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Resumen

Las cuestiones tributarias mds importantes relativas al comercio electrénico estan relacionadas con
la fiscalidad internacional. Los principales temas que se suscitan en relaciéon con la imposicion
directa sobre el comercio electrénico son, en primer lugar, la calificacién de las rentas obtenidas; en
segundo lugar, la determinacion de la residencia de los sujetos intervinientes, y, en tercer lugar, la
controvertida aplicacion del concepto de establecimiento permanente en las operaciones comercia-
les electrénicas.
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Abstract

The major tax questions related to electronic commerce have to do with international taxation. The main
topics which arise in relation to direct taxation of electronic commerce are, firstly, the nature of the income
obtained, secondly, determining the place of residence of the subjects involved, and thirdly, the controversial
application of the concept of @ permanent establishment for electronic commerce operations.
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1. Introduccion

El comercio electrénico facilita la realizacién de transac-
ciones entre partes que se encuentran distantes, a
menudo situadas en diferentes paises, lo que provoca que
tales operaciones comerciales electrénicas posean un
marcado cardcter internacional. Desde un punto de vista
tributario, por consiguiente, los aspectos mds remarca-
bles del comercio electrénico estdn relacionados con
cuestiones de fiscalidad internacional.

Como tendremos ocasién de comprobar, las fuentes nor-
mativas en esta materia se encuentran en unas normas
tributarias que, en algunos casos, no estaban pensadas
para contemplar la nueva realidad del comercio electréni-
co, lo que requiere una importante labor de interpreta-
cién; mientras que en otros supuestos las normas
especificas que se estdn empezando a dictar sobre esta
cuestion aun deben demostrar su eficacia en la préctica.

Las principales cuestiones que se suscitan en relacion con
la imposicién directa sobre el comercio electrénico son,
en primer lugar, la calificacién de las rentas obtenidas; en
segundo lugar, la determinacién de la residencia de los
sujetos intervinientes, y, en tercer lugar, la controvertida
aplicacion del concepto de establecimiento permanente
en las operaciones comerciales electrénicas.’

2. La calificacion de las rentas
obtenidas

Es preciso diferenciar los problemas tributarios que se
pueden dar cuando el objeto de la contratacién por via

Fiscalidad internacional y comercio electrdnico

telemadtica son bienes o servicios que no se adquieren o
se prestan a través de la Red (suministros fuera de linea)
de los gue se pueden dar cuando son bienes o servicios
que circulan por la Red y se adquieren a través de ésta
(suministros en linea).

La razén de esta diferenciacién es que, en el primer caso,
nos hallamos, en la mayoria de las ocasiones, ante bienes
0 servicios que no se derivan de la propiedad intelectual.
Se trata, fundamentalmente, de la contratacién de bienes
materiales, que o bien se transportan por los medios con-
vencionales desde el lugar en el que se encuentre el pro-
veedor hasta el del adquirente, o bien se trata de la
prestacion de algun servicio profesional, en sentido
estricto, y contratado a través de la Red. Por el contrario,
en el sequndo caso mencionado (bienes o servicios que
circulan por la Red y se adquieren a través de ésta), esta-
mos siempre en presencia de bienes o derechos deriva-
dos de la propiedad intelectual.

Los problemas de mayor entidad que obligan a efectuar
una considerable labor interpretativa y de calificacién se
producen en los suministros en linea. Esto es asi porque
es en este campo donde las tecnologias de la informa-
cion han originado las novedades mas relevantes: la uti-
lizacion de la via telemdtica para «transportary» las
mercancias, es decir, para transmitir los bienes o servi-
cios directamente desde el proveedor al adquirente, gra-
cias a la posibilidad de digitalizar determinados
productos o servicios. En cambio, en la contratacién
electronica en la que no se da tal circunstancia (suminis-
tros fuera de linea), las soluciones tributarias resultan
menos complicadas de aplicar, sin necesidad de efectuar
complejas operaciones de calificacién. Aungue no por
ello deja de ser interesante analizar la fiscalidad de
dichos contratos electrénicos.?

1. En relacién con la fiscalidad directa del comercio electrénico, se puede consultar CALVO VERGEZ, Juan (2009), «Una aproxi-
macion a las principales cuestiones derivadas de la fiscalidad del comercio electrénico», Documentos del Instituto de Estudios Fis-
cales, n.0 3; CAZORLA PRIETO, Luis M.; CHICO DE LA CAMARA, Pablo (2001), Los impuestos en el comercio electrénico, Pamplona:
Aranzadi; DELGADO GARCIA, Ana M.8; OLIVER CUELLO, Rafael (2002), «La fiscalidad en el comercio electrénico», Revista de In-
formacién Fiscal, n.° 49; OLIVER CUELLO, Rafael (1999), Tributacién del comercio electrénico, Valencia: Tirant Lo Blanch; y VV.
AA. (2001), Fiscalidad del comercio electrénico, Madrid: Francis Lefebvre.

2. No obstante, debe advertirse que también el objeto de la contratacién de suministros fuera de linea puede consistir en bienes o
derechos derivados de la propiedad intelectual. Por ejemplo, la adquisicién en una pagina web de un programa de ordenador con-
tenido en un CD-ROM y no mediante descarga de la informacién en el ordenador del adquirente. Ahora bien, lo habitual en el &m-
bito del comercio electrénico es que, cuando estamos en presencia de bienes o derechos derivados de la propiedad intelectual
(programas de ordenador, obras literarias, musicales, etc.), la transmisién de éstos se realice de manera telematica entre los or-

denadores del proveedor y del adquirente.
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La venta de bienes materiales en Internet no plantea gra-
ves problemas desde el punto de vista del ambito objetivo
de la contratacién electrénica, por lo que se refiere a la
imposicién directa. Se trata, en definitiva, de aplicar a las
rentas obtenidas la normativa general del impuesto sobre
sociedades (IS), del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas (IRPF) o del impuesto sobre la renta de no resi-
dentes (IRNR), que grava los beneficios de las ventas
realizadas o los servicios prestados.

Es decir, en este caso no se plantean problemas de califi-
cacién de las rentas obtenidas: estd claro que no nos
hallamos ante bienes o derechos derivados de la propie-
dad intelectual y, por lo tanto, no hay razén para cuestio-
nar si nos encontramos o0 no ante cesiones de uso, que
dan lugar a canones. Salvo que el objeto de la contrata-
cién electrénica esté constituido por bienes o derechos
derivados de la propiedad intelectual que no se transmi-
tan a través de la Red. En tal caso, habra que tener en
cuenta el régimen aplicable a la contratacion electrénica
de bienes y servicios que circulan por la Red.

Se puede concluir que, en este tipo de contratos de sumi-
nistros fuera de linea, es nula la incidencia de la utiliza-
cién de la via telemdtica, desde el punto de vista del
ambito objetivo de la contratacidn electrénica. Es decir,
por lo que se refiere a este aspecto objetivo, resulta indi-
ferente la utilizacién del tradicional soporte de papel o de
la via telemética para la conclusion de estos contratos.?

No sucede lo mismo con los suministros en linea. Uno de
los problemas tributarios mas importantes en relacién
con el comercio electrénico estd relacionado con la califi-
caciéon de las rentas obtenidas cuando se produce la
transmision del bien o servicio a través de la Red, es decir,
cuando circulan por ésta. En este caso, las condiciones de
adquisicién del producto digitalizado pueden consistir o
bien en la adquisicién de un derecho de explotacién de la
propiedad intelectual del producto (que, a efectos fisca-
les, se denomina «cesion de usoy), o bien en la adquisi-
cién de un simple derecho de uso (gque supone una
compraventa de productos en soporte electrénico).
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Las consecuencias tributarias de la diferente calificacién
de estas rentas son muy relevantes cuando el comercio
electrénico se realiza entre sujetos residentes en diferen-
tes Estados sin mediacién de establecimiento perma-
nente.

Si se entiende que se trata de una cesién de uso, genera
un canon que, segun el articulo 13.1.f.3° del Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba
el Texto Refundido de la Ley del Impuesto sobre la Renta
de No Residentes (TRLIRNR), se considera renta obtenida
en Espafia y, por lo tanto, sujeta a tributacién en nuestro
territorio. Como veremos mas adelante, si existe un con-
venio para evitar la doble imposicion (CDI) aplicable, el
método que se debe sequir es el de tributacién compar-
tida entre el Estado de residencia y el de la fuente.

Si, por el contrario, se entiende que las rentas que se
abonan a los no residentes derivan de la realizacién de
compraventas mercantiles internacionales, éstas se con-
sideran como rentas no obtenidas en territorio espafiol,
en virtud del articulo 13.2.a TRLIRNR, y, en consecuen-
cia, no sujetas a tributacién en Espafia. Igualmente, los
CDI establecen la tributacion en el pais de residencia del
vendedor.

Por consiguiente, la calificacidon tributaria de las rentas
procedentes de la transmisién de la propiedad de progra-
mas de ordenador requerird la revisién de cada contrato
para distinguir la «cesion del mero uso» del programa de
los supuestos en los que se transmiten los derechos de la
propiedad intelectual sobre éste. En el primer caso, con
la cesién del mero uso tendrd lugar una compraventa
cuyo objeto es la adquisicién de un producto constituido
por el soporte y el derecho al uso de éste con las Unicas
limitaciones impuestas por la ley. Y sélo en el segundo
caso se produce la transmisién de la propiedad de los
derechos de la explotacion, de los derechos de la propie-
dad intelectual, que genera un canon.

La transaccién que genera cdnones debe consistir en la
cesién del uso de un bien o un derecho (no inmobiliario).

3. Por ejemplo, una empresa espafiola adquiere, a través la web de una empresa alemana, material informético (pantallas, impreso-
ras, etc.) que se transporta por los métodos convencionales. No se trata de rentas obtenidas en Espafia. Y dado que estamos ante
una compraventa internacional, se aplica el art. 7 del Convenio para evitar la doble imposicién (CDI) hispano-alemana, que somete
los beneficios empresariales a tributacién en el Estado de residencia del contribuyente, a no ser que exista establecimiento per-

manente en el pais de la fuente, cosa que no ocurre en este caso.
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Ante la falta de una definicién del canon en la normativa
interna, hay que recurrir a los convenios de doble impo-
sicién para extraer tal definicidn: es decir, los rendimien-
tos derivados de la cesién o arrendamiento de bienes
muebles (en especial, bienes de equipo empresarial),
derechos de propiedad intelectual o industrial, e intangi-
bles similares no protegidos registralmente (las técnicas
operativas o know how), asi como otros bienes o dere-
chos, negocios, minas e incluso la denominada asisten-
cia técnica.

El concepto de canon siempre va referido a la transmisién
parcial de derechos de autor (el autor conserva la propie-
dad del derecho y cede parte de éste), puesto que la
transmisiéon plena de éstos se califica como beneficio
empresarial. El tratamiento tributario de los cdnones es
sencillo: si Espafia no tiene firmado un CDI con el pais del
no residente, tributan en Espafia al tipo general previsto
del 24% (art. 25.1.a TRLIRNR). En el caso de que el contri-
buyente sea residente en un pais con el que Espafia tenga
suscrito convenio para evitar la doble imposicién, habrd
que estar a lo que se disponga en él, ya que la tributacion
es siempre inferior a la mencionada anteriormente.*

El art. 12.1 del Modelo de convenio para evitar la doble
imposicién (MCDI) de la OCDE establece el criterio gene-
ral de exencién en el Estado de la fuente de pago de los
canones. Es decir, establece como norma general la tribu-
tacién en el Estado de residencia del vendedor, aunque
permite, excepcionalmente, que los Estados firmantes
graven parcialmente los cdnones en el Estado de la
fuente. Muchos CDI, desmarcdndose del citado principio
general, establecen el régimen de tributacién compartida,
con reconocimiento de un derecho de gravamen limitado
al Estado de la fuente. Asi lo ha venido haciendo Espafia
en la negociacién de sus tratados, movida por la necesi-
dad de salvaguardar sus intereses al ser un pais importa-
dor neto de tecnologia.
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Ninguno de los convenios para evitar la doble imposicién
en materia de renta y patrimonio suscritos por Espafia ni
de los acuerdos internacionales no especificamente fisca-
les incluyen disposiciones especificas sobre comercio
electrénico. Salvo los tratados con Bulgaria y Hungria,
todos los CDI suscritos por Espafia reconocen el derecho
de gravamen al Estado de la fuente. Igual que en el caso
de dividendos e intereses, tratandose de cdnones, la apli-
cacion del régimen de tributacién compartida implica que
la imposicién en la fuente se arbitra como un maximo de
imposicién y no como un tipo de gravamen en si mismo.
Dicho limite de imposicién no puede ser excedido, aunque
cabe aplicar un tipo inferior. Los tipos aplicables en los
vigentes convenios suscritos por Espafia van desde el 5 al
20%, aunque la media gira en torno al 10%.3

Ante la falta de normas especificas sobre comercio elec-
trénico en los CDI firmados por Espafia, resulta intere-
sante conocer la interpretacion de la OCDE en los
Comentarios al Modelo de convenio, sin olvidar que no
estamos ante una norma directamente aplicable, sino
ante una opinién relevante que puede ser tenida en
cuenta por el intérprete. En la Conferencia Ministerial de
la OCDE celebrada en Ottawa en 1998, se dio una nueva
redaccién a los Comentarios nimeros 12 a 17, del art. 12
MCDI. La nueva redaccién omite las referencias polémicas
al «uso personal o comercial» y pretende clarificar la
linea divisoria entre la «adquisicién parcial de derechos»
de propiedad intelectual (cdnones) y la adquisicién de una
copia del programa de ordenador (beneficio empresarial
por compraventa internacional).

Segun estos comentarios, nos encontramos ante cano-
nes cuando la adquisicién del programa suponga obtener
el derecho a «usar» los derechos de propiedad intelec-
tual de caracter econémico, manteniendo el cedente su
propiedad. Por lo tanto, cuando se adquiere el derecho o
la licencia para reproducir y distribuir software o para

4. Los problemas de calificacién tributaria de las rentas obtenidas por la comercializacién de los bienes derivados de la propiedad
intelectual, fundamentalmente los programas de ordenador, se dan en el &mbito del comercio internacional. La tendencia com-
parada es la eliminacién de la tributacién de los cdnones en origen, esto es, en el Estado de la fuente o de su generacién. La
posiciéon dominante entre los Estados miembros de la Organizacién para la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE) con-
siste en excluir del drea de los cdnones las rentas derivadas de la transmision no ya plena (lo que es evidente), sino también parcial

de los derechos.

5. Espafia, como otros paises deficitarios en tecnologia, viene manteniendo expresas reservas al Modelo de convenio de la OCDE de
doble imposicién en orden a preservar su soberania fiscal parcial sobre dichas rentas obtenidas por no residentes. Es decir, en el
momento de firmar un CDI con otro Estado, Espafia se reserva el derecho de gravar los canones en la fuente.

IDP Ndmero 9 (2009) | ISSN 1699-8154 4 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica de la UOC

Rafael Oliver Cuello




O DP REVISTA DINTERNET, DRET | POLITICA
REVISTA DE INTERNET, DERECHO ¥ POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

http://idp.uoc.edu

modificarlo y exhibirlo publicamente, se estd pagando por
«usary derechos de propiedad intelectual, y, en conse-
cuencia, estamos ante canones. Estaremos también ante
canones cuando lo que se transmita al comprador sea
informacién sobre lenguajes de programacién que pueda
equipararse al know-how. En tales casos, lo que se estd
retribuyendo realmente es el derecho a utilizar informa-
cién relativa a experiencia de cardacter industrial comer-
cial o cientifico, que tiene un tratamiento similar a las
transferencias de tecnologia.

En cambio, cuando el objeto de la cesién sea el uso de un
programa de ordenador sin ninguna intencién de comer-
cializacién del programa, situacion bastante frecuente
gue se produce mediante la mera adquisicién de una
copia de éste, ya sea en formato fisico o gracias a la des-
carga en linea del producto, nos encontraremos ante una
compraventa, que para el vendedor genera beneficios
empresariales.®

Por dltimo, también puede ser de utilidad el documento
de la OCDE «Caracterizacién de las transacciones en el
comercio electrénicoy, de 1 de febrero del 2001, en el que
se realiza un andlisis de varias categorias (un total de 28
categorias) referidas a transacciones tipicas de comercio
electrénico. La inmensa mayoria de dichas transacciones
se califican como beneficios empresariales y caen, por lo
tanto, bajo la érbita del art. 7 MCDI, que implica la tributa-
cién en el Estado de residencia del prestador de servicios
o vendedor, salvo que éste disponga de un estableci-
miento permanente en el Estado de la fuente.

Las categorias de transacciones electrénicas que se cali-
fican como beneficios empresariales (art. 7 MCDI) son
las siguientes: adquisicion electrénica de productos tan-
gibles (es decir, bienes que no circulan por la Red o
suministros fuera de linea); adquisicién electrénica de
productos digitales (es decir, bienes que circulan por la
Red o suministros en linea); actualizaciones y mejoras
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(updates and addons) de productos digitales; licencias
temporales de software; software de un sélo uso; aloja-
miento (application hosting) en licencia separada o en un
contrato conjunto (en este tipo de contratos el cliente
adquiere el derecho a acceder a uno o mds programas de
software house).

También se califican como beneficios empresariales los
servicios ASP (Application Service Provider) o pagos de
licencia ASP. En ellos se pone a disposicién del cliente el
acceso a un software memorizado, que no puede copiar ni
usar para finalidades distintas a las estipuladas en el con-
trato. Igualmente, es calificado como beneficio empresa-
rial el alojamiento de una pdgina web (hosting), que
consiste en que el proveedor ofrece espacio en su orde-
nador para que el cliente pueda fijar su web. También se
califican como beneficio empresarial el mantenimiento de
software; el almacenamiento de informacién (data ware-
housing), en el que el proveedor facilita al cliente espacio
en un servidor para memorizar informacién; el soporte
técnico en linea; el acceso a informacién en base de datos
(data retrieval); el envio de informacion exclusiva; la
publicidad; el acceso electrénico a asesoria profesional; el
envio periddico de informacién; los portales de centro
comercial virtual (on line shopping portals); las subastas
en la Red (on line auctions); las comisiones por trafico
comercial inferido; la difusién en webs de contenido
audiovisual; las tarifas para exhibicién de contenidos
(carriage fees), y la suscripcién a una web para descarga
enred.

Unicamente se califican como cdnones, y por lo tanto se
aplica el art. 12 MCDI, los casos adquisicion electrénica de
la explotacién econdmica de los derechos de autor, en la
que el cliente se descarga directamente el producto. Tam-
bién la informacién técnica. En estos casos, el cliente
adquiere informacion técnica no divulgada sobre un pro-
ducto o un proceso de fabricacién. En realidad, se trata
del pago de un know how.

6. Seria el caso, por ejemplo, de una empresa espafiola que adquiere, a través de la web de una empresa norteamericana, un pro-
grama de ordenador para gestionar su almacén, en formato digitalizado, que se descarga en Internet. No se trata de rentas
obtenidas en Espafia. No tiene incidencia la digitalizacion del producto: no estamos ante una transmision de un derecho de ex-
plotacion de la propiedad intelectual (canon), sino ante una compraventa internacional (beneficio empresarial). Por ello, se apli-
ca el art. 7 del CDI hispano-norteamericano, que somete los beneficios empresariales a tributacién en el Estado de residencia
del contribuyente, a no ser que exista establecimiento permanente en el pais de la fuente, circunstancia que no se da en este

supuesto.
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Asimismo, se califica como canon la suscripcién a webs
interactivas. Agqui conviene distinguir dos tipos de tran-
sacciones: la cuota de suscripcién constituye el pago de
un servicio (art. 7 MCDI). Pero el pago del proveedor al
propietario de los derechos de autor de los contenidos
ofrecidos constituye evidentemente un canon (art. 12
MCDI). Por Ultimo, también es calificada como canon la
adquisicién de contenidos. Constituye el pago de dere-
chos parciales de propiedad intelectual (art. 12 MCDI). No
obstante, si la adquisicién de los derechos de autor es
plena, se califica como un beneficio empresarial (art. 7
MCDI).

3. La determinacion
de la residencia de los sujetos
gue intervienen

Los ordenamientos positivos suelen reconocer dos posi-
bles modalidades de vinculacion de la rigueza al poder tri-
butario de los Estados: por un lado, la sujecién personal
(territorio de residencia efectiva), basada en circunstan-
cias que relacionan al titular de la rigueza con el Estado;
y, por otro lado, la sujecion territorial (territorio de la
fuente de la renta), con base en la conexién de dicha
riqueza con el territorio del Estado.

En realidad, los principios de residencia efectiva y territo-
rialidad no son conceptos contrapuestos, ya que el crite-
rio de residencia, lejos de ser distinto al de territorialidad,
es una manifestacion de este Ultimo. Los criterios de suje-
cién personal, en sentido estricto, son aquellos que se vin-
culan con alguna circunstancia de la persona, como la
nacionalidad. Sin embargo, dicho criterio de nacionalidad
estd reservado en el derecho moderno a las normas refe-
rentes a la condicién de las personas, y es extrafio a las
exigencias del derecho tributario, segin las cuales el
reparto de las cargas derivadas de los gastos publicos
debe establecerse en funcién del presumible disfrute de
éstas, sin acepcién de personas.

Fiscalidad internacional y comercio electrdnico

Por esta razoén, sequn el principio de generalidad estable-
cido en el articulo 31 de la Constitucién Espafiola, «todos»
deben contribuir al sostenimiento de las cargas publicas.
Por lo tanto, el deber de contribuir afecta no sélo a los
nacionales, sino también a los no nacionales. De manera
que es el criterio de territorialidad (en sentido amplio) el
gue decide la ley aplicable. Este criterio prima en el caso de
las leyes penales, las de policia y las de sequridad publica,
asi como también en el caso de las leyes tributarias, a pesar
de que algunos pocos paises (como Estados Unidos) siguen
utilizando el criterio de nacionalidad a la hora de determinar
el dmbito espacial de aplicacién de las normas tributarias.

El conflicto mds importante y frecuente de doble imposi-
cién internacional es el que provoca la concurrencia del
criterio de sujecién personal (territorio de residencia
efectiva) y territorial (territorio de la fuente de la renta).
La utilizaciéon combinada de los dos criterios puede pro-
ducir la sujecién de un mismo contribuyente, por una
misma renta al poder tributario de dos o, eventualmente,
mas Estados.

Sin duda, es la residencia el elemento de vinculacion
entre el Estado y el contribuyente mds comidnmente utili-
zado por los ordenamientos tributarios. La vinculaciéon
como residente al poder tributario del Estado se refiere,
en el caso de las personas fisicas, a la permanencia tem-
poral en su territorio, al centro de intereses econémicos o
al hogar familiar. Y en el caso de las personas juridicas, al
domicilio social o a la sede de direccién efectiva, entre
otras circunstancias.

El consenso mayoritariamente alcanzado en su dia en el
seno de las organizaciones internacionales, especial-
mente en la OCDE, establece como principio general la
primacia del criterio personal de sujecién y, en conse-
cuencia, la preferencia del Estado de residencia sobre el
Estado de la fuente. Desde esta perspectiva, la técnica
juridica de los convenios de doble imposicién consiste,
esencialmente, en que sobre la base de la primacia del
Estado de residencia el convenio va estableciendo en qué

7. Por ejemplo, una empresa espafiola adquiere, en la web de una empresa francesa, la Ultima versién de una base de datos para su
comercializacién en Espafia. Igualmente, se la descarga en Internet. Se trata de rendimientos sometidos al IRNR, en concepto de
rentas obtenidas por un no residente sin mediacién de establecimiento permanente. Dado que estamos ante una transmision de
derechos de propiedad intelectual para su explotacién comercial, se aplica el art. 12 del CDI hispano-francés (cdnones), que somete
este tipo de rentas a tributacion compartida: se gravan en el Estado de residencia (Francia), pero también parcialmente en el Es-
tado de la fuente (Espafia). Seguin el CDI hispano-francés, el tipo impositivo es del 5%.
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supuestos el Estado de la fuente puede someter a grava-
men las rentas obtenidas en su territorio por residentes
de aquel Estado.

No obstante, como pone de manifiesto cierta doctrina, se
ha iniciado en nuestros dias un proceso de crisis o revisién
de la configuracién actual de los criterios de sujecién al
poder tributario estatal. La deslocalizacion fisica de las
transacciones gue provoca el comercio electrénico plan-
tea, seqgun esta opinidn, la exigencia de revisar los postula-
dos tradicionales de la tributacién internacional y, en
algunos casos, abiertamente la implantacién de un sistema
basado en el principio de territorialidad (en sentido
estricto). De manera que se postula que la Unica via posible
para seguir gravando la correspondiente renta empresarial
es acudir a criterios de territorialidad, como la residencia
del pagador. Incluso ciertos autores pronostican la sustitu-
cion del principio de residencia por el sistema de fuente
territorial en el futuro de los sistemas fiscales.

En la contratacién electrénica, los conflictos relevantes sur-
gen cuando las residencias fiscales de los sujetos intervi-
nientes corresponden a Estados diferentes. Especialmente,
cuando las personas juridicas son consideradas por la nor-
mativa interna de cada Estado como residentes de ambos
Estados. En tales casos, surgen problemas de localizacion de
los sujetos intervinientes en el comercio electrénico y se
crean dudas, sobre todo acerca del elemento que permita
determinar la residencia del proveedor o suministrador.

Los CDI firmados por Espafia emplean preferentemente el
criterio de sede de direccién efectiva en los casos en los que
la normativa interna de ambos Estados considera residen-
tes en los dos a las personas juridicas. No obstante, con las
tecnologias telemdticas es posible que una sede de direc-
cion efectiva se sitle simultdneamente en distintos lugares
del planeta, si a efectos de esta sede se tiene en cuenta el
lugar de reunidn del consejo de administracién y ésta tiene
lugar por medio de una videoconferencia. Ahora bien, se
puede argumentar en contra que quizd la «revolucién» no
sea tanta, y lo que se soluciona hoy en el &mbito del comer-
cio electrénico mediante una videoconferencia, se resolvia
anteriormente mediante una llamada de teléfono.

Por otra parte, tampoco es fiable guiarse a la hora de
localizar los sujetos intervinientes en una contratacion
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electrénica por el criterio del lugar indicado en la pdgina
web como residencia de la entidad proveedora, puesto
gue ésta puede ser facilmente manipulable por aquellas
entidades que lo sitden en el pais en el que el CDI que
resulte aplicable limite en mayor medida la potestad tri-
butaria del Estado de la fuente.

Asimismo, hay que mencionar las complicaciones para
conocer quién estd detras de una pagina web y dénde se
encuentra fisicamente localizado, debido a que los nom-
bres de dominio que poseen los proveedores en Internet
no necesariamente se corresponden con una ubicacién
fisica conocida.

Ademas, no sélo existen problemas para localizar la resi-
dencia del vendedor o proveedor que utiliza la Red para
transmitir bienes o servicios, sino que también son desta-
cables los que se producen para localizar al adquirente de
tales bienes o servicios, teniendo en cuenta las posibilida-
des de anonimato de los usuarios de Internet, que facilitan
gue éste pueda emplearse como medio para desarrollar
actividades extraterritoriales que generen rentas dificil-
mente imponibles por la dificultad en imputarlas a los suje-
tos tributarios de éstas.

4. La aplicacién del concepto
de establecimiento permanente

El establecimiento permanente (EP) es la explotacién eco-
némica vinculada al territorio de un Estado (Estado de la
fuente), pero juridicamente no auténoma y dependiente
de una persona o entidad residente en otro Estado
(Estado de residencia).

El establecimiento permanente constituye un ente auténo-
mo a efectos de imposicién en el Estado de la fuente (prin-
cipio de tributacién separada) y esta condicién de centro
independiente de imputacién de rentas provoca que dicho
Estado globalice en el establecimiento las rentas obtenidas
por éste en su territorio, con lo que se configura, de este
modo, una modalidad de sujecién especifica, mds parecida
en su alcance a la obligacién personal. Este es el fendmeno
conocido como «personalizacion del establecimiento per-
manentey.
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La tributacion de los no residentes en Espafia varia nota-
blemente en funcién de la existencia o0 no de un EP en
territorio espafiol, por lo que su concepto tiene especial
trascendencia. Se considera que el no residente actua en
Espafia por medio de establecimiento permanente
cuando el no residente disponga en Espafia, por cual-
quier titulo, de manera continuada o habitual de instala-
ciones o lugares de trabajo de cualquier indole en las que
se realice toda o parte de su actividad. O bien cuando
actue en Espafia por medio de un agente autorizado para
contratar en nombre y por cuenta de la persona o enti-
dad no residente, siempre que ejerza con habitualidad
dichos poderes.

Las rentas obtenidas mediante EP en Espafia tributan por
la totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento,
cualquiera que sea el lugar de su obtencién. La base impo-
nible del EP se determinard de acuerdo con las disposicio-
nes del régimen general de la Ley del Impuesto sobre
Sociedades, siendo aplicable el régimen de compensacién
de bases imponibles negativas con algunas especialidades.

En cambio, las rentas obtenidas sin mediacion de EP
deben tributar de manera separada por cada devengo
total o parcial de la renta sometida a gravamen. La tribu-
tacion debe realizarse operaciéon por operacién, por lo
gue no cabe la compensacion entre ganancias y pérdidas
patrimoniales. Con caracter general, la base imponible
estard constituida por la cuantia integra devengada, es
decir, sin deduccién de gasto alguno.

La determinacion de la existencia o0 no de un estableci-
miento permanente tiene una especial trascendencia en
las operaciones de comercio electrénico, puesto que los
CDI firmados por Espafia (de acuerdo con el Modelo de
convenio para evitar la doble imposicién de la OCDE), en
su art. 7, establecen que los beneficios empresariales sélo
pueden ser sometidos a imposicién en el pais de residen-
cia del contribuyente, salvo que sean obtenidos en un
establecimiento permanente, en cuyo caso se gravan en
el pais de la fuente de la renta.

El concepto de establecimiento permanente requiere nor-
malmente que exista un lugar fijo de negocios, segun dis-
pone el articulo 13.1.a TRLIRNR, y su finalidad no es otra
que permitir al Estado de la fuente someter a imposicién
las rentas generadas por ese lugar fijo de trabajo. Este
concepto, que descansa en la presencia fisica en el pais
en el que se ejerce la actividad econdmica, se encuentra
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en jaque debido a las posibilidades de operar en otro pais
gue ofrecen las nuevas tecnologias.

El art. 5 MCDI dispone, en su apartado 1.2, que «a los efec-
tos del presente convenio, la expresién establecimiento
permanente significa un lugar fijo de negocios, mediante
el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad».
Una lectura detenida del citado art. 5 MCDI, a la luz de los
comentarios a éste, tenderia a excluir de su ambito la
mera instalacién de aparatos electrdnicos, sin una pre-
sencia fisica que pueda representar, por si misma, un ele-
mento constitutivo de establecimiento permanente.

En este sentido, resulta particularmente interesante ana-
lizar si la pdgina web instalada en un servidor situado en
el pais del cliente puede ser constitutiva o no de estableci-
miento permanente. El Estado de la fuente podria tratar
de someter a imposicion la renta obtenida partiendo de la
base de que o bien la pdgina web constituye «un lugar fijo
de negocios» o bien el hecho de que dicha pagina web
acepte encargos de clientes equivale a un agente de
cardcter dependiente, cuya actividad habitual consiste en
cerrar contratos por cuenta de su comitente.

Sin embargo, es dificil, a nuestro juicio, considerar a un
servidor o la pagina web de un vendedor incorporada en
un servidor localizado en el pais del comprador como un
establecimiento permanente, por configurarse como «un
lugar fijo de negociosy. El servidor Unicamente estd posi-
bilitando que la empresa establezca una conexién a Inter-
net, y realiza este servicio para la empresa del vendedor
(ademas de facilitar las actividades comerciales de otros
clientes y no sélo de dicha empresa) sin tener ningln con-
trol sobre las transacciones que ésta realiza mediante ese
servidor.

Otra cuestion debatida es si se considera que el propio
proveedor de servicios de Internet tiene un estableci-
miento permanente en otro pais, debido al acceso a la
Red gue posee en tal pais. Parece dificil, igualmente por
las mismas razones, sostener la existencia de un estable-
cimiento permanente en tal caso. Ahora bien, si existe
personal en el otro pais, cuya finalidad sea el atraer clien-
tes que se conecten mediante dicho acceso, podria resul-
tar mds facil la calificacidén de éste como establecimiento
permanente.

Y por lo que se refiere a si se puede considerar un servi-
dor o la pagina web de un vendedor incorporada en un
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servidor localizado en el pais del comprador como un
establecimiento permanente -por configurarse como un
agente que actle por cuenta de una empresa y ostente y
ejerza habitualmente en otro Estado poderes que le facul-
ten para concluir contratos en nombre de dicha empresa,
hay que sefialar que en Internet, aparentemente, no exis-
ten agentes, puesto que los contratos se cierran entre la
empresa y el cliente por via telemdtica. Por otra parte,
conviene subrayar que el Modelo de convenio de doble
imposicién de la OCDE habla de «persona» a la hora de
definir al agente, por lo que, en principio, y de acuerdo
con una interpretacién estricta, no cabe que un equipo
informéatico per se constituya un establecimiento perma-
nente.

En el Informe de la OCDE «Clarificacién en la aplicacién
de la definicion de establecimiento permanente en el
comercio electréonico: Cambios en los Comentarios al
articulo 5 del Modelo de Convenio para evitar la doble
imposicién» (22 de diciembre del 2000), se afiaden los
pdrrafos 42.1 a 42.10, inmediatamente después del parrafo
42 de los Comentarios al art. 5 MCDI, bajo la rdbrica
«Comercio electrénicoy.

Segun estos nuevos Comentarios, «debe distinguirse
entre un equipo informatico, que puede constituirse en un
lugar determinado como un establecimiento permanente
bajo ciertas circunstancias, y los datos y software utiliza-
dos o almacenados en ese equipo».

De acuerdo con esta interpretacidn, la pdgina web alojada
en un servidor, en si misma, no constituye un estableci-
miento permanente, pues se encuadra en el segundo
caso. Mientras que un equipo informatico (por ejemplo,
un servidor) si que puede constituir un establecimiento
permanente en el pais del comprador, siempre que sea de
propiedad de la empresa vendedora. Sin embargo, el
mero alojamiento (hosting) en un servidor de un provee-
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dor de servicios de Internet o Internet Service Provider
(ISP) no se considera establecimiento permanente.®

Los Comentarios al art. 5 MCDI dejan clara la necesidad
de analizar caso por caso si las operaciones de las empre-
sas se realizan integra o parcialmente en un determinado
servidor. También se decantan los Comentarios por la
irrelevancia de la intervencién humana en dichos equipos
informaticos para averiguar si estamos 0 no en presencia
de un establecimiento permanente; de manera gue se asi-
milan a determinadas actividades automaticas en las que
tampoco constituye un requisito la intervencién humana.

No se considera que exista establecimiento permanente
cuando la actividad que se desarrolla mediante el equipo
informdtico es meramente «preparatoria o auxiliary.
Siempre que tales actividades no sean las principales de
la empresa. Por ejemplo, enlaces (links), publicidad, dis-
posicién de informacién por servidores espejo (mirror
servers), estudios de mercado o suministro de informa-
cion. Por otro lado, se sefiala que la empresa proveedora
de servicios de Internet (ISP) en si misma no constituye,
por regla general, un establecimiento permanente de la
empresa que tiene la pdgina web, puesto que la primera
no tiene autoridad para concluir contratos en su nom-
bre. En definitiva, no puede entenderse que sea un
agente de ésta.

Espafia y Portugal mantienen ciertas reservas a los
Comentarios del Modelo de CDI, ya que no consideran que
la presencia fisica sea un requisito para la existencia de
un establecimiento permanente en el contexto del comer-
cio electrénico; y, por lo tanto, consideran que en deter-
minadas circunstancias una empresa que lleva a cabo
operaciones en otro Estado mediante una web podria ser
tratada como establecimiento permanente en dicho
Estado.

8. Por ejemplo, una empresa espafiola adquiere en Internet un programa de ordenador que se descarga desde la web de una empresa
norteamericana. La empresa norteamericana emplea una empresa de servicios de Internet espafiola para alojar su pagina. No ob-
stante, no posee ningun local en territorio espafiol. EI CDI hispano-norteamericano (art. 5) no contiene ninguna mencién especifica
sobre el establecimiento permanente en el dmbito del comercio electrénico. Se remite al concepto de lugar fijo de negocios. Como
criterio interpretativo, cabe acudir a los comentarios al art. 5 MCDI. Segun los criterios de la OCDE, el contrato de hosting no de-
termina un establecimiento permanente. Por lo tanto, si no existe EP, no estamos ante rentas obtenidas en Espafia. Se trata de
una compraventa internacional, y se aplica el art. 7 del CDI hispano-norteamericano, que somete los beneficios empresariales a

tributacién en el Estado de residencia del contribuyente.
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