surgir de las decisiones
que se adopten en cuanto a la
calificacién fiscal de las rentas
derivadas del uso del comercio
electrénico.

Esta situacion, a su vez, ad-
quiere una especial dimension
en el caso de las operaciones in-
ternacionales entre paises cuyas
relaciones fiscales se rigen por la
firma de convenios de doble im-
posicion internacional. En dicho
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supuesto, la calificacion de la
renta de una u otra forma deter-
minara su posible tributacién en
uno u otro Estado, con la apari-
cién en ocasiones de situaciones
de doble imposicién o, incluso,
de ausencia de imposicién, lo
que puede agravarse, en ocasio-
nes, por la dificultad de controlar
Y, en su caso, de determinar la
naturaleza de las operaciones
efectuadas y de las rentas obte-
nidas. Ello explica la importancia
que viene concediéndose a la
existencia en este ambito de un
cierto grado de coordinacién nor-
mativa internacional que evite la
aparicion de esas situaciones
tanto de doble imposicién inter-
nacional como da ausencia de
imposicion.

Empezando por la cuestion
relativa a la calificacién de las
rentas obtenidas, se hace nece-
sario diferenciar entre los proble-
mas tributarios que se pueden
plantear cuando la contratacién
por via telematica tenga por ob-
jeto bienes o servicios que no se
suministran o prestan a través de
la red (comercio off line) y las que
se presenten cuando los bienes
y servicios circulen por lared y se
adquieran a través de ésta me-
diante la simple transmisién digi-
tal, de ordenador a ordenador, de
los mismos (comercio on line).

En el caso del comercio off li-
ne se trata, en la mayoria de las
ocasiones, de operaciones don-
de el cliente elige un bien mate-
rial recogido en un catalogo on Ii-
ney le solicita al vendedor que
se lo suministre por los medios
convencionales. Asimismo, pue-
de tratarse de la prestacion de al-
gun servicio profesional, en sen-
tido estricto, cuya contratacion se
efectla a través de la red.

Se trata, en definitiva, de con-
tratos electronicos que tienen
por objeto bienes materiales o
servicios que no se entregan o
se prestan a través de la red.

Desde el punto de vista del am-
bito objetivo de la contratacion
electrdnica, la cuestién es deter-
minar la incidencia en este tipo
de operaciones de la via telema-
tica como mecanismo de contra-
tacion.

En general, la venta de bienes
materiales o la prestacién de ser-
vicios a través de esta modalidad
de contratacién electronica no
plantea especiales problemas
desde el punto de vista de la im-
posicion directa. No se trata de
bienes o derechos derivados de
la propiedad intelectual, y por tan-
to no nos encontramos ante ce-
siones de uso, que dan lugar a ca-
nones. En este sentido, se puede
concluir que, en este tipo de con-
tratos, es irrelevante el hecho de
la utilizacion de la via telematica,
desde el punto de vista del ambi-
to objetivo de la contratacién elec-
tronica.

Por consiguiente, el objeto de
esta modalidad de contratacién tri-
buta con arreglo al régimen gene-
ral aplicable en el ambito de la im-
posicién sobre la renta: bien sea
en el Impuesto sobre la Renta de
las Personas Fisicas como rendi-
mientos de actividades econémi-
cas, bien en el Impuesto sobre So-
ciedades como beneficio gravable;
o bien como renta sometida a tri-
butacion en el Impuesto sobre la
Renta de No Residentes. En con-
secuencia, se trata de aplicar a las
rentas obtenidas la normativa ge-
neral del Impuesto sobre Socieda-
des (Ley 43/1995, de 27 de di-
ciembre), del Impuesto sobre la
Renta de las Personas Fisicas
(Ley 40/1998, de 9 de diciembre)
o del Impuesto sobre la Renta de
los No Residentes (Ley 41/1998,
de 9 de diciembre), que grava los
beneficios de las ventas realizadas
o los servicios prestados.

No obstante, el objeto de este
tipo de contratacién por red puede
consistir en bienes o derechos de-
rivados de la propiedad intelectual

(por ejemplo, la adquisicién a tra-
vés de una pagina web de un pro-
grama de ordenador contenido en
un diskette y no mediante la des-
carga electrénica de la informacion
en el ordenador del adquiriente).
Ahora bien, lo habitual en el &ambi-
to del comercio electronico es que
cuando estamos en presencia de
bienes o derechos derivados de la
propiedad intelectual (programas
de ordenador, obras literarias, mu-
sicales, etc.), su transmision se
realice de forma telematica entre
los ordenadores del proveedor y
del adquirente.

En cualquier caso, los proble-
mas de mayor relevancia, que
obligan a realizar una destaca-
da labor interpretativa y de cali-
ficacién de rentas, se plantean
cuando los bienes o servicios se
descargan de forma electrénica,
efectuandose su transmision a
traves de la red. Esto es asi por-
que es en este campo donde las
tecnologias de la informacioén han
registrado los avances mas im-
portantes: la utilizacion de la via
telematica para «transportar» las
mercancias —es decir, para trans-
mitir, via electrénica— los bienes o
servicios directamente desde el
proveedor al adquirente, gracias
a la posibilidad de digitalizar de-
terminados productos o servicios.

A ello deben afnadirse necesa-
riamente las dificultades de con-
trol de este tipo de operaciones.
Asi, por ejemplo, en el caso de la
adquisicion de una aplicacion in-
formatica mediante la correspon-
diente descarga del archivo que
la contiene en el ordenador del
adquirente, convierte en una ta-
rea complicada la determinacion
del volumen de ventas de dicha
aplicacion y, con ello, de la renta
generada en esa actividad. Pues
bien, aceptada la dificultad que
existe de determinar a posteriori
el numero exacto de las descar-
gas de archivos efectuadas, una
solucién factible pasaria, por
ejemplo, por imponer a los pro-
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veedores de servicios de internet
que tienen alojados los sitios web
una obligacion de suministro de
informacion sobre el volumen de
las descargas efectuadas en ca-
da sitio web. No obstante, nue-
vos problemas surgen derivados
de la imposibilidad de considerar
cada descarga como una venta
(p. e.; descargas gratuitas, des-
carga de versiones no operativas
que exigen el registro posterior
para la obtencién de la version
plenamente operativa, etcétera).

Volviendo a la cuestién princi-
pal de la calificacién de las rentas
correspondientes a las operacio-
nes de comercio electrénico de-
sarrolladas de forma on line, ca-
be comenzar sefialando que en
este caso las condiciones de ad-
quisicion del producto digitalizado
pueden consistir bien en la adqui-
sicién de un producto en soporte
informatico, de la misma forma
que podria hacerse en otro tipo de
soporte, o bien en la obtencién de
un derecho para su uso. En cual-
quier caso, y por lo que se refiere
a la contratacion electrénica de
bienes o servicios que circulan
por la red, el soporte telematico
no debe implicar, necesariamen-
te y en todos los casos, la califica-
cion de la renta obtenida como
una cesion de uso.

Puede darse perfectamente
una adquisicion de un bien digi-
talizado (un libro, una obra musi-
cal, una pelicula, etc.) por medio
de la red, sin que tenga que cali-
ficarse como una cesién de uso
Uanicamente porque su soporte
no sea material (el papel, un
compact-disc, una cinta de vi-
deo, etc.). En otras ocasiones, la
renta derivada de ese comercio
de bienes inmateriales responde-
ra expresamente al concepto de
cesion de uso, planteandose en
este caso especiales problemas
relativos a la determinacién del
volumen y valor de las operacio-
nes realizadas.

Las consecuencias fiscales,
desde el punto de vista de la impo-
sicion directa, son, en cada caso,
diversas. En el primero, estamos
sencillamente ante una contra-
prestacion por una adquisicion de
un bien o una prestacion de un ser-
vicio. En el segundo, ante pagos
por el uso o la cesiéon de un dere-
cho de uso, es decir, ante lo que en
el ambito de los convenios para
evitar la doble imposicién interna-
cional se denominan «canones».

Respecto a las rentas de las
compraventas internacionales,
normalmente, son calificadas en
los convenios de doble imposi-
cién internacional como rentas
empresariales (articulos 7y 14
del MC) o ganancias de capital
(articulo 3 del MC), en cuyo ca-
so su tributaciéon, también como
norma, sélo procedera en el Es-
tado de residencia del perceptor
de las mismas, y no en el de su
origen o fuente. La regla es, de
acuerdo con el modelo de con-
venio de la OCDE (MC), la tribu-
tacion exclusiva en el Estado de
residencia del beneficiario.

En cuanto a las rentas vincu-
ladas a la cesién de uso, esto
es, los canones, es preciso ma-
tizar su definicion y forma de
tributaciéon a efectos de los con-
venios de doble imposicidn inter-
nacional.

Empezando por la definicion
de canones, el MC establece que:
«El término «canones» utilizado
en el presente articulo compren-
de las remuneraciones de cual-
quier clase pagadas por el uso o
la cesién de uso de un derecho de
autor sobre una obra literaria, ar-
tistica o cientifica, incluidas las pe-
liculas cinematograficas, de una
patente, marca de fabrica o co-
mercial, dibujo o modelo, plano,
formula o procedimiento secreto,
y por las informaciones relativas a
experiencias (know-how) indus-
triales, comerciales o cientificas».

A su vez, el MC reconoce el
derecho exclusivo de gravamen
al Estado de residencia del bene-
ficiario, siempre que sea el bene-
ficiario efectivo de los canones.
Por tanto, la exencién en el Esta-
do fuente no se aplica cuando un
intermediario, como por ejemplo
un agente u otro mandatario, se
interpone entre el acreedor y el
deudor, y ello salvo que el bene-
ficiario efectivo sea un residente
del otro Estado contratante. En
cualquier caso, esta disposicion
no resulta aplicable a los cano-
nes procedentes de un tercer Es-
tado ni a los canones proceden-
tes de un Estado contratante
atribuibles a un establecimiento
permanente que una empresa de
dicho Estado posea en el otro Es-
tado contratante.

Espafa, en consonancia con
su caracter de pais importador ne-
to de tecnologia, tiene formuladas,
en relaciéon con los canones, di-
versas reservas al Modelo de
Convenio, atribuyéndose, por un
lado, el derecho de gravar los ca-
nones en la fuente y, por otro, el
derecho a gravar en la fuente en
concepto de canones las rentas
procedentes de la asistencia téc-
nica relacionada con el uso o la
cesioén de uso de derechos o infor-
maciones no divulgadas (know-
how) y del arrendamiento de equi-
pos o de contenedores.

Por otra parte, el MC de 1992
rompe con la linea seguida en los
anteriores MC (los de 1963y 1977)
consistente en incluir en la defini-
cién de canones las «rentas deri-
vadas del uso o la cesién de uso
de un equipo industrial, comercial
o cientifico», optandose en el nue-
vo MC por incluir tales rentas de al-
quileres en el ambito de los bene-
ficios empresariales, resultando
de aplicacién, en consecuencia, lo
dispuesto en los articulos 5 (esta-
blecimiento permanente) y 7 (be-
neficios empresariales) del MC. No
obstante, debe matizarse al res-
pecto que Espana tiene formulada
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una reserva a este punto del MC,
atribuyéndose nuestro pais el de-
recho a seguir gravando en la
fuente, en concepto de canones,
las rentas derivadas del alquiler de
equipos industriales, comerciales
o cientificos y, asimismo, de con-
tenedores.

En cuanto a las rentas gene-
radas por la venta de tales equi-
pos, su tratamiento fiscal en el
MC es el correspondiente a las
ganancias de capital. Cuando en
un contrato se combinen ambos
elementos (alquiler y venta), la
determinacion de la naturaleza
de las rentas y su correspondien-
te trato fiscal quedara determina-
do en funcién del elemento pre-
dominante y de la intencién de
las partes en la propia configura-
cién del contrato.

Atencidén especial se dedica
en los comentarios al modelo de
convenio (CMC) al trato fiscal
aplicable a las rentas derivadas
de los programas informaticos
(software), destacando al res-
pecto el rapido desarrollo de las
tecnologias informaticas en los
ultimos anos, asi como el volu-
men alcanzado durante los ulti-
mos anos por las transferencias
tecnoldgicas internacionales en
el campo de la informatica. Se
define el programa informatico
COMOo un programa, 0 una serie
de programas, que contiene las
instrucciones destinadas a un
ordenador, a los efectos del fun-
cionamiento operativo del propio
ordenador (sistemas operativos)
o de la ejecucion de otras ta-
reas (sistemas de aplicacion).
En cualquiera de los casos, se
considera que los derechos so-
bre un programa informatico
constituyen una forma de pro-
piedad intelectual.

La transferencia de tales dere-
chos, segun los CMC, puede efec-
tuarse de diversas formas, que
van desde la transmisién de la to-
talidad de los derechos hasta la

venta de un producto de utiliza-
cion sujeta a diversas restriccio-
nes. Asimismo, la remuneracion
puede revestir diversas formas.
Todo ello convierte en una tarea
dificil la distincién entre los pagos
correspondientes a programas in-
formaticos que deben calificarse
de canones y los que deben con-
siderarse como otro tipo de pagos.
En concreto, se fijan tres catego-
rias en cuanto al tipo de rendi-
miento que pueda obtenerse por
las distintas modalidades de ex-
plotacion econdmica de los pro-
gramas informaticos.

El primero es aquél en que los
pagos se realizan de tal forma
que no se transfiere la totalidad
de los derechos sobre el progra-
ma informatico. En este caso de
transferencia parcial de los dere-
chos, la remuneracion sélo tendra
la calificaciéon de canon bajo de-
terminadas circunstancias. Ello
ocurrira, en concreto, cuando el
transmitente sea el autor del pro-
grama (o alguien que haya adqui-
rido del autor los derechos de dis-
tribucion y reproduccion de éste),
quien cede una parte de sus de-
rechos a una tercera persona pa-
ra que ésta a su vez desarrolle o
explote comercialmente el pro-
grama, particularmente a través
de su distribucion y desarrollo. En
el caso de que esa adquisicion del
programa informatico tenga por
objeto su uso personal o profesio-
nal por parte del adquirente, la
contraprestacion debera tratarse
como renta de una actividad eco-
némica, conforme a los articulos
7 (beneficios empresariales) o 14
(servicios profesionales indepen-
dientes) del MC, considerandose,
a su vez, irrelevante que el pro-
grama informatico esté protegido
por un derecho de autor o que su
utilizacion por el comprador esté
sujeta a restricciones.

El segundo caso que se con-
templa es aquel en que los pagos
se realizan en contraprestacion a
la enajenacion de todos los dere-

chos inherentes al programa infor-
matico. En la medida en que el pa-
go es realizado por la transferen-
cia de la plena propiedad, no
constituye un canon. A la misma
conclusién parece llegarse en
determinados supuestos de una
enajenacion importante aunque
parcial de derechos que compren-
da: 1) un derecho exclusivo de uti-
lizacion durante un determinado
periodo de tiempo, 0 en una zona
geografica determinada; 2) el pa-
go de una contraprestacion adi-
cional en funcién de la utilizacion
del programa, o 3) una contra-
prestacion bajo la forma de un pa-
go Unico a tanto alzado de impor-
tancia considerable. En general,
se considera que, en el caso de
transferencia, total o parcial, de la
propiedad de los derechos, la con-
traprestacion no puede referirse al
uso de los derechos. La naturale-
za de la transaccion, que es la de
una enajenacion, no puede resul-
tar modificada por la forma que
adopte la contraprestacion, por el
pago a plazos de la contrapresta-
cién o por el hecho de que los pa-
gos se vinculen a una determina-
da contingencia.

El tercer caso que se conside-
ra es aquel en que los pagos
relacionados con el programa in-
formatico se realizan como con-
secuencia de un contrato mixto.
Se trata de contratos que com-
prenden, por ejemplo, ventas de
un equipo informatico con pro-
gramas incorporados y concesio-
nes del derecho de uso de un
programa junto con prestaciones
de servicios. En dicho supuesto,
se hace preciso desglosar la par-
te del precio estipulado en el con-
trato que corresponda a cada
prestacion y tratar como canon
exclusivamente la relativa a la
cesion de uso del programa.

Por su parte, Espafa, en el
ambito de las observaciones for-
muladas por los paises a los
CMC, considera que los pagos
relativos a los programas infor-
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maticos han de interpretarse co-
mo canones si no se transfieren
plenamente los derechos sobre
ellos, y tanto si los pagos se efec-
tuan como contraprestacion a la
utilizacion de un derecho de au-
tor sobre un programa informati-
co para su explotacion comercial
como si corresponden a un pro-
grama informatico adquirido pa-
ra la utilizacion personal o profe-
sional del comprador.

Segun la posicion espanfola,
por tanto, si no se da una plena
transmision de los programas de
ordenador, y aun en el caso de
que su destino sea el uso perso-
nal, profesional o empresarial
del comprador, la renta genera-
da por la transaccién podra ser
calificada como canon. Es decir,
el citado articulo 12 abarcara las
operaciones en las que tenga lu-
gar una transmision de derechos
«parciales», 0 no plenos, sobre
los programas de ordenador, asi
como aquellas que comprendan
la cesion del uso, aun cuando
éste se agote en la persona o en
el negocio del usuario, y no se
destine a su desarrollo o explo-
tacion comercial.

Pues bien, en principio, no
parecen desprenderse especia-
les consecuencias de la conside-
racion de las rentas derivadas de
los programas de ordenador co-
mo beneficios empresariales (ar-
ticulo 7 modelo de convenio) o
como canones (articulo 12 MC),
puesto que, en cualquiera de los
dos casos, el modelo de conve-
nio sigue como criterio general la
atribucion del derecho exclusivo
de gravamen al Estado de resi-
dencia del beneficiario de la ren-
ta. El problema se plantea en el
caso de aquellos convenios de
doble imposicién internacional
que, en materia de canones, han
optado por reconocer un dere-
cho limitado de gravamen al Es-
tado de la fuente, como ocurre
en el caso de Espana.

No obstante, y en adicién a ese
criterio general, debe matizarse
que en los convenios espanoles
mas recientes es posible observar
una cierta tendencia a introducir
criterios alternativos de reparto de
la competencia impositiva entre
los estados contratantes. Asi, por
ejemplo, en algunos convenios
espanoles (Bolivia, Canada, Fran-
cia, Méjico) se ha optado por com-
binar la tributacion exclusiva en el
Estado de residencia del benefi-
ciario para determinadas catego-
rias de renta con la aplicacion de
un tipo Unico de retencion para al-
gunos tipos especificos de renta.
En otros convenios espanoles (Ar-
gentina, China, Estados Unidos,
Filipinas, India, Irlanda, Tailandia)
se ha optado por establecer tipos
de retencién diferenciados dentro
del régimen de los canones aso-
ciados, cada uno de ellos, a cate-
gorias distintas de derechos de
autor.

Asimismo, en relacién con es-
ta problematica de la calificacién
fiscal de las rentas derivadas de
la comercializacion electrénica
de los bienes y servicios que cir-
culan a través de la red, deben
tenerse en cuenta los criterios
especificos que aparecen desa-
rrollados en OCDE (2000b).

Empezando por el supuesto
de compra mediante contrata-
cion electronica de bienes o ser-
vicios que son suministrados por
el vendedor al cliente de forma
off line, se considera que los pa-
gos derivados de tales operacio-
nes deben incluirse en el ambito
de los beneficios empresariales
(articulo 7 del MC) y no en el de
los canones (art. 12 del Modelo
de Convenio).

Por su parte, en el caso de que
el cliente seleccione un producto
de un catalogo de programas in-
formaticos y otros productos digi-
tales, y adquiera el producto direc-
tamente de forma electronica de
un proveedor comercial mediante

la correspondiente descarga del
producto en su ordenador (comer-
cio on line), entonces se plantea la
dialéctica de la calificacion de los
pagos correspondientes a esa
operacién como beneficios empre-
sariales o canones.

En concreto, se considera que
si lo que adquiere el cliente es el
derecho a explotar comercial-
mente los derechos de explota-
cion correspondientes al pro-
ducto digital, entonces el pago
realizado por la cesion de uso de
tales derechos sera considerado
un canon. En el caso, por ejem-
plo, de un editor que adquiere el
derecho de reproduccién corres-
pondiente a un dibujo para in-
cluirlo en la cubierta de un libro
que esta produciendo, el uso se
concreta en la reproduccién y
venta, con fines comerciales, del
dibujo objeto del derecho.

Por el contrario, si la adqui-
sicion del producto digital no
comporta ese derecho a explo-
tar comercialmente el derecho
de reproduccién correspondien-
te al producto digital, entonces
surgen criterios diferentes.

La opinion que cuenta con ma-
yor aceptacion es que los pagos
efectuados por el cliente no cons-
tituyen canones, sino beneficios
empresariales (articulo 7 del MC),
sin que, a su vez, el hecho de que
el producto sea entregado de for-
ma electrénica pueda alterar la
calificacion establecida de la ope-
racion. El objetivo de la operacion,
para el proveedor y el cliente, es
la entrega electrénica de un pro-
ducto digital que el cliente puede
utilizar, sin que se permita, sin em-
bargo, al cliente usar el derecho
de reproduccion correspondiente
a ese producto. El método de en-
trega utilizado responde simple-
mente a criterios de eficiencia y
de costes de distribucién.

Soélo un enfoque minoritario
considera que el pago efectuado
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por el cliente en ese tipo de opera-
cién es un canon. Bajo esta pers-
pectiva, el pago no se considera
efectuado para adquirir la copia
del programa informatico u otro
producto digital, sino por el dere-
cho a realizar la copia, y, por tan-
to, por el uso o la cesion de uso del
derecho de reproduccion. Se man-
tiene, ademas, que en este tipo de
operaciones no hay propiedad o
servicio, sino el derecho a realizar
la copia, que es adquirido por el
cliente del proveedor. En absoluto
puede entenderse que la realiza-
cién de la copia sea una parte irre-
levante de la operacion, sino que
constituye su esencia. El pago se
efectua integramente por adquirir
el derecho a copiar y constituye un
canon.

Otro supuesto que se contem-
pla es aquel en que el proveedor
de programas informaticos u otro
producto digital se compromete a
entregar al cliente actualizaciones
y ampliaciones relativas al pro-
ducto digital, sin que exista com-
promiso para producirlas especi-
ficamente para un determinado
consumidor. También en este ca-
so se mantiene la discrepancia
entre la posicién dominante, que
califica los pagos correspondien-
tes a esas entregas como bene-
ficios empresariales, con indepen-
dencia de que la entrega sea efec-
tuada sobre un medio material o
de forma electrénica, y la posicion
minoritaria, que califica el pago
como canon cuando la entrega es
realizada de forma electronica.

Un supuesto objeto de espe-
cial consideracion es el del clien-
te que obtiene el derecho a usar
el software u otro producto digi-
tal durante un periodo de tiempo
inferior a la vida util del produc-
to. Se trata de un producto que
bien puede ser suministrado en
un soporte tangible (p. e.; un CD)
0 bien puede ser descargado
electronicamente en un ordena-
dor, y que al término de la licen-
cia todas las copias del produc-

to son borradas o se hacen in-
servibles. Pues bien, en dicho
supuesto se hace preciso dife-
renciar las situaciones en que el
producto es suministrado sobre
un soporte tangible de aquellas
otras en que es descargado de
forma electronica.

En el primer caso, cuando el
producto es suministrado en un
soporte tangible, la opinién ma-
yoritaria es que el pago por el su-
ministro comercial de ese pro-
ducto digital de duracién limitada
debe incluirse en el ambito de los
beneficios empresariales (art. 7
del MC). No obstante, dado que
algunos de los actuales conve-
nios de doble imposicién interna-
cional incorporan un concepto de
canon que incluye «los pagos por
el uso, o el derecho de uso, de un
equipo cientifico, comercial o in-
dustrial», se plantea la cuestion
de si en esa definicion podria en-
tenderse incluido el pago por un
producto digital de duracion limi-
tada suministrado en un soporte
tangible. En la medida en que la
disponibilidad temporal de este
producto es limitada, podria en-
tenderse que esta operacion es
equivalente a un alquiler y, por
tanto, considerarla incluida en la
definicion anteriormente expues-
ta de canon.

Ahora bien, para que ese fue-
ra el caso, se considera que de-
berian cumplirse tres requisitos:
primero, que ese producto digital
de duracion limitada suministrado
en un soporte tangible sea consi-
derado un equipo; segundo, que
sea considerado un equipo «cien-
tifico, comercial o industrial, y ter-
cero, que el pago por el producto
sea considerado realizado por «el
uso, o el derecho de uso» de ese
producto. En este sentido, la opi-
nién mayoritaria es que tal pro-
ducto no puede ser considerado
un «equipo», que tampoco puede
ser considerado un equipo «cien-
tifico, comercial o industrial» y
que el pago no debe entenderse

efectuado por «el uso, o el dere-
cho de uso». La conclusion, por
tanto, es que el pago no debe
considerarse canon, sino benefi-
cio empresarial.

En el segundo caso, esto es,
el del producto digital de dura-
cion limitada que es descargado
electrénicamente en el ordena-
dor del cliente, resultan aplica-
bles los comentarios efectuados
para el supuesto anteriormente
analizado de la adquisicion de un
producto digital que no comporta
el derecho a explotar comercial-
mente los derechos de autor co-
rrespondientes al producto. De
nuevo, se diferencia un enfoque
mayoritario que califica los pagos
como beneficios empresariales
(articulo 7 del MC) y una posicion
minoritaria que defiende su deli-
mitacién como canones (art. 12
del Modelo de Convenio).

Por lo que se refiere a los con-
venios de doble imposicién inter-
nacional, en los que la definicion
de canones recoge «los pagos por
el uso, o el derecho de uso, del
equipo cientifico, comercial o in-
dustrial», la opinion mayoritaria, es
que en la medida en que el produc-
to digital no sea suministrado en un
soporte tangible, no puede ser
considerado un equipo, resultando
minoritario el enfoque que defien-
de su consideracién de equipo so-
bre la base de que el resultado fun-
cional es idéntico cuando la copia
del programa es entregada sobre
un soporte tangible o cuando es
descargada y copiada en el orde-
nador del usuario.

Un caso distinto es aquel en
que el cliente adquiere el derecho
a usar exclusivamente una vez el
programa informatico u otro pro-
ducto digital, pudiendo dicho pro-
ducto ser descargado electroni-
camente o0 ser usado a distancia
(p- e., el uso de un programa in-
formatico instalado en un servidor
a distancia), y donde, asimismo,
el cliente no tiene derecho a rea-
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lizar mas copia del producto digi-
tal que la estrictamente necesa-
ria para utilizar el producto en la
forma establecida.

En este caso, las discrepancias
surgen entre el criterio que con-
templa esta operacién como una
prestacion de servicios (conside-
randose que la propiedad no se
transmite por el periodo minimo de
tiempo necesario para poder cla-
sificar la operacion de venta o al-
quiler) y el planteamiento alterna-
tivo, que asume las conclusiones
expuestas anteriormente para los
casos de adquisicion electrénica
con descarga del producto digital
y del software de duracion limita-
da en cuanto a la dialéctica bene-
ficios empresariales (criterio ma-
yoritario) frente a canones (criterio
minoritario), reservandose, a su
vez, dentro del criterio minoritario
la aplicacion de los canones a los
casos de descarga del producto
en el disco duro del ordenador del
cliente.

Otro supuesto especial que
se considera es el de la aplica-
cion hosting vinculada a una li-
cencia individual. En concreto,
se considera un usuario que dis-
pone de una licencia permanen-
te para el uso de un programa in-
formatico y que firma un contrato
con una entidad host por el que
dicha entidad le carga la copia
del programa informatico en un
servidor suyo, proporcionando-
le, ademas, al usuario el apoyo
técnico necesario para la protec-
cién contra los fallos del sistema.
El usuario puede acceder, ejecu-
tar y operar a distancia la aplica-
cion del programa informatico.
Dicha aplicacién puede ser eje-
cutada bien desde el ordenador
del cliente, después de ser des-
cargada en la memoria RAM, o
bien a distancia, desde el servi-
dor de la host. Este tipo de con-
trato resulta aplicable, por ejem-
plo, a la gestién financiera, el
control de existencias, la gestion
de recursos humanos u otras

aplicaciones software de gestion
de recursos empresariales.

El criterio dominante estable-
ce que este tipo de operaciones
origina beneficios empresariales
(articulo 7 del MC). No obstante,
en el caso de aquellos convenios
de doble imposicion internacional
cuya definicion de canones inclu-
ye «los pagos por el uso, o el de-
recho de uso, de un equipo cien-
tifico, comercial o industrial», se
plantea la cuestion de su aplica-
bilidad a |a totalidad o parte de los
pagos derivados de estas opera-
ciones, solucion ésta rechazada
por el enfoque dominante por en-
tender que, en tales operaciones,
la host no alquila su equipo al
cliente, ocurriendo ademas que
en algunos casos el usuario des-
conoce el servidor que utiliza pa-
ra funcionar su aplicacion.

Por otra parte, también se plan-
tea la posibilidad de que los pagos
derivados de esta operacién pue-
dan ser considerados como pagos
por servicios de «naturaleza técni-
ca» con arreglo a las disposiciones
especificas de aquellos convenios
de doble imposicion internacional
que permiten la imposicion en la
fuente de las «cuotas técnicas».
La opinién mayoritaria es favora-
ble a este planteamiento, de forma
especial cuando la host proporcio-
na servicios de seguridad en el ac-
ceso y copias de seguridad. No
obstante, la discrepancia a ese
planteamiento parte de la conside-
racion de que el simple hosting de
una aplicacién no constituye una
prestacion de servicios técnicos,
sino mas bien de servicios mas se-
mejantes al almacenamiento.

Un supuesto alternativo que se
tiene presente es el de una apli-
cacién hosting vinculada a un
contrato de caracter global. Asi,
por un pago unico, una cuota glo-
bal, el usuario firma un contrato
por el que el proveedor, que es
también el propietario del derecho
de reproduccién, le permite el ac-

ceso a una o0 mas aplicaciones de
programas informaticos, le instala
(hospeda) la aplicacion del soft-
ware en un servidor poseido y
operado por la entidad hosty le
proporciona el apoyo técnico ne-
cesario respecto al hardwarey al
programa informatico. El usuario
puede acceder, ejecutar y operar
la aplicacién del programa infor-
matico a distancia. La aplicacion
es ejecutada bien a través del or-
denador del cliente, después de
ser descargada en la RAM o bien
a distancia a través del servidor
de la entidad host. El contrato es
renovable anualmente mediante
el pago de una cuota adicional.

En este caso, es unanime la
opinién de que, con arreglo a los
criterios del MC, los pagos corres-
pondientes a esta operacién cons-
tituyen beneficios empresariales
(art. 7), rechazandose su posible
calificacion de canones al no ob-
tener, en este caso, el usuario el
derecho a copiar el software en el
disco duro del usuario.

Otro caso que se contempla
es el de la «aplicacion proveedor
de servicios» (ASP). En concre-
to, se considera que el proveedor
obtiene una licencia para usar
una aplicacion de programa in-
formatico en su actividad de pro-
veedor, costituyendo una aplica-
cion proveedor de servicios. El
proveedor posibilita al cliente el
acceso a un programa informati-
co instalado en el servidor del
proveedor. El programa informa-
tico automatiza al cliente una de-
terminada funcién de su negocio.
Por ejemplo, el software podria
automatizar la informacién, los
pedidos, los pagos y la entrega
de los bienes y servicios utiliza-
dos en la actividad del cliente,
como, por ejemplo, los suminis-
tros de oficina o las 6rdenes de
viaje. El proveedor no proporcio-
na los bienes o servicios, simple-
mente proporciona al cliente los
medios para automatizar y orga-
nizar su relacién con los otros
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proveedores de esos bienes y
servicios. Por su parte, el cliente
no tiene derecho a copiar el pro-
grama informatico ni a usar otro
programa informatico que el del
servidor del proveedor, y tampo-
co tiene la propiedad o el control
sobre la copia del programa in-
formatico.

Como en el caso anterior, el
criterio, en este caso también una-
nime, es que, con arreglo a los cri-
terios contenidos en el Modelo de
Convenio, los pagos derivados de
esta operacién constituyen bene-
ficios empresariales, no conside-
randose, por tanto, canones.

El ejemplo anterior puede, a
su vez, completarse con la con-
sideracion de la licencia pagada
por el proveedor del servicio al
proveedor del programa informa-
tico. Se considera, en concreto,
el pago de una cuota que es un
porcentaje de los ingresos recau-
dados de los clientes, siendo un
ano la duracién del contrato.

Pues bien, en general, se con-
sidera que este tipo de operacion
(provisién del programa informa-
tico para ser utilizado por el pro-
veedor del servicio) plantea las
mismas consideraciones que las
ya expuestas anteriormente para
el supuesto de adquisicién elec-
tronica con descarga del produc-
to en el ordenador del cliente,
cuando esa adquisicién del pro-
ducto no comportaba el derecho
a explotar comercialmente el de-
recho de reproduccioén corres-
pondiente al producto digital.

Otro caso frecuente es aquel
en que el proveedor ofrece espa-
cio en su servidor para la coloca-
cion de paginas web. Al provee-
dor no le corresponde derecho
alguno sobre el derecho de re-
produccion originado por el dise-
nador del contenido de la pagina
web. Por su parte, el propietario
del material sujeto al derecho de
reproduccién y colocado en la

pagina web puede manejar a dis-
tancia la pagina, pudiendo inclu-
so modificar el contenido de és-
ta. El proveedor es retribuido
mediante una cuota basada en el
paso del tiempo.

La opinion dominante es que,
con arreglo a los criterios del Mo-
delo de Convenio, los pagos ori-
ginados por este tipo de opera-
cién deben incluirse en el ambito
de los beneficios empresariales
(articulo 7).No obstante, se con-
sidera que en el caso particular
de aquellos convenios de doble
imposicion internacional cuya de-
finicion de canones incluye «los
pagos por el uso o el derecho de
uso de un equipo cientifico, co-
mercial o industrial», o disposicio-
nes alternativas que permiten la
imposicion en la fuente de las
«cuotas técnicas», deberian re-
plantearse las consideraciones
ya expuestas en el apartado de-
dicado anteriormente al analisis
de la denominada aplicacion hos-
ting vinculada a una licencia indi-
vidual.

En cuanto al mantenimiento del
programa informatico, los contra-
tos correspondientes suelen en-
globar actualizaciones (que suelen
constituir la parte principal del con-
trato) y apoyo técnico, fijando co-
mo pago por tales prestaciones
una cuota anual Unica.

En este caso, se considera
que debe recurrirse a los princi-
pios establecidos (parrafo 11 de
los comentarios al art. 12 del Mo-
delo de Convenio) para los con-
tratos de naturaleza mixta. En-
tonces, si, de acuerdo con esos
principios, se admite que parte
de los pagos se realiza por la
prestacion del apoyo técnico,
surge la cuestion de la posible
aplicacién en tales casos de la
aplicabilidad de las disposicio-
nes que establecen la imposi-
cioén en la fuente de las «cuotas
técnicas».

Otro tema especifico es el re-
lativo al almacenamiento de da-
tos. Se considera el caso de un
cliente que almacena sus datos
informaticos en el servidor de un
proveedor de servicios El clien-
te puede acceder, cargar, recu-
perar y manejar los datos a dis-
tancia. Esta operacion no exige
la concesion al cliente de una li-
cencia de programa informatico.
Un ejemplo seria el de un co-
merciante minorista que almace-
na sus datos de existencias en
el hardware del proveedor, y las
personas que desean efectuar
pedidos pueden acceder a dis-
tancia a esa informacion permi-
tiendoles comprobar si los pedi-
dos pueden ser atendidos con
las existencias disponibles.

En general, se considera que,
segun los criterios del MC, los pa-
gos correspondientes a esta ope-
racion constituyen beneficios em-
presariales (art. 7), si bien en el
caso particular de aquellos con-
venios de doble imposicién cuya
definicién de canones incluye «los
pagos por el uso o el derecho de
uso de un equipo cientifico, co-
mercial o industrial» o disposicio-
nes alternativas que permiten la
imposicién en la fuente de las
«cuotas técnicas», entonces sur-
gen los temas ya vistos anterior-
mente al analizar el caso de la
aplicacion hosting vinculada a
una licencia individual.

Un supuesto distinto lo cons-
tituye el apoyo al cliente a través
de una red informatica. En este
caso, el proveedor proporciona al
cliente apoyo técnico on line, in-
cluyendo la asistencia en la ins-
talacién y el suministro de infor-
macién para la resolucién de
problemas. En concreto, el apo-
yo puede adoptar la forma de do-
cumentacion técnica on line, una
base de datos de resolucion de
problemas y la comunicacion
(por ejemplo, via e-mail) con per-

sonal técnico.
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El enfoque dominante defien-
de, siguiendo los criterios del
Modelo de Convenio, la inclusién
de los pagos relativos a esta
operacion en el ambito de los be-
neficios empresariales (art. 7).

El enfoque minoritario acepta
esta conclusion sélo en la medida
en que la descarga electrénica y
la copia de la documentacién téc-
nica constituyan una parte irrele-
vante del pago. Y si bien conside-
ran que la descarga electronica de
la documentacién, con el fin exclu-
sivo de su visionado, no constitu-
ye el uso de un derecho de repro-
duccidn a efectos de la definicion
de canon, no obstante, mantienen
el criterio de que si una parte sus-
tancial del pago corresponde a la
descarga electronica de la docu-
mentacion en el disco duro, u otro
medio, del cliente con el fin de que
la documentacion esté disponible
para su uso, entonces la califica-
cion del pago vuelve a plantear el
tipo de consideraciones surgidas
al analizar el supuesto de la adqui-
sicién y descarga electrénica de
productos digitales cuando esa
adquisicién no comporta el dere-
cho a explotar comercialmente el
derecho de reproduccién corres-
pondiente al producto.

Alcanzada la anterior conclu-
sion, se plantea en qué medida
cabe considerar que el pago es
realizado por «informacién relati-
va a la experiencia cientifica, co-
mercial o industrial», y, por tanto,
qué constituye un canon. El cri-
terio mantenido es que la asis-
tencia on line, la comunicacion
con técnicos y el uso de bases de
datos deberian ser considerados
servicios prestados segun crite-
rios de demanda antes que pres-
taciones de know-how.

Asimismo, se subraya que,
segun el parrafo 11 del comenta-
rio al articulo 12 del MC, para que
la provision de documentacién
técnica pueda considerarse, de-
pendiendo de las circunstancias,

provision de know-how, sera ne-
cesario que la informacién sea
«informacioén técnica no divulga-
da» y, también, que el know-how
sea «necesario para la reproduc-
cion industrial de un producto o
de un proceso». Pues bien, en la
medida en que el know-how sea
considerado informacion técnica
relativa a la reproduccion indus-
trial de un producto o proceso,
entonces la informacién que sim-
plemente se refiere al funciona-
miento o al uso del producto, en
contraposicién a su produccion,
no deberia incluirse en la defini-
cién de canon.

Por otra parte, se considera
que la ultima parte del parrafo 11
del comentario al articulo 12 del
Modelo de Convenio, que trata
de los contratos mixtos, seria re-
levante si se considerara que el
contrato abarca ambos: servicios
y know-how.

Asimismo, se plantea si los
pagos originados por este tipo de
operaciones no deberian ser tra-
tados con arreglo a las disposicio-
nes alternativas que permiten la
imposicién en la fuente de las
«cuotas técnicas», definiendo es-
ta expresién de cuota técnica por
referencia a los pagos realizados
a cualquier persona, distinta de
un empleado de la persona que
realiza los pagos, en contrapres-
tacién por cualquier tipo de servi-
cio de naturaleza técnica. No obs-
tante, dada la amplitud de esta
definicion, se hace dificil determi-
nar en qué medida los servicios
prestados en el ambito de la ope-
racion descrita anteriormente no
constituyen servicios de «natura-
leza técnica».

Otro caso objeto de conside-
racién es el de la recuperacién
de datos. En concreto, el pro-
veedor crea un depdsito de infor-
macién al que pueden acceder
los clientes. El valor principal pa-
ra los clientes radica en la posi-
bilidad que tienen de buscar y ex-

traer un dato especifico de entre
una gran cantidad de datos dis-
ponibles.

En este punto, el criterio domi-
nante es incluir a los pagos deri-
vados de este tipo de operacion
en el ambito de los beneficios
empresariales. Para algunos se
trata de un contrato de prestacién
de servicios, por cuanto el valor
principal de esa base de datos ra-
dica en la capacidad para buscar
y extraer documentos. Otros con-
sideran que, en esa operacion, el
cliente paga con el fin de obtener
en ultima instancia el dato que
busca. Bajo este enfoque, se
considera que la operacidn es si-
milar a la ya analizada de la ad-
quisicion electrénica de un pro-
ducto digital, en el supuesto de
que esa adquisicion no implica el
derecho a explotar comercial-
mente el derecho de reproduc-
cién correspondiente al producto
y, por tanto, que los pagos deben
catalogarse como beneficios em-
presariales. El criterio alternativo
defiende su inclusién en la cate-
goria de canones.

Por otra parte, en la medida en
que esas operaciones compor-
tan una prestacion de servicios,
se plantea la cuestion de si pue-
den catalogarse de servicios de
«naturaleza técnica» sujetos a
las disposiciones aplicables a las
cuotas técnicas. Y si bien éste es
el criterio dominante, también se
ha argumentado que tales servi-
cios no puede catalogarse como
de naturaleza técnica, incluso en
el caso de que el proceso a tra-
vés del cual se acomete su pres-
tacién implique un importante
componente tecnoldgico.

Un caso especial es también
el del suministro de datos exclu-
sivos o de alto valor. Como en el
caso visto anteriormente, el pro-
veedor elabora un deposito de
informacion disponible para los
clientes. En este caso, sin em-
bargo, es mas importante para
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el cliente el dato en si que el me-
dio de busqueda y recuperacion.
El proveedor incorpora un im-
portante valor anadido en térmi-
nos de contenido (p. e., incorpo-
rando analisis de los datos en
bruto), si bien el producto resul-
tante no es preparado para un
cliente especifico y a los clientes
no se les impone obligacion al-
guna de mantener confidenciali-
dad sobre el producto. Ejemplos
de tales productos se encuen-
tran en documentos especiales
relativos a la industria o la inver-
sién. Tales informes son envia-
dos via electrénica a los suscrip-
tores o0 se adquieren mediante la
compra y descarga electrénica a
partir de un catalogo on line o de
un indice.

En este caso, se considera
que surgen cuestiones similares
a las expuestas respecto al caso
visto anteriormente. En conse-
cuencia, la opinién mayoritaria es
que los pagos correspondientes
a esta operacién deben incluirse
en la categoria de beneficios em-
presariales (art. 7 MC). Un enfo-
que minoritario mantiene que, en
la medida en que se considere
que tales pagos son efectuados
no por la prestacién de servicios
de busqueda y extraccion, sino
por el derecho a reproducir los
datos disponibles, entonces los
pagos deben incluirse en la cate-
goria de canones.

Otro tema relevante es el de la
publicidad. Los anunciantes pagan
por la difusion de sus anuncios a
los usuarios de una de terminada
pagina web. Las denominadas
banner ads son pequefas image-
nes insertadas en una pagina web
que, cuando son clicked por el
usuario se carga la pagina web es-
pecificada por el anunciante. Y si
bien las ratios de publicidad son
mas frecuentemente especifica-
das en términos del coste por ca-
da mil impresiones (numero de ve-
ces que el anuncio es expuesto al
usuario), no obstante, también

pueden estar basados en el nime-
ro de click-throughs (nUmero de
veces que el anuncio es clicked
por el usuario).

En este caso, la opiniéon gene-
ralizada es que los pagos que se
derivan de este tipo de operacio-
nes deben incluirse en el ambito
de los beneficios empresariales
(articulo 7 MC), y no en el de los
canones, y ello incluso en el ca-
so de aquellas definiciones de
canones que incluyen los pagos
«por el uso, o el derecho de uso,
de un equipo industrial, comer-
cial o cientifico».

Otro supuesto es el del acce-
so electrénico al asesoramiento
profesional (p. e.; consultoria).
Un asesor, un abogado, un mé-
dico u otro profesional asesora a
los clientes a través del e-mail, el
video, la conferencia o cualquier
otro medio de comunicacién a
distancia.

La opinién generalizada res-
pecto a los pagos derivados de
estas operaciones es que se tra-
ta de beneficios empresariales
(articulo 7 del MC), y no de cano-
nes. Como ya se ha sefnalado
anteriormente, se considera que
la prestacion de la asistencia
ajustada a la demanda constitu-
ye un servicio, y no la oferta de
know-how.

Por otra parte, en la medida en
gue esas operaciones comportan
la prestacién de servicios, se
plantea si deberian ser conside-
rados servicios de «naturaleza
técnica», de acuerdo con las dis-
posiciones sobre cuotas técnicas
que se han citado anteriormente.
En concreto, se considera que,
como se ha descrito anteriormen-
te, los servicios son de naturale-
za «de asesoria o técnica», y
deben incluirse en la definicion
de cuotas técnicas mencionada
anteriormente.

Un supuesto adicional que se
examina es el relativo a la infor-

macion técnica. Es el caso en
que al cliente se le suministra in-
formacién técnica no divulgada
relativa al producto o al proceso
(por ejemplo, la descripcién na-
rrativa y diagramas de un proce-
so secreto de fabricacion).

En este caso, se considera,
en general, que el pago deriva-
do de esta operacion constituye
un canon en la medida en que
es efectuado por la oferta de
know-how, esto es, «por la infor-
macidén correspondiente a una
experiencia cientifica, comercial
0 industrial».

Otro tema que se considera
es el de la entrega de informa-
cién; en concreto, el caso en que,
via electronica, el proveedor en-
trega con carater periddico datos
a los clientes de acuerdo con sus
preferencias personales. Lo fun-
damental para los clientes es la
comodidad de recibir un gran vo-
lumen de informacién en un for-
mato ajustado a sus necesidades
especificas.

En cuanto a los pagos deriva-
dos de este tipo de operaciones,
se considera que surgen cuestio-
nes similares a las analizadas
anteriormente al contemplar el
caso de la recuperacion de datos.
En general, se considera que los
pagos derivados de esta opera-
cién deben incluirse en el ambito
de los beneficios empresariales
(art. 7 del MC), siendo minoritaria
la opinién favorable a su califica-
cién como canones.

Un supuesto adicional es el
del acceso a una pagina web in-
teractiva a través de una férmula
de suscripcion. Se considera un
proveedor que pone a disposi-
cion de los suscriptores el conte-
nido digital caracteristico de una
pagina web, el cual incluye infor-
macién, musica, video, juegosy
actividades (desarrolladas o no
por el propio proveedor). La rele-
vancia de la pagina para los sus-
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criptores es que interactian con
ella de forma on line, lo que es di-
ferente a conseguir el producto o
servicio de la pagina.

En general, se considera que
la cuota de suscripcion satisfe-
cha por este tipo de operaciéon
constituye un pago por presta-
cién de servicios. Ademas, en la
medida en que dicho pago se
realiza fundamentalmente por la
interaccion con la pagina para el
disfrute personal del usuario, y
no por la prestacion de un servi-
cio de naturaleza técnica, no de-
bera incluirse en el ambito de las
denominadas «cuotas técnicas».

Otro caso especial es el de los
portales comerciales on line. Es
el caso en que el operador de una
pagina web instala (host) un catéa-
logo electrénico de multiples co-
merciantes en su servidor. Los
usuarios de la pagina web pueden
seleccionar los productos del ca-
talogo y realizar los pedidos on /i-
ne. El operador de la pagina web
no mantiene una relacién contrac-
tual con los compradores. Se limi-
ta simplemente a remitir los pedi-
dos a los comerciantes, siendo
estos ultimos los responsables de
la aceptacién y suministro de los
pedidos. Los comerciantes pagan
al operador de la pagina web una
comision, que es un porcentaje de
los pedidos atendidos a través de
la pagina web.

En general, se considera que
los pagos que se derivan de ta-
les operaciones deben incluirse
en el ambito de los beneficios
empresariales (art. 7 Modelo de
Convenio).

También esta el tema de las
subastas on line. En este supues-
to, el proveedor muestra algunas
partidas cuya compra debe efec-
tuarse a través de subasta. El
usuario compra los bienes direc-
tamente a su propietario, y no de
la empresa que opera la pagina
web. El vendedor compensa al

proveedor con un porcentaje de
los precios de venta o con una
cuota fija.

De nuevo, el criterio general
que se mantiene es que los pa-
gos correspondientes a estas
operaciones constituyen benefi-
cios empresariales (art. 7 Mode-
lo de Convenio).

Otro tema es el relativo a deter-
minados programas de ventas. En
concreto, se considera el caso de
un proveedor on line que paga
una comisién de ventas al opera-
dor de una pagina web por las
ventas efectuadas a través de ella
El operador de la pagina web ex-
pone en ésta algunos de los pro-
ductos del proveedor. Cuando al-
gun usuario hace clic sobre
alguno de esos productos, se abre
la pagina web del proveedor pu-
diendo realizarse la compra del
producto a través de ella. Cuando
el enlace (link) de la pagina web
del operador es utilizado, el pro-
veedor puede identificar la fuente
de sus ventas y pagar al operador
un porcentaje de comision si el
usuario compra el producto.

En general, se considera de
nuevo que los pagos que surgen
de este tipo de operaciones res-
ponden al concepto de benefi-
cios empresariales (art. 7 Mode-
lo de Convenio).

Un tema especifico es tam-
bién el relativo a las operaciones
de adquisicién de contenidos. En
este caso, el operador de una pa-
gina web paga a diversos pro-
veedores de contenido por el su-
ministro de nuevos argumentos,
informacién y otros contenidos
on-line con el fin de atraer a los
usuarios a la pagina. Alternativa-
mente, el operador de la pagina
web podria contratar un provee-
dor de contenido para crear nue-
vos contenidos especificos para
la pagina web.

En este caso, se hace preciso
diferenciar las dos posibilidades

contempladas. Por un lado, se
considera que en aquellos casos
en que el operador paga a un pro-
veedor de contenidos por el dere-
cho a exponer un material sujeto
a derecho de reproduccion, el pa-
go debe incluirse en la definicion
de canon en la medida en que la
exposicion publica del contenido
constituye un derecho protegido
por el derecho de reproduccion
del propietario del contenido. Sin
embargo, si el operador paga por
la creacién de un nuevo conteni-
do y, como resultado de un acuer-
do contractual, se convierte en el
propietario del derecho de repro-
duccion sobre el contenido asi
creado, el pago no debera incluir-
se en el ambito de los canones,
sino en el de los beneficios em-
presariales (articulo 7 Modelo de
Convenio).

Otro caso es el de una pagina
web en tiempo real basada en los
medios de comunicacién. En es-
te supuesto, el usuario accede al
contenido de una base de datos
de material audiovisual sujeto a
derecho de reproduccién. El emi-
sor percibe ingresos por suscrip-
cion y publicidad.

En general, se considera que
las cuotas de suscripcion o publi-
cidad que deben pagarse en este
tipo de operaciones constituyen
beneficios empresariales (articulo
7 MC). En la medida en que se en-
tiende que la suscripcion sélo per-
mite el disfrute en tiempo real del
material web emitido, y no la des-
carga del material objeto del dere-
cho de reproduccion en el disco
duro u otro medio del consumidor,
se concluye que los pagos corres-
pondientes no son canones.

2. Establecimiento
permanente

Un problema latente en los
sistemas fiscales del entorno de
la OCDE es la dificultad que, sin
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duda, se pone de manifiesto en
la aplicacién del tradicional con-
cepto de establecimiento perma-
nente (el fundamentado en el
requisito de permanencia, pre-
sencia fisica, de la actividad de
una empresa en un pais distinto
al de su residencia) a la emer-
gente problematica de las opera-
ciones de comercio electrénico.

Aspectos tales como la movili-
dad que puede predicarse del co-
mercio electrénico y de los me-
dios informaticos, la posibilidad
de que una empresa pueda estar
implantada en diversos paises,
sin moverse de su residencia, a
través de la Red o de que para
operar fuera de su lugar de resi-
dencia no precisen de sedes de
direccién, sucursales u oficinas,
sino simplemente de un sitio web,
0, asimismo, la dificultad de deter-
minar el lugar de localizacion de
los servidores, paginas web, etcé-
tera, asi como otras cuestiones si-
milares, ponen de relieve la evi-
dente necesidad que existe de
replantear el concepto de estable-
cimiento permanente.

Por otra parte, ademas de esa
necesidad de redefinir el concep-
to de establecimiento permanen-
te, una cuestion también funda-
mental es identificar qué rentas
cabe atribuir a ese establecimien-
to permanente a efectos de deter-
minar la base imponible objeto de
gravamen. Y si los problemas de
imputacion de rentas al estableci-
miento permanente son ya impor-
tantes en circunstancias genera-
les, las peculiares caracteristicas
de las actividades del comercio
electrénico se traducen en un se-
rio agravamiento de tales dificul-
tades.

Todo ello puede convertir en
una tarea urgente a medio plazo
el redefinir la tipologia de las ren-
tas gravables, su calificacion y la
determinacién del concepto de
establecimiento permanente so-
metido a imposicion y, en gene-

ral, a replantearse la utilidad de
esa idea en la fiscalidad interna-
cional.

En el ambito del comercio elec-
tronico, la cuestion es, por tanto,
determinar, a partir de los princi-
pios y criterios disponibles en la
normativa fiscal tanto interna como
internacional, aquellos supuestos
y operaciones que implican la exis-
tencia de un establecimiento per-
manente en el ambito de las activi-
dades del comercio electrénico.

Para ello, se considera nece-
sario, primero, identificar el Esta-
do de residencia del sujeto que
desarrolla la actividad comercial
en internet; segundo, identificar la
presencia en el Estado fuente de
un establecimiento permanente
de ese no residente, y tercero,
comprobar en qué medida la acti-
vidad realizada en el Estado fuen-
te por el no residente lo ha sido a
través del establecimiento perma-
nente, debiendo, en dicho caso,
procederse a la imputacion al no
residente de las rentas obtenidas
en el Estado fuente a través del
establecimiento permanente.

El MC requiere la existencia de
un lugar fijo desde el que desarro-
llar la actividad, mediante el que la
empresa no residente realiza toda
o parte de su actividad, conside-
randose, por tanto, necesaria la
existencia de una vinculacién fisi-
ca con el Estado fuente. No obs-
tante, la escasa operatividad que
el mencionado concepto de esta-
blecimiento permanente muestra
respecto a la problematica defini-
da por las operaciones de comer-
cio electrénico, ha planteado la
necesidad de acometer la adapta-
cion de ese concepto de estable-
cimiento permanente a los nuevos
planteamientos y exigencias im-
puestos por el desarrollo del co-
mercio electrénico.

En recientes trabajos de la
OCDE (1999d; 2000a) se presen-
ta como la opcién preferida la

fundamentada en la revision y
adaptacioén del concepto de esta-
blecimiento permanente recogido
en el MC a la problematica del co-
mercio electronico. Por tanto, se
rechaza de forma explicita tanto
el posible abandono en este &m-
bito del concepto de estableci-
miento permanente como el dise-
fio, en este contexto del comercio
electrénico, de un concepto de
establecimiento permanente dife-
rente del empleado en el ambito
del comercio tradicional.

En este sentido, cabe desta-
car como cuestiéon fundamental
el debate suscitado en torno a la
fiscalidad aplicable a los elemen-
tos constituidos por el servidor y
la pagina web. El problema es
hasta qué punto un servidor o
una pagina web pueden conside-
rarse un establecimiento perma-
nente o, siguiendo la definicién
expuesta anteriormente, pueden
considerarse un «lugar fijo de ac-
tividad» a través del que se de-
sarrolla la actividad de la empre-
sa. En este sentido, se considera
que un «lugar fijo de actividad»
puede ser cualquier objeto fisico
que sea comercialmente adecua-
do para el desarrollo de la activi-
dad econdmica.

En lineas generales, el criterio
seguido pasa por considerar que
unicamente el servidor tiene la su-
ficiente entidad como para poder
constituir un establecimiento per-
manente, mientras que la mera uti-
lizacion de una pagina web insta-
lada en un determinado servidor, y
desde la que su titular lleva a cabo
operaciones comerciales, se man-
tiene que no puede ser sometida a
imposicion en el Estado fuente, al
no ser esa actividad constitutiva de
establecimiento permanente. Esta
diferenciaciéon es especialmente
importante, por cuanto la empresa
que opera o explota un servidor es
generalmente distinta de la empre-
sa que realiza su actividad econo-
mica a través de una pagina web.
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Expuesta la conclusién ante-
rior, se procede a continuacién a
examinar los diferentes aspectos
que permiten llegar a ella. Para
lo cual se toma como elemento
de partida el concepto de esta-
blecimiento permanente recogi-
do en el MC, y en particular, el re-
quisito de fijeza (»lugar fijo de
actividad») vinculado a la exis-
tencia del establecimiento per-
manente. En este sentido, recor-
damos que el MC contiene un
catalogo de lugares de actividad
que constituyen establecimiento
permanente, quedando exclui-
dos de dicho ambito, en particu-
lar, elementos tales como los ti-
tulos, las cuentas corrientes y los
intangibles.

Precisamente, el argumento
bésico esgrimido para rechazar
la consideracién de la pagina
web como establecimiento per-
manente es que dicha pagina no
puede ser considerada un «lugar
fijo de actividad» ya que el soft-
warey los datos electronicos que
conforman la pagina no constitu-
yen una instalaciéon, maquinaria
0 equipo, sino que es algo abso-
lutamente intangible. De acuerdo
con el enfoque convencional, sé-
lo los objetos fisicos adecuados
para servir para el desarrollo de
la actividad econémica pueden
constituir un lugar de actividad.

En cualquier caso, parece evi-
dente que la consideracion de la
pagina web como establecimien-
to permanente plantearia serios
problemas. A los de naturaleza
técnica, derivados de la propia
movilidad de los datos que confi-
guran la pagina web, cabe afadir
los relativos a la propia delimita-
cion del establecimiento perma-
nente. Se refiere, en concreto, a
la determinacion de si s6lo existe
el establecimiento permanente
en el pais donde esta situado el
servidor que lo hospeda o si, en
una visién mas amplia, cabe su-
poner que el establecimiento per-
manente existe también en cada

uno de los paises desde los que
se puede acceder a la pagina
web, 1o que podria comportar la
existencia de establecimientos
permanentes en casi todo el
mundo.

En el caso del servidor, por su
parte, el analisis de la posible
existencia de un establecimiento
permanente de la empresa dedi-
cada al comercio electrénico de-
be limitarse al supuesto de la lo-
calizacion en el Estado fuente de
un servidor que alberga una pagi-
na web, utilizado por una empre-
sa no residente para el ejercicio
de su actividad. En consecuencia,
se rechazan como posibles su-
puestos de existencia de estable-
cimiento permanente el de locali-
zacion del servidor en el propio
Estado de residencia del gestor
(en el Estado de residencia no
tendria un establecimiento per-
manente, sino su domicilio fiscal),
y, asimismo, el de localizacion del
servidor en un tercer Estado dis-
tinto de aquél en el que se verifi-
ca la transaccién, o incluso en
aguas internacionales o en el es-
pacio aéreo o exterior.

En cualquier caso, un aspecto
previo a considerar en esta discu-
sion relativa a la existencia de es-
tablecimiento permanente en el
caso del servidor es el de la inci-
dencia recaudatoria de la deci-
sion. El problema es de suma
importancia, por cuanto el cibe-
respacio permite vender desde
cualquier lugar y, por tanto, una
empresa residente de un pais no
necesitara para actuar en otro pa-
is establecer una filial o un esta-
blecimiento permanente, sino
que podra vender sus productos,
en muchos casos directamente a
consumidores finales, desde un
paraiso fiscal y a través de los ter-
minales de los clientes, que ob-
tendran sus productos en nume-
rosas ocasiones de forma on line,
cargandose la factura en una
cuenta radicada en un banco off
shore.

Entonces, si la decisién es fa-
vorable al criterio de la existencia
de establecimiento permanente,
es posible que los contribuyentes
del sector opten por situar sus
servidores en territorios de baja
tributacién o en paraisos fiscales,
lo que, desde un punto de vista
estrictamente técnico, no plantea
problema alguno de operatividad.
En definitiva, el resultado podria
ser una cierta competitividad en-
tre los paises en cuanto al trato
fiscal aplicable al comercio elec-
trénico con la finalidad de favore-
cer la atraccion de los estableci-
mientos permanentes y, en
consecuencia, la localizacion fis-
cal del establecimiento perma-
nente en paises paraisos fiscales
0 en territorios de baja tributa-
cion, rechazandose las preten-
siones impositivas tanto del pais
de la fuente (donde se encuentre
el cliente) como el de residencia
(donde se halle la empresa que
fabrica o produce los bienes ob-
jeto del comercio electrénico).

Expuestas estas matizaciones
en torno al servidor, el analisis de
su consideracion como estableci-
miento permanente se condicio-
na, como ya se ha sefalado, al
requisito de fijeza («lugar fijo de
negocios») establecido en el Mo-
delo de Convenio.

En este sentido, se considera
que, en la medida en que el servi-
dor esté constituido por un equipo
material basico que esté localiza-
do en un sitio determinado en el
Estado fuente, y permanezca en
ese lugar por un periodo de tiem-
po suficiente para cumplir el requi-
sito de fijeza («lugar fijo de acti-
vidad»), sera considerado estable-
cimiento permanente. Asimismo,
el lugar (despacho, oficina, etcéte-
ra) en que se encuentre situado el
servidor tendra la consideracion
de establecimiento permanente.

Mayor discusion plantea la con-
sideracién como «lugar fijo de acti-
vidad» y, por tanto, como estable-
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cimiento permanente el supuesto
del servidor constituido por un equi-
po portatil, por definicion dotado de
movilidad. Asi, frente a los plantea-
mientos que tienden a rechazar su
consideracion como «lugar de acti-
vidad», en el ambito de los estudios
recientes de la OCDE se mantiene
el criterio de considerar irrelevante
que el servidor posea un caracter
esencialmente movil, esto es, que
pueda potencialmente desplazar-
se. Segun este segundo enfoque,
el requisito de la fijeza del lugar de
negocios no consiste en que el
equipo no se pueda movilizar, sino
en que de hecho no sea movido.
Con arreglo a este criterio, por tan-
to, un ordenador portatil que no se
mueva seria considerado un equi-
po fijo. En cualquier caso, si bien se
trata de una idea razonable y, por
tanto, aceptable, se plantea el pro-
blema basico de su determinacién,
seguimiento y control.

Asimismo, el criterio seguido en
la OCDE es que el servidor, ade-
mas de un equipo fisico (hardwa-
re), podria ser incluso el simple al-
quiler de un espacio en la memoria
de un equipo situado en otro pais,
para ser utilizado en actividades
comerciales (no meramente pre-
paratorias o auxiliares) desarrolla-
das en el Estado de la fuente. Es
decir, establecimiento tendria no
solo el titular del servidor, que nor-
malmente sera el proveedor de ac-
ceso 0 conexién a internet, sino
también quien alquile un espacio
en la memoria de dicho servidory,
por supuesto, si el propietario o
arrendatario del hardware, ade-
mas, vende a través de internet,
tendra establecimiento permanen-
te, si bien no es preciso que con-
curra esta ultima circunstancia.

Otra cuestiéon que se plantea
es en qué medida se precisa la
existencia de intervencion huma-
na para que se pueda considerar
que un equipo constituye un esta-
blecimiento permanente de una
empresa. En general, el criterio
predominante es el de no exigir la

presencia de intervencién huma-
na para considerar que el equipo
constituye un establecimiento per-
manente. Siguiendo los comenta-
rios al Modelo de Convenio, el re-
quisito en este caso es que el
lugar de actividad esté a «disposi-
ciéon» de la empresa. En el &mbito
del comercio electrénico, ello im-
plica que la empresa pueda estar
presente en el Estado fuente sim-
plemente a través del «derecho a
usar» un servidor situado en el
mismo.

Sobre esta expresién del «de-
recho a usar», cabe efectuar diver-
sas matizaciones. Asi, por ejem-
plo, se plantea la cuestion de si ese
derecho a usar debe estar funda-
mentado en el ambito legal corres-
pondiente o si, por el contrario, es
suficiente el uso efectivo del lugar
de actividad para admitir que dicho
lugar de actividad esta a disposi-
cion del contribuyente. A su vez, la
expresion «lugar fijo de actividad»
introduce la cuestion adicional de
delimitar una extensién temporal al
derecho de uso del lugar de activi-
dad para cumplir el requisito de
permanencia y, en consecuencia,
poder determinar la existencia de
establecimiento permanente.

Por otra parte, en el caso de
aquellos planteamientos que re-
quieren alguna presencia subje-
tiva en el Estado fuente para
determinar la existencia de esta-
blecimiento permanente, la dis-
cusién se centra esencialmente
en las cuestiones relativas a:

— si la intervencién humana
debe necesariamente efectuarse
en el pais donde el equipo esta
localizado o si es posible que se
realice desde el extranjero;

— si la intervencion debe
efectuarse por trabajadores de la
empresa o por cualquier perso-
na, contratada o no por la em-
presa, y;

— el nivel de intervencién hu-
mana que debe exigirse.

Respecto al supuesto especifi-
co del equipo automatico que no
precisa intervencién humana para
su funcionamiento, el criterio que
parece prevalecer es que puede
constituir establecimiento perma-
nente. Se considera ilégico exigir
la presencia humana para deter-
minar la existencia de estableci-
miento permanente cuando real-
mente se trate de actividades en
las que, de hecho, no se precise
esa intervencion humana para ge-
nerar la renta. En este caso, la
cuestién considerada basica es la
naturaleza de la actividad desarro-
llada y la medida en que las acti-
vidades desarrolladas a traves del
equipo constituyen la principal
fuente generadora de renta de la
empresa.

En cualquier caso, se conside-
ra que no existira un estableci-
miento permanente cuando las
actividades de comercio electré-
nico efectuadas a traves de un
equipo informatico situado en
otro pais tengan un mero carac-
ter preparatorio o auxiliar. Recor-
demos, en este sentido, que el
criterio del Modelo de Convenio
(articulo 5.4) es que aquellas em-
presas que, pese a disponer de
un lugar fijo de negocios, desa-
rrollen en otro pais actividades de
caracter preparatorio o auxiliar,
no se vean sometidas a imposi-
cion en este Estado, al conside-
rarse que dichas actividades no
son constitutivas de estableci-
miento permanente.

En el caso concreto del equi-
po informatico, se considera pre-
ciso recurrir al analisis de cada
caso en particular para determi-
nar si determinadas actividades
desarrolladas a través de dicho
equipo deben catalogarse de au-
xiliares o preparatorias. En prin-
cipio, entre las actividades que
por si mismas deben clasificarse
de auxiliares o preparatorias se
incluyen proporcionar un vinculo
de comunicacion entre los ofe-
rentes y los clientes, anunciar

323




bienes y servicios, transmitir in-
formacion a través del servidor
con fines de eficiencia y seguri-
dad, proporcionar datos de mer-
cado a las empresas y ofrecer in-
formacién.

No obstante, en la medida en
que tales funciones constituyan
en si mismas una parte funda-
mental y significativa de la activi-
dad total de la empresa, o si otras
funciones basicas de la empresa
fueran desarrolladas a través del
equipo informatico, entonces po-
dria hablarse de la existencia de
establecimiento permanente. La
conclusién, por tanto, es que en
el caso de que las funciones de-
sarrolladas por la empresa a tra-
vés del software y de la informa-
cién contenida en los equipos
informaticos incluya tareas que
son en si mismas relevantes y
significativas, en proporcién con
la actividad comercial que en su
conjunto desarrolla la empresa,
existira un caso de establecimien-
to permanente.

En cualquier caso, existen di-
ferentes criterios sobre lo que
constituye una funcién principal de
la empresa. En algunos casos se
considera que si la funcion de ven-
tas de la empresa es desarrollada
a través de un equipo informatico,
con independencia de que el pro-
ducto sea suministrado on line o
por métodos tradicionales, dicho
equipo constituye un lugar de ne-
gocios y, por tanto, puede ser un
establecimiento permanente.

En otros casos, se compara con
el uso de otros medios de comuni-
cacion, tales como el uso de lineas
de teléfono para concluir una ope-
racion. El argumento es que la ac-
tividad esencial de una empresa
que vende ciertos productos, fisi-
cos o en forma de software, es la
venta del producto en si mismo.
Por tanto, se considera que los me-
canismos de comunicacion utiliza-
dos en el proceso de venta no de-
berian originar diferencias de tipo

fiscal segun que la operacion se ha-
ya concluido a través del correo
electronico, el teléfono o a través
de un servidor (pagina web) que
conecte el ordenador de la empre-
sa vendedora con el del cliente. Ba-
jo esta perspectiva, solo en casos
excepcionales cabe hablar de la
existencia de un establecimiento
permanente, por ejemplo, si la tran-
saccion relevante (la finalizacion de
un contrato, el pago y entrega de
los bienes) es desarrollada plena-
mente (de forma automatica) a tra-
vés del propio servidor.

Otra cuestion a tener en cuen-
ta, y que se contempla en el Mo-
delo de Convenio (articulo 5,
apartados 5y 6), es la relativa a
los supuestos de establecimiento
permanente fundamentados en la
existencia de un agente depen-
diente e independiente. Como se
ha visto, el criterio mantenido en
este punto es que, pese a la au-
sencia de instalacion fisica, exis-
te un establecimiento permanen-
te cuando una persona desarrolla
en un Estado una actividad por
cuenta de una empresa no resi-
dente, siendo el criterio determi-
nante que dicha persona dispon-
ga y ejercite habitualmente el
poder de concluir contratos que
vinculen a la empresa principal. A
su vez, en el caso de intermedia-
rios con un estatuto independien-
te que actlen en el marco ordina-
rio de su propia actividad, no se
calificara a éstos como estableci-
miento permanente de la empre-
sa no residente.

Bajo esta perspectiva, parece
rechazarse la consideracién del
servidor como establecimiento
permanente. Tomando como re-
ferencia el contenido del articulo
5 del MC, no puede concluirse
que el servidor pueda ser esta-
blecimiento permanente por el
hecho de ser agente del comer-
ciante, argumentandose que ca-
rece de capacidad de decisién y
que no tiene posibilidad de con-
cluir negocios en nombre de la

empresa. Se considera al servi-
dor como un sistema telematico
de transmision de informacién,
que carece de capacidad de de-
cisién respecto de las operacio-
nes comerciales que la empresa
realiza a través de la pagina web.

Ademas, en la medida en que
solo las personas, definidas en
los términos del articulo 3 del
Modelo de Convenio, pueden ser
consideradas agentes, se impide
que los servidores puedan ser
considerados establecimientos
permanentes desde esta pers-
pectiva. Cuestion distinta se con-
sidera que se produce en aque-
llos supuestos en que en el pais
donde se encuentra situado el
servidor exista una organizacioén
destinada a la toma de decisio-
nes relativas a los negocios de la
empresa. Pero incluso en dicho
caso la existencia del estableci-
miento permanente derivara de
la presencia de esa organizacion
decisoria y no de la del servidor.

Una cuestion adicional sobre la
probleméatica relativa a la aplica-
cion de la clausula del estableci-
miento permanente «personal» al
comercio electrénico es dilucidar
si el propio proveedor de servicios
de internet (PSI) puede constituir
un establecimiento permanente
de la empresa que desarrolla su
comercio electronico a través de
la pagina web situada en el servi-
dor poseido y operado por ese
proveedor de servicios de internet.
Se plantea, por tanto, si la utiliza-
cién en un Estado de estructuras
de telecomunicaciones para el su-
ministro de servicios ligados a in-
ternet constituye un supuesto de
establecimiento permanente por
parte del PSI que, por tanto, pres-
ta servicios en el Estado donde se
situa la sociedad de telecomuni-
caciones.

El criterio defendido por la
OCDE es que, salvo en casos ex-
cepcionales, el PSI no constituye
establecimiento permanente de
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las empresas que desarrollan ac-
tividades comerciales a través de
las paginas web que, a su vez,
tienen ubicadas en los servido-
res de los mencionados provee-
dores de servicios de internet.

En este sentido, se argumenta
que el PSI no es un agente de la
empresa a la que pertenece la pa-
gina web, por cuanto no tiene po-
testad para concluir contratos en
nombre de esa empresa, o, por
otra parte, que el PSI puede ser
considerado agente independien-
te que actua en el ambito ordina-
rio de sus actividades empresaria-
les, lo que se demuestra por el
hecho de que el PSI pueda hospe-
dar las paginas web de diferentes
empresas. Asimismo, se sefala
que el PSI no es un representante
del propietario de la pagina web
en relacién con los clientes de es-
te ultimo, sino que se limita a pres-
tar un servicio al propietario de la
pagina web que éste, a su vez, uti-
liza en su exclusivo beneficio.

En esta linea argumental, ca-
be afadir, asimismo, que si para
distribuir los productos se puede
recurrir a una empresa tradicio-
nal de prestacion del servicio de
transporte, no considerandose a
ésta establecimiento permanen-
te, sin que por tanto quepa con-
siderar ningun tipo de vinculo
fiscal con el territorio del destina-
tario tradicional, entonces, crite-
rios de no discriminacién llevan a
mantener idéntica consideracion
respecto al PSI, concluyéndose,
en definitiva, que las diferencias
de trato tributario deben, en su
caso, basarse en la sustancia de
una transaccién y las circunstan-
cias que la rodean, y no en la for-
ma incidental del transporte de la
mercancia.

Cabe realizar una considera-
cién final respecto a determina-
dos planteamientos alternativos
contrarios a la consideracion del
servidor o de la pagina web como
establecimientos permanentes.

Asi, a partir de la premisa de
que la solucién no puede radicar
en convertir cualquier cosa, in-
cluso intangible e imposible de
controlar (ya que dificilmente un
servidor 0 una pagina web pue-
den ser obligados a llevar conta-
bilidad y a reflejar en ella todas
las operaciones que, de un mo-
do u otro, se canalizan a través
de ellos), en un establecimiento
permanente, se mantiene que la
Unica via posible para seguir gra-
vando la correspondiente renta
empresarial es recurrir a criterios
de territorialidad, como la resi-
dencia del pagador. Para ello, se-
ria preciso buscar instrumentos
para evitar que se genere una in-
deseable presion fiscal indirecta
sobre este Ultimo, lo que seria
posible obligando a nombrar un
representante del vendedor, tam-
bién a efectos de imposicién so-
bre la renta (representante que
en las ventas por correo ya exis-
te a efectos del IVA); y aseguran-
do el control de estas rentas a
través de las entidades que, de
una forma u otra, intermedian en
el pago (bancos, emisoras de tar-
jetas de crédito, etc.), ya sean re-
sidentes o no, asi como a través
de los propios vendedores y sus
representantes en cada Estado
en que operan.

Con fecha 9 de enero del 2001,
el Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE ha alcanzado un consen-
so sobre la intepretacién de crite-
rios de domiciliacién de empresas
de comercio electrénico. Segun
este acuerdo, un web no puede
ser en si mismo establecimiento
permanente, y un proveedor de
servicios de internet no es, salvo
circunstancias muy excepciona-
les, un agente por el que una enti-
dad pueda ser considerada como
establecimiento permanente. Por
su parte, un servidor puede con-
siderarse como establecimiento
permamente bajo ciertas circuns-
tancias, entre las cuales la mas re-
levante es que las funciones reali-

zadas por él constituyan un ele-
mento esencial de la actividad co-
mercial de la empresa.

3. Precios de transferencia
y comercio electrénico

Una cuestion fundamental en
el ambito de la fiscalidad interna-
cional es el régimen fiscal de los
beneficios obtenidos por empre-
sas vinculadas cuando actuan en
diferentes jurisdicciones fiscales.
Los precios de transferencia utili-
zados en las transacciones inter-
nacionales entre tales empresas
y los ajustes fiscales que, en su
caso y como consecuencia de
operaciones preferenciales, pue-
den exigir determinadas sobera-
nias fiscales constituyen una ma-
teria compleja, en constante con-
sideracion y mutacion en la practi-
ca fiscal internacional como con-
secuencia, entre otras razones, de
las practicas de la denominada
«nueva economia o0 economia en
la red» y que, a pesar de ello, tan-
to en el ambito de los convenios
como en el de las legislaciones in-
ternas, no ha sido resuelta de for-
ma completa.

La cuestion de fondo que se
plantea es el amplio campo de ac-
cién que en el entorno de las em-
presas asociadas tienen las situa-
ciones de elusién fiscal. En el area
de la fiscalidad internacional, los
precios de transferencia adquieren
especial importancia, ya que pue-
den ser utilizados para transferir
beneficios desde un pais que gra-
va tales beneficios a tipos imposi-
tivos altos a jurisdicciones fiscales
que garanticen un tratamiento fis-
cal especialmente favorable.

La concepcidn clasica del pre-
cio de transferencia como conse-
cuencia del fenémeno de la eco-
nomia en red pone de manifiesto
varias cuestiones que van a exi-
gir su reconsideracion. Entre ellas

destacamos:
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* El valor afadido de las ope-
raciones se aleja de la transmi-
sion o entrega de productos fisi-
cos 0 mercancias, al ser cada
vez mas representativo el valor
anadido de los servicios y de los
bienes inmateriales en general.

* La aparicion de redes de in-
tercambio y transmision de infor-
macion y servicios intragrupo en
empresas multinacionales (intra-
nets), y el tratamiento fiscal a dar
a las transferencias de valor a
través de aquéllas.

» La facilidad de acceso al co-
mercio internacional presenta un
problema practico de control de
la tributacion internacional, dado
el crecimiento exponencial de las
operaciones transfroterizas. La
filosofia de la nueva economia
permite el acceso a redes comer-
ciales internacionales no sélo a
grandes multinacionales adecua-
damente organizadas, y con un
documentacién precisa y técni-
camente solvente, sino a peque-
nas y medianas empresas vincu-
ladas con procedimientos de
informacion contable y econdmi-
ca menos desarrollados.

 La complicacion en la deter-
minacion de los métodos para
conocer cuanto se ha producido,
donde se ha generado el benefi-
cio y si el precio de referencia es
diferente al precio de mercado
entre partes independientes. En
este sentido, cabe preguntarse si
las directrices sobre fijacion de
precios de transferencia, actuali-
zados por la OCDE en 1995. son
apropiadas para este tipo de
operaciones.

 El comercio electrénico re-
valoriza el papel de los llamados
meétodos alternativos (p. e., el
de distribucion de beneficios)
para calcular las transacciones
a precios de mercado, cuando
éstos son, por ahora, los menos
conocidos, estudiados y aplica-
dos.

En este sentido, las conclusio-
nes preliminares del Comité de
Asuntos Fiscales de la OCDE se-
falan que las directrices actua-
les, recogidas en el documento
de 1995, son suficientes para el
estado actual de las operaciones
realizadas por grupos multina-
cionales que operan en red. En
consecuencia, los métodos tradi-
cionales basados en las transac-
ciones deben ser, por ahora, pre-
feridos a la hora de establecer los
precios de mercado entre partes
independientes. Sin embargo, se
acepta que cuando estos méto-
dos tradicionales no puedan ser
aplicados debido a informacion
insuficiente sobre transacciones
no controladas o debido a la na-
turaleza de las operaciones em-
presariales, se podrian utilizar los
métodos basados en la distribu-
cién de beneficios.

Probablemente, la mejor solu-
cion a los problemas que se plan-
tean en este ambito sea el desa-
rrollo de un sistema de acuerdos
previos sobre precios de transfe-
rencia (las conocidas APAS) que
establezcan cuél debe ser la dis-
tribucion de los beneficios entre
empresas vinculadas, de mane-
ra que, de forma negociada, se
determine un reparto técnica-
mente razonable de bases impo-
nibles en funcién de la actividad
realizada en cada territorio, a
partir de un beneficio calculado
en funciéon de precios de merca-
do (arm’s length prices).

IV. COMERCIO
ELECTRONICO E
IMPOSICION INDIRECTA

1. Impuesto sobre
el Valor Ahadido

Como sefala el informe de la
Comision para el Estudio del Im-
pacto del Comercio Electrénico
en la Fiscalidad Espafola, CFCE
(2000), el IVA se caracteriza por

ser un tributo con vocacion de ge-
neralidad que recae sobre el con-
sumo y que grava las operacio-
nes comerciales en sus distintas
formas. En consecuencia, €s un
tributo que incide sobre las ope-
raciones de comercio electrénico.

En la delimitacién de la pro-
blematica de la tributacion por
Impuesto sobre el Valor Ahadido
del comercio electronico, deben
diferenciarse:

— por un lado, las operacio-
nes realizadas entre empresa-
rios, de las realizadas entre em-
presarios y particulares;

— por otro, las operaciones
intracomunitarias (prestador y
clientes de la Union Europea)
de las extracomunitarias (pres-
tador o cliente fuera de la Unién
Europea).

La revision de la normativa del
Impuesto sobre el Valor Afadido,
en linea con las directivas sobre
comercio electrénico propuestas
por la Comision Europea, deben
permitir que los servicios presta-
dos mediante comercio electré-
nico en la UE se graven dentro de
ella, con independencia de su
origen o de la sede del prestador
de los mismos. Por su parte, los
servicios prestados por esta via
destinados a consumo fuera de
la UE no estan sujetos al Impues-
to sobre el Valor Afadido.

La principal dificultad (de con-
trol por parte de la Administracién
tributaria) que genera el comercio
electrénico en el ambito del IVA
surge esencialmente en las opera-
ciones on-line, donde todos los
elementos son de caracter electro-
nico. En el caso de operaciones
off-line, esto es, aquellas en las
que lo Unico que se efectua por via
electrénica es el pedido o solicitud
por parte del cliente del bien, el
problema se plantea en su capaci-
dad para incrementar el numero
tanto de pequefas importaciones
por particulares como de las pe-
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quefnas entregas de bienes con
expedicion realizadas por opera-
dores comunitarios a los consumi-
dores espafoles.

Pasamos, a continuacion, un
somero repaso de los problemas
que puede generar el comercio
electronico, y a los que el IVA de-
be hacer frente.

1.1. Calificacion de las
operaciones efectuadas

Uno de los problemas tribu-
tarios que se plantean cuando se
transmiten los bienes o servicios
a través de las redes telematicas
es el relativo a la calificacion de
la operacién realizada como en-
trega de bienes o como presta-
cién de servicios.

En el caso de la contratacion
electrénica de bienes materiales
que no circulan por la red, no se
plantean especiales problemas
por la circunstancia de llevar a
cabo dicha contratacion por via
telematica: los bienes se entre-
gan y se transportan por los me-
dios convencionales, y no en for-
mato digitalizado a través de la
red. El IVA, por lo tanto, debe apli-
carse, segun los casos, en algu-
na de las cuatro modalidades si-
guientes: operaciones interiores
(adquisicién de bienes), adqui-
siciones intracomunitarias, régi-
men de ventas a distancia o im-
portaciones.

Cuando nos hallamos ante la
compraventa de productos ma-
teriales por via telematica y és-
tos no han de ser objeto de
transporte desde otro pais, po-
niéndose a disposicion del ad-
quirente en territorio espafol, se
aplica el régimen tributario de las
operaciones interiores en su
modalidad de «entrega de bie-
nes», sujetandose, en conse-
cuencia, al tipo impositivo co-
rrespondiente determinado en la
legislacién espanola.

En el supuesto de que la com-
praventa electrdnica tenga por
objeto un bien material que sea
procedente de un pais pertene-
ciente a la UE, nos encontramos
ante una «adquisicion intracomu-
nitaria» de bienes, en la que el
adquirente (si es empresario o
profesional) sera sujeto pasivo
del impuesto y habra de practicar
la autorrepercusion del mismo,
aplicando (como en el caso ante-
rior) el tipo impositivo espanol
(articulo 71 Ley del Impuestro so-
bre el Valor Ahadido).

Si en la misma compraventa
electronica de un bien material que
sea procedente de un pais perte-
neciente a la UE el adquirente no
tiene la condicién de empresario o
profesional, se aplica el régimen
de «ventas a distancia». Segun
éste, los consumidores particula-
res pueden adquirir indirectamen-
te, sin desplazamiento fisico, sino
a través de catalogos, anuncios,
etcétera, cualquier clase de bie-
nes, con tributacion en origen, si el
volumen de ventas del empresario
proveedor no excede, por ano na-
tural, de ciertos limites.

Por ultimo, si el producto o
bien material objeto de la com-
praventa electrénica procede de
paises no pertenecientes a la
Unién Europea, su introduccién
en nuestro pais constituira una
importacién sujeta al IVA, liqui-
dando en Aduana la cuota impo-
sitiva correspondiente (articulo
18 LIVA). Y si se trata de una ex-
portacion, la operacion quedara
exenta (art. 21 Ley del Impuestro
sobre el Valor Ahadido).

Por lo que se refiere a la con-
tratacion electronica de las pres-
taciones de servicios (no efectua-
das a través de la red), tampoco
se suscitan problemas relevan-
tes en cuanto a su tributacién en
el Impuesto sobre el Valor Ahadi-
do. Es decir, la utilizacion de la
via telematica para contratar es-
tos servicios no supone ninguna

especialidad respecto del tradi-
cional sistema de contratacion
basado en el soporte de papel.
Se aplica, pues, el régimen pre-
visto para tales operaciones, te-
niendo en cuenta las reglas de lo-
calizacién del hecho imponible.

Conviene hacer una precision
en cuanto a las operaciones so-
bre los bienes derivados de la
propiedad intelectual. Segun el
articulo 11.2.4° LIVA, las cesiones
de uso se consideran «prestacio-
nes de servicios». Por lo tanto, si
nos hallamos ante una cesion de
uso de cualquier derecho de la
propiedad intelectual contratada
por via telematica, se califica la
operacion como tal «prestacion
de servicios», localizandose el
hecho imponible en el lugar en
que el prestador del servicio ten-
ga la sede de su actividad econo-
mica (art. 69 Ley del Impuestro
sobre el Valor Ahadido).

Ahora bien, si nos encontramos
ante una compraventa electrénica
de bienes materiales derivados de
la propiedad intelectual (un libro en
soporte de papel, una pelicula en
cinta de video, un programa de or-
denador en diskette, etcétera), es-
taremos, a efectos del Impuesto
sobre el Valor Anadido, segun los
casos, en alguna de las cuatro
modalidades siguientes: opera-cio-
nes interiores (adquisicién de bie-
nes), adquisiciones intracomunita-
rias, régimen de ventas a distancia
o importaciones, ya comentadas
anteriormente.

Por lo tanto, se puede afirmar
que en el caso de la aplicacion
del IVA sobre la operaciones co-
merciales electronicas de bienes
derivados de la propiedad inte-
lectual que no circulan por la red,
no se producen especiales pro-
blemas de calificacion. Sin duda,
la razén hay que buscarla en la
inexistencia de la digitalizacién
de los productos: resulta mucho
mas clara la diferencia entre una
compraventa y una cesiéon de
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uso cuando el soporte empleado
no es el telematico.

Sin embargo, existe un su-
puesto especial que hay que te-
ner en cuenta: el «<suministro de
productos informaticos especifi-
cos», segun el art. 70.1.59, letra
e) de la Ley del IVA, es calificado
por la propia norma como una
«prestacion de servicios» cuan-
do el destinatario de los servicios
sea un empresario o profesional
y esté establecido en el territorio
de aplicacién del impuesto.

En definitiva, se puede con-
cluir que, desde el punto de vista
del ambito objetivo de la contra-
tacion electronica, y por lo que al
Impuestro sobre el Valor Ahadido
se refiere, cuando estamos ante
la entrega de bienes o la presta-
cion de servicios que no circulan
por la red, resulta irrelevante que
el contrato se haya efectuado o
no por via telematica.

Cuando estamos en presencia
de operaciones comerciales so-
bre bienes o derechos relaciona-
dos de alguna manera con la pro-
piedad intelectual (que son los
que habitualmente se «transpor-
tan» o circulan por la red) tiene
suma importancia, como ya se ha
visto, la calificaciéon de éstos co-
mo «compraventas» de produc-
tos 0 como «cesiones de uso».
Pues bien, desde el punto de vis-
to del Impuestro sobre el Valor
Anadido, igualmente, esta califi-
cacion es trascendental, ya que,
en el primer caso, nos hallamos
ante «adquisiciones de bienes»
(bien sea operaciones interiores,
adquisiciones intracomunitarias,
ventas a distancia o importacio-
nes), mientras que en el segundo
caso estamos ante «prestaciones
de servicios». El lugar de realiza-
cion del hecho imponible de am-
bas modalidades es diverso, por
lo que, segun cual sea la califica-
cion adoptada, podran someter-
se o no al IVA espanol.

En relacion con la calificacién
de las operaciones como adqui-
sicion de bienes o como presta-
cion de servicios, adquiere suma
importancia, por lo tanto, la inci-
dencia de la digitalizacion en las
operaciones comerciales electré-
nicas.

En este sentido, hay que desta-
car que las condiciones de adqui-
sicion del producto digitalizado
pueden consistir solo en la obten-
cién de un derecho para su uso
(calificado por la propia Ley como
«prestacion de servicios»), o bien
puede tratarse simplemente de la
adquisicion del mencionado pro-
ducto en soporte telematico, de la
misma forma que podria hacerse
sobre otro tipo de soporte fisico (de
forma que estamos ante una «ad-
quisicion de bienes»). Lo que pa-
rece claro es que puede justificar-
se una diferencia de tratamiento
tributario como la senalada ante-
riormente solo por el soporte em-
pleado.

En definitiva, la aparicién pro-
gresiva de bienes digitales, des-
materializados, es la que plantea
ciertas incongruencias en la dis-
tincién tradicional entre bienes y
servicios. La Comision Europea
se ha inclinado por considerar
qgue todas las operaciones con
bienes digitales son prestaciones
de servicios.

Por otra parte, en relaciéon con
la calificacién de las operaciones
comerciales electronicas sobre
bienes o servicios que circulan
por la red, debe destacarse que
existe un supuesto concreto en
que la propia Ley del Impuestro
sobre el Valor Ahadido nos ofrece
la calificacion tributaria. Se trata
de los casos en que el destinata-
rio es un empresario o profesional
establecido en Espana, cuando el
objeto de la operacion es «el tra-
tamiento de datos por procedi-
mientos informaticos, incluido el
suministro de productos informa-
ticos especificos». En tales su-

puestos, el art. 70.1.5°, letra e) de
la Ley del Impuesto sobre el Valor
Anadido califica dichas operacio-
nes como «prestaciones de servi-
cios», estableciendo unaregla es-
pecial de localizacién del hecho
imponible en la sede del destina-
tario y provocando una inversion
del sujeto pasivo del impuesto.

Por ultimo, conviene senalar
que, a diferencia de lo que ocurre
cuando la transmision de los bie-
nes o servicios se realiza por los
sistemas convencionales, en el
caso presente (en el que circulan
por la red), desde el punto de vis-
ta de la imposicion indirecta, tie-
ne relevancia la utilizacién de la
via telematica. No sélo por el he-
cho de la digitalizacion de los bie-
nes o servicios, que puede provo-
car dudas sobre la existencia de
una auténtica entrega de bienes,
tanto a efectos del IVA como de
la modalidad de transmisiones
patrimoniales onerosas, como de
los impuestos aduaneros. Tam-
bién tiene relevancia por una cir-
cunstancia (que afecta tanto a la
imposicién directa como a la indi-
recta y que se escapa de los pro-
blemas de calificacion) como es
la dificultad por parte de las admi-
nistraciones tributarias en el con-
trol de las operaciones realizadas
por via telematica.

1.2. Localizacion
de las operaciones
comerciales electronicas.
Obligaciones formales

Un problema relevante vincula-
do a la tributacién del trafico mer-
cantil de bienes y servicios en lared
consiste en la determinacién del Iu-
gar de realizacién del hecho impo-
nible en el IVA. A titulo de ejemplo,
pensemos en un establecimiento
permanente de una empresa virtual
que opera electronicamente y que
presta servicios a través de la red;
la pregunta es inmediata ¢, cual se-
ra el criterio para gravar las opera-
ciones? Resulta, pues, evidente
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que el e-comercio oculta de forma
significativa los vinculos entre el lu-
gar de suministro efectivo, el lugar
de localizacién de la empresa y el
lugar donde se consume el servicio.
Definir el principio de tributacién
(origen/ destino), a nivel operativo,
exige determinar como se caracte-
riza dicho lugar de emisién/consu-
mo en la red, para exigir la imposi-
cion en el lugar de realizacion del
hecho imponible.

En el IVA resulta fundamental
conocer si los sujetos pasivos se
hallan o no establecidos en el te-
rritorio de aplicaciéon del impues-
to, a efectos de diferenciar las
operaciones interiores de las ad-
quisiciones intracomunitarias y
las importaciones. A este respec-
to, el art. 84.2 LIVA, determina que
«a los efectos de lo dispuesto en
esta Ley, se consideraran esta-
blecidos en el territorio de aplica-
cion del Impuesto, los sujetos pa-
sivos que tengan en el mismo la
sede de su actividad econémica,
un establecimiento permanente o
su domicilio fiscal, aunque no rea-
licen las operaciones sujetas al
Impuesto desde dicho estableci-
miento». Por su parte, el art. 69.2
de la LIVA prescribe que «a los
efectos de este impuesto, se en-
tendera situada la sede de la ac-
tividad econémica en el territorio
donde el interesado centralice la
gestion, y el ejercicio habitual de
su actividad empresarial o profe-
sional, siempre que carezca de
establecimientos permanentes en
otros territorios».

La localizacion de las operacio-
nes comerciales electrénicas en el
IVA dependera de su calificacion
como adquisicion de bienes (ope-
raciones internas), adquisicién in-
tracomunitaria, régimen de ventas
a distancia, importacién o presta-
cion de servicios.

Cuando nos hallamos ante
operaciones interiores en su
modalidad de «entrega de bie-
nes», segun establece el articu-

lo 68.1 LIVA, éstas se entende-
ran realizadas en el territorio de
aplicacion del impuesto cuando
los bienes se pongan a disposi-
cion del adquiriente en dicho te-
rritorio. En el supuesto de que se
trate de una adquisicion intraco-
munitaria de bienes, el adqui-
riente (que debe ser empresario
o profesional) sera el sujeto pa-
sivo del impuesto y habra de
practicar la autorrepercusion de
este, tal como determina el ar-
ticulo 71 LIVA. Por lo tanto, la
operacion se localiza en destino,
al menos mientras contintie en
vigor el régimen general transi-
torio de las operaciones intraco-
munitarias vigente y hasta la ins-
tauracion del régimen definitivo
de tributacién en origen.

Por su parte, el criterio para la
localizacion territorial de las ven-
tas a distancia varia en funcién
del volumen de operaciones rea-
lizadas por el sujeto pasivo (que
es el empresario vendedor: aqui
no se produce inversion del suje-
to pasivo) durante el aho natural
precedente o durante el afo en
curso con destino a un Estado
miembro determinado. Si tales
operaciones con destino al terri-
torio espanol de aplicacién del IVA
exceden de 4.550.000 pesetas,
las entregas de los bienes se en-
tenderan localizadas en el pais de
destino y sujetas, por consiguien-
te, al IVA espanol. En caso contra-
rio, si el volumen de operaciones
es inferior, las entregas de bienes
se localizaran en el Estado miem-
bro de origen donde esté situado
el sujeto pasivo vendedor, salvo
que éste ejercite la opcién por la
localizacion de la operacion en el
pais de destino donde resida o
esté establecido el comprador (ar-
ticulo 68.4 Ley del Impuestro so-
bre el Valor Ahadido).

A su vez, si el producto objeto
de la compraventa electrénica
procede de paises no pertene-
cientes a la UE, su introduccién en
nuestro pais constituird una im-

portacion sujeta al IVA, liquidando
en Aduana la cuota impositiva co-
rrespondiente (art. 18 Ley del Im-
puesto sobre el Valor Ahadido).
Hay que tener en cuenta que, co-
mo consecuencia de la entrada en
vigor del mercado interior en la
Unién Europea, todo el territorio
de ésta debe tener la misma con-
sideracién, por lo que la entrada
en el pais de un bien procedente
de otro Estado miembro no sera
importacién si en este Ultimo se
sometié al bien en cuestién al ré-
gimen de las importaciones. Asi-
mismo, si el producto de la contra-
tacion electronica es exportado
fuera de la UE, estara exento del
impuesto (art. 21 Ley del Impues-
tro sobre el Valor Ahadido).

Por lo que se refiere a la con-
tratacion electrénica de las pres-
taciones de servicios, debe tener-
se presente el art. 69 Ley del
Impuesto sobre el Valor Ahadido,
que establece la regla general
para la localizacién de las presta-
ciones de servicios en el territorio
donde el prestador de éstos ten-
ga la «sede de su actividad eco-
némica» 0, en su defecto, en el
domicilio de quien los preste. Por
otra parte, el art. 70 de la misma
norma determina una serie de re-
glas especiales para la localiza-
cion de determinadas prestacio-
nes de servicios. Entre ellas
destaca la relativa a los servicios
localizados en la sede del desti-
natario, y que determinan la in-
version del sujeto pasivo (articu-
lo 70.1.5° Ley del Impuesto sobre
el Valor Ahadido).

Este es el criterio opuesto a la
regla general de localizacion del
servicio en la sede del prestador
del mismo. Cualquiera que sea
su origen, los servicios que se
detallan en el citado articulo se
consideran localizados en nues-
tro ambito territorial de sujecién
cuando se den las dos siguien-
tes condiciones: a) que el desti-
natario de los servicios sea un
empresario o profesional, y b)
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que radique en el territorio de
aplicacién del impuesto la sede
de su actividad econémica o ten-
ga en él un establecimiento per-
manente o, en su defecto, el lu-
gar de su domicilio.

Entre los servicios que se con-
sideran localizados en la sede del
destinatario destacan, en cuanto
a la materia que nos ocupa, los
dos siguientes: las cesiones y
concesiones de derechos de au-
tor, patentes, licencias, marcas de
fabrica o comerciales y los demas
derechos de propiedad intelectual
o industrial [letra a)], asi como el
tratamiento de datos por procedi-
mientos informaticos, incluido el
suministro de productos informa-
ticos especificos [letra e)]. En es-
tos casos, en que el hecho impo-
nible se localiza en la sede del
destinatario, éste sera el sujeto
pasivo, por inversion del impues-
to. De ahi que queden excluidos
de la regla especial de localiza-
cion los supuestos en que el des-
tinatario, domiciliado en la UE no
sea empresario o profesional, o
los servicios recibidos no estén
relacionados con el desarrollo de
su actividad.

Asimismo, debe realizarse otra
precision, en relacion esta vez so-
lo con la letra e) del mencionado
articulo 70.1.5° LIVA. La regla es-
pecial de localizacion sélo se re-
fiere al «suministro de productos
informaticos especificos». Luego
no se incluyen los programas de
ordenador estandar; por lo que,
cuando nos hallemos ante la ad-
quisicién de este tipo de produc-
tos, habra que calificar la opera-
cién como una entrega de bienes.

Por otra parte, las dificultades
de identificar y ubicar al sujeto pa-
sivo generan un conjunto de pro-
blemas de indole técnica, como
la necesidad de designar a un re-
presentante fiscal permanente en
la jurisdiccion fiscal de referencia,
aungue el prestador del servicio
electronico nunca haya estado en

territorio de ese Estado, asi como
los problemas de implementacion
de un sistema operativo de devo-
lucion de impuestos a los no resi-
dentes cuando se desconoce la
identidad del sujeto beneficiario
de la devolucion.

No podemos olvidar tampoco
las obligaciones de registro de los
operadores no comunitarios en el
IVA, planteandose la duda, en el
caso de sujetos pasivos con gran
movilidad, respecto a la necesi-
dad de un Unico registro a nivel de
toda la UE, o bien un registro indi-
vidualizado en cada Estado afec-
tado por su actuacioén. Se trata,
segun la CFCE, de una de las
cuestiones mas polémicas. La
adopcién del registro unico no de-
beria ser apoyada por Espana. La
razén es que no parece justifica-
ble un reparto de los ingresos fis-
cales procedentes de este tipo de
operaciones en funcién de las
preferencias de los operadores
por el registro en uno u otro pais,
amén de la competencia entre
paises que se podria generar pa-
ra facilitar el registro en el propio
pais. Parece mas conveniente el
registro obligatorio en todos los
paises donde se opera, facilitan-
do al maximo los tramites forma-
les de dicho registro (p. e., proce-
dimientos de registro multiple
automatico).

Otros temas relevantes consi-
derados por la CFCE se refieren a:

« Identificacion del destinata-
rio de las operaciones por parte
de los operadores no comunita-
rios, por cuanto éstos deben dar
un tratamiento tributario diferen-
te a las prestaciones de servicios
de comercio electronico, segun
que los destinatarios sean em-
presarios o consumidores fina-
les. Por consiguiente, debe esta-
blecerse un sistema sencillo y
eficaz que permita al prestador
no comunitario discernir si esta
sirviendo a un empresario o a un
consumidor final.

« Control de las prestaciones
de servicios efectuadas on-line
por operadores no comunitarios
para consumidores finales de la
UE. En este sentido, podria pen-
sarse la posibilidad de imponer
algun tipo de responsabilidad
que afecte al destinatario de los
servicios cuando no se haya re-
percutido el IVA, en linea con la
medida adoptada para los servi-
cios de telecomunicacién que co-
mentamos mas adelante.

Vinculado a esta cuestion esta
el problema de determinar si una
determinada prestacién de servi-
cios se produce en la UE. La de-
terminacion del lugar de consumo
debe, ademas, poderse verificar
de forma segura, ya que, en caso
contrario, el consumidor se limita-
ria a comunicar un domicilio fuera
de la UE. A este respecto, se po-
dria aplicar un sistema similar al
aplicado a los servicios de teleco-
municaciones (domicilio del desti-
natario o de ubicacion de la sucur-
sal bancaria desde la que se
produce el pago).

En cuanto al tema especifico de
la localizacion de los servicios de
telecomunicacion, el Consejo de la
Comunidad Europea adopt6 la De-
cision, de 17 de marzo de 1997,
por la que se autorizaba a los es-
tados miembros a aplicar una ex-
cepcién a lo dispuesto en el art. 9
de la Sexta Directiva en materia de
Impuesto sobre el Valor Afadido
(77/388/CEE), de 17 de mayo, pa-
ra que los servicios de telecomuni-
cacion se puedan localizar donde
radique la sede o establecimiento
del destinatario, debiendo en estos
casos aplicar también las excep-
ciones contenidas en la letra b) del
apartado 3 del citado articulo, con
objeto de evitar distorsiones de
competencia.

En cumplimiento de dicha de-
cision, la Ley 9/1998, de 21 de
abril, modifica el art. 70 LIVA para
incorporar los nuevos criterios de
localizacion de los servicios de te-
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lecomunicacion, que tributaran en
lo sucesivo en el lugar donde ra-
dique la sede o establecimiento
permanente del destinatario, sal-
VO que éste no tenga la condicién
de empresario o profesional y re-
sida en un Estado miembro, en
cuyo caso se aplicara el criterio de
la sede del prestador. Igualmente,
y de acuerdo con la decisién del
Consejo, se aplican también las
disposiciones del art. 9.3 b) de la
Sexta Directiva para vincular la tri-
butacién de determinados servi-
cios de los indicados al lugar de su
efectiva utilizacion.

Finalmente, se introduce un su-
puesto de responsabilidad solida-
ria en la deuda tributaria corres-
pondiente a «los destinatarios de
los servicios de telecomunicacién
que hubiesen admitido las facturas
o documentos sustitutivos relativos
a los mismos cuando no aparezca
en ellos repercutido el impuesto en
la forma establecida reglamenta-
riamente y siempre que el presta-
dor no esté establecido en la Co-
munidad Europea» (art. 87.1.2°
Ley del Impuestro sobre el Valor
Afadido).

2. Impuesto sobre
Transmisiones
Patrimoniales

El desarrollo del comercio
electrénico puede, en esta parce-
la de la fiscalidad, multiplicar el
numero de operaciones de entre-
ga de bienes y transmisiones de
derechos entre particulares (por
ejemplo, las subastas en inter-
net). Como sefala la CFCE, el
gravamen efectivo de estas ope-
raciones presenta serias dificulta-
des de control, por lo que debera
facilitarse al maximo el cumpli-
miento voluntario de las obligacio-
nes fiscales. Adicionalmente, co-
mo en Espafa se trata de un
impuesto cedido a las comunida-
des auténomas, deberan desarro-
llarse medidas de armonizacién

fiscal interna de este tributo si se
avanza en la capacidad normati-
va de aquéllas, en relacion con el
tratamiento de operaciones de co-
mercio electrénico, por la facilidad
de deslocalizacion.

A su vez, este impuesto, que
grava determinados documentos
notariales, mercantiles y admi-
nistrativos (actos juridicos docu-
mentados), puede verse afecta-
do por el desarrollo de nuevas
modalidades de pago, que pue-
den encuadrarse bajo la denomi-
nacion de «dinero electronico».

2.1. Transmisiones
Patrimoniales Onerosas

Por lo que respecta a la
modalidad de transmisiones pa-
trimoniales onerosas del ITPAJD,
el articulo 6.1. a) del texto refun-
dido de la ley de dicho impuesto
determina que «el impuesto se
exigira por las transmisiones pa-
trimoniales onerosas de bienes y
derechos, cualquiera que sea su
naturaleza, que estuvieran situa-
dos, pudieran ejercitarse o hubie-
ran de cumplirse en territorio es-
panol o en territorio extranjero,
cuando, en este ultimo supuesto,
el obligado al pago del impuesto
tenga su residencia en Espana.
No se exigira el impuesto por las
transmisiones patrimoniales de
bienes y derechos de naturaleza
inmobiliaria, sitos en territorio ex-
tranjero, ni por las transmisiones
patrimoniales de bienes y dere-
chos, cualquiera que sea su na-
turaleza que, efectuadas en terri-
torio extranjero, hubieren de
surtir efectos fuera del territorio
espanol».

Por consiguiente, establece el
citado art. 6 que el impuesto se
exigira por las transmisiones one-
rosas de bienes y derechos que
estuvieren situados, pudieren ejer-
citarse o hubieran de cumplirse en
Espana. Esta es la regla basica
que tiene caracter absoluto para

los bienes inmuebles. No obstan-
te, para los restantes bienes y de-
rechos, el criterio de territorialidad
se completa con el de la residen-
cia: cuando el sujeto pasivo sea
residente en Espana, la transmi-
sién quedara sujeta aunque se re-
fiera a bienes situados en el ex-
tranjero o a derechos que surtan
efecto fuera de Espana, siempre
que el acto o contrato hubiera sido
celebrado en territorio espanol.

Aqui se pueden reproducir los
comentarios efectuados anterior-
mente cuando se analizaban las
dificultades en la localizacién de
los sujetos en el IRPF, respecto
del criterio del «lugar de obten-
cion de rentas» para fijar la resi-
dencia en Espana. Es decir, los
problemas en torno a si la obten-
cion de tales rentas se puede
realizar a través de un servidor o
de una pagina web del vendedor
situada en el pais del comprador.

Por otra parte, también puede
resultar problematica la determi-
nacion del lugar de celebracion de
la transmision patrimonial onero-
sa. Téngase en cuenta que, de-
pendiendo de que dicho lugar de
celebracion se sitle en Espafa, y
siempre que el sujeto pasivo sea
residente en nuestro pais, se apli-
cara o no la norma tributaria es-
panola. Aqui habra que aplicar los
principios generales del Derecho
para determinar el lugar de cele-
bracion del contrato electrénico.
El segundo parrafo del art. 1262
CC aplica la teoria de la cogni-
cion. Asi, cuando la aceptacién se
realiza por medio telematico, el
contrato s6lo puede entenderse
perfecto, y por lo tanto vinculante,
desde que dicha aceptacion llega
a conocimiento de quien efectuo
la oferta. El contrato, en tal caso,
se presume celebrado en el lugar
en que se realiz6 dicha oferta.

En cuanto al devengo, hay
que senalar que el Impuesto so-
bre Transmisiones Patrimoniales
Onerosas es de devengo instan-
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taneo. Concretamente, en rela-
cién con esta primera modalidad
dispone el art. 52. 1. a) del texto
refundido de la ley del impuesto,
que el devengo se entendera
producido el dia en que se reali-
ce el acto o contrato gravado.

A este respecto, hay que te-
ner en cuenta, que en los casos
en que medie alguna condicion,
el art. 2. 2 del texto refundido de
la ley del impuesto distingue: si
ésta es suspensiva, el impuesto
no se liquidara hasta que se cum-
pla. Lo cual es lo mismo que de-
cir que el devengo se subordina
al cumplimiento de la condicion,
aunque el aplazamiento de la li-
quidacién debe hacerse constar
en la inscripcién registral, si ésta
es procedente. Cuando la condi-
cion sea resolutoria, el devengo
queda inalterado, pero cuando la
condicién se cumpla nacera el
derecho a la devolucion.

Cuando se utiliza la via tele-
matica para realizar operaciones
de tréafico civil o no empresarial,
pueden plantearse problemas pa-
ra determinar el devengo de la
modalidad de transmisiones patri-
moniales onerosas del ITPAJD.
¢, Cuando se entiende realizado el
acto o contrato gravado: en el mo-
mento en que la aceptacién llega
a conocimiento del ofertante o
bien en el momento en que el
aceptante emite la declaracion?

Dado que no existe una regu-
lacion especifica que senale el
momento y el lugar de formacion
de los contratos electrénicos, se
aplican las reglas previstas para
la contratacion entre ausentes. El
segundo parrafo del art. 1262 del
Cddigo Civil, como ya se ha se-
fialado, aplica la teoria de la cog-
nicién. Asi, cuando la aceptaciéon
se realiza por medio telematico,
el contrato solamente puede en-
tenderse perfecto y, por lo tanto,
vinculante desde que dicha acep-
tacion llega a conocimiento de
quien realiz6 la oferta.

Por ultimo, hay que tener pre-
sente también, en relacion con
este tributo, la problematica que
plantea la digitalizacion de los
productos objeto del gravamen.
Si nos hallamos ante una com-
praventa electrénica entre par-
ticulares espafoles de un pro-
ducto digitalizado, pueden apa-
recer problemas de calificacién
de la operacion como una autén-
tica adquisicién de «bienes», asi
como las ya comentadas dificul-
tades en la localizacion de los su-
jetos intervinientes en la contra-
tacion y los problemas en el
control de dichas operaciones.

2.2. Actos Juridicos
Documentados

El Impuesto sobre Actos Juridi-
cos Documentados es la tercera
de las modalidades del ITPAJD. A
su vez, el vigente IAJD comprende
tres modalidades: el gravamen so-
bre los documentos notariales, los
mercantiles y los administrativos.

Elart. 33. 1 del TR del ITPAJD se
ocupa de la tributacion de los docu-
mentos mercantiles, proclamando
que «estan sujetas las letras de
cambio, los documentos que reali-
cen funcién de giro o suplan a
aquéllas, los resguardos o certifica-
dos de depdsitos transmisibles, asi
como los pagarés, bonos, obliga-
ciones y demas titulos analogos
emitidos en serie, por plazo no su-
perior a dieciocho meses, repre-
sentativos de capitales ajenos por
los que se satisfaga una contra-
prestacion establecida por diferen-
cia entre el importe satisfecho por
la emision y el comprometido a
reembolsar al vencimiento».

Y es el art. 76. 3 del Reglamen-
to del Impuesto (RD 828/1995, de
29 de mayo) el que reconoce la va-
lidez juridica, a efectos tributarios,
de los documentos electrénicos, al
expresar que «a los efectos de lo
dispuesto anteriormente, se en-
tendera por documento cualquier

soporte escrito, incluidos los infor-
maticos, por los que se pruebe,
acredite o se haga constar alguna
cosa». La tesis de la Administra-
cién tributaria es que siempre que
el soporte de que se trate permita
acreditar materialmente los ele-
mentos constitutivos del acto a
que se refiere, se produce la suje-
cién al impuesto, mas aun si ese
soporte permite, mediante el trata-
miento informatico que proceda,
obtener como subproducto un do-
cumento escrito.

Una jurisprudencia, tan re-
ciente como reiterada, considera
documento «el soporte escrito
con el que se prueba, acredita o
hace constar alguna cosa». Con-
cepto que comprende, como ele-
mentos mas significativos, los
soportes magnéticos y légicos o
cualesquiera otros mediante los
que, utilizando ordenadores u
otras maquinas, pueden escribir-
se y leerse cosas. En cuanto a la
posibilidad de que los valores re-
presentados en titulos se emitan,
ademas de en papel, en otros so-
portes, entre los que, sin duda,
cuando se emite en masa, los
que sean legibles por medios
mecanicos tienen una importan-
cia primordial, hay que concluir
que el gravamen documental no
tiene ninguna vinculacion teorica
especial con el soporte de papel,
por lo que se someteran a grava-
men cualesquiera que sea el so-
porte, siempre que sea escrito,
cosa que se demostrara por el
hecho de que se pueda leer di-
rectamente o utilizando medios
mecanicos.

Por lo tanto, no parece exis-
tir inconveniente alguno en gra-
var todo tipo de documentos,
también los informaticos. Elio no
es 6bice para efectuar una criti-
ca al gravamen documental, en
su conjunto. Es decir, se puede
criticar el que se someta a tribu-
tacion una manifestacién que no
denota una auténtica capacidad
econémica y que lo Unico que
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comporta es un enorme lastre
en el trafico juridico y econémi-
co. Pero esta critica es extensi-
ble a los documentos tanto en
soporte papel como en soporte
informatico. Por lo tanto, si el le-
gislador considera que se de-
ben gravar los documentos (y
del redactado del TR y del Re-
glamento se infiere claramente
esta conclusion), puede hacer
tributar a todo tipo de documen-
tos: en soporte papel y en so-
porte electronico.

Por lo que se refiere al funcio-
namiento y desarrollo del comercio
electronico, parece clara la incom-
patibilidad con un gravamen como
el de AJD, aunque habria que eva-
luar si alguna de las variantes de
dinero electrénico realiza funcio-
nes de giro a efectos fiscales.

3. Impuestos especiales

En relacién con los impuestos
especiales, el principio de territo-
rialidad sirve para determinar
quiénes o qué hechos o situacio-
nes quedan sujetos a lo dispues-
to en la norma tributaria. En ge-
neral, estan sujetos los productos
fabricados, importados o introdu-
cidos en el territorio de aplicacion
de cada impuesto.

Teniendo en cuenta, ademas,
que los productos objeto de es-
tos tributos no pueden circular a
través de la red, no se plantean
en el ambito del comercio elec-
trénico problemas de localizacion
de los sujetos ni problemas de
calificacién de las operaciones,
ni siquiera especiales dificultades
en el control tributario, puesto
que existen en este tipo de im-
puestos unas especificas nor-
mas bastante exhaustivas sobre
el citado control administrativo,
que hacen muy dificil el fraude
fiscal en este &mbito por la cir-
cunstancia de emplear la via te-
lematica para contratar.

4. La tributacion del juego

No queremos finalizar este tra-
bajo sin senalar que el comercio
electronico afecta también a la acti-
vidad del juego, con la aparicién de
los denominados «casinos virtua-
les», instalados, por regla general,
en paraisos fiscales. Resulta evi-
dente, pues, la necesidad de estu-
diar la incidencia que la posibilidad
de apostar a través de la red puede
tener en los recursos presupuesta-
rios del Estado como administrador
en régimen de monopolio de deter-
minados juegos, asi como los me-
canismos de control e identificacién
de las partes intervinientes en acti-
vidades de juego en red.

V. AMODO DE CONCLUSION

El intenso desarrollo de las
tecnologias de la informacién ha
tenido su reflejo en el ambito mer-
cantil mediante la introduccién, fo-
mento y generalizacion de las
operaciones por via electronica.
El papel de las administraciones
publicas, desde la perspectiva de
la eficacia de los mercados elec-
trénicos, puede resumirse en una
doble misién:

« Garantizar, en colaboracion
con las organizaciones que ope-
ran en ese espacio, la seguridad
de las transacciones desarrolla-
das en este ambito, de la misma
manera que son las garantes
del libre funcionamiento de la
economia en los mercados no
virtuales. Tratar de que los mer-
cados «virtuales» sean compe-
titivos y funcionen, creando las
instituciones necesarias para
ello, exige un conjunto de inter-
venciones publicas o mixtas, a
escala supranacional, que per-
mitan definir y hacer respetar
los derechos de propiedad en el
ciberespacio, establecer meca-
nismos que obliguen a cumplir
los contratos, posibilitando la re-
solucién de conflictos en la in-

terpretaciéon de los mismos, y
proporcionar una infraestructu-
ra monetaria a traves del «di-
nero electrénico» de general
aceptacion. A estas funciones
primarias de regulacién publica
deberiamos anadir actuaciones
que prevengan algunos posi-
bles abusos, como cierta legis-
lacion protectora de los consu-
midores frente al fraude, control
y diseno de productos, a nivel
de seguridad, etc., en un merca-
do virtual de dimensiones mun-
diales.

* Vincularse a las iniciativas
de organismos internacionales
centradas en la creacién de un
entorno fiscal que posibilite el
desarrollo arménico del comer-
cio electrénico, y ello conforme a
los principios de seguridad juri-
dica (las obligaciones tributarias
deben ser claras, transparentes
y previsibles), de neutralidad fis-
cal (toda forma de comercio,
electronico o convencional, de-
be gravarse de la misma mane-
ra), eficacia y equidad (evitar si-
tuaciones de doble imposicién
internacional o fraude) y flexibili-
dad (adaptabilidad a entornos
cambiantes).
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Resumen

Abstract

The international states and organizations have expressed
their concern over the fact that use of new information techno-
logies in trade relations, particularly on an international level,
may entail a decline in tax revenue, caused basically by the
problems of classifying the income obtained and the transac-
tions carried out in electronic commerce, the difficulties in loca-
lizing commercial activities in a telematic environment and, fi-
nally, the troubles that the tax authorities have in monitoring
electronic commercial transactions and combatting fraud in this
area. These conflictive tax questions mainly affect taxes on in-
come (personal and corporate) and Value Added Tax.

Los estados y las organizaciones internacionales y supra-
nacionales han mostrado su preocupacién por cuanto el empleo
de las nuevas tecnologias de la informacion en las relaciones
comerciales, especialmente en el ambito internacional, pueda
suponer una caida de la recaudacion fiscal, motivada, basica-
mente, por los problemas de calificacion de las rentas obteni-
das y de las operaciones realizadas en el comercio electronico,
las dificultades en la localizacion de las actividades comerciales
en un ambito telematico y, finalmente, los problemas con que se
encuentran las administraciones tributarias para controlar las
transaciones comerciales electronicas y luchar contra el fraude
en este terreno. Estas cuestiones tributarias conflictivas afec-
tan, principalmente, a los impuestos sobre la renta (personal y
societaria) y al Impuesto sobre el Valor Ahadido.

) ) - L ) Key words: taxes, electronic commerce, international taxation.
Palabras clave: impuestos, comercio electrénico, fiscalidad in-

ternacional. JEL classification: H30, H87, H89.
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