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I Extracto:

Los problemas planteados en la imposicién indirecta del comercio electrénico han
sido estudiados por los principales actores internacionales, especialmente por la
Unién Europea, a lo largo de los dltimos afios. Los resultados de estos trabajos se
han plasmado en la reforma normativa introducida por la Directiva 2002/38/CE
y por el Reglamento 792/2002, que ha establecido de forma transitoria, hasta 30 de
junio de 2006, el nuevo régimen fiscal de las prestaciones de servicios via electré-
nica. Este régimen ha puesto de manifiesto la actitud incoherente de la Uni6én
Europea, que inicialmente defendia el Principio de Neutralidad como Principio de
tributacién a seguir en el comercio electrénico y después, al adaptar el régimen
vigente, se ha negado a corregir situaciones que de forma meridiana lo vulneran.
Ademds, sumarcado carcter voluntarista, que se manifiesta al convertir a los ope-
radores no establecidos en sujetos pasivos, le priva de operatividad y abre la puer-
ta de la defraudacién de par en par. Por ello, tras un andlisis de su contenido, en
vista de la futura revisién, planteamos un modelo alternativo al régimen institu-
cional. El presente trabajo ha sido dividido en dos partes, y en la parte I veremos:

¢ Conceptos bdsicos.
¢ Problematica en el IVA.

Dejando para la parte II, que incluiremos en la préxima Revista (enero de 2003):

¢ Solucién institucional.
* Modelo alternativo.

* Araiz de la publicacion en el DOCE de la Directiva 2002/38/CE y del Reglamento 792/2002, el presente trabajo se vio
afectado sustancialmente por las referidas disposiciones, por lo que el autor ha considerado conveniente adaptarlo a la cita
da normativa.
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1. LASOCIEDAD DE LAINFORMACION, INTERNET Y EL COMERCIO ELECTRONICO

La Sociedad de la Informacion es el término acufiado por la Comision Ebpgreaeferir-
se a los profundos cambios tecnolégicos y, por ende, sociales, a los que hemos asistido en los ulti
mos afios del siglo XX y que han provocado una ostensible mejora en la disponibilidad y manipu-
lacién de contenidos. El tratamiento en masa de informacion y la transmision de imagenes, sonidos
y datos digitalizados a cualquier lugar del mundo, de forma interactiva, a través de distintos cana-
les, han sido las manifestaciones explicitas de este fenomeno.

El sustento tecnolégico de esta nueva era radica en la digitalizacion de corteBidosli-
zacion en el campo de la informatica y las telecomunicaciones y la posterior integracion de ambos
sectores, en lo que ha venido a constituir el nuevo sector de las tecnologias de la informacién y de
las telecomunicaciones (las denominadas ¥|@x creado el entorno apropiado para que se lleva-

1 El término Sociedad de la Informacién fue utilizado por primera vez por la Comisién Europea COM (93) 700 final, de
5 de diciembre de 1993, enlsbro Blanco «Crecimiento, competitividad y empléomde define el concepto como «El
conjunto de cambios sociales y organizativos producidos como resultado de la accién de las nuevas tecnologias apare-
cidas en el campo de la informacién y de las comunicaciones».
En el documenteEuropa y la Sociedad global de la informaciéon. Recomendaciones del Grupo Bangemann al Consejo
Europeo»de 26 de mayo de 1994, presentado en el Consejo Europeo celebrado en Corfd en junio de ese mismo afio y
conocido coloquialmente comoiaforme Bangemanmn grupo de expertos en nuevas tecnologias comparoé el impac-
to de esos cambios con las transformaciones econémicas y sociales que sucedieron a la Revolucién Industrial. Segun
éstos, supone «... el surgimiento de un nuevo modelo de sociedad en el que la informacién y el conocimiento, en todas
sus formas, se pueden convertir en la clave para el desarrollo econémico y afectar a todas las actividades de las perso
nas».
Anivel nacional, el Real Decreto 1289/1999, de 23 de julio, por el que se crea la Comisién Interministerial de la Sociedad
de la Informacién y de las Nuevas Tecnologias en Espafia, comienza con un acercamiento al concepto y sedala que
idea de Sociedad de la Informacién engloba un conjunto de actividades industriales y econémicas, comportamientos
sociales, actitudes individuales y formas de organizacién politica y administrativa, de importancia creciente en las nacio-
nes situadas en la vanguardia econémica y cultural...».
Por otro lado, el anteproyecto de ley sobre servicios de la Sociedad de la Informacién y del comercio electrénico, de 30
de abril de 2001 (anteproyecto de ley sobre el comercio electrénico), sefialaaigee la Directiva 2000/31/CE deno-
mina Sociedad de la Informacién viene determinado por la extraordinaria expansion de las redes de telecomunicaciones
y en especial de Internet como vehiculo de transmision e intercambio de todo tipo de informacién...».
El artifice del fendmeno Microsoft, B.AEs, en Camino al futurayicGraw-Hill, Madrid, 1995, simplemente conside-
ra que «La autopista de la informacién es la red de comunicaciones de alta capacidad que se prevé conecte hogares
empresas en la préxima década. Esta red transformara nuestra forma de trabajar, jugar, hacer compras y aprender».

2 De forma genérica podemos definir la digitalizacién como un proceso de transformacién de contenidos en un lenguaje
secuencial de digitos. El fundamento radica en expresar datos, sonidos o imagenes, en Ultima instancia, a través de ur
sistema numérico binario, lo que posibilita su manipulacion y transmisién.

3 Segun la clasificacién empleada fmropean Information Technology Observat(E{TO), el sector de las TIC se com-
pone de dos ramas de actividad econémica basadas en dos tipos de tecnologias: la informatica y las telecomunicaciones
El subsector de las tecnologias de la informacién (TI) se subdivide en: hardware, software, servicios y mantenimiento
de equipos. Mientras, el subsector de las telecomunicaciones esta mas integrado y se clasifica tradicionalmente en dos
segmentos: equipos y servicios.
Sin embargo, esta clasificacion de las actividades econémicas no contempla la integracion convergente de ambos secto-
res, lo que ha provocado que se una la electronica de consumo y los servicios multimedia. Como alternativa, la Comisiéon
Europea propone el concepto «sector digital», mas proximo a los servicios, que excluye la fabricacién de equipos infor-
maticos, de oficina y de telecomunicaciones. Esta definicién englobaria los servicios de telecomunicaciones, los rela-
cionados con programas informaticos, y los servicios de proceso de datos, los servicios de informacién y la produccién
de contenidos multimedia. Asi lo expormnBas PoveDa, J.1., «El sector digital como facilitador del cambio econdémi-
co y de la naturaleza de la empreEasnomia Industrialn.© 325, 1999.
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se a cabo el alumbramiento de Intefpetotagonista principal y vector guia de esta nueva realidad.
Las sinergias potenciales del uso conjunto de computacion y telecomunicaciones y sus mdltiples

apl

icaciones comerciales han motivado un perfeccionamiento incesante en los sistemas de transmi-

sion de contenidos digitales, asi como el desarrollo de modernas redes de telecomunicaciones cor

ma

yor capacidad de transmisfm la par, estas nuevas condiciones tecnolégicas han desencade-

nado un proceso de convergencia tecnoldgicde negocios, que se manifiesta de forma super-
lativa en Interneg.

4

El Departamento del Tesoro de los EE.UU. realiza una definicién genérica de Internet en su informe «Selected Tax Policy
Implications of Global Electronic Commerce», publicado en noviembre de 1996. En éste expone que InteVatseria «
International network of networks that enables computer of all kind to share services and communicate Giceatly>».

sefiala, Internet esta conformado por una gran red de redes informaticas interconectadas de forma continua que permite
a todo tipo de computadoras comunicarse directamente y compartir servicios.

LLANEZA GoNzALEZ, P., Internet y comunicaciones digitalBasch, Barcelona 2000, pag. 35, considera que «Internet

es un sistema, gue no un medio, de comunicacion transnacional que, gracias a unos estandares comunes y usando te«
nologias y redes de telecomunicacién, permite el intercambio y la obtencién de informacién mediante el uso de diver-
sas modalidades de comunicacion en linea (listas de correo, grupos de discusion de Usenet, FTP, WWW, chats, etc.).
Internet es informacién, tecnologia y una red fisica de telecomunicacién».

Este sistema de comunicacién se caracteriza por las peculiaridades de las redes que lo conforman — independencia, inter
nacionalidad y caracter abierto—, y engloba distintos servicios que, basicamente, podemos sintetizar en tres: a) La Web
o WWW, que es el servicio por el que se puede visualizar la informacién contenida en los servidores. Toda la informa-
cién disponible en la Web esta en un formato comdn denominado HTML que reconocen todos los navegadores; b) El
correo electronico (e-mail), que permite enviar y recibir documentos en formato electrénico. Un servidor conectado a
Internet reserva un espacio de memoria para que el usuario reciba y almacene mensajes electrénicos, a modo de buzéi
de correo. Cuando éste se conecta a Internet, puede descargarlos en su terminal y, de igual modo, enviar mensajes prc
pios; c) por ultimo, la transferencia de ficheros (ftp) que es un servicio especifico para el traspaso de ficheros entre dos
ordenadores. No obstante, el correo electrénico solapa parte de este servicio al permitir adjuntar cualquier tipo de fiche-
ro a un mensaje electrénico.

LLANEZA GONZALEZ, P.,Internet y comunicaciones..., op. cfgags. 19 y 20.

Libro Verde de la Comision, COM(1997) 623, sobre la convergencia de los sectores de telecomunicaciones, medios de
comunicacion y tecnologias de la informacion y sobre sus consecuencias para la reglamentacion en la Sociedad de la
Informacion, define la convergencia tecnolégica como: «La capacidad de diferentes plataformas de red de transportar
tipos de servicios esencialmente similares, o la aproximacion de dispositivos de consumo tales como el teléfono, la tele-
vision y el ordenador personals.

Las redes de telecomunicaciones utilizadas para la transmision de informacién se muestran indiferentes a la naturaleza
de la misma —texto, sonido o imagen— debido a la digitalizacion inicial, y al desarrollo de las nuevas tecnologias de trans-
mision y a la implantacion de nuevas redes de mayor capacidad. Se ha producido una nueva situacion en la que los ser-
vicios que tradicionalmente se han prestado especificamente a través de una red, puedan ser prestados utilizando otras
y viceversa, en lo queLkneza GoNzALEzZ, P, Internety ...., op. citpédgs. 19 y 21, califica como convergencia de redes

y servicios.

BARCELO Roca, M., «La nueva economia digital. EI fenémeno de la convergencia tecnolégica y de la desintermedia-
cién» Economia industrialn.® 325, 1999; y®ADAS PoVEDA, J.1., «El sector digital como..op. cit., entre otros, consi-

deran que la convergencia tecnolégica se completa con la integracion del sector econémico que mejor podia aprovechar
las economias de escala creadas, los medios de comunicacién en sus multiples segmentos, también llamada la industric
de contenidos.

Sin embargo, sin negar el extraordinario potencial de crecimiento que para la industria de contenidos representa las TIC,
tampoco debemos obviar co6mo otros sectores econémicos, como el financiero, pueden explotarlas con gran provecho,
produciéndose en el mundo empresarial una convergencia de actividades econdémicas de caracter intersectorial a través
de alianzas, fusiones o creacién de nuevos operadores con capital muy diverso. En estanHpne&bNzALEZ, P.,

Internety ... op. cit.pag. 24.

Asi, y en el marco de convergencia tecnolégica expuesto, para acceder a este sistema de comunicacion se puede utiliza
indistintamente la red de telefonia fija, movil o la television por cable. Junto a las anteriores, se prevé que en un futuro
cercano, fruto del desarrollo tecnolégico, se utilice la red de tendido eléctrico como otra alternativa de acceso. Esta con-
vergencia redes y servicios ha permitido, utilizando alguna de las distintas vias de acceso, la proliferacion de diversos
tipos de terminales para realizar la conexién a Internet: ordenadores fijos y portatiles, teléfonos mdviles, television digi-
tal, agendas electrénicas, consolas de juegos, o incluso relojes, permiten al usuario entrar en la misma, si bien esta lista
gueda abierta a otros elementos que a buen seguro se incorporaran préximamente.
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La Red posibilita la transmisién de informacién digitalizada, la exposicion permanente de con-
tenidos y la consulta discrecional de éstos. Estas utilidades resultan idéneas para realizar activida-
des comerciales, ya que las empresas pueden exponer, vender e, incluso, transmitir productos digi
talizados sin establecimientos fijos, a cualquier lugar del mundo, durante todo el dia, aprovechando
las diferencias horarias de las distintas partes del planeta, y por tanto, los distintos habitos tempora-
les de compra de los consumidores mundiales. Estas excelencias han extendido el comercio elec
tronico®y las compafias virtuales o cibernéticas, que utilizan como omnipresente punto de venta
su sitio web.

9 Son miuiltiples las definiciones que se han formulado sobre el comercio electrénico, sin que exista una opinién unanime
sobre el concepto. La Comunicacion de la Comisién Europea COM (1997)157 final, de 16 de abril«titidediza
europea de comercio electronict»define como «cualquier actividad en gue las empresas y consumidores interaccio-
nan y hacen negocios entre si o con las administraciones por medios electrénicos». Es decir, la Comisién considera comer-
cio electronico cualquier transaccion comercial electronica. En esta linea, aunque algo masgsersol S&RMO, S.,
en «Las nuevas tecnologias: el comercio electronicdasmual de Fiscalidad InternacionaBA.VV., Instituto de
Estudios Fiscales, Madrid, 2001, pag. 607, lo define como «Toda forma de transaccion comercial que utiliza técnicas de
comunicacion a distancia basadas en las redes de telecomunicaciones». En base a estas definiciones genéricas, podem
encuadrar las compras realizadas por television, o incluso mediante teléfono o fax. Ademas, también seria posible con-
siderar como comercio electrénico las compras realizadas en un establecimiento fisico en las que el pago se realiza
mediante tarjeta de débito o crédito, en la medida en que la obligacién principal del adquirente se satisface electronica-
mente. Resulta obvio que estas realidades difieren sustancialmente entre si, y que seria recomendable concretar mas |
definicion.
Otra definicién es la expuesta en la Iniciativa de Promocion e Identificacion de Servicios Emergentes de Telecomunicaciones
Avanzadas (PISTA)kstudio de situacion del comercio electrénico en Espafia»,1999,qégcbnsidera que «se puede
definir, en un sentido amplio, como cualquier forma de transaccién o intercambio de informacién comercial basada en
la transmisién de datos sobre redes de comunicacién como Internet. En este sentido, el concepto de comercio electréni-
co no solo incluye la compra y venta electrénica de bienes, informacién o servicios, sino también el uso de la red para
actividades anteriores o posteriores a la venta...».
En esta segunda definicién se menciona como red de comunicacién estandar a Internet, lo cual es consecuente con I
evolucién y desarrollo del fenédmeno, ya que ha sido este sistema de comunicacion el que ha hecho llegar al gran publi-
co esta nueva modalidad comercial. Sin embargo, no restringe a Internet como Gnico medio de comunicacién que arti-
cule una operacion de comercio electronico.
Otro aspecto relevante es la consideracién como comercio electrénico del uso de la red para actividades anteriores o pos
teriores a la venta. Se puede considerar como comercio electronico el servicio de acceso a Internet prestado al consumi-
dor o al vendedor, o el alojamiento de la pagina web del vendedor en el servidor. Aunque estas actividades tengan cabi-
da en una concepcién amplia del comercio electrénico, las diferenciaremos del comercio electronico en sentido estricto,
que incluird sélo las operaciones comerciales en las que se sustituye el punto de venta fisico por otro cibernético. A nues-
tro entender, la delimitacion conceptual del comercio electronico en sentido estricto debe contener estas notas:

« La existencia de una transaccion comercial electrénica, entendiendo por ésta la utilizacién de técnicas y redes de tele-
comunicaciones en la contratacién y/o en el suministro del producto o servicio.

« El vendedor o el prestador utilice un sistema o un medio de telecomunicacién como punto de venta en el que exhiba
sus productos o servicios y sea utilizado para la contratacion y/o el suministro.

< La contratacién o el suministro se lleve a cabo a distancia, sin que se produzca el encuentro fisico de las partes.

Segun estas notas, las compras por television interactiva pueden constituir una variante de comercio electrénico, aunque
por el momento es Internet el medio que monopoliza estas transacciones.

Debemos advertir que el precedente inmediato del comercio electronico tal y como lo entendemos actualmente lo supo-
nen los sistemas EDI (Electronic Data Interchapggie constituian redes cerradas entre empresas que usaban un for-
mato normalizado y que eran utilizadas en sus transacciones comerciales. Las empresas no utilizaban esta red como punt
de venta virtual, sino como medio de comunicacién comercial, realizacién de pedidos, condiciones, facturacion,... La
Comisién Europea&n Aspects de I'EDI, D.G. Télecommunications, industries de I'information et innovation, FR/89/1,

lo defini6 como «El intercambio o transferencia de datos preparados o formateados de manera estandar entre las dife-
rentes aplicaciones que funcionan en los ordenadores de asociados comerciales con un minimo de intervencion manual»
Sin embargo, posteriormente este tipo de redes se ha extendido a otros usos y sectores y, en esty IMedela

sobre comercio electrénico aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional
CNUDMI-UNCITRAL, de 16 de diciembre de 1996, en su articulo 2, no hace referencia a la naturaleza de las transac-
ciones electrénicas, comerciales o no, entendiendo por EDI «la transmisién electrénica de informacién de una compu-
tadora a otra, estando estructurada la informacion conforme a alguna norma conferida al efecto».
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2. CLASES Y CARACTERES DEL COMERCIO ELECTRONICO

Por ser conceptos recurrentes a lo largo de este estudio, resulta necesario realizar varias cla:
sificaciones del comercio electrénico.

Una primera clasificacion de las actividades comerciales en la Red, importada de la doctrina
anglosajona y determinante a efectos del IVA, se fundamenta en la naturaleza del adquirente. Cuandc
éste es un empresario o profesional, estariamos ante el comercio electronico entre empresas —Bussine
to Bussiness, B2B—, mientras que si no lo es, asistiriamos al comercio electrénico dirigido al con-
sumidor final —Bussiness to Consumer, B2C-.

Utilizando la terminologia de la Comisidon Europ@ay atendiendo al canal de distribucion
utilizado, encontramos una segunda clasificacion que distingue dos modalidades:

a) Directo. Se transmite electrénicamente el servicio o el producto digitalizado, mediante un
fichero, a través de alguna red de telecomunicaciones, desde el punto de venta del vende-
dor, al terminal desde el que opere el adquirente. No se requiere transporte fisico y, obvia-
mente, soélo los productos digitalizables y las prestaciones de servicios que se puedan rea-
lizar on line—libros, revistas, discos, software, peliculas de video, bases de datos, servicios
de consultoria, traduccion de textos, etc.—, son susceptibles de esta modalidad comercial.

b) Indirecto. La contratacion se realiza utilizando las nuevas tecnologias, sin embargo, el pro-
ducto se envia o el servicio se presta siguiendo los cauces tradicionales, esto es, en el casc
de bienes, en formato material y mediante transporte fisico, mientras que para los servi-
cios, el método de prestacion no se vera alterado y, normalmente, se requerira el desplaza-
miento fisico de al menos alguna de las partes.

Por tanto, esta variante comercial no es mas que una nueva modalidad de venta a distan-
cia, en la que la novedad radica en la forma de exposicion del producto —sitio web—y de
contratacion —electronica—.

Ambas tipologias comerciales afectan de forma disimil a la imposicion sobre el consumo,
siendo el comercio electrénico directo el que mayores problemas esta ocasionando. Y es que las nue
vas actividades econdmicas tienen ciertos caracteres que afectan a los Principios que sustentan |
imposicioén indirecta y a la Sexta Directiay es en el comercio electrénico directo donde los mis-
mos se manifiestan plenamente. Estos caracteres serian:

A. Desmaterializacién de los productos digitalizabless productos digitalizables, que tra-
dicionalmente han necesitado de un soporte fisico para su comercializacion, observan como
es posible su venta y distribucion a través de Internet sin necesidad del componente mate-

10 comunicaciones de la Comisiéiniciativa europea de comercio electrénico» op.gikComercio electrénico y fisca-
lidad indirecta»COM (98) 374, , de 17 de junio. Segln ésta, el ambito del comercio electronico «indirecto» atiende a
pedidos electrénicos de bienes tangibles, mientras que el «directo» lo conforman los pedidos electronicos y entrega de
productos y prestaciones de servimadine, a través de las redes.

11 Directiva 1977/388/CE, de 17 de mag@xta Directiva en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados
miembros relativas a los Impuestos sobre el Volumen de Negocios. Sistema comun del Impuesto sobre el Valor Afiadido:
base imponible uniforme (Sexta Directiva).
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rial que los acompafaba, que carecia de valor para el consén@loviamente, solo éstos
son susceptibles de ser indistintamente objeto de comercio electrénico directo o indirecto,
lo que dependera del tipo de formato que desee el adquirente.

Se prevé para los afios venideros que esta categoria de productos, los digitalizables, se pued
ir haciendo mas numero&a Este rasgo, unido al mayor nimero de clientes potenciales
que en el futuro se acercaran a la Red debido a la mejora paulatina en las condiciones tec-
nologicas, a la bajada de precios, y a la mayor familiarizacion de las generaciones venide-
ras con el uso de las nuevas tecnologias, provocara un incremento del comercio electréni-
co, especialmente en su modalidad directa. Por tanto, los problemas que plantean ahora este
tipo de operaciones en los sistemas tributarios, si no son resueltos satisfactoriamente, pue-
den cobrar mayor virulencid.

B. Servicializacion a distancia de la econoAti@omo acabamos de exponer, el uso de las nue-
vas tecnologias posibilita que se puedan prestar servicios integramente a través de Internety
por tanto, a distancia, que tradicionalmente han requerido el encuentro fisico de las partes.
Por ejemplo: los servicios de consultoria, juridicos, financieros, contratacion de seguros, orga-
nizacion de subastas, juegos onerosos, agencias de viajes, etc. Ademas, a los servicios tradi
cionales que ahora se pueden prestar a distancia, debemos afiadir el suministro de producto:
digitalizables a través de la Red, que del mismo modo se prestan a distancia.

La servicializacién de la economia de las economias desarrolladas se agrava con el naci-
miento y crecimiento de la sociedad de informacién, entrando en un segundo estadio que
podemos denominar servicializacién a distancia de la economia.

C. Internacionacionalizacién de servicidsl caracter global de los servicios de la Sociedad
de la Informacion unido al proceso de liberalizacion en el sector de las telecomunicacio-
nes al que se ha asistido en occidente en las Ultimas dégautzs han conducido a una

12

13

14

15
16

Pese a que actualmente la desmaterializacién de productos sélo se ha producido mediante la utilizacién de Internet, no
resultaria extrafio que proximamente se extendiese a los medios de telecomunicacion tradicionales, especialmente a le
television. Utilizando la mayor capacidad de las nuevas infraestructuras de telecomunicacion se puede conseguir un alto
grado de interactividad, de manera que las televisiones podrian incorporar un pequefio procesador y una memoria infor-
matica, a efectos de realizar compras de peliculas, programas televisivos, musica o libros, que almacenarian en su inte-
rior, convirtiéndose ademas de en receptores de la sefial de televisién, en videoteca, discoteca o biblioteca, respectiva-
mente, sin necesidad de conexion a Internet. Pero el objeto de comercio no sélo podrian ser estos productos digitalizables
sino que también seria posible prestar otros muchos servicios a través de la pantalla del televisor, insistimos, sin cone-
xion a Internet. Por ejemplo, las entidades financieras, las compafiias aseguradoras o las agencias de viajes podrian tene
un canal de television a través del cual el cliente pueda realizar gran parte de sus operaciones.

HebGPETH E., «El crecimiento del comercio electrénico», XXXIl Asamblea General del CIAT. Bahia, Brasil, mayo 1998.
Pag. 5, sefiala que: «Se pronostica que este segmento experimentara un crecimiento a largo plazo, debido a que produc
tos duros y tangibles se tornaran blandos. Es decir, la parte méas valiosa de los televisores digitales seré el software incor-
porado en el televisor; por consiguiente, obtener un televisor nuevo consistira en obtener software actualizado, y ello
sera adquirido digitalmente». Nota a pie de pagina 44 extraidands® @uELLO, R., Tributacion del comercio elec-

trénico, Tirant lo Blanch, Valencia, 1999. Pag. 39.

En esta linea se pronunci&dkroronTg N., Being Digita) paperback edition-New York: Vintage Books, 1996, quien

prevé que<la posibilidad de ver una pelicula por Internet reducira a la marginalidad, en un plazo maximo de 10 afios,

los negocios de video clubNota a pie de pagina 263 derfaLA | VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, F. y VALENTE, P., La

fiscalidad del comercio electrénic€)SSPraxis, Barcelona, 2000. Pag. 136.

Comunicacion de la Comisi&Comercio electronico y fiscalidad indirestap. cit, y Propuesta de Directivdel Consejo,

COM (2000) 349 final, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE referente al régimen del impuesto sobre el valor afia-
dido aplicable a determinados servicios prestados por via electrénica, que modificaba la propues@nhi@ano) 148

OweNs, J., «The tax man cometh to the cyberspata» notes international, 1997.

En los afios 80 las telecomunicaciones constituian un monopolio virtual en la mayoria de los paises miembros de la
OCDE, pero esta situacion se esta invirtiendeei®, J., «The tax man..op. cit.
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internacionalizacién de servicios. El mercado de la oferta de los servicios presttides

y de telecomunicaciones no sélo estara conformado por los operadores nacionales, sino
también por los no establecidos que deseen competir en éste, al no ser necesario que dis-
pongan de un lugar fisico en su interior.

D. Deslocalizacion de los actoresl nacimiento de Internet y del comercio electronico directo
favorece que los agentes intervinientes desconozcan reciprocamente la localizacion del otro.
Podemos contemplar un escenario en el que la ubicacion fisica de los trabajadores y de la pro-
pia ciberempresa, asi como la de los potenciales clientes, resulta irrelevante, especialmente
cuando se comercie con productos digitalizados que se suministren a través de redes.

En este caso, del comprador solo requerira conocer la direccion electrénica del sitio web donde
se expone el vendedor, asi como disponer de un dispositivo con conexion a Internet y con capa-
cidad para almacenar los bits informaticos que va a adquirir. No tendra que desplazarse fisi-
camente a ningun establecimiento y serd indiferente el lugar del planeta donde se encuentre.

Respecto al vendedor, el punto de venta descansa sobre una base material, el servidor. Sir
embargo, en esencia no es mas que un espacio de memoria de un equipo electrénico ocu-
pado por software y datos, en Ultima instancia, bits, que pueden ser trasladados a otro ser-

En el ambito europeo result6 decisivo el infolB@gemann, opit. En éste se sefialaba que el desarrollo en un entor-

no competitivo favoreceria el abaratamiento del uso de las redes y una mayor innovacién tecnoldgica en el sector. En

consecuencia, plante6 la necesidad de liberalizar el mercado de las telecomunicaciones, pero asegurando el servicio ¢
todos los ciudadanos europeos. A raiz de este informe, se tom6 conciencia en las distintas instituciones de la Union

Europeay en los Estados miembros, de la necesidad de liberalizar el sector y fomentar la competencia internacional. La
respuesta no se hizo esperar y a partir de entonces se inici6 un proceso de liberacién que a nivel europeo tuvo reflejo en
una serie de Directivas:

 Directiva 97/33/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de julio de 1997, relativa a la interconexion en las
telecomunicaciones en lo que respecta a garantizar el servicio universal y la interoperabilidad mediante la aplica-
cién de los principios de la oferta de red abierta (ON®alizada en base a una propuesta inicial COM(95) 379, que
posteriormente fue modificada COM(96) 535.

« Directiva 97/51/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de octubre de 1997, por la que se modifican las Directivas
90/387/CEE y 92/44/CEE del Consejo a efectos de su adaptacién a un entorno competitivo en el sector de las telecomu-
nicacionesRealizada en base a la propuesta inicial COM(95) 543, posteriormente modificada en COM(96) 418.

« Directiva 98/10/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de febrero de 1998, sobre la aplicacién de la ofer-
ta de red abierta (ONP) a la telefonia vocal y sobre el servicio universal de telecomunicaciones en un entorno com-
petitivo (sustituye a la Directiva 95/62/CHealizada en base a la propuesta inicial COM(96) 419, posteriormente
modificada en COM(97) 287/Final.

« Directiva 98/4/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 1 de abril de 1998, por la que se modifica la Directiva
93/38/CEE que coordina los procedimientos de adjudicacion de contratos en los sectores del agua, de la energia, de
los transportes y de las telecomunicaciori®salizada en base a la propuesta inicial COM(95) 107, posteriormente
modificada en COM(97) 290.

A nivel nacional, se dicté un conjunto de normas conocidos como Paquete de Medidas Liberalizadoras de las
Telecomunicaciones. Desde 1994 a 1998 se comienza a aplicar esta bateria normativa, impulsada por la actuacion del
Consejo Asesor de las Telecomunicaciones, que, desde 1991, es el maximo 6rgano asesor en esta materia. Entre las dis
posiciones que entraron en vigor, destacan:

» Ley 37/1995, de 12 de diciembre, reguladora de las telecomunicaciones por satélite.

* Ley 41/1995, de 22 de diciembre, de régimen juridico de television local por ondas terrestres.

» Ley 42/1995, de 22 de diciembre, reguladora de las telecomunicaciones por cable

» Real Decreto-Ley 6/1996, de 7 de junio, de liberalizacién de las telecomunicaciones, en la que se procede a su desa-
rrollo y a la creacién de la Comisién del Mercado de las Telecomunicaciones.

» Enlos afios 1997 y 1998, se aprobaron nuevas Leyes sobre las telecomunicaciones, y su liberalizacion, y numerosos
Reales Decretos sobre transmisiones de sefiales de TV, radiodifusién, telecomunicaciones por satélite, infraestructu-
ras de telecomunicaciones y su acceso, concediéndose nuevas licencias de telefonia. Pero, sobre todo, destaca la aprt
bacion de ld_ey 11/1998, de 24 de abril, General de Telecomunicaciguessustituye a la de 1987 y que incorpora
al ordenamiento juridico espafiol numerosas Directivas comunitarias. Es en este momento cuando realmente se libe-
raliza y deroga gran parte de la normativa vigente hasta ese momento en la materia.
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vidor localizado en un Estado distinto de forma electrénica. Incluso el servidor podria ser
un equipo electrénico portatil y de igual forma, la alteracion del contenido del sitio web se
podria hacer electronicamente, pudiendo ser enviada a través de la propia Red por los recur-
sos humanos pertenecientes a la compafiia que se encarguen de su actdalzadéfi-

nitiva, Internet posibilita la deslocalizacién inmediata del punto de venta de las empresas
virtuales, sin costes ni traslados.

AnonimatoConocer quién es el interlocutor resulta complejo, y son pocos los rastros deja-
dos?8, si las partes no utilizan mecanismos seguros de autentificacién basados en técnicas crip-
tograficas, como los certificados digitales y, especialmente, la firma electrénica avanzada.

Pese a que el uso de estos instrumentos resolveria el problema del anonimato en el comer-
cio electronico, su utilizacion no resulta obligatoria, debido a que se considera que una
medida de este género supondria un fuerte freno al crecimiento de estas actividades.

Pese a que el anonimato es defendido por aquellos que lo consideran como un elemento
incentivador del desarrollo de este tipo de comercio, otros lo repudian porque exigen mayor
seguridad y transparencia en estas transacciones para evitar el riesgo derfrindés

Ademas, desde la 6ptica fiscal, resulta necesario que el sujeto pasivo del impuesto sobre el
consumo que grave la operacion conozca la naturaleza del adquirente, consumidor final o
empresario o profesional, y su Estado de residencia o donde se encuentra establecido.

17

18

19

Una actividad que incita el fenémeno del teletrabajo y que posibilita deslocalizar a los recursos humanos de la empresa
que opera en la red.

Son tres los rastros que sobre la identidad de los intervinientes puede dejar una operacion de comercio electrénico, a falte
de la utilizaciéon de mecanismos seguros de autentificacion de las partes: Numero IP que asigna el servidor al equipo que
se conecta a la Red, Direccion postal del lugar al que se envia la mercancia y Titular o titulares de las cuentas bancarias
de origen y procedencia de los fondos.

« El Nimero IP, que puede ser fijo o exclusivo y diferente en cada conexion a la Red, lo asigna el servidor al equipo
gue se conecta a Internet, no garantiza que el duefio del equipo sea quien realmente esté conectado. Ademas, la exis
tencia de equipos de conexion publica, como los existentes en cibercafés, bibliotecas, universidades, ..., lo invalida
como un indicador fiable de la identidad de las partes.

« La Direccion postal del adquirente, informacién necesaria para el vendedor en operaciones de comercio electrénico
indirecto que versan sobre activos materiales, pero innecesaria en el comercio electrénico directo, por lo que para esta
modalidad tampoco resulta operativa.

Ademaés, tampoco el comprador sabria con certeza que el vendedor es quien dice ser.

« Titular o titulares de las cuentas bancarias de origen y procedencia de los fondos. El medio de pago mayoritariamen-
te usado en las operaciones de comercio electrénico directo es la tarjeta de crédito o débito, comunicandole el nime-
ro de la misma y la clave al vendedor para que éste compruebe la suficiencia de fondos del cliente y realice el cargo
correspondiente. También se puede utilizar el cargo directo en cuenta o incluso una transferencia bancaria, aunque
estos métodos son residuales. En todo caso, los movimientos de dinero entre las cuentas bancarias de las partes con:
tituyen el indicio primordial de la realizacién de la operacion comercial y el principal recurso para desenmascarar la
identidad de las mismas, siempre que se cuente con la colaboracion de las entidades financieras implicadas.

Sin embargo, aunque de forma muy minoritaria (no llega al 5% de las operaciones realizadas), también se utiliza como
instrumento de pago el dinero electrénico, que puede ser absolutamente anénimo, lo que eliminaria el rastro de la titu-
laridad de las cuentas bancarias.

La Comision Europea en su Comunicagifmiciativa europea de comercio electrénico» op, gitne de manifiesto que

«el primer objetivo que ha de conseguirse para el desarrollo del comercio electrénico es generar confianza en que sus
transacciones no seran interceptadas ni modificadas, el comprador y el vendedor son los que dicen que son, y los meca
nismos de la transaccién son accesibles, legales y seguros».

Para atajar el anonimato del vendedor en la Red, el articulo 5 de la Directiva sobre el comercio electrénico obliga a los
prestadores de servicios de la Sociedad de la Informacién establecidos en territorio comunitario a que faciliten el acce-
so de forma directa y permanente a un conjunto de datos identificativos. Cita los siguientes:

a) Nombre del prestador del servicio;

b) Direccion geografica donde esté establecido el prestador de servicios;

c) Sefias que permitan ponerse en contacto rapidamente con el prestador de servicios y establecer una comunicacior
directa y efectiva con él;
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3. PROBLEMATICA EN EL REGIMEN DEL IVA

Pese a que el objeto de este trabajo se centra en el modelo de IVA de la Sexta Directiva comunita-
ria, la implantacion de figuras impositivas similares en la gran mayoria de jurisdicciones®fi$zales
gue la mayor parte de los problemas que expondremos y de las soluciones que, una vez analizados, pre
pondremos, sean de igual forma extensibles a éstas. Ademas, una parte del andlisis que realizaremos tar
bién puede ser valido para el resto de las jurisdicciones que utilizan un impuesto sobre ks ventas

Debido al caracter mundial de los servicios de la Sociedad de la Informacion y del comercio
electrénico, los principales problemas se suscitan especialmente en las operaciones internacionale:
y en la aplicacion de los tradicionales Principios del Derecho Tributario Internaidreg siste-
mas tributarios, que giran sobre la idea de la soberania nacional, se encuentran inadaptados al nuev
escenario global que facilita las transacciones internacionales y la deslocalizacién e internacionali-
zacion de operaciones tradicionalmente inte*fige «internacionaliza a los contribuyentes y a los

d) Si el prestador de servicios esta inscrito en un registro mercantil u otro registro publico similar, nombre de dickio registro
numero de inscripcién asignado en él al prestador de servicios, u otros medios equivalentes de identificacion en el registro;

e) Si una determinada actividad esté sujeta a un régimen de autorizacion, los datos de la autoridad de supervision corres-
pondiente;

f) En lo que se refiere a las profesiones reguladas: —Si el prestador de servicios pertenece a un colegio profesional o institu-
cién similar, datos de dicho colegio o institucion. —Titulo profesional expedido y el Estado miembro en que se expidio.
—Referencia a las normas profesionales aplicables en el Estado de establecimiento y los medios de acceder a las mismas

g) Si el prestador de servicios ejerce una actividad gravada por el IVA, el nimero de identificacién a que hace referen-
cia el apartado 1 del articulo 22 de la Sexta Directiva en materia de (IVA)...».

20 En el &mbito de la OCDE sélo EE.UU. se aparta del modelo IVA, los 28 paises restantes (junto a los Estados miembros

de la UE, Canad4, Republica Checa, Hungria, Islandia, Japon, Corea, México, Noruega, Nueva Zelanda, Polonia, Suiza,

Turquia y Australia, que el 1 de julio de 2000 implant6 un impuesto similar al IVA) siguen esta formula de tributacion

sobre el consumo, aunque si bien alguno de ellos con ciertas peculiaridades respecto al régimen IVA utilizado por la Sexta

Directiva, caso de Australia, Canada y Nueva Zelanda. Al margen de los paises de la OCDE, el modelo IVA se aplica

también en otros Estados, tales como: Argentina, Brasil, China, Sudéfrica, Taiwan, etc.

OwENS, J., «The tax man..op. cit.; G\rRBAJO VAsco, D., «La fiscalidad y el comercio electronico: problemas y oportu-

nidades»Carta Tributaria, Monografias n.° 334, 2000.

Como sefiala BRTALA | VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, F. y VALENTE, P., en La fiscalidad del comercio...., op.,@&g. 105,

«El primero de tales principios es el de soberania fiscal, entendido como el poder del Estado (de residencia o fuente) de

someter a imposicion los supuestos de obtencién de rentas. De hecho, a efectos practicos la verificaciéon de este princi-

pio se traduce en el analisis de los limites a los que puede verse sometida la soberania fiscal en los supuestos en los qu
la renta se obtiene mediante Internet».

Entre los problemas que en los tributos tipicamente internos se plantean, podemos resefiar:

a) El juego oneroso en la redlos tributos que gravan el juego entran en grave crisis ante supuestos en los que los casi-
nos o las casas de juego tradicionales crean filiales en la red que posibilitan al cliente jugar desde su terminal de acce-
so a Internet, domiciliadas en paraisos fiscales o zonas de baja intensidad tributaria. Este fenémeno se detecto ini-
cialmente en USA y Gran Bretafia donde existe un preocupacion sustantiva al respecto, pero nada impide que se
extienda a otros lugares.

En Espafia, este servicio queda exento en el IVA—art. 13.B. f) de la Sexta Directiva y art.20.Uno.19.° LIVA- pero suje-

to a la tasa del juego, segln dispone el RD-Ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los aspectos penales
administrativos y fiscales de los juegos de suerte, envite o azar y apuestas. Se establece como hecho imponible de la
tasa sobre el juego la autorizacion, celebracion u organizacién de éstos, y como sujetos pasivos a las entidades que los
organizan, siendo responsables solidarios de la tasa los duefios y empresarios de los locales donde se celebren. Li
recaudacion de este tributo se encuentra cedida a las CC.AA., quienes también disponen de plena competencia nor-
mativa en el resto de elementos del tributo. Pero cémo pueden las CC.AA. aplicar estos tributos cuando no hay esta-
blecimiento fisico donde se organiza y celebra el juego, y cuando resulta extremadamente complejo levantar el velo
juridico y probar quién es la persona fisica o juridica real que lo organiza, ocultada, supongamos, bajo una sociedad
establecida en un paraiso fiscal. COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDAné&rme de la

comision para..., op. citpag. 466; AA.VV.Fiscalidad del comercio electrénicbossier Practico Francis Lefebvre,

Madrid 2001, pags. 523-529.

b) Impuesto sobre actividades econémicas. Segun el articulo 79 de la Ley 39/1988, de 28 de diciembre, reguladora de
las Haciendas Locales (LRHL), el hecho imponible de este impuesto esté constituido por el mero ejercicio, en terri-
torio nacional, de actividades empresariales, profesionales o artisticas, con independencia de si se llevan a cabo en ur

21

22

23
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objetos imponibles#, lo que han provocado situaciones que erosionan las bases tributarias, autén-
tica preocupacion de las administraciones.

Se han originado problemas tanto en la imposicion directa como en la imposicion indirecta, al que-

dar en tela de juicio la validez de Principios y conceptos validamente asentados en la Fiscalidad Internacional
De este modo, en la imposicion directa estan siendo objeto de revision los conceptos de residéncia fiscal

24

25

local o si se hallan especificadas en las tarifas del impuesto. El articulo 84 LRHL considera como sujetos pasivos a
las personas fisicas o juridicas y a las entidades del articulo 33 LGT siempre que realicen en territorio nacional cual-
quiera de estas actividades. Respecto al comercio electronico indirecto, seria aplicable la regla n.°5.2.B)f) de la
Instruccién del Anexo Il del RD Legislativo 1175/1990 sefiala que «se entiende que la actividad de venta por correo
o catalogo se ejerce en el término municipal al que se destinen las mercancias objeto de tal comercio». Si a esto uni-
mos que en numerosos epigrafes del IAE que pueden ser aplicados al comercio electrénico sélo existen cuotas muni-
cipales, seria necesaria un alta y un pago en cada uno de los municipios donde se mandase la mercancia, lo cual resu
ta dificilmente cumplible para los operadores. Ademas, al no existir un epigrafe especifico relativo al comercio
electrénico, en algunos casos puede ser necesario que el sujeto se matricule en numerosos epigrafes del impuesto.
La COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA, erinforme de la comision para..., op. it
péags. 455-461, plantea estos problemas y otros de gestion, y realiza varias recomendaciones:
«125. Elaborar un epigrafe referente a las actividades de comercio electrénico en el IAE.
126. Incluir cuotas nacionales respecto a todas las actividades que sean susceptibles de ser realizadas a través de
Internet, mediante una revision de la tarifa del IAE».
Respecto al comercio electrénico directo, no existe una norma especifica sobre el lugar de realizacion aplicable, aunque
si la calificacién de la actividad es la de prestacion de servicios, debemos considerar el término municipal donde se
encuentre el establecimiento desde el que se presta, 0 si interpretdsemos que no es necesaria la existencia del estable:
miento para prestar el servicio, volveriamos a aplicar una regla idéntica a la de las ventas por correo o catalogo, con los
problemas que ya hemos sefialado.
Pese a que nos estamos refiriendo a problemas de caracter interno, éstos se agudizan ain mas cuando los operadores ¢
extranjeros.
CareaJo Vasco, D., «La administracion tributaria y el comercio electrénico, ¢Un problema o una solusaam®mia
Industrial, n.° 326, 1999; y en «La fiscalidad y el comercio electréniaap..sit.; También en la COMISION DEL
MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDA Informe de la comisién para,.op. cit, pag. 195.
Para someter a gravamen las rentas internacionales, los sistemas fiscales han utilizado prioritariamente el principio de
residencia o el principio de la fuente u origen. Generalmente atraen a su jurisdiccién la renta mundial de sus residentes,
sometiéndola a tributacion, mientras que sélo gravan a los no residentes por aquellas rentas que se hayan producido el
su territorio. Sin embargo, se pueden plantear supuestos de doble o mdltiple imposicién por dos motivos: en primer lugar,
cuando dos jurisdicciones, una por aplicacion del principio de residencia y otra en base al principio de la fuente, some-
tan a tributacion una misma renta. En segundo, debido a la utilizacién por parte de los Estados de varios criterios para
atraer la residencia (sede de direccion efectiva, domicilio social, gestion, residencia,...), que el sujeto pueda ser consi-
derado residente, simultineamente en varias jurisdicciones.
Como una medida multilateral para evitar estos supuestos de doble o multiple imposicién, se consensuaron en los foros
internacionales los Convenios para evitar la doble imposicién. Han sido varias las propuestas que han formulado un Modelo
de Convenio tipo, como la realizada por la ONU, pero el que se ha consolidado por su mayor uso por parte de los Estados
ha sido el Modelo de Convenio de Doble Imposicion de la OCDE (MCDI). Para las personas juridicas, segun su articulo
4.3, en caso de que el problema de la multiple imposicion se fundamentase en la consideracion del sujeto como residente
en distintos Estados, se atendera al lugar donde se encuentre la sede de direccion efectiva de su actividad para determin:
el Estado en el que tendra su residencia y, por tanto, que gravara esa renta en exclusiva. El concepto de sede de direccic¢
efectiva esta directamente asociado (a nivel interno, el art. 8.3 de la Ley 43/1995, de 27 de diciembre, sobre el Impuesto
de Sociedades, identifica la sede de direccién efectiva con el lugar en el que radique la direccion o control del conjunto
de sus actividades) con el lugar donde se toman las decisiones relevantes para la empresa, lo que a su vez nos dirige i
lugar donde se celebran los Consejos de Administracion y las Juntas de Accionistas. Sin embargo, Internet y las nuevas
tecnologias posibilitan que no sea necesario la reunion fisica de los miembros del Consejo o de la Junta, ya que ésta pued
realizarse a través de videoconferencia, con la dificultad consiguiente para determinar la sede de direccién efectiva, sien-
do posible que distintos paises consideren que ésta se encuentra en su territorio, bien por entender que el porcentaje mayt
ritario del capital social se encuentra en manos de residentes en su territorio o bien por la aplicacion de otros €riterios sub
sidiarios (lugar donde se lleva la contabilidad o donde se produce el archivo de la documentacién empresarial), conduciéndonos
a nuevos conflictos de doble imposicién, y quedando a expensas de la aplicacion por parte de los Estados firmantes del
procedimiento amistoso del articulo 25 MCDI, para encontrar una solucion consensoridaA H VALLVE, J. y
RoccatacLIaTA, F., «Cuestiones Fiscales ligadas al uso comercial de InteReatista de Contabilidad y Tributacion
(Comentarios y Casos Practicog)d. Estudios Financieros, n.° 176, 199%&yfiscalidad del comercio..., op. cit
La OCDE, através del Grupo Consultivo Técnico de beneficios empresariales, ha propuesto en su ddwiimarsct
of the Communications Revolution on the Application «Place of effective Management» as a tie breakeensds,
opciones para mitigar este problema, aunque ain no se ha pronunciado de forma definitiva.
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y de establecimiento permanefigela cuantificacién de las rentas atribuibles a un establecimiento
y el actual modelo de los precios de transfereticasi como la calificacién de las rentas obtenidas
en operaciones internacionales como canones o beneficios empresgariales

26

27

28

El Principio de personalizacion del establecimiento permanente, vigente en la mayoria de los sistemas fiscales, convier-
te a aquéllos en obligados tributarios similares a los residentes y ha hecho que la determinacién de la presencia de un
establecimiento permanente en un territorio se haya convertido en aspecto fundamental para atraer las rentas generada
por éste a imposicion. Asi, en los casos en los que haya un tratado para evitar la doble imposicion en renta y patrimonio
basado en el MCDI de la OCDE, la renta obtenida por una empresa residente en un Estado contratante sélo quedara some
tida a tributacion en el otro Estado contratante cuando en este Ultimo disponga de un establecimiento permanente. Internet
y el comercio electrénico han provocado que el concepto, consolidado en la fiscalidad internacional, se haya visto nece-
sitado de una revisién para aclarar si los nuevos elementos que aparecen en estas actividades comerciales (servidores donc
se aloja el sitio web del vendedor, la propia pagina o portal en la red o su nombre de dominio) puedan ser suficientes para
considerar que se dispone de establecimiento permanente. La OCDE ha emitido en diciembre de 2000 un texto definitivo
con sus recomendaciones sobre los nuevos comentarios al concepto de establecimiento permanente previsto en el articu
lo 5 MCDI. De forma sintética, estas recomendaciones sefalan que el software y los datos que constituyen el sitio web no
pueden por si mismos considerarse como un establecimiento permanente en tanto que estamos ante un intangible que pc
si mismo no puede significar la presencia fisica de la empresa. Por el contrario, el servidor, que no deja de ser una com-
putadora, un bien fisico, utilizado por la empresa para alojar su sitio web, con independencia de que sea propio o arren-
dado, puede ser susceptible de ser considerado como establecimiento permanente, siempre que se cumplan el resto d
requisitos del articulo 5 MCDI, entre ellos que las actividades realizadas no sean consideradas como auxiliares o prepa-
ratorias, como el caso de la publicidad o el méarketing. Para el estudio de esta materia conslltese entratigs/O

HorNER F.M., «Tax and the Web: New technology, old problerBs#etin for international fiscal documentatation

N.011-12, 1996. INNEKENS, L., «Loocking for an Apropiate Framework for Source-State Taxation of International Electronic
Commerce in the Twenty First Centurintertax, vol. 26, 6-7, 1998. A Cueva GonzALEZ, A., «Un apunte a la pro-

puesta de modificacion de los comentarios al articulo 5 MCOCBIHisco internacionaln.® 20, octubre-noviembre

1999; COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIAY HACIENDAnforme de la comision... op. cipags. 406-429;

ELvira BeENITO, D., «El concepto de establecimiento permanente ante comercio electrénico: Una revision necesaria».
Impuestos, n.°23, 2000uRTADO GoNzALEZ, J.F., «La aplicacién del concepto de establecimiento permanente a la tribu-
tacion del comercio electrénicd3ivitas, N.° 107, 2000;HRNANDEZ ORIGGI, ITALO, «EI concepto de establecimiento per-
manente en el ambito del comercio electrénidarisprudencia Tributarian.®12, 2001; @au PeLEGRI, B.M., «Comercio
Electronico y ResidenciaiRevista de la Economia Social y de la Empresa37, 2001; ErkiN, M., «OECD Revises
Commentary E-Bussiness and Permanent Establishndenisal of International Taxatigrabril, 2001.

Las operaciones comerciales de caracter internacional entre empresas vinculadas pueden ser utilizadas por los grupos
empresariales para trasladar la tributacion hacia territorios propicios. Para ello se pueden alterar los precios de las ope-
raciones, que no reflejarian la realidad del mercado, pero que serian utilizados por el grupo empresarial para incremen-
tar los gastos y por tanto disminuir las ganancias en un territorio con un impuesto sobre el beneficio elevado, a costa de
incrementar los ingresos y por tanto mejorar la cuenta de resultados, de otra empresa vinculada establecida en otra juris-
diccién con una imposicién mas benévola. La mayoria de los Estados utilizan presunciones para controlar estas manio-
bras, de manera que consideran que el precio en operaciones realizadas entre empresas vinculadas seguira el criterio d¢
precio de mercado en base a considerar a los operadores independientes (Priaucipfolelegtten el derecho anglo-

sajon). Este modelo de precios de transferencia en operaciones internacionales entre empresas vinculadas, dificil de apli-
car previamente, entra en crisis en la nueva Sociedad de la Informacion al ser cada vez mas complicado encontrar ope-
raciones comparables que tengan un precio de mercado cierto que pueda ser utilizado como presunto y ante la dificultad
para determinar la existencia de actividades de comercio electronico directo no declaradas entre empresas vinculadas
gue operan a través de redes privadas o Intranet. Consiltesr® S., «Transfer pricing and electronic commerce»,

IBFD, n.°7,1996; @ENs, J., «The tax man..op. cit.; la fiscalidad directa del comercio electronico y lineas de refor-

ma», FbRTALA | VALLVE, J. y FOCCATAGLIATA, F. La fiscalidad del comercio..., op. cjidgs. 176-191; ©JUAN LEDESMA,

A., «Internet y nuevas tecnologiasop: cit, RODRIGUEZARDANZA, J.A., «Algunas consideraciones sobre la fiscalidad

directa del comercio electronico y lineas de reforidasienda Publica EspafiglaMonografia 2001; GRcia Novoa,

C., «Consideraciones sobre la tributacién del comercio electré@igimeena Fiscaln.° 15y 16, 2001.

Pero este problema comparte su raiz con la cuestion de la atribucion de rentas a un establecimiento permanente, ya qu¢
en estos casos, el importe de la renta asignado se determinara de acuerdo con las mismas normas que rigen los precic
de transferencia entre sociedades vinculadas. El articulo 9 del MCDI de la OCDE, aplicable a las empresas asociadas
entre si, requiere la vigencia del principio de independencia de las partes para determinar los precios de transferencia.
De igual modo, el articulo 7 del MCDI de la OCDE, que trata la asignacién de los beneficios empresariales a un esta-
blecimiento permanente en términos generales sigue el mismo principio.

La OCDE, a través del Grupo Consultivo Técnico de beneficios empresariales ha emitido un documento para debate titu-
lado Attribution of Profit to a Permanent Establishment Involved in Electronic Commerce Transactions

En el caso de operaciones de comercio electronico directo de caracter internacional sobre productos digitalizables, se
plantea la calificacién como entrega de bienes o como cesién de uso de la misma. Las consecuencias juridicas de este
calificacion previa son significativas, ya que en el primer caso se aplica el Principio de Residencia del perceptor de la
renta, al estar ante una compraventa mercantil internacional, mientras que el segundo tributaria siguiendo el Principio de
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Pero el gran problema comuin a la imposicién directa e indirecta se presenta por la dificultad
para identificar a las partes que operan en la red y para verificar los datos que éstas manifiesten, Ic
gue en Ultima instancia determina la jurisdiccién competente, asi como quién es el sujeto pasivo y
las obligaciones fiscales que se le atribuyen. Este aspecto facilita los supuestos de fraude y elusiér
fiscal, pero también supone un serio ataque a la configuracién y a la operatividad del propio siste-
ma IVA. Tal y como se configura este impuesto, en ciertas actividades el prestador de servicio nece-
sita conocer si el adquirente es empresario o particular, o si se encuentra establecido en el territoric
de aplicacion del IVA, en otro territorio intracomunitario, o fuera de él. De igual modo, cuando el
adquirente es un sujeto pasivo del impuesto, requiere conocer y verificar la jurisdiccion del proveedor,
ya que de ello depende la aplicacién del mecanismo de la inversién del sujeto pasivo y de la auto-
rrepercusion, asi como otras obligaciones formales para el destinatario.

Por tanto, la raiz de la problemética en el IVA radica en el caracter an6nimo en el que pueden
verse envueltas estas operaciones comerciales, en la dificultad para localizar a las partes y verificar lo
datos que suministren, necesarios para la propia aplicacion del Impuesto. Pero esta génesis del cor
flicto debemos completarla con un aspecto anterior a la propia aparicion del comercio electronico, pero
gue ahora cobra especial relevancia: el establecimiento de un régimen juridico distinto para entregas
de bienes y prestaciones de servicios, valido en tiempos pasados, pero que cada vez resulta menos of.
rativo en base a la internacionalizacion y el incremento de los servicios prestados a distancia.

Esta configuracion del régimen del IVA superlativiza la importancia de la calificacion previa

de las operaciones de comercio electronico directo que versen sobre productos desmaterializados
especialmente porgue si son considerados como prestaciones de servicios se apartarian del régime
juridico aplicable a sus productos sustitutivos tangibles, calificados como entregas d&.Hisles
mismo modo, también resulta relevante en relacion a los servicios tradicionales que ahora son pres:
tados utilizando las nuevas tecnologias. Como a continuacion trataremos, esta bifurcacion en el régi-
men aplicable queda patente en las reglas de localizacion del hecho imponible, la determinacion del
tipo de gravamen, en la aplicabilidad de ciertas exenciones limitadas, en el régimen de deducciones
y en la determinacion del sujeto pasivo.

3.1. Calificacién de las operaciones de comercio electrénico directo.

La calificacion de las operaciones de comercio electronico indirecto como entrega de bienes
no presenta ninguna duda, al encontrarnos ante una modalidad méas de contratacion a distancia qu
no afiade ninguin aspecto que condicione esa calificacion. Sin embargo, en el caso del comercio elec
trénico directo, debemos afrontar dos cuestiones calificatorias previas.

la Fuente, quedando el pagador obligado a realizar una retencién. Sobre esta aratedd MALLVE , J. y ROCCATAGLIATA,
F., «Cuestiones fiscales ligadasop» cit., y,La fiscalidad del comercio..., op. ¢ipags. 170-176; duLLO AGUERG A., «El
marco internacional de la fiscalidad del comercio electrénfainalidad informatica Aranzadn.® 33, 1999. Qver
CuELLO, R., Tributacién del..., op. citpags. 41-48; 8rcia Novoa, C., «Consideraciones sobreop: cit.

29 Bienes sustitutivos es una expresion acufiada en el campo de la Teoria Econémica para referirse a aquellos bienes que ¢
servir para satisfacer las mismas o parecidas necesidades, compiten entre si por el gasto de los consumidores, estanc
sus precios muy relacionadosMRMES, R., y GiLLEGO, S., Diccionario de Economia y Finanz&lsanza Editorial,

Madrid, 1995, pag. 589.

Hay que decir que el término se acufi6 para bienes o servicios distintos en esencia pero con una funcionalidad similar
—como por ejemplo peras y manzanas, taxi y autobls—, pero que ante las nuevas circunstancias expuestas resulta pel
fectamente valido para referirnos a productos digitalizables, comercializados tangible o intangiblemente.
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3.1.1. Los productos digitalizables.

Cuando la operacion versa sobre productos digitalizados que son suministrdides se
presenta una novedad radical, la desmaterializacion del bien. Por tanto, focalizaremos la cuestion er
analizar la calificacion que debemos otorgar a estas operaciones comerciales.

La normativa del IVA caracteriza de forma genérica las entregas de bienes con dos notas que
deben concurrir simultdineamente: corporalidad del producto y transmisién del poder de disposicion
con las facultades atribuidas a su propietario. Cuando la operacion quede sujeta al tributo y no puede
ser considerada como entrega de un bien, tendrd la calificacion de prestacion de 8erRicios
tanto, en virtud de esta regla general, resulta dificilmente rebatible la calificacion de estas operacio-
nes como prestaciones de servicios.

No obstante, junto a esta regla general, la normativa interna del IVA sefiala una regla especial
para el caso de productos informaticos, prevista en los articulos 8.D0s.7.° y 11.D0s.18%¥ LIVA
referente a la consideracion como entregas de bienes de los normalizados, y como prestaciones d
servicios a los especificos. Se podia plantear si esta regla, ademas del software tradicional, era apli:
cable a la transmisidon linede productos digitalizables y, especialmente, si podian ser calificadas
como suministro de productos informéticos normalizados, tal y como lo entiende la normativa del
impuesto. Inicialmente, a falta de calificacion expresa, podia ser una interpretacion razonable con-
siderarlos como productos informaticos, ya que al desmaterializarse, el producto tradicional pasa a
convertirse en datos representados, en Ultima instancia, en un conjbits) dee conforman un
producto informatico, si bien es cierto que también seguird manteniendo su naturaleza esencial.
Ademas, la esencia del concepto «normalizado» descansa en que el producto haya sido producidc
de forma estandar, sin que existan especificidades atendiendo a los requerimientos del adquirente
aspecto que es cumplido por la mayoria de los productos digitalizados objeto de comercio electro-
nico directo. Sin embargo, el precepto, quiza por el desconocimiento de la realidad que estamos estu:
diando cuando se disefig, parece referirse Gnicamente a productos tangibles. Asi se desprende ¢
diseccionar al producto normalizado en dos partes: el soporte y las informaciones contenidas en el
mismo, sin contemplar la posibilidad de que podamos estar ante un producto normalizado ausente
de componente fisico. Esta aseveracion se ve reforzada en el dltimo parrafo de este articulo, al uti-
lizar en la definicién de productos informaticos normalizados «produccién en serie», término apro-
piado para bienes tangibles, pero no para aquellos productos informaticos que se disefian una vez
se almacenan en un sitio web para su venta directa mediante copia.

En consecuencia, y atendiendo a la redaccion literal del articulo 8.D0s.7.° LIVA, no podemos
considerar que, ante la ausencia de soporte fisico, esta disposicidén sea aplicable a los productos estal
darizados suministrados on line. Entendemos que lo que aportan ésta y el articulo 11.00s.16.° LIVA

30 Articulos 5y 6 de la Sexta Directiva en materia de armonizacién del IVAy articulos 8 y 11 de la Ley 37/1992, de 29 de
diciembre sobre el Impuesto sobre el Valor Afadido (LIVA).

31 segun el articulo 8.Dos. LIVA «También se consideran entregas de bienes: (...) 7.° El suministro de productos informéa-
ticos normalizados, comprensivos del soporte y los programas o informaciones incorporados al mismo. Se consideraran
productos informaticos normalizados los de esta naturaleza que se hayan producido en serie, de forma que puedan se
utilizados indistintamente por cualquier consumidor final».

El articulo 11.Dos. LIVA «En particular, se consideraran prestaciones de servicios: (...) 16.° El suministro de productos infor-
maticos especificos, considerandose accesoria a la prestacion del servicio la entrega del correspondiente soporte».
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es afladir un nuevo requisito para considerar a los productos informaticos como entrega de bienes
ya que a la exigencia general de tangibilidad, reiterada en este precepto por el requerimiento de ur
soporte, se le agrega el que el producto sea normafizado

En sentido contrario se manifestd la DGT en su resolucion de 20 de noviembre de 1997, en
respuesta a la consulta 2456-97, en la que considera como productos informaticos normalizados vy,
por tanto, como entregas de bienes, la transmision de discos compactos que contienen imagenes
suministrados a través de InterBetEntendemos que realiza una interpretaeitna-legem, cali-
ficando estos productos como normalizados, aunque si es cierto que la esencia del concepto des
cansa sobre un producto que no atiende a unos requerimientos especificos por parte del cliente, sin
gue responde a la estandarizacién. Sin embargo, esta postura sélo puede ser considerada si el legi
lador modificase el precepto y eliminase la necesidad de soporte dentro del concepto de producto
informético normalizado, algo que posiblemente responda de forma mas veraz a las nuevas moda-
lidades comerciales que despegan en la realidad actual.

Por lo tanto, el suministron linede los productos digitalizables les hace perder uno de sus
rasgos definitorios tradicionales, la corporalidad del producto, circunstancia que, en virtud de los
conceptos clasicos del IVA, provoca una metamorfosis a efectos de la calificacion inicial de la ope-
racion, pasando de entrega de bienes a prestacién de servicios. Esta aseveracion inferida de la Sex
Directiva y de nuestra normativa interna, ha sido ampliamente respaldada a nivel internacional, pro-
nunciandose en esta linea la OCDE y3IE

El avance tecnoldgico intrinseco a la Sociedad de la Informacion ha traido consigo una nueva
categoria de productos, que dependiendo del formato en que se comercialicen, tangible o intangible
seran calificados como entregas de bienes o prestaciones de servicios, con la importancia que est
conlleva, ya que en base a esta previa calificacion, el régimen juridico aplicable diverge en aspec-
tos tan significativos como las reglas de localizacion del hecho imponible o el tipo de gravamen.
Esto provoca que el IVA se pueda convertir en un factor distorsionante de la competencia entre el
sector tradicional y el cibernético y también, como veremos a continuacion, dentro de este ultimo,
entre operadores establecidos 0 no establecidos en el territorio comunitario e, incluso, debido a la
diferencia de tipos aplicables en los paises comunitarios, entre operadores establecidos en distinto:

32 En aquellos casos en los que se realice un programa informético especifico, disefiado a medida del adquirente, se califi-
caria como prestacion de servicios, aunque el programa se entregase materializado, incorporado a través de un soporte
debido a la falta del requisito de estandarizacion incorporado en estos preceptos.

HORTALA | VALLVE, J. y ROCCATAGLIATA, F., La fiscalidad del comercio..., op. cpag. 131, distinguen entre software
tradicional y productos desmaterializados, considerando que el articulo 8.Dos.7.° LIVA esté& previsto sélo para los pri-
meros y no para los segundos. Consideran que la solucién pasaria por una modificacién del citado precepto para que Uni-
camente considere entrega de bienes el suministro de software normalizado mediante soporte fisico, de modo que pued:
tratarse como prestacion de servicios la descarga de software desde un servidor informatico.

No podemos compartir esta posicion porque consideramos que este precepto ya es aplicable tanto a software como a pro
ductos desmaterializados. Ademas, como hemos expuesto, atendiendo a su actual redaccion, consideramos necesario
soporte fisico para su consideracion como productos informaticos normalizados.

33 Enjusticia debemos matizar que esta resolucion es excepcional, ya que el criterio que la propia DGT ha seguido en respues
tas a otras consultas —Por ejemplo respuestas de 10-07-1998,18-04-2000, 14-06-2000 a las consultas 1266-98,14-06-200(
0894-00 entre otras muchas— exige la necesaria corporalidad del producto para ser calificado como normalizado.

34 sirva como ejemplo la Directriz 2.2 de la Comunicacién de la Comisién EurBpegescio electrénico y fiscalidad indi-
recta» COM (1998)374 Final.
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Estados miembros. Como consecuencia, esta distorsién fiscal puede influir en las decisiones de sumi-
nistradores y consumidores, alterando asi la libre competencia y el Principio de Neutralidad que rige
al propio gravamep®.

Sin embargo, no queremos concluir este punto sin antes resaltar que la naturaleza de estos nue
vos productos es dual y que en este binomio del que participa su naturaleza se esconde la clave par
entender el problema y disefiar las soluciones. Por un lado y como hemos sefialado, se han trans
formado en bits informéticos, pero por otro, mantienen la esencia del producto tradicional y, de hecho,
como posteriormente argumentaremos, entendemos que es esta Ultima la que predomina.

3.1.2. Los servicios tradicionales.

Determinadas prestaciones de servicios pueden realizarse a distancia y por via electrénica. La
transmision de bits desde equipos remotos pasa a ser el sustrato de la operacién, abandonado el fo
mato tradicional de la prestacién. De nuevo, y ante la falta de regulacién concreta, se planteé si como
consecuencia, se desnaturalizan y deja de ser aplicable el régimen juridico que les ha sido propio,
para ser consideradas como un suministro electrénico de informacion o, incluso, la prestacion de un
servicio de telecomunicaciones. Las consecuencias, en algunos casos, pueden afectar sustancia
mente a aspectos tan importantes como las reglas de localizacion, exenciones, tipos de gravamen
régimen de deducciones y sujetos pasivos.

Pese a que este problema desde la éptica recaudatoria resulta menor, ya que la proliferacion de
estas actividades en la red ha recaido mayormente sobre actividades tradicionalmente exentas, no por ell
debe ser desatendido. De hecho, sobre esta cuestion no ha existido hasta ahora un auténtico debate en
foros internacionales sobre la solucion a seguir, al contrario que en el caso de los productos digitalizables

Una posicion coherente con lo sefialado anteriormente podria argumentar que estos servicios,
al ser prestados a través de la red, provocan igualmente la transmisién de bits de un equipo a otro, \
gue en consecuencia podriamos considerarlos como un mero suministro de informacion informati-
ca. De hecho, si consideramos que la compra de musica o de un libro que se suministra directamentt
por Internet deja de ser un bien para convertirse en un servicio, con un régimen juridico distinto, por
gué no considerar que también los propios servicios pueden quedar sometidos a regimenes diferen
ciados dependiendo del canal que se haya utilizado para su prestacion, tradicional o electrénico.

Sin embargo, consideramos que la desnaturalizacion del servicio tradicional no llega a pro-
ducirse en los mismos términos que para los productos digitalizables, ya que no existe desmateria-
lizacién del producto, sino simplemente un nuevo escenario a través del que el servicio es prestado.
En consecuencia, pese a que al ser transformado en bits su naturaleza también tenga un caracter dui
resulta cuestionable que la calificacion del servicio varie, de manera que prevalezca el componente
informatico sobre el tradicional.

35 Segln BENTESQUINTANA, E., Hacienda Publica, principios y estructura de la imposididh. Garcia Blanco. Madrid,
1986, la distorsion fiscal puede definirse corha existencia de una discriminacion de origen fiscal que altera las con-
diciones de concurrencia de un mercado, de tal suerte que se provoquen modificaciones apreciables en las corrientes
normales del trafico».
La sujecion o no de la operacion al IVAy la variacién ostensible en el tipo impositivo aplicable en el caso de quedar suje-
ta, puede condicionar la decisién de compra del consumidor del producto y también la ubicacion del suministrador.
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Y es que la clave radica, trasladando la idea expuesta en el epigrafe anterior, en plantearnos
si realmente es recomendable un régimen que discrimine, positiva 0 negativamente, a productos ¢
servicios atendiendo a que se suministren electronicamente o a través de canales tradicionales. O
por el contrario, la tributacién de los servicios de la Sociedad de la Informacion y del comercio elec-
tronico debe guiarse por el Principio de Neutralidad, de manera que este tipo de comercio se vea
sometido a un régimen juridico similar al del comercio tradicional, sin que existan distorsiones fis-
cales que alteren el régimen de competencia entre ambos sectores.

3.2. Tipos impositivos reducidos y exenciones limitadas.

Hemos sefialado que la calificacion de los productos transmitidos por via electronica como pres-
taciones de servicios entrafia, con respecto a sus productos sustitutivos tangibles calificados de entrege
de bienes, la bifurcacion del régimen fiscal. De igual modo ocurre respecto a los servicios tradicionales
gue pueden ser prestados a través de esta nueva via, y una manifestacion de esta diferencia de regin
nes queda patente, para algunos productos, en los tipos impositivos y en las exenciones aplicables.

3.2.1. Tipos impositivos reducidos.

El anexo H de la Sexta Directiva, introducido por la Directiva 92/77/CEE, contiene un lista-
do de actividades que pueden quedar sometidas a tipos reducidos, incluso a tipo 0, por parte de lo:
Estados miembros. Los motivos son distintos, como tratar sobre bienes de primera necesidad o tene
caracter cultural. Entre las Ultimas se encuetEtauministro de libros,...,periédicos y revistas, que
no sea integra o predominantemente material publicitari legislador espafiol, haciendo uso de
esta potestad que se otorga a los Estados miembros, prevé en el articulo 91, Dos.1.2.° LIVA un tipo
reducido del 4% para actividades, y la cuestion se centra en determinar si este beneficio fiscal es
también extensible a las transmisionadinede estos productos.

Pues en base a la calificacién como prestacion de servicios del producto desmaterializado y
haciendo primar su naturaleza electrénica, las administraciones fiscales europeas, incluida la espa
fiola 36, han considerado que no es de aplicacion este beneficio fiscal para este tipo de productos,
creando una desigualdad de trato entre el sector cibernético y tradicional dificilmente justificable.

36 | a Respuesta de la DGT de 10 de julio de 1998, a la consulta 1266-98, senté la doctrina administrativa, que ha sido segui-
da en la respuesta de 5 de abril de 2000, a la consulta 0073-00. Segun éstas, la DGT, a falta de un concepto legal de librc
periédico o revista, acude a las definiciones dadas por el Diccionario de la Real Academia de la Lengua Espafiola. Por
lo que se refiere al significado de la palabra «libro», ésta es susceptible de diversas acepciones, entre las cuales hay qu
destacar las dos siguientes: «reuniéon de muchas hojas de papel, vitela, etc., ordinariamente impresas, que se han cosid
o encuadernado juntas con cubierta de papel, cartén, pergamino u otra piel, etc. y que forman un volumen», asi como la
de «obra cientifica o literaria de bastante extension para formar un volumen». Por peridédico debe entenderse «diario,
publicacion que sale diariamente». Y por revista, «publicacion periédica por cuadernos, con escritos sobre varias mate-
rias, 0 sobre una sola especialmente».

De lo anterior, deduce que los productos a que se refiere el escrito de consulta no pueden considerarse como libros, revis:
tas ni periédicos a efectos del IVA. Por otra parte, conforme a lo dispuesto en los articulos 8 y 11 LIVA, deben califi-
carse como prestaciones de servicios, por cuanto, al no tener por objeto la transmision del poder de disposicion sobre
bienes corporales, no cabe considerarlas como entregas de bienes.

En base a esta argumentacion, la DGT considera que tributaran por el Impuesto sobre el Valor Afiadido al tipo impositi-
vo general del 16 por ciento las operaciones planteadas, por las cuales se transmite por medios electrénicos (Internet)
diversa informacién sobre hechos de interés o actualidad, con un contenido similar o idéntico a productos comercializa-
dos en formato papel que disfrutan del tipo reducido del 4%, segun sefiala el articulo 91, Dos.1.2.° LIVA.
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Otra de las actividades contempladas en el anexo H de la Sexta Directiva seria el servicio de
television de pago, lo que plantearia en aquellos Estados que le aplican un tipo reducido un proble-
ma similar al anterior, ya que este servicio podra ser prestado de forma tradicional o bien utilizando
redes telematicas cerradas o abiertas, como Internet, con lo que de nuevo plantearia el problema de
tipo impositivo aplicable cuando el servicio se prestase electronicamente.

3.2.2. Exenciones limitadas.

De igual modo, existen ciertos servicios, como las prestaciones financieras y de seguros, o
algunas prestaciones médicas a los que les resultaria aplicable una exencion limitada en el caso d
que fuesen prestados tradicionalméiitéa cuestion que se plantearia seria si esa exencion segui-
ria siendo aplicable cuando estos servicios se prestasen via electronica o, si por el contrario, en bas
a una calificacién diferenciada, también nos podriamos apartar de esta disposicién y aplicarle el tipo
de gravamen correspondiente.

Los efectos derivados de esta calificacion diferenciada no sélo se limitarian a la operacion
concreta, sino que podrian modificar el régimen de deducciones aplicable al sujeto pasivo. Y es que
mientras que las entregas de bienes o prestaciones de servicios sujetas y no exentas originan, com
norma general, el derecho a la deduccién de las cuotas de IVA soportadas, las personas que ejerza
actividades a las que resulte aplicable una exencién limitada no gozaran de este derecho de deduc
cién, con lo que se veria alterada la prorrata del sujeto Fésivo

3.3. Localizacién del hecho imponible.

3.3.1. Principios de sujecion en el IVA.

a) Bienes: principio de tributacion en destino.

El principio general de sujecion del IVA en las entregas de bienes varia dependiendo de la
naturaleza local o internacional de la transaccion. Las entregas internacionales siguen el principio
de tributacién en destino, de forma que las exportaciones no quedan sometidas a gravamen, mien:
tras que las importaciones, si. Aprovechando el control aduanero preestablecido, se disefié un régi-
men particular para la exaccién del impuesto, similar al previsto para los derechos arancelarios, de
manera que junto con los derechos aduaneros se exige el pago del IVA devengado, como requisitc
previo a la entrada de los bienes en el interior del territorio. Este régimen de las importaciones tiene
como excepciones las exenciones previstas por diversos motivos a determinadas impdttaciones
y al objeto de nuestro estudio resulta relevante el régimen de franquicias establecido para los bienes
de escaso valor; franquicias previstas tanto en el régimen aduanero como en el IVA, que pueden con-
currir y dejar estas importaciones plenamente exentas de gravamen en ambos.

37 Articulo 13 de la Sexta Directiva y articulo 20 LIVA.
38 Articulo 17 de la Sexta Directiva y articulo 94 LIVA.

39 Exenciones analogas a las entregas interiores exentas, exenciones especiales, exenciones técnicas y exenciones anal
gas a los beneficios arancelarios, dentro de las cuales encontrariamos las exenciones a bienes de escaso valor y a pequ
flos envios.
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En el caso de entregas realizadas en el interior del territorio comunitario, si el mercado estu-
viese plenamente armonizado, se deberia seguir el Principio de imposicién en origen. La aspiracion
de la Unién Europea de convertir su territorio en un mercado Unico, pasa inevitablemente por la
implementacién de este Principio, de manera que se otorgue idéntico tratamiento a las operaciones
nacionales o intracomunitarias. Bien es cierto que la consecucion de este objetivo aun no se ha alcan
zado debido, principalmente, a las distorsiones fiscales que su aplicacion acarrearia a consecuenci
de la insuficiente armonizacion en los tipos impositivos en los Estados miembros y de la falta de un
mecanismo de compensacion interestatal que otorgue al Estado de consumo la recaudacion total de
impuesto?0. Ante estos problemas, los Estados miembros optaron por la aplicacién de un régimen
transitorio hasta que las circunstancias posibilitaran la aplicacién intracomunitaria del Principio de
origen4l, Este régimen transitorio intracomunitario, salvo supuestos espégialgse el Principio
de tributacion en destino cuando el adquirente es un sujeto pasivo del IVA, utilizando el mecanismo

40 En el informe del Comité Fiscal y Financiero de la CEE sobre armonizacién de los sistemas fiscales y las politicas finan-
cieras de los Estados miembros (Informeutiark), de 7 de julio de 1962, ya sefialaba la necesidad de establecer con-
diciones de fiscalidad y de gastos publicos semejantes a los que existirian en un espacio econémico unificado, objetivo
gue se podia conseguir con una armonizacion suficiente de los sistemas fiscales, no siendo necesaria alcanzar una uni
formidad de los mismos. La Primera (1967/227/CEE, de 11 de abril), Segunda (1967/228/CEE, de 11 de abril) y Sexta
Directiva en materia de armonizacién del IVA en los Estados miembros, marcan una primera etapa al alcanzar un con-
siderable grado de armonizacién de las bases y de los elementos impositivos anteriores a su conformacion.

El Libro Blanco de la Comision Européa consolidacion del mercado interi@OM (85) 310 Final, de 28 de junio,

inicia una segunda etapa en el proceso armonizador, atn inconclusa, dirigida hacia la armonizacién de tipos impositi-

vos. La Comisién inicia con este trabajo una frenética actividad estudiando la situacién existente en materia de tipos en

los distintos Estados miembros, estableciendo las medidas a seguir para alcanzar la deseada armonizacién, y una ve:
conseguida, los problemas que se presentarian en un mercado Unico basado en el principio de origen, especialmente I;
obtencién de la recaudacion total (destinatario no es sujeto pasivo del IVA) o parcial (destinatario es un sujeto pasivo el

IVA), por parte del pais donde esta establecido el vendedor, cuando ésta corresponderia a aquel en el que materialmen
te se produce el consumo, asi como en las soluciones posibles. Fruto de esta actividad son, entre otras:

« ComunicaciorPlena realizacion del mercado interior: armonizacion de los tipos de gravamen y armonizacion de la
estructura de los impuestos indirecto®M (87)320 final, de 21 de agosto.

« Documento de trabaj@lena realizacion del mercado interior: implantacion de un mecanismo de compensacion del
IVA para las ventas intracomunitari&@OM (87) 323 final, de 21 de agosto.

« ComunicaciorPlena realizacién del mercado interior y aproximacion de los impuestos indi@otels(89) 260 final,
de 14 de junio.

Para un estudio en profundidad sobre la armonizacién de las legislaciones de los Estados miembros en el IVA puede con-
sultarse, GRoNA, J.F., y MLERA, F., La armonizacion fiscal en la Comunidad Europ®@el Economia, Barcelona,

1989; QWON GALIARDO, A., FALCON Y TELLA, R. y DE LA HucHA CELADOR, F.,La armonizacion fiscal en la Comunidad
Econémica Europea y el sistema tributario espafiol: incidencia y converg&stialios de Hacienda Publica, Instituto

de Estudios Fiscales, Madrid, 1990am SERRA, M.T., El IVA Comunitario: configuracion de un sistema definitivo,

Lex Nova, 1995; AoNso GonzALEZ, L.M., CorRONARAMON, J.F., y MLERA TABUERNA, F., La armonizacion fiscal en la

Unién EuropeaCedecs, Barcelona, 1997; yoMreroVALERO, P.A., La armonizacion del IVA comunitario: un proce-

so inacabado, Consejo Econémico y Social (CES), 2001.

41 Ante los problemas expuestos y la decidida apuesta por eliminar las barreras fiscales el 1 de enero de 1993, la Comisién
planted la aplicacion de un régimen transitorio hasta que se alcance la deseada armonizacion de tipos y un acuerdo sobr
el mecanismo de compensacion. Plante6 la Propuesta de modificacién de la propuesta de Directiva por la que se com-
pleta el sistema comun del I\Régimen impositivo transitorio ante la perspectiva del establecimiento del mercado inte-
rior COM (90) final, de 19 de junio, y la nueva modificaciéon de ésta COM (91) 157 final, de 2 de mayo, que se trans-
forman en:

« Directiva 91/680/CEE, de 16 de diciembre, que regula el régimen transitorio vigente en la actualidad.
« Directiva 92/77/CEE, de 19 de octubre, sobre armonizacion de tipos.
« Reglamento 92/218/CEE, de 27 de enero de 1992, sobre cooperacion administrativa en materia de impuestos indirectos.

42 Normalmente establecidos para evitar costes indirectos excesivos. Para ello, mientras que las operaciones del sujeto nc
sobrepasen un volumen determinado, se le otorga la posibilidad de que tribute en origen, mientras que en caso contra-
rio, y para evitar un quebranto mayor al Estado de destino, se vuelve a la regla general de tributacién en destino. Este es
el caso de laadquisiciones intracomunitarias no sujetasguladas en el articulo 14 LIVAy 3 RIVA. Estas son consi-
deradas en el pais de la venta como entregas intracomunitarias no exentas, articulo 25 LIVA, y por tanto, sometidas a tri-
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de la autorrepercusion. Sin embargo, y de nuevo salvo ciertas excepgiamesl caso de que el
adquirente fuese un consumidor final, contempla la tributacién en origen. Una de estas excepciones
es el régimen de las ventas a distancia, previsto en el articulo 68.3 y 4 LIVA. En éste, el vendedor
que realiza entregas intracomunitarias no exentas o entregas intracomunitarias a destinatarios que
no tienen la condicién de sujetos pasidfpsiempre que el importe total de estas entregas en el pais

de destino no sobrepase el limite previsto en la normativa de aquel Estado, tiene la facultad de ele-
gir el lugar donde tributar, origen o destffioPor el contrario, si las ventas del sujeto sobrepasan el
limite previsto en la normativa de cada uno de los Estados en esa jurisdiccion en concreto, automa-
ticamente tendria que tributar en destino.

La finalidad de este régimen va encaminada a evitar costes de cumplimiento excesivos cuan-
do el sujeto pasivo no obtuviese unas ventas considerables en la jurisdiccion de destino. Si éste rea
liza ventas a distancia de escaso valor en mdltiples Estados, de no aplicarlo, y dada la inoperativi-
dad de laregla de la inversion del sujeto pasivo para supuestos en los que el adquirente es un particula
podria quedar sometido a unas obligaciones formales de cumplimiento desmedidas en relacion a su
ventas. En caso extremo, cuando realizase ventas en todos los Estados del territorio comunitario de
IVA, de no establecerse el régimen potestativo de tributacidn en origen o en destino, tendria que apli-
car la normativa de cada uno de esos Estados e ingresar la cantidad correspondiente en cada uno (
ellos. Esto podria hacer que el sujeto soportase unos costes de cumplimiento tan altos que:

* No le fuese rentable su actividad de venta a distancia en otros Estados, lo que le podria
inducir a abandonar acciones de ventas dirigidas a otros mercados comunitarios, desin-
centivando la competencia intracomunitaria, objetivo diametralmente opuesto al persegui-
do por la Unién Europea de convertir el territorio comunitario en un mercado Unico.

butacion en origen, pero siempre que el adquirente no sobrepase el limite de compras intracomunitarias previsto en la
normativa de su Estado, en el afio precedente o en el curso del ejercicio vigente (el art. 14.Dos LIVA lo fija€n 10.000
excluyendo el IVA devengado en las compras intracomunitarias). Mientras se mantenga por debajo de éste, podra hacer
tributar la operacion en origen, aplicando el tipo de gravamen de aquel pais, y sin tener que declarar la operacion en des-
tino, ahorrandose los costes indirectos de cumplimiento. Si lo sobrepasa, la operacion quedaria inexcusablemente some-
tida a gravamen en destino, con lo que el adquirente tendria que autorrepercutirse el IVA espafiol e ingresarlo en su admi-
nistracién. @Rrcia-Royo Mufioz, L.G. y CaLATAYUD PRrATS, |., «Adquisiciones intracomunitarias de bienes»,
DEPARTAMENTO DE DERECHO FINANCIERO Y TRIBUTARIO DE LA UNIVERSIDAD DE GRANADAEI

Impuesto sobre el Valor Afiadido. Comentarios a sus normas reguladmamres, Granada, 2001, pags. 234-236.

43 Junto con el régimen de las ventas a distancia, otra excepcion la supone el caso de las adquisiciones en otro Estado miem
bro de medios de transporte nuevos. Se persigue que la tributacion en todos los casos, con independencia de la natura
leza del adquirente, empresario o se realice en destino, para evitar que los particulares acudan a realizar la compra a aque
llos Estados miembros con tipos impositivos mas bajos. Para ello la normativa les otorga a éstos la consideracion de
empresarios a efectos del IVA, convirtiéndolos de forma extraordinaria y a efectos de esta operacion en sujetos pasivos.
El particular, al igual que el empresario, cuando adquiera el bien, tendra que ingresar el IVA devengado, pero al contra-
rio que éste, no podra deducirse la cuota soportada por ser el consumidor final. Por contra, en el caso de que realice la
entrega del medio de transporte nuevo, podra deducir todo o parte de las cuotas soportadas en la adquisicion previa de
mismo. G\Rrcia-Rovo MuRoz, L.G. y CaLatavup PRraTs, |., «Adquisiciones intracomunitarias.ap. cit., pags. 236-238.

44 siempre y cuando el transporte corra a cargo del proveedor y que la operacién no verse sobre medios de transporte nue
vos, bienes objeto de instalacién o montaje o bienes que queden sometidos al régimen especial de los bienes usados
objetos de arte, antigliedades y objetos de coleccion.

45 | a Directiva 680/91/CEE estableci6 que los Estados miembros podian establecer ese limite entre 35.000 y 100.000 ecus.
Espafia optd por la primera cuantia, y atendiendo al tipo de cambio entre el ecu y la peseta, fijé el limite en 4.550.000 pts. S
embargo, debido a la entrada en vigor del euro como moneda Unica, a la traslacion a esta moneda de todas las cuantias fije
das en ecus en la normativa, y a los tipos de cambio fijos establecidos para cada una de las monedas nacionales respecto
euro, distintos a los que a principios de la década de los 90 se aplicaban respecto al ecu, ese valor en pesetas ha quedado fue
de los limites actuales, entre 35.000 y 1009@6.823.510 y 16.638.600 pts.). Por ello, la ley de medidas fiscales, admi-
nistrativas y del orden social para el ejercicio 2002 ha sustituido el limite anterior por el d&€35.000
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* Que directamente no cumpliese con las obligaciones tributarias estipuladas en cada Estado
Yy que no ingresase cantidad alguna en concepto de IVA por estas ventas a distancia en las
distintas administraciones fiscales, potenciando el fraude, aspecto dificil de constatar por
las Administraciones fiscales debido a la imposibilidad de aplicar el sistema de control cru-
zado de informacién.

b) Servicios: principio de tributacién en origen.

El legislador invirti6 el principio general de tributacién en destino de las entregas internacio-
nales, al optar, como regla general para las prestaciones de servicios, por la tributacion en origen.
La razén de este trato disimil respecto a los bienes se fundamenta en las circunstancias que confor
maban el marco social y econdémico de los Estados en el momento del disefio del tributo y, en cier-
to modo, en las dificultades practicas que hubiese acarreado aplicar el trato previsto para las entre:
gas de bienes. Cuando el IVA se implant6 en Francia, Estado europeo pionero en su utilizacién, y
posteriormente en el resto de la Comunidad Eurtfpésamayor parte de las prestaciones de servi-
cios se realizaban entre sujetos o entidades establecidas en la misma ciudad o, a lo sumo, en local
dades distintas, pero dentro del mismo Estado, siendo excepcionales los servicios de naturaleza inter
nacional. Ademas, las reglas de exaccién del IVA para las importaciones, fundadas en la tangibilidad
del objeto de comercio y en el control aduanero, resultaban invalidas por motivos obvios para los
servicios prestados internacionalmente. Esto conllevaba un cambio, en algunos aspectos, en el régi
men juridico aplicable a los mismos respecto al previsto para las entregas de bienes y las importa-
ciones, si bien es cierto que no necesariamente tenia por qué variar el principio general de gravamet
en destino para las entregas internacionales, como asi ocurrié.

Sin embargo, el legislador optd por hacer tributar en origen los servicios prestados. Se utili-
z6 como punto de conexion el establecimiento del prestador desde donde se hubiese llevado a cab
el servicio#?, con independencia de la naturaleza de la operacion, local o internacional, de manera
que si el prestador se encontraba establecido dentro del territorio de aplicaciéon del impuesto la ope-
racion quedaba sujeta y viceversa. Se atendieron principalmente a razones pragmaticas al fijar est
Principio de tributacién y el criterio de sujecién, especialmente a la disminucion del riesgo de frau-
de y, concretamente:

« El sujeto pasivo quedaba bajo la jurisdiccién del Estado donde se encontraba estableci-
do. Si hubiese seguido el principio de tributacién en destino, las prestaciones de servicios
dirigidas a un territorio tercero hubieran quedado ajenas a gravamen en el Estado del pres-
tador y, en principio, sujetas en el del destinatario, mientras que si la operacion fuese la
inversa, servicio prestado desde un territorio tercero hacia el territorio de aplicacién del

46 | a aprobacion oficial de la Primera y Segunda Directiva del Consejo, en materia de armonizacién de los Estados miem-
bros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios 67/227/CEE, se realiza el 11 de abril de 1967. Si bien es la
Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo, el texto normativo basico.

47 Segun el articulo 9 de la Sexta Directiva, los criterios utilizados son la sede de la actividad econémica del prestador o el
lugar donde se encuentre el establecimiento permanente desde el que lo preste, y en defecto de ambos, el lugar de s
domicilio o de su residencia habitual. El articulo 69 LIVA prevé como regla general el lugar donde radique la sede de su
actividad econdmica, entendiendo como tal el lugar donde se centralice la gestion y el ejercicio habitual de su actividad.
Sin embargo, si el sujeto dispone de establecimientos en otros territorios, opta como punto de conexién por el lugar donde
se encuentre el establecimiento permanente desde el que se ha prestado. Por tanto, es el establecimiento permanente
concepto mas relevante a efectos de la localizacion de la operacion.
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impuesto, habrian quedado sujeta en este Ultimo. Esto implicaria que el sujeto pasivo tradi-
cional, quien presta el servicio, hubiese quedado fuera de la jurisdiccion del Estado donde se
localiza el hecho imponible, lo que plantearia problemas a éste para exigirle el cumplimien-
to de sus obligaciones en caso de que las incumpliese. Bien es cierto que este problema se
hubiera resuelto con el mecanismo de la inversion del sujeto pasivo y de la autorrepercusion
del impuesto, pero esta solucién sélo hubiese sido operativa para prestatarios sujetos pasivos,
y no cuando aquéllos fuesen consumidores firf@l&n este Ultimo caso, si el sujeto pasivo
fuese el prestador, hubiera quedado fuera de la jurisdiccién del Estado donde se localiza el
hecho imponible, con lo que éste careceria de medidas coercitivas para exigirle el pago del
tributo, convirtiéndose a efectos practicos en una medida excesivamente voluntarista.

« Se facilita el cumplimiento del sujeto pasi8oeste criterio se hubiese hecho extensible a
los impuestos sobre el consumo de otras jurisdicciones y los prestadores dirigiesen sus ser-
vicios a consumidores finales situados en distintas partes del mundo, los costes de cum-
plimiento serian tan altos que les incitarian a la defraudacion, viéndose imposibilitadas las
jurisdicciones de destino a obligarlos al pago. Por el contrario, si el Principio de tributa-
cién en origen se implantaba igualmente en el resto de Estados, el prestador quedaba suje-
to exclusivamente a la jurisdiccion donde se encontraba establecido y desde donde lo pres-
taba, con independencia del lugar al que se dirigiese el servicio, descargandolo de obligaciones
de cumplimiento en otras jurisdicciones. Ademas, a la vez se facilitaba el cumplimiento del
sujeto pasivo, que no tenia que depender de datos ajenos para determinar la jurisdiccion y
el régimen juridico que le fuera aplicable a la operacién. En caso contrario, los potencia-
les puntos de conexién se fundamentarian en datos que normalmente no dependen de forme
directa del prestador, como el lugar de consumo, la residencia habitual o la nacionalidad
del destinatario, lo que implicaria una tarea de verificacién a cargo del prestador de los
datos suministrados por el adquirente, dificil de articular en aquella época.

« Se facilitaba la tarea de control de la Administraciista s6lo necesitaba constatar si el pres-
tador se encontraba establecido en el territorio de aplicacion del impuesto para someter a gra-
vamen todos los servicios que prestara, siéndole indiferente otros hechos mucho mas com-
plejos de confirmar en esa época, en caso de que el legislador hubiese optado por el principio
de tributacién en destino, como la identidad, la residencia o el establecimiento donde se encon-
trasen los prestatarios no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto.

En definitiva, se estim6 que las distorsiones fiscales que se producirian por la utilizaciéon del
Principio de tributacién en origen podian ser asumidas debido al escaso flujo de servicios internacio-
nales previstos. A cambio, cada jurisdiccion se aseguraba la sujecion y recaudacion de todas las acti
vidades econdmicas realizadas por prestadores establecidos, evitando que éstos pudieran orquestar of
raciones fraudulentas basadas en la no sujecion de los servicios internacionales, a la par que se facilitak
el cumplimiento de sus obligaciones y de las tareas administrativas de inspeccién y control.

48 |ncluso en el caso de que el empresario o profesional destinatario del servicio no hubiese podido deducirse las cuotas de
IVA autorrepercutidas en su autoliquidacion, si podria hacerlo a efectos contables y del impuesto que gravase su bene-
ficio, al considerarse como un mayor gasto. Por tanto, si quisiese que ese gasto, acometido para disfrutar del servicio,
minorase la cuantia a pagar en su impuesto sobre el beneficio, tendria que darle reflejo contable, con lo que en caso de
incumplimiento de la autorrepercusion del IVA soportado, la administracién podria constatarlo facilmente. Sin embar-
go, en el caso de los consumidores finales, la Administracion dificilmente podria detectar, debido a la ausencia de con-
tabilidad, si éstos realmente habrian recibido el servicio y, por tanto, hubiera nacido la obligacién tributaria.
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¢) Reglas especiales en las prestaciones de servicios.

Para atenuar las distorsiones fiscales creadas por la aplicacion de la regla general de grava
men en origen, la Sexta Directiva implanto otras reglas especiales que la sustituian para determina:
dos servicios, utilizando puntos de conexion diferentes, representativos del lugar de consumo, que
atraian la operacion, y que hacian mas acorde las reglas de localizacion con el objeto del tributo.

Los puntos de conexion y las reglas especiales de localizacion de los servicios son los siguientes:

a) Lugar donde radique el bien inmueble;
b) Lugar por donde transcurra el trayecto;
¢) Lugar en el que las prestaciones sean materialmente realizadas;

d) Junto a estas, establecio otra que invertia la regla general, y que atendia al lugar en el que
el destinatario de dichos servicios tuviese la sede de su actividad econdmica o detentase un
establecimiento permanente al que fuese dirigida la operacion, o en defecto de uno u otro,
el lugar de su domicilio o residencia habitual. Esta Ultima regla representa la asuncion en
el &mbito de los servicios del Principio de tributacion en destino previsto en las entregas
de bienes internacionales, si bien es cierto que limitado a aquellos casos en los que los des-
tinatarios eran sujetos pasivos. Por este motivo y porque absorbe un considerable nimero
de servicios, cada vez de mayor peso en las economias modernas, ésta resulta de especii
interés. Ademas, el articulo 9.3 de la Sexta Directiva prevé para los servicios encuadrados
en esta Ultima regla especial, a fin de evitar casos de doble imposicién, no imposicion o
distorsiones de la competencia, utilizar el criterio de la utilizacion y la explotacion efecti-
va para localizar en el interior del territorio servicios que quedaban fuera de la Comunidad.

Dada la variedad de reglas especiales y la multitud de servicios que recogen, las exponemos
de forma esquematiza:

Establecimiento
del Prestador

« Aplicable a todos los servicios no sujetos a una regla especial.
« También es aplicable a los servicios de telecomunicaciones*
cuando el destinatario es un sujeto no pasivo domiciliad® en
territorio Comunitario IVA (a nivel interno —art. 70.Uno.8.° b)
LIVA—, también en Canarias, Ceuta y Melilla)

Regla General

[ Entre otros,

— Arrendamientos
Servicios direc-| | — Preparacion, coordinacion y ejecucion de obra
« Donde radique tamente rela-| | — Profesionales técnicos: arquitecto, aparejador,
el bien inmueble™ | ionados con el ingeniero,..
| bien inmueble |~ Mediacion
Reglas — Gestion
Especiales — Alquiler de cajas de seguridad y utilizacion de
\ vias de peaje
— Servicio transporte de pasajeros 0 mercancias a o procedentes de terri-
« Donde transcurra el torios terceros
trayecto — Servicio transporte de pasajeros a o procedentes de territorio intraco-
munitario /
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el » Donde se inicie el transporte, salvo qu¢
destinatario del transporte comunique al
transportista un n.° identificacion IVA de

Reglas
Especiales

-26 -

otro E° miembro

Donde se realice
materialmente el |
servicio

Donde se realice material-
mente el servicio, salvo que
mismo
hubiese comunicado al pres-
tador un n.° identificaciéon |
IVA de otro E° miembro

destinatario del

Inversion de la
regla general: Es-
tablecimiento del
destinatario

Requisito:
Destinatario sea
un empresario g
profesional

Cuando la utiliza-
cion y la explota-
cion efectiva se
lleve a cabo en el
interior del terri-
torio del impuesto.
Servicios de Tele-
comunicaciones*

— Servicio de transporte de mercancias intracomu-
nitario

— Servicio de mediacién, en nombre y por cuenta de
terceros, en los transportes intracomunitarios de

mercancias
Culturales, artisticas y deportivas
Cientificas
— Docentes

— Similares a las anteriores, asi como las actividades accesorias a las mismas

Juegos de Azar

El visionado de programas de television

Servicios accesorios propios al transporte de mercancias, salvo servicios
de mediacion (carga, descarga, transbordo, almacenaje,...)

| — Trabajos, informes periciales, valoraciones o dictamenes sobre

bienes muebles corporales
— Servicios de mediacién en nombre y por cuenta de terceros,

salvo que la mediacion se refiera a operaciones sobre bienes
inmuebles, a servicios de transportes intracomunitarios de mer-
cancias 0 accesorios a los mismos, o0 a las que sea de aplicacion
la inversién de la regla general

- — Servicios accesorios del transporte intracomunitario de bienes.

Las cesiones o concesiones de derechos de propiedad industrial o inte-
lectual, de fondo de comercio, de exclusiva de compra o venta, o del
derecho a ejercer una actividad profesional.

Servicios de Publicidad

Servicios profesionales de asesoramiento, auditoria, ingenieria, gabinete
de estudios, abogacia, consultores, expertos contables o fiscales y otros
analogos, salvo que versen sobre bienes inmuebles.

Tratamiento de datos por procedimientos informaticos y suministro de
informaciones

Servicios de traduccion o interprete, correccion o composicion de textos.
Operaciones financieras y de seguros, gestion de empresas, cesiones de
servicios de personas fisicas y doblaje de peliculas

Las obligaciones de no prestar total o parcialmente estos servicios

Los arrendamientos de bienes muebles corporales, salvo que trate sobre
medios de transporte o contenedores

Servicios de mediacion en nombre y por cuenta ajena sobre estos servicios
Servicios de telecomunicaciones*

Destinatario es un sujeto pasivo- Establecimiento del destinatario

— Cuando efectie el pago a través de cuentas
abiertas en establecimientos de entidades
financieras situados en el interior

— Tenga domicilio habitual territorio aplicacion
impuesto (Prestador no establecidos en la
Comunidad)

Destinatario es un
no sujeto pasivo.
Presunciones leg:

les de utilizacior
material del servi
cio en el territoric
interior

— Tenga domicilio en la Comunidad, Canarias,

Ceuta o Melilla, o sea posible determinarlo
(Prestador establecido en territorio aplicacién
el impuesto)

Tenga su residencia secundaria (Prestador es
un operador comunitario y los destinatarios
son particulares con domicilio habitual fuera
de la Comunidad)

FuenTe: elaboracién propia.
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3.3.2. Los Servicios de Telecomunicaciones. Primer precedente.

Como ya hemos anticipado, parte de la problemética planteada en el IVA tiene su origen en
unos rasgos comunes no sélo a los servicios de la Sociedad de la Informacién stricto sensu, sino tam
bién a los servicios tradicionales de telecomunicaciones.

La internacionalizacion de servicios despunt6 en el campo de las telecomunicaciones, debido
al proceso de liberalizacién de este sector y a la facilidad para prestarlos a distancia, sin necesidad d
establecimiento permanente en el lugar de dettigda consecuencia directa fue la aparicién de dis-
torsiones fiscales en la normativa del IVA que provocaban un falseamiento de la competencia

Estas operaciones quedaban sometidas a la regla general de localizacion de las prestacione
de servicios, vélida en la situaciéon de monopolio estatal previa, pero cuestionable en un escenario
de competencia internacional. Atendiendo a la redaccion original de la Sexta Directiva, cuando estos
servicios eran prestados por un operador que no disponia de establecimiento permanente en el terri
torio comunitario, la operacidn no quedaba sujeta, lo que tenia un doble efecto:

a) La consiguiente pérdida reaudatoria para las Administraciones comunitarias,

b) Distorsion fiscal que discriminaba negativamente a los operadores establecidos en la Union
Europea. Esta discriminacion se producia tanto en el mercado europeo, como fuera de él.
En el primero, los servicios prestados por las empresas no comunitarias no quedaban suje-
tos, mientras que los de sus competidores comunitarios si, lo que les hacia disfrutar a aqué-
llos de en una ventaja competitiva sustancial respecto a éstos. A la vez, los operadores esta-
blecidos en el territorio intracomunitario observaban como los servicios transfronterizos que
prestaban quedaban gravados también por el IVA comunitario, y en numerosas ocasiones,
volvian a ser gravados en la jurisdiccion de destino por el impuesto sobre el consumo corres-
pondiente, de forma que también en los mercados no comunitarios se encontraban con ese
distorsidn fiscal negativa respecto a los no establecidos en territorio comurit&sta
situacion favorecia la deslocalizacion de los operadores de telecomunicaciones estableci-
dos en el territorio del IVAy su emigracion hacia territorios terceros, al objeto de eludir la
tributacion de este impuesto y esquivar la discriminacion que les causaba este régimen juri-
dico pernicioso, lo que a su vez redundaba en el problema de fondo, auténtica preocupa-
cion de las Administraciones tributarias, la pérdida recaudatoria.

En vista de la situacidn expuesta, la Unién Europea reaccioné adoptando la Decision del
Consejo de 17 de marzo de 1997, que facultaba a los Estados para modificar el régimen de locali-
zacion de los servicios de telecomunicaciones y que entendia, en todo caso, que seria aconsejabl
gue antes del 31 de diciembre de 1999 entrase en vigor una Directiva que lo corrigiese. En respues

49 Owens, J., «The tax man..op. cit.

50 Decision del Consejo de 17 de marzo de 1997, DOCE n.° L86, de 28 de marzo, y Directiva 1999/59/CEE, de 17 de junio,
que modificaba la Directiva 77/388/CEE en lo que respecta al régimen del IVA aplicable a los servicios de telecomuni-
caciones.

51 CenTorE IVA communitaria - Aspetti interpretativ e apllicatitPSOA, Milano, 1997, nota a pie de pag. 242 deTsLA
| VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, F. y VALENTE, P.,La fiscalidad del comercio..., op. cit
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ta a esta recomendacién vio la luz la Directiva 1999/59/CE, de 17 de junio de 1999, que modifica-
ba la Sexta Directiva, con la intencion dgrantizar sobre todo la imposicién en la Comunidad de

los servicios de telecomunicaciones cuando fueran consumidos por clientes establecidos en la misma».
En consecuencia, el objeto de la reforma normativa giraba en torno a la traslacién de la tributacién
de origen a destino en la prestacion de servicios transfronterizos de telecomunicaciones y, para ello,
invirtié la regla de localizacion que les fue aplicable hasta entonces, la regla general, pasando a que-
dar encuadrados en la regla especial que atendia al lugar donde se encontraba establecido el des!
natario, articulo 9.2.e) de la Sexta Directiva o0 su equivalente articulo 70.Uno.5.° €) LIVA, entrando
en juego el mecanismo de la autorrepercusion y de la inversion del sujeto pasivo. Sin embargo, el
ambito de aplicacién de esta regla especial sélo alcanza aquellos supuestos en los que el destinat:
rio sea un sujeto pasivo del impuesto y se encuentre establecido fuera del pais de quien los preste
por lo que su aplicacién solo resolvia el problema parcialrfer@aando el destinatario es un con-
sumidor final, esta regla especial deja de ser aplicable, rigiéndose de nuevo por la regla general, el
lugar del establecimiento del prestador, tributando en origen.

Para trasladar también a destino la tributacion de estos casos, la Directiva 1999/59/CE afade
el articulo 9.4 a la Sexta Directiva, de forma que cuando el destinatario sea un sujeto no obligado al
impuesto y establecido en la Comunidad, la operacién quedara localizada en el interior comunitario
siempre que la utilizacion y la explotacion efectivas del servicio se lleven a cabo en éste, instando a
los Estados miembros a la aplicacion del articulo 9.3.b) de la Sexta Directiva, disposicidn que esta-
blece un mecanismo para evitar situaciones de ausencia de imposicion o distorsiones a las reglas d
la libre competencia, localizando en el interior comunitario servicios que atendiendo a los principios
de localizacion no quedaban sujetds

Por tanto, a través del uso de los articulos 9.2.e), 9.3.b) y 9.4 de la Sexta Directiva, se traslado
la tributacion a destino en todos los supuestos, salvo cuando el prestador se encontraba establecid
en territorio comunitario y el prestatario era un consumidor final con domicilio habitual también en
la Comunidad, corrigiendo la distorsion fiscal existente entre operadores establecidos y no estableci-
dos en el territorio comunitario. Como resultado, en los casos en los que el destinatario se encuentre
domiciliado fuera del territorio comunitario, siendo alli donde se efectia el consumo, el tratamiento
se asimila al de una exportacion, quedando el servicio ajeno a gravamen. Por el contrario, si la pres-
tacion del servicio procede de un operador no establecido en el territorio comunitario del IVA, reali-
zandose en el interior el consumo, se somete a gravamen, a imagen de las importaciones.

En las prestaciones intracomunitarias también parece seguirse, a grandes rasgos, los princi-
pios que guian el régimen transitorio previsto para las entregas y adquisiciones intracomunitarias.
En el caso de que el destinatario fuese un sujeto pasivo, se tributa en destino utilizando el mecanis-

52 Notemos que en los supuestos en los que prestador y prestatario se encuentran localizados en el interior comunitario, y
siempre que este Ultimo tenga la condicién de sujeto pasivo, en base al contenido de la Sexta Directiva se aplicaria la
regla general, localizando el servicio en el pais donde se encuentre establecido el prestador. Aunque si estos casos si
hubiesen incluido en la regla especial del articulo 9.2.e) Sexta, tal y como establece el articulo 70.Uno.5.° LIVA, el resul-
tado seria el mismo, la sujecién del servicio al IVA, careciendo de relevancia practica esta cuestion.

53 El articulo 9.3.b) de la Sexta Directiva faculta a los Estados miembros para que en estos casos reconduzcan la localiza-
cién del hecho imponible al interior de la Comunidad, «siempre que la utilizacién y explotacion efectiva se lleven a cabo
dentro del pais». En regla excepcional fue incluida en la Sexta Directiva a causa de la STJCE de 4 de julio de 1985,
As. 168/84 Berkholz/ Finazamt Hamburg-Mitte-Altstadt, en la que el Tribunal Europeo consider6 que los Estados miem-
bros podian matizar esa regla de localizacion del servicio, cuando su aplicaciéon no condujera a una solucion racional
desde el punto de vista fiscal o creara un conflicto con otro Estado miembro.
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mo de la autorrepercusion y la inversién del sujeto pasivo, mientras que si es un particular, se tribu-
ta en origen, aunque en este caso no existe un régimen paralelo al de las ventas a distancia. Por tant
en el caso de las prestaciones intracomunitarias a consumidores finales se mantiene la discrimina:
cion existente entre operadores intracomunitarios situados en distintos Estados, al hacer tributar er
origen estos servicios y diferir los tipos impositivos aplicables en cada uno de ellos, debido a la

ausencia de armonizacion plena del impugsto

A nivel nacional, el ejecutivo ejercio la facultad que le otorgaba a los Estados miembros la
Decision del Consejo de forma previa a la promulgacion de la Directiva 1999/59/CEE, mediante el
RD-Ley 14/1997, de 29 de agosto, que entr6 en vigor el 1 de septiembre, y que fue tramitado como
proyecto de ley por el gobierno, lo que dio como resultado la Ley 9/1998, de 21 de abril. Con ello
se introduce el punto 8.° del articulo 70.Uno LIVA que incorpora una definicién que sefiata que
efectos de esta ley se consideraran servicios de telecomunicacion los que tengan por objeto la trans-
misién, emisién y recepcidn de sefiales, textos, imagenes y sonidos o informacién de cualquier natu-
raleza, por hilo, radio, medios 6pticos u otros medios electromagnéticos, incluyendo la cesion o con-
cesion de un derecho al uso de medios para tal transmisién, emision o recepcion e, igualmente, la
provision de acceso de redes informatic#sdemas, contiene la nueva regla de localizacion de las
telecomunicaciones, que introduce cuatro grupos de supuestos en los que localiza el servicio en e
territorio de aplicacion del impuesto atendiendo al establecimiento o domicilio del destinatario, esta-
bleciendo a su vez distintas presunciones y puntos de conexién. A modo de cuadro:

DESTINATARIO PRESTADOR
SUJECION
NATURALEZA L OCALIZACION L OCALIZACION
« Territorio de Aplicacion del Impuesto (TAI) Si
Empres. o Prof. ' Puntq d? Conexion (.P(.:)' sede actividad Indiferente Art. 70.Uno.8.° a)
econdmica, establecimiento permanente,
. LIVA
lugar de su domicilio
e TAIl, E.° Intracomunitario, Canarias, Ceuta
o Melilla, o cuando no sea posible deter- Si
minar su domicilio TAI Art. 70.Uno.8.° b)
« PC: domicilio habitual o 2.2 residencia|o LIVA
de temporada
Consumidor |« Territorio tercero (Domicilio habitual)
Final » PC: utilice materialmente los servicios en .
el TAIL. Se presumira la utilizacion cuando: Sl
i . ) E.° Art. 70.Uno.8.° d)
a) Tenga residencia secundaria en TAI Intracomunitario LIVA

b) Efectle el pago con cargo a cuentas
abiertas en entidades financieras esta-
blecidas en el TAIl

54 De Juan LEDEsMA, A., «Internet y nuevas tecnologfasop: cit.sefiala que hasta la instauracion de la regla especial
de localizacion de estas operaciones, era muy utilizada la denominada «ruta Jersey» para los servicios de rellamada
(call-back servicies), ya que este territorio es considerado un pais tercero a efectos del IVA. Aquella ruta se ha desviado
actualmente para los casos de destinatarios residentes en la UE que no sean empresarios o profesionales a la «ruta ¢
Madeira», que estd empezando a ser explotada por diferentes compafiias de telecomunicaciones debido a que esta Isl
tiene el IVA mas bajo de la UE para este tipo de servicios (12%), aparte de otras ventajas impositivas que pueden obte-
nerse de su régimen fiscal especial.
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DESTINATARIO PRESTADOR
SUJECION
NATURALEZA L OCALIZACION L OCALIZACION
* Indiferente
» PC: utilice materialmente los servicios en
) el TAl. Se presumira la utilizacién cuando: . Si
Consumidor o . Territorio o
Final a) Tenga el domicilio habitual en TAI Tercero Art. 70.Uno.8.° c)
b) Efectle el pago con cargo a cuentas LIVA

abiertas en entidades financieras esta-
blecidas en el TAI

FUENTE: elaboracion propia.

Del analisis del contenido del articulo 70.Uno.8.° LIVA, introducido por la Ley 9/1998, podria
plantearse que el legislador espafiol pudo extralimitarse al transponer la Directiva 1999/59/CE para
los servicios de telecomunicaciones. Recordemos, esta Directiva utilizaba el articulo 9.3.b) y 9.4 de
la Sexta Directiva para reconducir a destino la tributacion de los servicios de telecomunicaciones
transfronterizos a personas que no tuviesen la condicion de sujetos pasivos, y que esto requeria do
circunstancias concurrentes:

a) Articulo 9.4 Sexta Directiva: que sean prestados por un sujeto pasivo establecido fuera de
la Comunidad a todo sujeto no pasivo establecido en la Comunidad.

b) Articulo 9.3 Sexta Directiva: que la utilizacién y explotacién efectiva se lleven a cabo den-
tro del pais.

El legislador nacional al establecer varias presuncioniest de iure, contra las que no cabe
prueba en contrario, articulo 70.Uno.8 c¢) y d) LIVA, sobre la utilizacion material del servicio en el
territorio de aplicacién del impuesto, podria haberse excedido. Y es que, por ejemplo, presuponer,
sin aceptar prueba en contra, que el consumo se realiza en el interior cuando el prestatario realice
los pagos a través de una cuenta abierta en una entidad financiera situada en el territorio de aplica
cion del impuesto, pese a que éste no se encuentre establecido en territorio comunitario, a que nc
tenga ningun otro vinculo con este lugar y a que en realidad reciba el servicio en otro lugar, parece
rebasar el mandato de la Directf?PaConsideramos que una traslacién mas acorde con la norma
comunitaria deberia haberlo llevado para someter a tributacion estos hechos a la utilizacién de pre-
suncionesuris tantumy no iuris et de iure, no sujetandolos cuando se demostrase que no se produ-
jo la utilizacion y explotacion efectivas en el interior del pais.

55 Coincidimos con @rcia Novoa, C., en «Fiscalidad de las Telecomunicaciones», AADAYecho tributario e infor-
matica, Tirant lo blanch, Valencia, 2000, pags.181 y 182, ya que el legislador espafiol no se limité a garantizar la impo-
sicion en la Comunidad de éstos cuando fueran consumidos por clientes establecidos en la misma, sino que abarcé todos
los supuestos en los que, a través de cualquier punto de conexién, puede entenderse que hay alguna relacion del servi
cio de telecomunicaciones con la soberania espafiola, con independencia de que el destinatario no sujeto pasivo se encuer
tre fuera de interior del territorio.
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Para terminar este epigrafe, dejemos constancia que junto al problema expuesto de la perma:
nencia de la distorsion fiscal en las prestaciones intracomunitarias, la soluciéon adoptada traia consi-
go dos problemas adicionales, en los que profundizaremos con posterioridad.

Por una parte, la situacién en la que quedaria el operador no comunitario que prestase servi-
cios en cada uno de los Estados miembros ya que, en principio, tendria que aplicar e ingresar el IVA
correspondiente en cada una de esas jurisdicciones, lo que dificulta y encarece el cumplimiento.

Por otro lado, hay que poner de manifiesto que la Unidn Europea de nuevo recurre a una solu-
cion voluntarista, especialmente cuando el adquirente es un consumidor final, ya que en caso de
incumplimiento por parte del prestador, al estar situado fuera de su jurisdiccién, las medidas pre-
vistas en los Ordenamientos europeos para que la Administracion asegure el cobro de la deuda tri-
butaria pierden en gran parte su eficacia. Para mitigar de alguna manera esta situaciéon de cuasi impu
nidad, la Ley 9/1998, y en virtud de la facultad que se otorga a los Estados en el articulo 22.8 de la
Sexta Directiv&®, da nueva redaccion al articulo 87.Uno LIVA, segun la edrésponderan soli-
dariamente de la deuda tributaria correspondiente: ..., 2. Los destinatarios de los servicios de tele-
comunicaciones que, habiendo contratado con prestadores no establecidos en la Unién Europea,
hubiesen admitido facturas o0 documentos sustitutivos relativos a los mismos cuando no aparezca en
ellos repercutido el impuesto en la forma establecida reglamentariamente y siempre que el presta-
dor no esté establecido en la Comunidad Europea».

Pese a la loable intencion del legislador al introducir esta disposicion, seguimos mostrando
nuestro escepticismo sobre la efectividad conjunta de estas medidas, ya que el problema de bas
sigue latente, la dificultad que encontrara la Administracion para detectar la prestacion de estos ser-
vicios a personas que no tengan la condicion de sujetos pasivos, y por ende, para conocer su identi
dad, cuando el operador no establecido incumpla las obligaciones fiscales infuestas

3.3.3. Las actividades de comercio electronico y los servicios prestados por el Proveedor de
servicios de Internet.

Muchos de los nuevos servicios de la Sociedad de la Informacién no dejan de ser, si bien con
ciertas particularidades, actividades onerosas realizadas por empresarios o profesionales que en ba
a los Principios generales del IVA deben quedar sujetas cuando se realicen en el &mbito espacial de
impuesto. Este es el caso de las actividades de comercio electrénico y de los servicios estandar pres

56 El articulo 22.8 de la Sexta Directiva dispone: «Sin perjuicio de las disposiciones que hayan de dictarse en virtud del
apartado 4 del articulo 17, los Estados miembros estaran facultados para establecer otras disposiciones, siempre que la
juzguen necesarias en orden a asegurar la exacta percepcion del impuesto y a evitar el fraude».

57 Silos particulares no estan obligados a justificar sus gastos ni, por tanto, a conservar las facturas correspondientes, y s
el operador se encuentra fuera de la Jurisdiccion Comunitaria y se niega a colaborar con la Administracion espafiola,
facilitdndole la informacién correspondiente, ¢como podra ésta conocer la existencia de esas operaciones? Pero es qui
ademas, a estas dificultades debemos unir la existencia de nuevas modalidades comerciales en las que prima el anoni
mato y que afectan de lleno a estos servicios, como ocurre con la actividad telefénica efectuada a través de la venta de
tarjetas prepago, que hacen que incluso si el operador no establecido colaborase en el suministro de informacion a la
Administracion, ésta pueda resultar insuficiente.
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tados por el Proveedor de servicios de Internet @&R) margen de que estos ultimos estén inclui-

dos o excluidos del concepto general de comercio electrénico. Por tanto, y una vez determinada la
calificacién de la actividad como entrega o prestacion, la cuestion fundamental sera determinar las
reglas de localizacion aplicables que establezcan cuando se considerara que la operacion se ha rei
lizado en el ambito espacial del impuesto y, por tanto, sujeto al IVA.

Las reglas de localizacién de servicios en el IVA no hacian mencién especifica a estos nuevos
servicios en su redaccidn primitiva, por lo que se deberia aplicar una u otra dependiendo de las carac
teristicas del servicio prestado, sin poder considerarlos todos como un conjunto uniforme encua-
drados bajo la misma regla. Necesitamos determinar para cada unos de esos grupos de servicios |
regla de localizacion que le era aplicable y, en su caso, los problemas que planteaba. Por eso, en es
epigrafe vamos a desgranar esta problematica previa, que ha desembocado en la Directiva 2002/38/ClI
y en el Reglamento 792/2002, ambos de 8 de mayo.

a) Servicios prestados por el ISP.

La definicién de servicios de telecomunicaciones en la LIVA incluye un servicio prestado habi-
tualmente por los ISP: la provision de acceso a las redes informaticas. No cabe duda que esta men
cion se dirige especialmente a Internet, como red informatica mundial por excelencia, pero también
puede ser vdlida para otras retfes

Sin embargo, junto a este servicio web de acceso y consulta de la informacién contenida en los
servidores conectados, los ISP prestan otros servicios relacionados con Internet o con redes privadas

Uno de estos servicios seria el alojamiento en su servidor de una pagina web del usuario, asig-
nandole su correspondiente nombre de dominio, convirtiendo a su cliente en un constructor de con-
tenidos de Internet. Realizando una interpretacion extensiva de lo que podria encuadrarse dentro de
concepto de proveedores de acceso a redes informaticas, podriamos llegar a incluir este servicio.
entendiendo que estariamos ante una forma de proveer el acceso a redes dirigida, no al usuario pas
vo, sino al constructor de contenidos, abriéndole una ventana en la red para que los pueda exponel
No obstante, la cuestion no resultaba plenamente pacifica, por lo que se veia necesitada de una acl:
racion para determinar la regla de localizacion exacta a aplicar.

Otro servicio seria facilitar al usuario el servicio de correo electrénico, convirtiendo su servidor
en una especie de buzén de correo. Intentar encuadrar este servicio dentro de la regla especial de tel
comunicaciones resultaba adn, cuanto menos, més discutible que el supuesto anterior, por lo que resul
taba de todo punto necesario una aclaracion sobre la regla de localizacion aplicable a estos servicios.

58 |SP es el Acrénimo de las palabras en lengua inglesa «Internet Service Provider», que podriamos traducir al castellano
como Proveedor de Servicios de Internet. Estos operadores ofrecen primordialmente el servicio web, la conexién y con-
sulta al usuario de la informacion disponible en el conjunto de servidores interconectados que conforman Internet. Junto
a éste, y aprovechando la linea de acceso otorgada al cliente y la memoria de su servidor conectado, puede suministra
el servicio de correo electrdnico o el alojamiento de sitios web. Estos tres servicios conforman el paquete estandar que
suelen ofrecer los ISP actualmente, pero a veces son prestados de forma individualizada, o mediantéduatiagtes (

o housing) o adicionando otros como: la creacion y mantenimiento de paginas web, elaboracion de informes sobre el tra-
fico y funcionamiento de la pagina, servicio técnico a redes privadas o intranets, etc.

59 por el contrario, la Directiva 1999/59/CEE hacia mencién a redes de informacién mundiales, lo que hacia cuestionarse
si quedarian encuadrados estos servicios cuando se prestasen sobre una red cerrada de caracter local.
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Por altimo, hagamos notar que otro servicio novedoso asociado a Internet, que debemos dis-
tinguir del mero alojamiento de sitios web, y que a veces puede prestar el ISP, es la creacién de pagi
nas o portales web. Esto no es mas que el desarrollo de un programa informatico especifico realiza-
do bajo el formato comin HTML, por lo que mas que quedar sometido a la regla de localizacién de
los servicios de telecomunicaciones y, a falta de otra mencidn expresa, podria encuadrarse en la regl
especial del articulo 9.2.e) Sexta Directiva, transpuesta en el articulo 70.Uno.5.° e) LIVA. El pro-
blema que plantea esta regla es que sélo seria aplicable cuando el destinatario tuviese la condiciél
de sujeto pasivo del impuesto, pero no en el resto de supuestos, en los que tendriamos que volver
la aplicacion de la regla general, el lugar donde se encontrase establecido el prestador. Esta situa
cién colocaria a los operadores establecidos en territorio comunitario en una situacion de desventa-
ja respecto a los no establecidos, al quedar gravados los servicios que prestan a personas que r
tuviesen la naturaleza de sujetos pasivos del IVA, mientras que esos mismos servicios quedarian aje
nos a gravamen si fuesen prestados por empresas no establecidas. Todo ello se agravaba al ser é
un servicio que se puede prestar a distancia, a través de redes y sin necesidad de encuentro fisico (
las partes, encontrdndonos ante un supuesto tipico de comercio electrénico directo.

b) Comercio electrénico directo.

Una vez determinada la calificacion de los productos digitalizables transmitidos a través de
la Red como prestaciones de servicios, debemos analizar la regla de localizacion que les correspon
deria, y si ésta difiere de la aplicable a sus bienes sustitutivos tangibles.

Encontramos dos reglas especiales de localizacion que por su &mbito objetivo de aplicacion
podrian ser susceptibles de encuadrar a este tipo de transacciones: la regla especial de los servicic
de telecomunicaciones y la regla que atiende al establecimiento del destinatario.

La actividad desarrollada a través del comercio electrénico directo podia encajar con la defi-
nicion de servicios de telecomunicaciones prevista en el articulo 70.Uno.8.80L N obstante,
compartiamos la opinion manifestada por la DGT, el 10 de mayo de 1999, en respuesta a la consul-
ta 0730-99, cuando entendia que no era aplicable esta regla especial de localizacion si se trataba c
una prestacién por via electrénica de servicios que utilizan redes de comunicacién en su distribu-
cion, pero cuyo contenido propio y especifico era distinto de la propia telecomunicacion.

Considerabamos que, a falta de mencién expresa, podria ser la regla especial del articulo 9.2.e
Sexta Directiva, reflejada en el articulo 70.Uno.5.° e) LIVA, la que recaeria sobre este tipo de ope-
raciones, al versar sobre «El tratamiento de datos por procedimientos informaticos, incluido el sumi-
nistro de productos informéticos especificdS8emo ya hemos manifestado, al desmaterializarse el
producto tradicional pasa a convertirse en datos representados, en Ultima instancia, por un conjuntc
de bits, lo que nos lleva a su consideracion como un producto informatico, aungque siga mantenien-
do una naturaleza dual.

60 De hecho, la propia DGT también sugirié esta posibilidad en respuesta de 18 de mayo de 1999 a la consulta 0805-99, al
considerar que, al contrario de la opinion manifestada en la resolucion anterior, en caso de que el suministro de software
via modem no sea considerado como un producto informéatico especifico, puede quedar encuadrado dentro de la regla
de localizacion de los servicios de telecomunicaciones.
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Esta es la regla por la que se decantaba la Comision Europea en los pronunciamientos previos
que realiz6 sobre la materia, poniendo ademas de manifiesto la aparicion de un nuevo problema por
la aplicacién de la misnfé. Y es que esta regla sélo es aplicable cuando el adquirente es un empre-
sario o profesional, actuando el mecanismo de la autorrepercusién y de la inversion del sujeto pasi-
vo, por lo que en los supuestos en los que las ventas electronicas se realicen a particulares (B2C)
tendriamos que aplicar la regla general, el lugar en el que se encuentre el prestador del servicio. Estc
nos conduciria a un problema similar al que se experimenté con los servicios de telecomunicacio-
nes, ya que de nuevo, aunque ahora s6lo para las ventas B2C, las realizadas por operadores no esf
blecidos quedaban ajenas a gravamen, mientras que las realizadas por los operadores establecidt
en territorio comunitario quedarian gravadas, tanto en el mercado comunitario como fuera de él, dis-
criminandolos fiscalmente y creando una situacion que falseaba la competencia.

Respecto a la localizacion de los servicios tradicionales que pueden ser prestados electroni-
camente, de forma consecuente con la calificacién que le otorgamos en la que prevalecia su natura
leza primitiva, se podia seguir aplicando las reglas que les fuesen aplicables. Si podriamos encon-
trar algun problema respecto a servicios que anteriormente no existian y que han nacido al amparc
de Internet, como las subastas inversas, ya que para éstos careceriamos de una regla previa. En esi
casos, no quedaba claro si seria de aplicacién la regla general en exclusiva, o la regla del estableci
miento del destinatario para ventas B2B combinada con la general para operaciones B2C.

En definitiva, en un intento por corregir todos estos problemas, la Comisidn Europea presen-
t6 la propuesta inicial COM (2000) 148, modificada posteriormente por la propuesta de Directiva
COM (2000) 349 final, que ha cristalizado en la Directiva 2002/38/CE y en el Reglamento 792/2002,
ambos de 8 de mayo, que estudiaremos mas adelante.

¢) Comercio electrénico indirecto.

Como hemos sefialado con anterioridad, la novedad tecnolégica asociada a este tipo de comer-
cio descansa en la forma de contratacién, pero no de suministro, que sigue haciéndose mediante
transporte fisico de la mercancia. No provoca problemas de calificacion, ni tampoco ahora, estric-
tamente, de localizacion, aunque debemos revisar algunos aspectos del régimen de las importacio
nes y de las operaciones intracomunitarias debido al incremento vertiginoso del volumen de ventas
internacionales a consumidores finales.

Respecto a las importaciones, como hemos expuesto, se aplica un régimen de franquicia para
bienes de escaso valor. Asi, segun el articulo 34 LIVA quedan exentas las importaciones de bienes
cuyo valor global no exceda de<€4salvo que el objeto de la misma sea bebidas alcohdlicas, per-
fumes, aguas de colonia y tabaco. La Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social para el ejercicio 2002, ha eliminado un supuesto adicional que
incorporaba el precepto, referente a las ventas por correspondencia, al que no era aplicable esta frar
quicia, y que consideramos que por su similitud, podria haberse extendido al comercio electronico

61 Entre ellos, debemos destac@omercio electrénico y fiscalidad indirecta» op. giropuesta de Directivelel Consejo,
COM (2000) 349 finalpp. cit.
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indirecto (el sitio web se convierte en un catalogo electrénico de los productos del vendedor). Por
tanto, al no quedar recogido este supuesto, la franquicia prevista es plenamente aplicable a las impor
taciones de comercio electrénico indirecto. Ademas, no debemos olvidar que en el ambito de los
derechos aduaneros también se establece un régimen de franquici#%imdarso mas elevado

gue en el IVA, lo que intensificara los problemas que plantea:

a) Se incrementara la pérdida recaudatoria para la administracion.

b) Se acrecentara la distorsion fiscal que el IVA provoca y que perjudica a las ventas de pro-
ductos de escaso valor fabricados en el interior comunitario, que si quedan gravadas por el
IVA. Con este régimen de franquicia se invierte la situaciéon de los productos de escaso
valor fabricados en el extranjero, ya que incluso pueden ser comercializados en el territo-
rio comunitario con una discriminacién fiscal positiva. No sélo no se les aplicaria los dere-
chos arancelarios sino que ademas, tampoco recaeria sobre ello&3el IVA

Obviamente, la solucién pasa por la eliminacion de este régimen de franquicia, pero se plan-
tea un problema asociado de control aduanero. Controlar el flujo de estos envios resulta excesiva-
mente costoso desde el punto de vista administrativo, lo que puede dar lugar a que no sea rentabl
para las administraciones eliminar la franquicia vigente. Es por ello que creemos que se haria nece-
saria una estrecha colaboracién con las empresas internacionales de transporte, de manera que ési
participen en origen en el control administrati$.o

Por otra parte, las ventas intracomunitarias B2C quedaran sometidas al régimen de ventas a
distancia anteriormente expuesto. Pese a las buenas intenciones que mostro el legislador con la intrc
duccion del régimen de las ventas a distancia, no debemos olvidar que éste se disefi6 como una med
da incluida en el régimen transitorio para las operaciones intracomunitarias, y que resulta excesiva-
mente voluntarista. Recordemos que sera la Administracién del Estado donde se encuentra establecid
el operador la que podra someter a comprobacion sus ventas y el lugar hacia donde éstas se dirigel

62 E| Reglamento 918/93 del Consejo, de 28 de marzo de 1983, establece para este tipo de bienes, con las mismas excef
ciones que las sefialadas en el articulo 34 LIVA, una franquicia €e @2 relacién a los derechos arancelarios. Por
tanto, las mercancias no comunitarias con un valor inferio€agqi#dan ausentes de tributacion en el IVAy en los dere-
chos aduaneros, aquellas con un valor intermedio, entre 1€ yf22darian solo exentas en el IVA pero gravadas por
los derechos arancelarios, mientras que las que excedakdpi2Baran sometidas al régimen comun previsto para las
importaciones en el IVAy en los derechos arancelarios.

El régimen de los derechos aduaneros se fundamenta en la voluntad de establecer politicas fiscales proteccionistas de lo
productos internos frente a los foraneos, convirtiéndose estos aranceles en una medida de distorsion fiscal sobre la com-
petencia entre empresarios que producen sus productos en el interior y aguellos que lo hacen fuera. En ausencia de éstc
y del IVA para los productos no comunitarios, la distorsion fiscal se invierte.

Bien es cierto que el precio de los productos es muy pequefio y que por tanto, el efecto distorsionador queda atenuadc
al tipo impositivo aplicable sobre el producto, que en el caso espafiol puede ser como méaximo el 16%¢€sobre 14
(art. 34 LIVA). Sin embargo en otros Estados en los que el tipo general alcanza el 25% (caso de Dinamarca), la dife-
rencia de precio final si que puede llegar a condicionar la decisién de compra.

DEe JuAN LEDESMA, A., «Fiscalidad del Comercio electronico: Mito o realidBRévista de Estudios Financieros® 204,

2000, sefiala como el Reino Unido lleva una labor de control a través de las propias empresas de mensajeria internacio-
nales. De esta manera, el UK Inland Revenue and Custom & Excise ha llegado a un acuerdo con estas empresas par.
tener acceso directo a las bases de datos de las mismas. El autor se rergtEaRAo0, «Electronic Commerce-U.K.

Policy Document»TPIl e-commerceMay, 1999, para encontrar un resumen de la politica tributaria del Reino Unido en
materia de comercio electrénico.
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Ademas, en caso de que detectase que el sujeto esta incumpliendo el régimen de las ventas a dis
tancia, al comprobar que obtiene un volumen de ventas que excede el limite marcado en otro Estado
no le interesara denunciarlo o ponerlo en comunicacion de esa otra jurisdiccion. Si lo hace, y raiz de
ello el sujeto cumple fielmente la normativa comunitaria, sus ventas en aquel Estado tributaran en
destino, con lo que el Estado donde se encuentra establecido perderia el IVA correspondiente a esa
ventas, que pasaria a manos de la jurisdiccién del comprador. Por tanto, resulta légico pensar que
las administraciones de los distintos Estados miembros no invertiran sus recursos, humanos y mate-
riales, en la deteccién de este tipo de fraude que afecta negativamente a otros Estados, quedando
efectos practicos un régimen, reiteramos, de marcado caracter voluntarista. El operador «decidira»
tributar en destino cuando resulte mas ventajoso para sus intereses (tipos impositivos mas bajos el
destino que en origen y un volumen de ventas tal en aquél, que le interese asumir los costes de cum
plimiento). Si no es asi, lo hara en origen, ante la mas que probable condescendencia de su
Administracion fiscal.

El comercio electrénico indirecto aumenta el nimero de operadores que quedan sometidos a
este régimen e incrementa la recaudacion que los Estados pueden obtener a través de este tipo ¢
ventas. Hace que un problema menor pase a tomar tintes mas serios, lo que viene a reforzar la ide.
anteriormente manifestada de que éste es un régimen abocado a su desaparicién, en espera a que |
Estados miembros si no unifiquen, armonicen en mayor medida los tipos y se decidan a aplicar en
las operaciones intracomunitarias, al menos en aquellas en las que los adquirentes son consumida
res finales, el Principio de tributacién en origen.

En el préximo nimero del mes de Enero se publicard
la 2.7 parte.
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