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1. INTRODUCCION

Cada vez es mas frecuente la existencia de una serie de procesos que tienen como con-
secuencia la internacionalizacion de las empresas y por lo tanto la globalizacién de la economia.

Estos procesos estan cada vez mas influidos por la utilizacién de los Ultimos avances
tecnolégicos y, entre ellos, hay que destacar la existencia de las redes de comunicacidn que facilitan
la relacion entre empresas y de éstas con distintos sujetos, a la que de otra forma seria dificil acce-
der, y que ha llevado a la apariciéon del comercio electrénico.

Se puede hacer una definicién amplia de comercio electrénico diciendo que consiste “en
cualquier forma de transaccion o informacion comercial basada en la transmision de datos por redes

electrénicas”. Por todo lo anterior vemos que a través de la transmision de datos por redes electréni-
cas, sobre todo por Internet, se pueden realizar entregas de bienes y prestaciones de servicios.

El tipo de comercio electronico dependeréa de los agentes que intervienen en él y asi es-
tas transacciones se pueden dar en diversas modalidades segun el caracter de sus intervinientes, y
asi se puede mencionar, a titulo de ejemplo, el que se da entre empresas (B2B); o entre empresas y
consumidores finales (B2C); o entre las empresas y la Administracion Publica (B2G)*'; pero en los
ultimos tiempo asistimos al desarrollo de dicho comercio entre particulares (C2C)>2.

Con independencia de los agentes que intervengan, en esta clase de comercio podemos
establecer dos modalidades:

a) Una que consiste en ofrecer los bienes y prestar servicios tangibles a través de cata-
logos y tanto la oferta de estos catalogos como los pedidos se haran utilizando una
red de comunicacion; pero la recepcion de los pedidos se realizara fisicamente es
decir por medios convencionales. Esto es lo que solemos llamar comercio electréni-
co off-line.

b) Otra modalidad consiste en que tanto la comercializacién de bienes y servicios como
la entrega de los pedidos se realiza por la red. En este caso estamos hablando de
entrega de bienes y prestacion de servicios en formato digitalizado y que por lo tanto
se pueden clasificar como intangibles. A este tipo se le suele llamar comercio elec-
trénico on-line.

Pero, el comercio on-line tiene una caracteristica especial y es que al realizarse las tran-
sacciones entre ordenadores sera muy dificil identificar a los agentes intervinientes ya que en éstas
se favorece el anonimato, y también, en muchos casos, sera dificil determinar el lugar donde se reali-
zan las transacciones.

! En nuestro pais también existe un “tipo de comercio electrénico” entre la Administracién y los particulares, como es el caso
de la posibilidad, cada vez mas utilizada, de presentar la declaracién del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas por
Internet.

2 Como es el caso del intercambio de grabaciones musicales mediante el sistema y protocolo Napster.
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2. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

En una primera aproximacion podriamos pensar que, la fiscalidad del comercio deberia
ser Unica, independientemente que se realice de forma tradicional o a través de la Red.

La justificacion de lo anterior es facil, ya que con esta unicidad se conseguiria por una
parte que el gravamen fuera neutral, y por otra, que no se estrangulase el desarrollo del comercio
electronico por la existencia de una tributacion mayor de éste.

Pero, no se nos puede olvidar que con este tipo de comercio lo que se pretende es am-
pliar el &mbito de actuacién de las empresas, y ya no se puede pensar en que sélo se va a ejercer en
un solo pais sino que, precisamente, lo que se pretende es realizar transacciones en todo el mundo y
que por ello las administraciones se encontraran que cada vez es mas frecuente que empresas que
no sean residentes actlen en el interior del pais.

Por esto, es necesario hacer mencion de algunos de los problemas que se plantean en
el comercio a través de Internet para las correspondientes Administraciones fiscales y que se derivan
del hecho de la utilizaciéon de una red de transmisidn de informacion. Entre esos problemas podemos
destacar los siguientes:

a) Dificultad para el reconocimiento de los agentes, ya sean personas fisicas o juridi-
cas, que obtienen la renta ya que es facil utilizar seudénimos o sistemas de encrip-
tado, a esto hay que unir la dificultad de localizacion e identificacion de instrumento
informatico que genera el servicio.

b) Establecer el lugar donde se realiza la transaccién de forma que, aumenta la dificul-
tad para saber donde se obtiene la renta y ademas se puede complementar con la
facilidad de estar domiciliado en un paraiso fiscal. Todo esto comporta que por una
parte sea dificil establecer cual es la Administracion fiscal competente y, por otra, po-
tencie la deslocalizacion de las empresas.

c) Dificultad a la hora de calificar las operaciones y las rentas obtenidas en ellas ya que
al tratarse, en algunos casos, de productos digitalizados nos podemos plantear si se
trata de rentas empresariales, de canones, si estamos hablando de entregas de bie-
nes o de prestaciones de servicios.

A continuacién vamos a analizar, desde el punto de vista de Espafia, como se enfrenta el
comercio electrénico al Impuesto sobre Sociedades?®, al Impuesto sobre la Renta de las Personas
Fisicas® y al Impuesto sobre el Valor Afiadido®, sin olvidar que se quiere conseguir la neutralidad entre
los distintos tipos de comercio y ademas favorecer el desarrollo del comercio electrénico.

Para ello, tendremos que hacer mencién del concepto de establecimiento permanente y
también del Impuesto sobre la Renta de los no residentes®.

% Ley 43/1995, de 27 de diciembre de 1995, del Impuesto sobre Sociedades. Real Decreto 537/1997, de 14 de abril por el que
se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Sociedades.

4 Ley 40/1998, de 9 de diciembre de 1998, del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas. Real Decreto 214/1999, de 5
de febrero, por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

® Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Real Decreto 1624/1992, de 29 de diciembre, por el
gue se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

® Ley 41/1998, de 9 de diciembre de 1998, del Impuesto sobre la Renta de no residentes y normas tributarias. Real Decreto
326/1999, de 26 de febrero por el que se aprueba el Reglamento del Impuesto sobre la Renta de no residentes y normas tribu-
tarias.



Podemos adelantar, que el gran problema se plantea en el comercio on-line ya que,
mientras el producto sea algo tangible, es decir que se produzca la entrega del bien o la prestacion de
servicio de forma “fisica” y lo que se realice a través de los ordenadores solo sea la gestion de pedi-
dos, el control de abastecimiento y la expedicion de las facturas se podran aplicar los mismos m-
puestos que en el caso del comercio convencional’.

Mientras que en el comercio on-line al tratarse de bienes intangibles, en algunos impues-
tos se va a considerar, en la mayoria de los casos, como prestacion de servicios, por lo que se puede
dar la paradoja que si se adquiere un libro por comercio electrénico off-line y por lo tanto existe una
entrega fisica se considerara una entrega de bienes; mientras que si este mismo libro se descarga de
una pagina web y por lo tanto se recibe on-line se clasificara tributariamente como una prestacion de
servicios®.

2.1. El Impuesto sobre Sociedades

Como sabemos, en el articulo 8 de la Ley de este impuesto y en su apartado 3 se esta-
blece cuando se considera que una entidad es residente en Espafia y podemos comprobar cémo uno
de los requisitos es esté constituida conforme a las leyes espafiolas®, es decir se estéa refiriendo al
lugar de constitucion de la sociedad y este requisito es muy importante en el caso del comercio elec-
trénico ya que, muchas veces es lo Unico que se puede conocer. Porque desde luego, en estos ca-
sos, lo que parece muy dificil es establecer dénde esta la sede de direccién efectiva ni dénde esta el
control conjunto de sus actividades.

Pues bien, en la mencionada Ley se establece que aquéllas entidades que sean residen-
tes en Espafia estaran sometidas a este Impuesto por toda la renta mundial.

Cuando se habla de renta mundial nos referimos a toda la renta obtenida tanto en el pais

como en el extranjero, por lo tanto se puede concluir que siguiendo el principio de renta mundial todas
las rentas que se obtengan se gravaran en el lugar de residencia de la entidad.

Mientras que cuando se aplica el principio de territorialidad lo que se hace es gravar en

el pais de la fuente de renta, es decir, donde se produce la renta y esto se suele llevar a cabo a tra-
vés de las retenciones en la fuente, que al fin y a la postre coincidira con el tipo de gravamen.

Si entre dos paises existe un convenio para evitar la doble imposicién'® habra que estar a
lo que se dispone en dicho convenio®.

Por otra parte, aunque en muchos casos no esta clara la diferencia entre los beneficios
empresariales y los canones, es mas en nuestra norma domeéstica no existe una definiciéon de canon,

y hay que acudir a los comentarios del Modelo de convenio de doble imposicién si podemos decir que
los canones, de alguna forma, facultan para un derecho de uso o copyright.

" No siempre es asi ya que al gestionarse a través de un servidor puede dar lugar a la deslocalizacion de las empresas. Ade-
mas, hay veces que no se grava la importacién por “tratarse” como un envio postal de pequefio tamafio.

® Esta es la postura propuesta por la Comisién Europea aunque no todos los autores estan de acuerdo con ella.

® “3, Se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que concurran alguno de los siguientes requisitos:
a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes espafiolas.
b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol.
c) Que tengan la sede de direccion efectiva en territorio espafiol.
A estos efectos se entendera que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espafiol cuando en él radique la
direccion y control del conjunto de sus actividades.”

0" Los convenios y tratados internacionales, entre los que se encuentran los convenios para evitar la doble imposicién constitu-
ye una de las fuentes de nuestro ordenamiento tributario con una fuerza superior a una ley.

™ En los convenios para evita la doble imposicién en materia de los impuestos sobre la renta y sobre el patrimonio, se estable-
cen una serie de tipos impositivos dependiendo de la clase de renta; estos tipos seran siempre maximos, de forma que si por
aplicacién de la ley interna el tipo es mas favorable que el del convenio se aplicara el de la ley interna.
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En Espafia, si se compra software normalizado se trata de una entrega de bienes y por

lo tanto constituye una renta empresarial. Pero si ademas de transmitir el software se da un permiso
para hacer copias y venderlas a otros, se considerara un canon.

Cuando no existe convenio de doble imposicién se aplicara nuestra norma doméstica,

Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, Impuesto sobre Sociedades, Impuesto sobre la
Renta de los no Residentes.

Por ello, nos parece importante comentar el articulo 12 de la Ley 41 del Impuesto sobre
la Renta de no residentes, donde se puede distinguir entre:

a) Beneficios empresariales, que tributaran en el pais de residencia de la empresa.

b) Céanones, que si no existe establecimiento permanente se retendra en el pais donde
se usa el servicio que da lugar al pago de estos rendimientos, o lo que es lo mismo
en el lugar del pagador del canon.

El problema se plantea en la localizacién del hecho imponible para evitar la doble o triple
imposicion. Si una empresa sueca a través de un servidor que se encuentra en lItalia, presta un servi-
cio a una empresa espafiola, s encontramos con que los tres paises podrian someter los rendi-

mientos a tributacion. Para evitarlo podemos decir, que en principio, se gravara donde esté el situado
el establecimiento permanente del prestador del servicio.

Se sigue asi el método de tributacion en la fuente de renta con exencién o deduccion del
impuesto en el pais de origen o si no tributara en el pais de residencia de la empresa que da el servi-
cio y se deduce o se declara exento en el pais de la fuente de renta.

Con el comercio electrénico on-line, como ya hemos dicho, es dificil establecer dénde
estan localizados los actores y su residencia ya que, en este tipo de comercio se favorece el anoni-
mato y por lo tanto es dificil determinar donde se esta establecido lo que ayudara a la deslocalizacién
de las actividades para conseguir que no tributen en ningun sitio.

2.1.1. Establecimiento permanente

En el momento que nos encontramos de internalizacion de la economia es cada vez mas
importante el concepto de establecimiento permanente ya que, en la tributacion de los no residentes
se establece una diferencia fundamental segin se obtengan las rentas a través de un establecimiento
permanente o se obtengan sin dicho establecimiento®.

En el articulo 12 de la Ley 41 del Impuesto sobre la Renta de no residentes se establece

cudles son las rentas obtenidas en territorio espafiol y que por lo tanto tributaran en Espafia, asi se
dice que:

“1. Se consideran rentas obtenidas en territorio espafiol las siguientes:

a) Las rentas de actividades o explotaciones econdmicas realizadas
mediante establecimiento permanente situado en territorio espafiol.

Se entendera que una persona fisica o entidad opera mediante esta-
blecimiento permanente en territorio espafiol cuando por cualquier titulo disponga
en el mismo, de forma continuada o habitual, de instalaciones o lugares de trabajo
de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad, o actie en él
por medio de un agente autorizado para contratar y por cuenta del contribuyente,
gue ejerza con habitualidad dichos poderes.

12 E| establecimiento permanente como la sucursal carece personalidad juridica, lo que sitiene una filial.



En particular se entendera que constituyen establecimiento perma-
nente las sedes de direccion, las sucursales, las oficinas, las fabricas, los talleres,
los almacenes, tiendas u otros establecimientos, las minas, los pozos de petréleo
o de gas, las canteras, las explotaciones agricolas, forestales o pecuarias o cual-
quier otro lugar de explotacién o de extraccién de recursos naturales, y las obras
de construccidn, instalacion o montaje cuya duracién exceda de doce meses...”

Como vemos es necesario un lugar fijo de negocios, luego parece que es necesaria la
existencia fisica de ese lugar, mientras que la presencia humana no parece que sea necesaria. Des-
de luego, no se considera que exista establecimiento permanente cuando lo que se realiza son activ-
dades auxiliares o preparatorias, pero, para ello sera necesario establecer cual es el nucleo principal
del negocio.

Se considerard que existe establecimiento permanente si se opera a través de un comi-
sionista dependiente que puede concluir contratos en nombre de la empresa no residente; mientras
gue el comisionista independiente no constituye un establecimiento permanente.

Como ya hemos visto una de las dificultades con la que se encuentran las Administra-
ciones a la hora de gravar el comercio electrénico esta en su misma caracteristica y es que, como las
transacciones se realizan entre dos ordenadores es muy dificil precisar la situacion de estos, dada la
facilidad de reubicacion de un ordenador. Por eso nos planteamos si un centro servidor se puede
considerar establecimiento permanente para eso acudimos a las definiciones contenidas en el Modelo
de Convenio de la OCDE.

En el Modelo de Convenio de la OCDE se define el establecimiento permanente en su
articulo 5: “1. A efectos del presente Convenio, la expresidn <<establecimiento permanente>> signifi-
ca un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad™?.

3" Continta este articulo diciendo: “La expresién <<establecimiento permanente>> comprende en especial:

a) Las sedes de direccion.

b) Lassucursales.

c) Las oficinas.

d) Las fabricas.

e) Los talleres.

f) Las minas, los pozos de petrdleo o de gas, las canteras o cualquier otro lugar de extraccién de recursos naturales.

3. Una obra de construccion, instalacién o montaje sélo constituye establecimiento permanente si su duracion excede de 12 meses.
4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera que el término <<establecimiento permanente>> no incluye:

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

b) el mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el tnico fin de almacenarlas,
exponerlas o entregarlas.

c) El mantenimiento de un deposito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el Unico fin de que sean trans-
formadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de comprar bienes o mercancias, o de recoger informa-
cién, parala empresa.

e) Elmantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de realizar para la empresa cualquier otra actividad de ca-
racter auxiliar o preparatorio.

f) el mantenimiento de un lugar fino de negocios con el tnico fin del ejercicio combinado de las actividades mencionadas en
los subapartados a) a €), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conserve su caracter
auxiliar o preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los parrafos 1 y 2, cuando una persona - distinta de un agente que goce de un estatuto inde-
pendiente, al cual se le aplica al parrafo 6- actie por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un Estado
contratante poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esta empresa tiene
un establecimiento permanente en este Estado respecto de todas las acividades que esta persona realiza por cuenta de la
empresa, a menos que las actividades de esta persona se limiten a las mencionadas en el parrafo 4 y que, de haber sido eje-
cidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considerado este lugar como un establecimiento permanente, de
acuerdo con las disposiciones de este parrafo.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado contratante por el mero hecho de que
realice sus actividades por medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que goce de un estatuto
independiente, siempre que estas personas actien dentro del marco ordinario de su actividad.
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A la luz de estas definiciones se puede plantear la duda de si un centro servidor se pue-
de considerar establecimiento permanente, de hecho la Comision para el estudio del impacto del co-
mercio electrénico en la fiscalidad espafiola en su informe de octubre de 2000, opina que un centro
servidor no es un establecimiento permanente ya que no es una persona fisica o juridica y que sdlo
en el caso en que exista una organizacion para la toma de decisiones se podra hablar de estableci-
miento permanente, pero aclara que en ese caso seria por la existencia de la organizacién y no por el
centro servidor®,

Existen otras opiniones e el sentido de que, aunque se pueda pensar que un centro
servidor lo Unico que hace es almacenar software, se requiere una presencia fisica ya que lo normal
es que esté en un local y que tenga unas personas para mantener dicho servidor y que, ademas,
estas personas seran residentes en el pais donde se encuentra instalado el servidor.

En lo que si parece que hay unanimidad es en considerar que un sitio web no constituye
un establecimiento permanente ya que se trata pura y llanamente de software.

Por todo esto ha sido necesario adaptar el Modelo de Convenio de la OCDE al comercio

electrénico, sobre todo desde el punto de vista del establecimiento permanente, modificando los co-
mentarios al articulo 5 del Modelo de Convenio.

2.2. El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas

El comercio electrénico puede afectar a los rendimientos de capital mobiliario, pero sélo
en el sentido de que la Red va a servir para la instrumentacion de los servicios financieros, por lo
tanto no plantea ningln problema para la aplicacién de este Impuesto.

En el caso de la tributacién sobre los rendimientos de actividades econdmicas si afecta
este tipo de comercio, ya que s6lo el comercio off-line podra acudir al sistema de modulos porque
como ya hemos dicho en el caso del comercio on-line se considera, por ahora, una prestacion de
servicios y por lo tanto se tributara por estimacion directa.

Pero, abundando en lo anterior, s6lo cabe la estimacion directa porque los médulos es-
tan pensados para el comercio tradicional y asi sabemos que dichos modulos se basan en los metros
cuadrados de tienda, potencia instalada, metros de almacén, nimero de empleados, etc. Por lo tanto
¢cémo se pueden aplicar a una pagina web?.

Para el resto de las actividades econdmicas nos remitimos a lo que se ha expuesto con
respecto al Impuesto sobre Sociedades ya que para este tipo de rendimientos se sigue, mayoritaria-
mente, la legislacidn tributaria de sociedades.

Como ya hemos apuntado, se plantean dificultades a la hora de realizar el control de las
operaciones, tanto desde el punto de vista de la Administracién como del administrado ya que éste
tiene poca seguridad juridica, porque muchas veces es dificil saber dénde tributa, a qué tipo, etc.

Como ya se ha visto en el apartado de sociedades, la empresa que presta un servicio
obtiene un ingreso y por lo tanto habra que establecer donde se produce y donde tributa. Pero, por
otra parte, para la empresa que recibe el servicio es un gasto y normalmente un gasto deducible y por
lo tanto habra que establecer qué requisitos son necesarios para que se pueda imputar ese gasto.

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado contratante controle o sea control ada por una sociedad residente del
otro Estado contratante, o que realice actividades en ese otro Estado (ya sea por medio de establecimiento permanente o de
otra manera), no convierte por si solo a cualquiera de estas sociedades en establecimiento permanente de la otra.”

14 Informe de la Comisi6n para el Estudio del Impacto del comercio electrénico en la fiscalidad espafiola pags. 414 y 415.



En Espafia, en principio, todos los gastos que se derivan de la adquisicion de bienes son
deducibles, pero no se puede decir lo mismo de la adquisicion de servicios cuando se reciben desde
paises terceros, sobre todo si estan ubicados en algun paraiso fiscal, ya que en este caso no podra
deducir el gasto, salvo que se demuestre fehacientemente que se ha recibido el servicio, teniendo en
cuenta que la carga de la prueba sera por cuenta del contribuyente y en el caso del comercio electré6-
nico on-line es muy dificil demostrar que se ha recibido el servicio.

En este sentido existe un proyecto de directiva de la Unién Europea para unificar la
facturaciéon en todos los Estados miembros y asi conseguir que todos los paises pidan los mismos
requisitos para que la factura sea valida, lo que comportard que el contribuyente sepa siempre si la
factura que ha recibido de otro pais es véalida o no para poderse imputar un gasto como fiscalmente
deducible.

2.3. ElImpuesto sobre el Valor Afiadido

Hay que empezar diciendo que, este tributo indirecto esta armonizado en los paises de
la Union Europea, pero no tanto como se desearia, ya que si bien estd armonizada la base imponible,
no ocurre lo mismo con los tipos y como vamos a ver, la existencia de distintos tipos para la misma
transaccién favorece la deslocalizacién de las empresas y que a fin y a la postre el impuesto no sea
neutral.

Para estudiar la fiscalidad indirecta que recae sobre el comercio electrénico es necesario
realizar la calificacion de las operaciones, es decir, es fundamental saber si se trata de una entrega
de bienes o de una prestacion de servicios.

Una vez que tenemos clasificada la operacién es necesario, por una parte identificar al
sujeto pasivo y por otra ver donde esta establecido, ya que en funcién de donde esté localizada la
operacidn sabremos quien es el sujeto pasivo, es decir si es el comprador o si es el vendedor.

A través del comercio electrénico se realizan operaciones entre oferentes y demandan-
tes con una contraprestacion econdmica. Los oferentes pueden ser empresarios o profesionales, ya
gue, como sabemos, los consumidores finales no son sujetos pasivos por este Impuesto. Los deman-
dantes pueden ser empresarios, profesionales o particulares (incluyendo en esta Ultima categoria a
los empresarios y profesionales que no actlien como tales).

Podemos decir que la idea general es que el comercio electrénico debe tributar, por este
impuesto, en el pais donde se vaya a consumir el bien o servicio objeto de este comercio.

Recientemente, el Consejo Econémico y Financiero (ECOFIN) en su sesién de 12 de fe-
brero de 2002 acordé la modificacion de la VI Directiva respecto del IVA aplicable a los servicios pres-
tados por via electrénica para su consumo en la Union Europea de modo que estén sujetos al
Impuesto de la Unién Europea y queden exentos cuando se presten para su consumo fuera de la
Comunidad.

Como ya hemos adelantado, la Ley define como entrega de bienes a los paquetes de
software normalizados, mientras que considera que se trata de una prestacién de servicios cuando es
un software especifico, o lo que es lo mismo hecho a medida.

Estas definiciones se rompen con el comercio electrénico on-line, ya que como no hay
entrega material del bien, a efectos del Impuesto sobre el Valor Afiadido (en adelante IVA), se va a
calificar siempre como prestacion de servicios. Esto quiere decir que se puede aplicar tipos distintos
segun se trate de operaciones realizadas a través del comercio tradicional o del comercio on-line
(como es el caso de los libros), pero ademas tiene otra consecuencia ya que dependiendo de que se
trate de una entrega de bienes o de una prestacion de servicios estara localizado en un pais o en
otro.



2.3.1. Localizacion de las prestaciones de servicios

Como vamos a ver, existe una regla que aunque se llama general al fin y a la postre es
la que menos se da porque es la recurrente.

Regla general: los servicios estan localizados en el lugar donde esté la sede de la activ-
dad econémica de la empresa que lo presta o, si tiene establecimiento permanente estaran localiza-
dos en el lugar donde esté ubicado el establecimiento permanente.

El concepto de establecimiento permanente en el IVA, como veremos luego, es mas am-
plio que en Sociedades y asi una empresa puede ser residente en los 15 Estados miembros de la

Unién Europea a efectos de este impuesto, pero a efectos del Impuesto de Sociedades sélo sera
residente en un pais.

Entre las reglas especiales queremos destacar las siguientes:

a) Nos vamos a referir a los casos contenidos en el articulo 70.5 donde se trata el caso
de las cesiones, concesiones, derechos de autor, patentes, marcas comerciales, in-
formes de abogados, arquitectos, tratamiento de datos y muchos mas. Este trata-
miento tiene mucha importancia ya que todos o casi todos los servicios
contemplados en el articulo 70.5 se pueden prestar por el comercio electrénico on-
line. Como podemos ver en el cuadro siguiente, los servicios se entienden prestados
en el pais de quien los recibe (o consume) cuando el que lo recibe sea un particular
no establecido en la Unidn Europea, un empresario no establecido en la Comunidad
0 un empresario comunitario, como vemos queda excluido el caso de un particular

comunitario.

Prestador de servicio Receptor de servicios IVA Sujeto pasivo
Empresario o profesional | Empresario comunitario de | Regla especial: Destino Inversién del sujeto pasivo.
comunitario otro pais Comprador

Particular comunitario de otro | Regla general: Origen Vendedor
pais
Empresario o particular no | Regla especial: Destino | = —-eeeeeeeeeeeeee-
comunitario
Empresario o profesional no | Particular Regla general: Origen |  —eeeeeeeeeeee—-
establecido en la Union
Europea
Empresario o profesional | Regla especial: Destino Inversion del sujeto pasivo.
comunitario Comprador

Como se sefiala en este cuadro, en este régimen del IVA perjudica a los empresarios
comunitarios cuando venden a particulares ya que se les grava, en origen con el IVA, mientras que
los no establecidos en la Unién Europea y venden a los particulares, se les gravara con el IVA no
comunitario que en ese pais puede ser mas bajo hasta no existir. Esto también puede dar lugar a la
deslocalizacién de empresas que prestan estos servicios.

b) Otra regla especial es la referente a la fiscalidad de los servicios de telecomunica-
cion, es decir television, telefonia movil, etc. El tratamiento se ha modificado hace un
afio para evitar que se contratara, la telefonia, television por cable, etc., con una em-
presa no establecida en la Unién Europea. Anteriormente en Espafia estos servicios
no estaban gravados con el IVA ya que se seguia la regla general, es decir se locali-
zaban los servicios en el pais donde residia la empresa suministradora del servicio.



La modificacién ha consistido en que con caracter general este tipo de servicios tributara

en el pais de destino, es decir donde se va a consumir el servicio si el que lo recibe es un empresario
o profesional.

Si la empresa que presta el servicio no esta establecida en la Unién Europea y el desti-
natario es un particular, un empresario o un profesional residente en la Unién Europea se gravara con
el IVA comunitario, es decir con el Impuesto del pais del receptor del servicio. Es mas, si el receptor
de los servicios es un particular no residente en la Union Europea pero que paga el servicio con una
cuenta bancaria domiciliada en Espafia se gravara con el IVA comunitario.

En todos los casos en los que quien recibe el servicio sea un particular, la empresa no
residente en la Unién Europea tiene la obligacién de nombrar un representante en el pais del particu-
lar receptor del servicio.

Algo muy parecido al tratamiento de las telecomunicaciones es lo que se propone para el
comercio electrénico de forma que:

Regla general: toda operacion de comercio electrénico que se entienda consumida en la
Union Europea debera pagar un IVA comunitario.

Si el destinatario es particular establecido en Espafa y la empresa que suministra el ser-

vicio no esta establecida en la Unién Europea, la empresa tendra que tributar por el IVA espafiol y
ademés vendra obligada a nombrar un representante.

Si quien recibe el servicio es un empresario o profesional establecido en la Unién Euro-
pea, por ejemplo Espafia, y quien lo suministra es una empresa o profesional no establecido en la
Unidn Europea, se entendera prestado en Espafia, habra inversion del sujeto pasivo y por lo tanto lo

ingresa el comprador, que tiene que expedir una autofactura y serd impuesto devengado y soportado
al mismo tiempo, en este caso la empresa no establecida no tendra que nombrar representante.

Vamos a ver que es lo que se entiende por utilizacion efectiva: se podrian establecer dos
tipos de presunciones una iure et de iure, es decir no admite prueba en contrario y que consiste en
que se presumira que los servicios del comercio electrénico se utilizan en la Peninsula o Baleares
cuando el destinatario esté domiciliado en la Peninsula o Baleares (habra que definir que se entiende
por domicilio, si fiscal, particular, etc.). Esto puede dar lugar a operaciones de ajuste, piénsese en
unos residentes en Baleares que pasan sus vacaciones en Estados Unidos y consumen alli unos
servicios por comercio electrénico, estarian gravados con el IVA espariol.

La otra presuncidn seria iuris tantum, es decir admite prueba en contrario aunque la car-
ga de la prueba corresponde al consumidor y es similar a las de las telecomunicaciones y es que se
presumiria que se va a utilizar el servicio del comercio electrénico cuando el receptor del servicio esté
domiciliado en la Peninsula o Baleares o tenga una cuenta domiciliada en la Peninsula o Baleares.

Ahora el operador comunitario se puede ver favorecido con respecto al no comunitario ya
que este Ultimo tiene que nombrar un representante en cada pais en donde opere, con el coste que
comporta el nombramiento de representante.

2.3.2. Régimen de ventas a distancia

Se aplica a las ventas que realice un empresario en un territorio de la VI Directiva (por
ejemplo, Francia, Alemania, etc.) a particulares establecidos en otro territorio de la VI Directiva (Es-
pafia). Cada Estado miembro tiene un limite para estas ventas a distancia.

En el caso espafiol para que se consideren ventas a distancia el vendedor comunitario,

en el afio anterior tiene que haber realizado ventas a consumidores espafioles por debajo de
4.550.000 ptas. Es decir que el proveedor en el afio anterior no puede haber vendido a particulares



espafoles mas de esa cantidad para que se consideren ventas a distancia y dependiendo del volu-
men de operaciones realizadas este afio tributard4 en un lugar o en otro.

Vamos a verlo a través de un ejemplo: suponemos que el vendedor es aleman

Volumen de ventas afio anterior

; - Volumen de ventas afio corriente IVA aplicable
particulares espafioles

< 4.550.000 Hasta 4.550.000 Tributard en origen, aunque el vendedor
puede optar por tributar en Espafia

> 4.550.000 La primera venta y siguientes que vayan a
exceder del limite tributard en su totalidad en
destino, es decir Espafia

> 4.550.000 sea cual fuere el volumen en este | Todas las operaciones tributaran en destino,
afo es decir Espafia. El vendedor tiene que
nombrar representante en Espafia.

La franquicia para considerar que se esta realizando una venta a distancia varia de un

pais a otro, asi la de Francia esta en torno a los diecisiete millones de ptas., por lo que es de desear
que estas franquicias se igualaran en todos los Estados miembros.

Este régimen de ventas a distancia se puede aplicar perfectamente al comercio electré-
nico pero puede dar lugar a la deslocalizacion de las empresas. Dinamarca grava las prestaciones de
servicio al tipo del 25% y por el contrario en Espafia se gravan al 16% y en Luxemburgo al 15%. Si se
venden on-line libros desde Dinamarca se localizara la operacién en el lugar donde radique la empre-
sa es decir Dinamarca, y por lo tanto se hara al tipo del 25%; lo que quiere decir que a la empresa le
conviene establecerse (por medio de un servidor) en Espafia o en Luxemburgo ya que asi se tributara
a un tipo menor. Pero ademas, siguiendo con este ejemplo, a la empresa danesa le convendra tam-

bién efectuar las ventas a los de su propio pais desde estos otros paises porque asi, también tributa-
r& menos.

Si nos referimos al caso de ventas a distancia a través del comercio electrénico off-line,
estariamos ante una entrega de bienes y el tipo de gravamen seria distinto® y por eso, parece que
hay un cierto consenso de que el tipo dependa de la clase de bien de que se trate independientemen-
te del soporte en el que se suministre.

En el caso de que un empresario no comunitario se tenga que registrar, se plantea la
duda de si lo tiene que hacer en un solo Estado miembro o en todos los que opere. Si con la licencia
de un solo Estado miembro le acredita en los quince, parece claro que se registraran en aquel Estado

en donde este trdmite sea mas barato.
Estados Unidos es partidario de que el registro s6lo se tenga que realizar en un Estado

miembro y abonar el IVA de todos los paises comunitarios en los que haya operado en el Estado en
el que se ha registrado.

2.3.3. Concepto de establecimiento permanente

Se trata de un concepto fundamental para saber el lugar de localizacién ya que si se
considera que se opera a través de establecimiento permanente no se tendria que registrar.

El articulo 69.5 de la Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido establece que sera “cual-
quier lugar fijo de negocios donde los empresarios o profesionales realicen actividades econémicas.

En particular, tendran esta consideracion:

5 En Espafia los libro tributan al 4%.



a) la sede de direccion, fabrica, talleres, instalaciones autorizadas para contratar en
nombre y por cuenta del sujeto pasivo.

b) minas canteras o escoriales, pozos de petréleo o de gas u otros lugares de extrac-
cion de productos naturales.

c) las obras de construccion, instalacion o montaje cuya duracién exceda de 12 meses.
d) las explotaciones agrarias, forestales, o pecuarias.

e) las instalaciones explotadas con caracter de permanencia por un empresario o pro-
fesional para el almacenamiento y su posterior entrega de mercancias.

f) los centros de compra de bienes o de adquisicién de servicios.
g) los bienes inmuebles explotados en arrendamiento o por cualquier titulo”.

Como vemos el concepto es mas amplio que en el caso de establecimiento permanente
de sociedades y ademas es similar al concepto que tiene Espafia en sus convenios para evitar la
doble imposicién.

3. INCENTIVOS FISCALES PARA EL FOMENTO DE LAS TECNOLOGIAS DE LA
COMUNICACION

En la Ley 6/2000, de 13 de diciembre, de medidas fiscales urgentes de estimulo al aho-
rro familiar y a la pequefia y mediana empresa; se introducen una serie de beneficios fiscales, en el
Impuesto sobre Sociedades, para las empresas de reducida dimensién®® con el objetivo de favorecer
el uso de Internet y el comercio electrénico.

Asi en la Ley 43/1995 del Impuesto sobre Sociedades se introduce un nuevo articulo, el
33 bis, para el fomento de las tecnologias de la informacion y de la comunicacion.

Se establece una deduccion del 10% sobre las inversiones y gastos del ejercicio que va-
yan encaminadas a la mejora del acceso, manejo, presencia de Internet y al comercio electrénico,
ademas de las encaminadas a la incorporacion de las tecnologias de la informacion y de las comuni-
caciones a los procesos empresariales.

Dentro de las inversiones se puede citar a las que se realicen para la adquisiciéon de
equipos, terminales, software y periféricos tanto para la conexion de Internet, como para el desarrollo
de paginas y portales web, o para la implantacion del comercio electronico a través de la red.

Dentro de los gastos estarian comprendidos los de instalacién e implantacidon de dichos
sistemas y los de formacién del personal de la empresa para su uso.

La Ley 6 citada establece un nuevo apartado en el articulo 36 de la Ley del Impuesto so-
bre Sociedades que se refiere a la deduccion del 5% por gastos de formacién de personal.

Desde el punto de vista conceptual, este nuevo apartado, el nimero 3, es muy sorpren-
dente ya que se podra incluir como gasto de formacioén de personal los que incurran, las entidades,

* En esta misma Ley se establecié para el afi0 2001 que se consideraran empresas de reducida dimension las que hayan
tenido, en el afio anterior, un volumen neto de cifra de negocios inferior a 3.000.000 de euros, este limite se ha elevado a
5.000.000 de euros para el ejercicio 2002.



para habituar a los empleados a la utilizacién de las nuevas tecnologias. Se incluyen los derivados de
la entrega gratuita, 0 a precios rebajados, ayudas econémicas para la adquisicion de los equipos,
terminales, software y periféricos asociados incluso cuando los empleados los vayan a utilizar en su
domicilio particular y fuera del horario de trabajo.

Al tener la consideracién de gastos de formacién de personal, para el empleado no su-
pondran un rendimiento de trabajo en especie.

4. CONCLUSIONES

Las decisiones que se tomen en el ambito de la OCDE deben ir encaminadas a conse-
guir que no exista discriminacién por el tipo de comercio que se realice.

El tipo aplicable en el IVA deberia ser en funcion del producto e independiente del tipo de
soporte en el que se venda.

Parece deseable que aprovechando los retoques que la Unién Europea tiene que intro-
ducir en la fiscalidad sobre el comercio electrénico, se armonizase mas el Impuesto sobre el Valor
Afadido.

También es deseable que la nueva Directiva'’ sobre el comercio electrénico se apruebe

cuanto antes, para evitar la deslocalizacién de las empresas y la bajada de recaudacion por el IVA, lo
que influird negativamente en el Presupuesto de la Unién Europea.

Como vemos parece que queda todavia mucho por hacer desde la Unién Europea en la
fiscalidad del comercio electrénico.
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