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Con el espiritu de incentivar, a la vez que motivar, la investigacién y el estudio
de iniciativas relacionadas con la gestion de los servicios publicos, asi como la
aplicacion de nuevas técnicas y disciplinas a las Administraciones Publicas y a
la Justicia, nacieron hace diez afios los Premios Blas Infante. La Consejeria de
Justicia y Administraciéon Publica, los convoca anualmente a través de su Insti-
tuto Andaluz de Administraciéon Publica.

En la X edicion, Juan Jests Martos ha sido premiado con una Mencion Especial
por el trabajo que hoy publicamos, titulado: “Tributacion y defraudacion fiscal
en el comercio electronico. Recomendaciones para mejorar el control adminis-
trativo”.

Pocas personas conozco que, tan jovenes y en tan poco tiempo, se hayan dedica-
do con absoluta entrega a la realizacion profesional. Juan Jesus Martos es, a sus
treinta y cuatro anos, un gran especialista en derecho financiero. Actualmente
es profesor del Departamento de Derecho Financiero de la Universidad de Gra-
nada, pero ademas es licenciado en Ciencias Economicas y Empresariales. Su
trayectoria académica, de investigacion, de docencia y de escritor es ejemplar
y brillante. En poco tiempo su curriculum vitae acumula un sin fin de activi-
dades que han hecho posibles su solvencia y autoridad es este tema. En 1999
fue segundo premio nacional CEFGESTION, en la modalidad de tributacion.
Accésit especial en el afnio 2002 del premio nacional de Estudios Financieros;
premio extraordinario en el 2003 por la mejor Tesis Doctoral defendida en la



Universidad de Granada; segundo Premio “Narciso Amoros de Tributacion” en
el 2005; y a ello hay que anadir el obtenido por esta obra en la X edicion de los
premios Blas Infante.

Hemos comenzado el siglo XXI y con él la Era de las Tecnologias de la Infor-
macion y la Comunicacion. Nos entusiasman los avances tecnolégicos, y mu-
cho mas sus multiples y diversas aplicaciones que, afortunadamente, estan al
alcance de casi toda la ciudadania. Electronicamente podemos comunicarnos,
comprar, trabajar, tramitar, estudiar, invertir, hacer todo tipo de transacciones,
etc. Sin lugar a dudas estamos en los albores de un fenomeno que esta revo-
lucionando la sociedad en la que vivimos. Continuamente aparecen corrientes
innovadoras que tienden a su modernizacion, flujos que pretenden facilitar y
mejorar nuestra calidad de vida.

Este impulso modernizador afecta a todos los sectores: al sector publico y al
privado; al politico y al econémico. Es necesario, entonces, tener un marco
legislativo competente al respecto, que permita equilibradamente el disfrute de

nuevos derechos y el control, con eficacia, de los posibles abusos que se puedan
dar.

Por tanto, este nuevo libro de Juan Jestis Martos no s6lo aparece como un ma-
nual para todos aquellos sectores que se relacionan en sus actividades profe-
sionales con la tributacion del comercio electronico, sino como una novedosa
aportacion, exclusiva, que se tornara en una herramienta indispensable para
quienes estén en este complejo mundo del derecho financiero y tributario.

Desde aqui quiero transmitir todo mi animo para que el autor siga contribuyen-
do a esta sociedad que se moderniza con rapidez. Justamente porque se trata de
una realidad insoslayable, es importante contar con estudios como este, desti-
nados a entender las nuevas tecnologias y saber como gestionar su potencial
para el progreso social. En definitiva, las nuevas tecnologias juegan un papel
fundamental en la consecucion de estos retos; hacen que ya no haya lugares
reconditos, pues el mundo se asoma cada dia a nosotros intercambiando ideas,
informacion y conocimientos.

Maria José Lopez Gonzilez
Consejera de Justicia y Administracion Publica



A Virginia y Cirilo,
dngeles de la guarda terrenales
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Capitulo I
TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Las actividades empresariales suelen estar sometidas a dos grandes tributos. El
primero el IVA, que grava el valor afiadido que aporta el empresario por su parti-
cipacion en el proceso de elaboracion y distribucion del bien o servicio, siempre
que la entrega del bien o la prestacion del servicio quede localizada en el ambito
espacial de este impuesto.

En segundo lugar, el tributo que grava el beneficio fiscal que obtiene la empresa
durante el periodo impositivo. Notemos que esta figura impositiva no es uni-
ca en nuestro ordenamiento y que es distinta dependiendo de la condicion de
residente o no residente del titular de la explotacion. En caso de ser residente
fiscal, éste dependera de la naturaleza juridica de la misma, quedando sometido
al Impuesto sobre sociedades cuando se trate de persona juridica de naturaleza
mercantil y al IRPF en el resto de los casos. Cuando se trate de un no residen-
te que actiia en nuestro territorio a través de un establecimiento permanente,
también quedaria sujeto a tributacion el beneficio atribuible a dicho estableci-
miento, siendo en este caso el impuesto sobre la renta de los no residentes el que
establece y regula esta obligacion.

Junto a estos dos grupos tributos que se presentan en la actividad empresarial,
pueden aparecer otros. Asi, cuando se trata de operaciones internacionales de
comercio electronico indirecto calificadas fiscalmente como importaciones, ade-
mas del IVA, puede producirse el devengo de los derechos arancelarios corres-
pondientes.
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TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

De igual modo pueden aparecer otras figuras tributarias aplicables especifica-
mente a ciertas actividades empresariales, que también pueden ejercitarse a tra-
vés de Internet. De entre estas ultimas, la mds relevante seria la tasa sobre el
juego que podria recaer sobre los casinos y casas de apuestas virtuales.

No obstante, antes de abordar el régimen fiscal de las operaciones de comercio elec-
tronico, exponemos los principios consensuados internacionalmente que debian y
deben inspirar las reformas tributarias que los Estados efectien en este ambito.

1. PRINCIPIOS DE TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

La labor de la Unién Europea en la estudio de la problematica del comercio elec-
tronico en los sistemas fiscales ha sido acompanada de forma muy activa por la
OCDE, que ha jugado un papel fundamental, como lo demuestra los distintos
informes y documentos de trabajo que ha emitido!, y que se ha convertido en el
foro de referencia, internacionalmente aceptado, para que los Estados debatan
estas cuestiones.

Los eventos fundamentales que se celebraron en el marco de la OCDE fueron las
Cumbres de Turku (Finlandia), en Noviembre 1997, y de Ottawa, en Octubre
1998; en la primera de estas reuniones se alcanzé un consenso sobre los princi-
pios de tributacion que debian regir la fiscalidad del comercio electronico, que
fueron ratificados en la segunda. Estos principios serian los siguientes:

— Principio de neutralidad y equidad.

— Principio de aplicacion en la medida de lo posible de los actuales principios
de fiscalidad internacional.

— Principio de flexibilidad, que permita a los sistemas adaptarse a las circuns-
tancias tecnoldgicas cambiantes. El contenido de este principio se asemeja

L El primer documento que se remite a la OCDE fue la nota preparada por las Administraciones fiscales
de EE.UU., Canad4 y Australia para la reunion del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, Junio de
1996, titulado “Implications of the Communications Revolution for Tax Policy and Administration”. Poste-
riormente, y centrandose de nuevo en la fiscalidad la OCDE emiti6 “Electronic Comerce: The challenges
to tax authoties and taxpayers”. A continuacion, en Enero de 1997, el Comité de Asuntos Fiscales elaboro
otro informe titulado “The emergence of Electronic Commerce. Overview of OECD’s work” que pese a tener
cardcter general, es el primer documento que aborda la fiscalidad indirecta con cierta profundidad.
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CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

al principio de neutralidad tecnolégica reconocido internacionalmente en el

Derecho privado para el comercio electrénico?.

— Principio de simplicidad.
— Principio de seguridad juridica.

— Sistema eficiente. Se debe alcanzar la minimizacién de los costes de cumpli-
miento de los contribuyentes asi como los costes administrativos en los que
incurren las autoridades fiscales de los paises.

— Principio justicia, entendido como un reparto de impuestos entre los paises
proporcionado.

Por otro lado, los servicios de la Comision Europea sacaron a la luz los primeros
documentos en la materia en 19977 para, posteriormente, en junio de 1998, y en
base a estos trabajos previos, publicar la Comunicacion “Comercio electronico
y fiscalidad indirecta”*, que recogia un conjunto de orientaciones generales que
debian sentar las bases de las reformas normativas futuras en el IVA. Los prin-
cipios y directrices propuestos por la Comision Europea fueron bien recibidos
por el resto de instituciones europeas y sobre ellos se alcanz6 un alto grado de

2 Este Principio aparece recogido en la Guia para la incorporacion al Derecho interno de la Ley Modelo
sobre comercio electrénico aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional CNUDMI-UNCITRAL, de 16 de Diciembre de 1996, cuando en el epigrafe 8 indica que:
“..., no se excluye ninguna técnica de comunicacion del ambito de la Ley Modelo, que debe acoger en su
régimen toda eventual innovacion técnica en este campo”.

En esta linea, el RD-Ley 14/1999 sobre firma electronica manifestaba en el considerando ocho de su
Preambulo que: “Los rdpidos avances tecnologicos y la dimension mundial de Internet hacen necesario un
planteamiento abierto a diferentes tecnologias y servicios de autentificacion electronica de datos”.

GUISADO MORENO, A. “El comercio electronico y su disciplina: ;Un nuevo Derecho para un nuevo
modelo de mercado y de negocios? Derecho de los Negocios, n°145/2002, sefiala que: “La formulacion de
este Principio responde a un claro objetivo: que las nuevas normas que regulan el comercio electrénico
puedan resultar igualmente idoneas tanto para la tecnologia existente en el momento en que son formu-
ladas como para las tecnologias futuras, evitando tener que proceder a la elaboracion de nuevas normas
cada vez que se produzca una innovacion tecnologica. En suma, con la implantacion de este principio se
trata de evitar que los imparables avances tecnologicos provoquen la rapida obsolescencia de las normas
en un breve periodo de tiempo, convirtiendo de paso al legislador en un mago de lo efimero”.

Respecto a este Principio, puede consultarse ILLESCAS ORTIZ, R. Derecho de la contratacion electronica,
Civitas, 2001, pags. 50-54, aunque también lo trata en otras partes de su obra.

3 Documento de trabajo de la Comision Europea del Grupo de trabajo n° 1, Armonizacion de los impuestos
sobre el volumen de negocios, -Informe provisional sobre las implicaciones del comercio electronico para el
IVA y las aduanas-, y Comunicacion de la Comision Europea COM (97) 157 final, de 16 de Abril.

*Comunicacion de la Comision Europea COM (98) 374 final.
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TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

consenso’, de manera que el 6 de Julio de 1998 fueron adoptados por el Consejo
Europeo, constituyendo la base de la contribucion europea a la Conferencia Mi-
nisterial de la OCDE en Ottawa sobre fiscalidad del comercio electronico.

Aunque hay algunos matices diferenciadores entre la formulacion y presenta-
cion de los principios OCDE, extraidos de las conclusiones de la cumbre de
Ottawa, y las directrices Comunitarias sobre la imposicion indirecta del comer-
cio electrénico, no son diferencias notables y no hacen sino reflejar el alcance
mds amplio del planteamiento de la OCDE®. Por ello, las conclusiones de la re-
union interministerial en Ottawa, vinieron a ratificar para el ambito de la fiscali-
dad indirecta, los principios y directrices establecidos por la Comision Europea
y ello supuso el comienzo de un nuevo periodo, en el que los Estados debian
tomar las medidas oportunas para actualizar sus sistemas fiscales en base a estos
principios. Tenemos que reseiiar que a partir de este momento, si bien los tra-
bajos mads importantes sobre fiscalidad directa se han llevado a cabo en el seno
de la OCDE, en materia de fiscalidad sobre el consumo se acordé que la OCDE
compartiera esa tarea con la UE, cediéndole el protagonismo a esta ultima.

La Union Europea senialo el papel preponderante de tres factores que debian
ser respetados en el futuro marco normativo para garantizar una competencia
justa, sin distorsiones que la falseasen y que, como hemos anticipado, acabaron
siendo declarados por la OCDE como principios internacionales de tributacion
del comercio electronico: seguridad juridica, simplicidad y neutralidad.

Seguridad Juridica

El régimen fiscal que se estableciese debia permitir “...efectuar transacciones co-
merciales en un entorno en que las normas sean claras y coherentes, con lo que se
reduce el riesgo de litigios y de responsabilidades fiscales imprevistas””.

5 El Dictamen del Comité Economico y Social, DO C 407, de 28 de Diciembre de 1998, sobre la Comu-
nicacion de la Comision Europea “Comercio electrénico y fiscalidad indirecta”, estaba plenamente de
acuerdo en materia de Principios, aunque que como hemos indicado anteriormente, recomendaba que
la traslacion de esos Principios en medidas concretas debia paralizarse durante 3 afios, para una vez
transcurridos, realizar un proceso de revision. Pese a que inicialmente esta recomendacion del Comité
Econdmico y Social fue desoida, lo cierto es que pese al fuerte impulso inicial para regular la fiscalidad
indirecta del comercio electronico, la normativa comunitaria se ha demorado un periodo superior a este
plazo, y no fue hasta el aino 2002 cuando entraron en vigor las reformas normativas correspondientes.

6 Comunicacion de la Comision Europea COM (2000) 349 final.

7 Comunicacion de la Comision Europea COM (98) 374 final.
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CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Debia fijar con nitidez las obligaciones y derechos fiscales de los actores, para
evitar que la alegalidad o la falta de rigor normativo fuese la causa que escudase
el incumplimiento de las obligaciones tributarias o provocase una mayor con-
flictividad.

Simplicidad

La recomendacion expresa era que: “(...) el cumplimiento de las obligaciones im-
plique los minimos trdamites”8.

La simplicidad del modelo impositivo debe presentarse en un doble ambito: fa-
cilidad de cumplimiento para los obligados tributarios y de control para las Ad-
ministraciones fiscales, evitando cargas innecesarias para ambos en el ejercicio
de sus obligaciones. En este sentido, resulta absolutamente imprescindible que
el modelo tenga presente las peculiaridades propias de Internet y del comercio
electronico, especialmente la deslocalizacion y su cardcter trasnacional, y se
adapte al entorno electrénico en el que se producen las operaciones sometidas a
gravamen. Por ello, seria crucial que los sistemas fiscales utilicen la via electro-
nica como medio de interrelacion entre Administracion y obligados tributarios,
ya que el uso de este sistema de comunicacion contribuiria de forma relevante a
simplificar las tareas de cumplimiento y de control.

Otro aspecto muy importante que atafie a la evaluacion de la simplicidad del
marco normativo del IVA europeo, es que no es suficiente que ésta se procla-
me del modelo por si solo considerado, sino que debemos tener en cuenta que
coexiste con otros sistemas fiscales, por lo que habria que demandar que la
solucion propuesta siguiese manteniendo su simplicidad en caso de que se ex-
tendiese a nivel mundial. El modelo que se establezca debe nacer con miras
universales, como una solucién exportable a otras jurisdicciones que provea
a los distintos ordenamientos juridicos del planeta de un sistema fiscal sobre
la imposicion indirecta del comercio electronico respetuoso con los principios
de tributacion internacionalmente aceptados. Por ello, el marco global de la
fiscalidad indirecta del comercio electrénico, entendido como la suma de los
distintos modelos existentes en cada jurisdiccion, debe permitir a los obligados
tributarios, que cumplan facilmente con sus obligaciones fiscales, y a las Admi-

8 Comunicacion de la Comision Europea COM (98) 374 final.
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nistraciones fiscales, que sigan ejerciendo normalmente sus tareas de control,
sin que a unos u otros les ocasionen costes excesivos.

En consecuencia, entendemos que debe establecerse un doble filtro de simpli-
cidad, la del modelo individualmente considerado, y la de éste en un escenario
global, con otros modelos similares integrados de manera coordinada. Ello nos
lleva a enlazar inexorablemente el principio de simplicidad con el principio de
coordinacion internacional, ya que si ésta no preside las reformas normativas
que se inicien en los multiples sistemas tributarios existentes en todo el planeta,
dificilmente se podra lograr que el marco de la imposicion indirecta sea simple
para las partes que intervengan en este tipo de operaciones. Las operaciones
solo deberian quedar gravadas en una tnica jurisdiccion, evitando supuestos de
doble imposicion o de ausencia de la misma, y los actores deberian determinar
con claridad quién es el obligado tributario principal y el sujeto activo, y cuales
son las obligaciones exactas que se devenguen, sin que eso suponga costes indi-
rectos o de cumplimiento desmesurados, que le inciten a la defraudacion.

Por ultimo, la Comision es consciente que la erradicacion del régimen transito-
rio del IVA supondria un avance muy importante para dotar de mayor simplici-
dad al impuesto a nivel general y, obviamente, también en el ambito del comer-
cio electronico. Por ello, reitera su compromiso con la idea de “(...) introducir un
futuro sistema comun IVA basado en la imposicion en origen y con un uinico lugar de
identificacion en el que el sujeto pasivo realice tanto la liquidacion como la deduc-
cion fiscal respecto a todas sus transacciones IVA comunitarias”.

Neutralidad

El consenso internacional sobre el respeto a este principio queda patente en el
hecho de que la practica totalidad de las declaraciones de intenciones que se pu-
blicaron a nivel internacional sobre el marco fiscal que debia regular el comercio
electronico hacian referencia a éste, atreviéndonos a decir que se convirtiéo en
el vector guia que debia seguir cualquier modelo de imposiciéon del comercio

electrénico®.

9 Habia sido previamente contemplado por la propia Comision Europea en su Comunitacion COM (97)
157 final y a nivel internacional (como Principio de no discriminacién) en la Declaracion de Bonn, fir-
mada por 29 paises el 6 de Junio de 1997, y posteriormente en la Declaracion conjunta de la UE y los
EE.UU., de 5 de Diciembre de 1997.
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Segun la formulacion del principio, el factor fiscal no debe crear discriminacio-
nes entre operadores del sector tradicional y del sector cibernético. Sin embar-
go, la Comision Europea le anadié una segunda vertiente, al indicar que tampo-
co debian existir discriminaciones entre los propios operadores electrénicos en
virtud de su lugar de establecimiento, proyectando el principio de neutralidad
en dos direcciones: intersectorial y espacial.

Como sefiala CASERO BARON!?, ¢ste implica que las decisiones empresariales
deben descansar en factores economicos y no en factores de indole tributario.
Advirtamos que se trata de un principio econémico. De hecho, los derechos
arancelarios tienen como esencia finalista establecer una discriminacion fis-
cal perjudicial para los productos procedentes del territorio exterior a la zona
aduanera, sin que ello suponga que debamos cuestionar su validez juridica.
Los problemas juridicos se podrian plantear en el ambito de las operaciones in-
tracomunitarias, al someter a gravamen diferenciado productos esencialmente
idénticos dependiendo de su modalidad de suministro, tradicional o electré-
nica, lo que podria constituir un obstaculo a la libre competencia en el drea
comunitaria.

El respeto del principio de neutralidad fiscal por las normativas de los Estados
miembros al adecuar a nivel interno el sistema IVA de la Union Europea venia
establecido en el octavo considerando de la Directiva 67/227/CEE del Conse-
jo, de 11 de abril de 1967, Primera Directiva en materia de armonizacién de
las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el
volumen de los negocios, y ahora, en el considerando séptimo de la Directiva
2006/112/CE.

Este precepto ha sido invocado por el Tribunal de Justicia de la Comunidad
Europea entre otras, en sus SSTJCE, de 3 mayo de 2001 asunto C-481/98, la
sentencia de 7 de septiembre de 1999 asunto C-216/97, para someter a juicio de
legalidad algunas disposiciones introducidas por los Estados miembros y que
podrian quebrantar el principio de neutralidad fiscal en el IVA, que “se opone a
que mercancias similares, que compiten entre si, sean tratadas de forma distinta des-
de el punto de vista del IVA (...). Por ello, dichos productos deben ser gravados a
un tipo impositivo uniforme”.

10 CASERO BARON, R., “El comercio electrénico y la tributacion internacional”, en la obra colectiva,
Informadtica y Derecho Tributario, Tirant lo Blanch, 2000.
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En todo caso el modelo a instaurar en el IVA deberia partir del respeto al
principio de neutralidad, sin perjuicio de que con posterioridad, razones de
interés publico o social llevasen al legislador a establecer un trato fiscal dife-
renciado.

a) Neutralidad Intersectorial

Enunciada como que: “Las consecuencias fiscales fuesen idénticas para bienes y
servicios independientemente de la formula comercial utilizada y de que el suminis-
tro se efectiie on line u off line” '1. Se trataria de apartar la fiscalidad como ele-
mento que influyese directamente en las diferencias competitivas entre ambos
sectores, o dicho de otro modo, que la tributacién no condicionase la toma de
decision del empresario o del consumidor para elegir uno u otro tipo de pro-
ductos.

b) Neutralidad Espacial

Esta reivindicacion afectaria a operadores del mismo sector pero establecidos
en lugares diferentes, y segun sefiala la propia Comision implicaria que: “Las
consecuencias fiscales serdn idénticas para bienes y servicios independientemente de
que se adquieran dentro de la Union Europea o fuera de ella” 2.

La Comisién, en el momento en el que emiti6 esta Comunicacion, tenia pre-
sente el problema planteado en los servicios de telecomunicaciones, referente
a la discriminacion que el IVA establecia entre operadores establecidos y no
establecidos en territorio comunitario, y advirti6 que esta cuestion se podia
reproducir en el comercio electrénico directo, por lo que demanda al legislador
que el régimen fiscal fuese igualitario para los operadores del sector cibernéti-
co, con independencia de su lugar establecimiento. Con ello, estaba apostando
abiertamente por el principio de tributacion en destino.

I Comunicacién de la Comisién Europea COM (98) 374 final.

12 Comunicacién de la Comision Europea COM (98) 374 final.
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En caso de optar, en base a criterios politicos y econémicos, por establecer una
discriminacion fiscal para productos, bienes o servicios, procedentes de territo-
rios terceros respecto a los comunitarios, el ordenamiento prevé una figura tri-
butaria cuya finalidad esencial precisamente es ésta: Los derechos arancelarios.
Por ello, en este caso, se deberia reformar el Codigo Aduanero Comunitario
para someter a gravamen estos servicios, otorgandoles un trato idéntico al de
sus bienes sustitutivos y discrimindndolos negativamente respecto a los produ-
cidos en el interior, pero no deberia ser el IVA, tributo neutral por antonomasia,
el que estableciese esa discriminacion.

Junto a estos principios basilares, la Comunicaciéon de la Comision Europea
COM (98) 374 final estableci6 una serie de directrices generales, entre las que
volvia a reiterar el principio de neutralidad en su doble vertiente y profundiza
en el principio de simplicidad, que serian:

— Directriz 1: Ausencia de nuevos impuestos: “En el dmbito de la fiscalidad in-
directa, deben concentrarse todos los esfuerzos en la adaptacion de los impuestos
existentes, y mds concretamente del IVA, al desarrollo del comercio electronico.
En consecuencia, no se contemplaran impuestos nuevos o adicionales”!3.

Esta directriz suponia desestimar las propuestas que a mediados de los afios
noventa irrumpieron en el panel tributario, que declaraban la incapacidad
de los sistemas fiscales vigentes para gravar un fenomeno como el comercio
electronico y que proclamaban la necesaria introducciéon de nuevas figuras
impositivas relacionadas con Internet, como el bit tax, de naturaleza real y
objetiva, para no erosionar las bases tributarias de los Estados.

De esta directriz también se desprende el rechazo frontal a la idea de con-
siderar Internet como una zona libre de impuestos (indirectos), a imagen y
semejanza de la moratoria estadounidense implantada mediante la “Internet
Tax Freedom Act”, que incluso llegé a proponerse en el seno de la UE a través
de una propuesta del Comité Econémico y Social'*.

13 La Comision europea reitera el criterio inicialmente vertido en su Comunicacion COM (97) 157 final,
op.cit.

14 Dictamen sobre la Comunicacion de la Comision Europea “Comercio electrénico y fiscalidad indirecta”,
op.cit., sugeria dentro de las observaciones especificas y de las conclusiones la renuncia temporal de 3
afos a someter a tributacion los productos que puedan ser suministrados on line, tanto si la distribucion se
realiza de forma tradicional entregando un bien corporal, como si se lleva a cabo a través de la red, desma-
terializando el producto; aunque continuaba reconociendo que no se podia abandonar definitivamente la
posibilidad de incidir con la fiscalidad indirecta sobre los bienes transferidos electronicamente.

25



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

— Directriz 2: La transmision electronica como servicio: “ Una operacion con-
sistente en poner a disposicion del destinatario un producto en formato digital a
través de una red electronica debe considerarse, a efectos de IVA, una prestacion
de servicios”. La directriz se pronunciaba abiertamente por esta calificacion,
alejando cualquier atisbo de duda que pudiera plantearse sobre esta cuestion.

— Directriz 3: Garantizar la Neutralidad: “El sistema IVA comunitario garan-
tizard que: los servicios prestados mediante comercio electronico u otra forma,
destinados al consumo en la UE, se graven dentro de la UE, independientemente
de su origen. Esos mismos servicios destinados fuera de la UE no estén sujetos al
IVA en la UE, si bien el IVA soportado en su produccion dard derecho a deduccion.
Estas reglas deberdn entenderse sin perjuicio de las normas que se apliquen den-
tro de la UE”.

La Comision vuelve a enunciar el principio de neutralidad en su doble ver-
tiente, pero la importancia de esta directriz radica en que también recomen-
daba los principios sobre localizacion de las operaciones que la normativa
comunitaria debia seguir. Por un lado, el principio de tributaciéon en destino
para las prestaciones transfronterizas de servicios “on line”; por otro, la ul-
tima frase dejaba abierta la puerta al legislador para aplicar el principio de
tributacion en origen, en los casos que fuesen preceptivos, a aquellas otras
que tuviesen naturaleza intracomunitaria, posibilitando que pudiese antici-
par para los servicios electronicos la implantacion de tan ansiado principio
en el mercado tinico europeo, previsto de forma genérica una vez se instaure
el régimen definitivo del IVA.

— Directriz 4. Facilitar el camplimiento. “El cumplimiento en el ambito del comer-
cio electronico debe ser los mds fdcil y simple posible para todos los operadores”.
Al igual que en la directriz anterior, la Comisién vuelve a enunciar otro prin-
cipio ya expuesto, el de simplicidad, pero desde la optica de los obligados
tributario; demanda el cardcter practico y la viabilidad de su aplicacion, asi
como la facilidad de cumplimiento para el obligado tributario; y no olvida el
caracter mundial de estas actividades comerciales y, en consecuencia, la nece-
saria busqueda del consenso y la cooperacion internacional. Finaliza indican-
do la necesaria armonizacion de los sistemas fiscales con las practicas empre-
sariales establecidas en esta modalidad comercial, lo que puede interpretarse
como una referencia al cumplimiento electronico de las obligaciones fiscales
y, en general, al uso de esta nueva via para la interrelacion de Administracion
y contribuyentes.
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— Directriz 5. Garantizar el control y el cumplimiento. “El sistema impositivo y
los mecanismos para el control del mismo deben garantizar que pueda aplicarse
el impuesto a las prestaciones de servicios realizadas por via electronica y cuyos
destinatarios sean tanto empresas como particulares establecidos dentro de la
Union Europea”.

De nuevo, la Comision volvia a referirse al principio de simplicidad, pero
desde la optica del control administrativo; recuerda que el limite de los me-
canismos de control es el necesario respeto a la legislacion comunitaria sobre
proteccion de datos de cardcter personal.

— Directriz 6. Facturacion electréonica

“La facturacion sin soporte papel serd una de las caracteristicas de la facturacion
electrénica y debe autorizarse, a efectos del IVA, en las transacciones realizadas
dentro de la UE. No obstante, al fijar condiciones uniformes para la facturacion
electronica deben preservarse los intereses legitimos de los Estados miembros,
estableciendo medios suficientes para el control y la prevencion de abusos. Del
mismo modo, debe concederse prioridad a la creacion de un marco de cooperacion
entre los Estados de la UE y otros paises, a fin de garantizar que se establezcan,
en el dmbito internacional, condiciones equivalentes a las previstas en la UE para
la facturacion electronica.

En condiciones uniformes en toda la Comunidad, las administraciones fiscales
deberian facilitar a los agentes que recurran al comercio electronico el cumpli-
miento de sus obligaciones fiscales por medio de declaraciones y liquidaciones
IVA electronicas”.

La Comision planted la idea de utilizar la via electrénica como medio de
cumplimiento de las obligaciones fiscales, insistiendo en dos aspectos que
profundizan en la simplicidad del modelo; un marco juridico que diese plena
validez a la facturacion electronica y la presentacion de las declaraciones y
autoliquidaciones del IVA, asi como el ingreso, a través de esta via.
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2. IMPUESTO SOBRE EL VALOR ANADIDO"
2.1. Comercio electronico directo: Servicios prestados via electronica

El comercio electrénico directo se caracteriza porque tanto la contratacién como
el suministro del productos contratado se efectia a través de redes telematicas.
Eso hace que solo pueda ser objeto de esta modalidad comercial productos que
se puedan digitalizar y, consecuentemente, puedan ser transmitidos telematica-
mente. A partir de este rasgo definitorio, el comercio electrénico directo pre-
senta un escenario extraordinariamente novedoso y relevante en la aplicacion
del TVA.

El motivo es que el IVA prevé un régimen juridico distinto para entregas de
bienes y prestaciones de servicios, valido en tiempos pasados cuando se disefid
el tributo, pero que cada vez resulta menos operativo debido a la internaciona-
lizacion y al incremento de los servicios prestados a distancia.

Esta configuracion dual del régimen del IVA superlativiza la importancia de la
calificacion previa de las operaciones, ya que si éstas son consideradas como
prestaciones de servicios se apartarian del régimen juridico aplicable a los bie-
nes. Baste un ejemplo para ilustrar esta diferenciacion: mientras que las pres-
taciones de servicios solo quedaran sujetas al IVA espafiol cuando el hecho im-
ponible se localice en el ambito espacial del impuesto, conforme a las reglas
de localizacion prevista en su ley reguladora, las operaciones que versen sobre
bienes podran quedar sujetas, ademas de por el anterior hecho imponible, por
otros dos mas que contempla el IVA: las importaciones y las adquisiciones intra-
comunitarias.

Sin embargo, en la Sociedad de la Informacion, la tangibilidad de los productos
digitalizables no es un rasgo esencial, sino accesorio, que puede ser libremente
determinado por las partes. Un libro, una cancion o un grupo de canciones, una
pelicula, un programa informatico, una base de datos, etc., se podran suminis-
trar de forma tradicional, contenidos en un soporte material como por ejemplo
un dvd —comercio electronico indirecto—, o de manera intangible, mediante des-
carga del archivo informatico en el equipo del adquirente —comercio electronico
directo-.

15 Esta epigrafe reproduce parte de nuestra obra Imposicion indirecta del Comercio Electronico, Tirant lo
Blanch, 2006.
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La corporalidad o incorporalidad del objeto transaccional determina la califica-
cion como bien o servicio del mismo en el IVA y, por consiguiente, su régimen
juridico.

Incluso surge la duda de como tratar los servicios tradicionales que ahora se
prestan integramente por redes telematicas. Se considerarian servicios de natu-
raleza distinta y por tanto, sometidos a regimenes diferenciados.

Este problema calificatorio sirve para ilustrar los problemas de configuracion
técnica y de defraudacion de las operaciones de comercio electronico directo en
un impuesto como el IVA, disefiado en una época en el que el escenario actual
resultaba impensable.

Por ello, la accién legislativa comunitaria y nacional se ha centrado en adaptar
la normativa del IVA aplicable a las operaciones de comercio electrénico directo
a esta nueva realidad.

2.1.1. Marco normativo

Tras la presentacion por parte de la Comision Europea de los principios y las di-
rectrices que debia seguir la imposicion indirecta sobre el comercio electrénico
y su ratificacion, primero por el Consejo Europeo, y después, en la cumbre de
Ottawa por la OCDE, el siguiente paso consistia en realizar las reformas norma-
tivas correspondientes, inspiradas en las mismas y en el resto de principios de
tributacion de esta nueva modalidad comercial.

La Comision Europea planted, el 7 de Junio de 2000, la Propuesta de Directiva
que modifica el régimen del IVA aplicable a determinados servicios prestados
por via electronical® que, a grandes rasgos, fue asumida por el subgrupo sobre
comercio electrénico del grupo de trabajo ntiimero nueve sobre impuestos sobre
el consumo de la OCDE'.

La Propuesta de Directiva definia y enumeraba los servicios prestados por via
electronica, atribuyéndoles un régimen tributario singular en materia de tipos
impositivos, localizacién y régimen de cumplimiento para los operadores tele-

16 Comunicacién de la Comision Europea COM (2000) 349 Final.

17 Consumption tax aspects of electronic commerce. February 2001.
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maticos no establecidos en el territorio comunitario. Pero para hacer efectivas
este paquete de medidas, era necesario reformar algunos aspectos referentes a la
cooperacion administrativa, por lo que la Comision planteo, de forma conjunta,
una propuesta de Reglamento que modificaba el extinto Reglamento 218/92,
sobre cooperacion administrativa en materia de impuestos indirectos (IVA) 18,
Tras varios afios de tramitacion, busqueda del consenso, y con significativas
modificaciones respecto a la propuesta inicial, el 8 de Mayo de 2002, ambos tex-
tos cristalizaron en sendas normas comunitarias: la Directiva 2002/38/CE vy el

Reglamento 792/2002, que regularon el régimen IVA de los servicios prestados

via electrénical®.

18 Comunicacion de la Comisién Europea COM (2000) 349 Final

19 Desde la adopcion por la Comision de la Propuesta de Directiva y de Reglamento COM (2000) 349 Final,
de 7 de Junio de 2000, transcurrieron casi dos afios hasta que se aprobaron los textos definitivos. A lo largo
de este periodo, se produjeron cambios significativos que afectaron al contenido e, incluso, al procedimien-
to de tramitacion del Reglamento.

La Comision hizo la propuesta de Directiva utilizando como fundamento juridico el art. 93 del Tratado,
aplicable a las disposiciones destinadas a la armonizacion de los impuestos indirectos, mientras que la pro-
puesta de Reglamento la plante6 en base al art. 95 del Tratado, y ello pese a que el apartado segundo de este
articulo sefiala que éste no se aplicara a las disposiciones fiscales, que seguirian como fundamento el citado
art. 93. La Comision argumento que esta exencion incluida en el segundo apartado del art. 95 del Tratado
solo puede excluir la aplicacion del primero en los casos en los que las disposiciones fiscales constituyan
el objetivo principal de la medida propuesta y, en el caso de la propuesta de Reglamento presentada, que
modificaba el extinto Reglamento 218/92/CEE, sobre cooperacion administrativa en materia de impuestos
indirectos, simplemente pretendia potenciar dicha cooperacion entre los Estados miembros mediante el
establecimiento de normas comunes para el intercambio de informacion y el acceso a la misma, sin que el
hecho de que el contenido de ésta informacion pueda utilizarse para una valoracion fiscal correcta signifi-
que que la fiscalidad constituya el objetivo principal de dicho Reglamento.

La diferencia vendria marcada porque en base a los articulos 93 y 94 del Tratado CE, el Consejo deberia
aprobar la norma por unanimidad, previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y
Social; mientras que en el caso del articulo 95, Consejo y Parlamento Europeo adoptarian la medida en
codecision, mediante mayoria cualificada. Como consecuencia a esta fundamentacion juridica, la propues-
ta de Directiva COM (2000) 349 final debia seguir el procedimiento de aprobacién unica y unanime por
el Consejo, mientras que la Propuesta de Reglamento seguiria el procedimiento de Codecision previsto en
el art. 251 del Tratado.

Sin embargo, mediante carta de 18 de febrero de 2002, el Consejo de la Unién Europea informé al Pre-
sidente del Parlamento Europeo que habia decidido cambiar el fundamento juridico de la propuesta de
Reglamento y basarla en los articulos 93 y 94 del Tratado CE. El Parlamento, a través de la Comision de
Asuntos Juridicos y de Mercado Interior y de la Comision de Asuntos Econdmicos y Monetarios, emitié
un informe, de fecha 23 de Abril de 2002, en el que reiteraba su opinion favorable a utilizar como funda-
mento juridico de la propuesta de Reglamento el art. 95 y no el art. 93 del Tratado, ya que entendia que
el acto propuesto no preveia ninguna medida de armonizacion fiscal, sino que lo que proponia era hacer
extensivo el sistema de informacion creado por el extinto Reglamento (CEE) n® 218/92 a los servicios
que se proporcionan por via electronica. Sin embargo, esta opinion fue desoida por el Consejo, que man-
tuvo el cambio de criterio de fundamentacion de la Propuesta de Reglamento.

Pero lo que realmente demord la aprobacion de las normas, fue la falta de consenso por parte de los Estados
miembros respecto al contenido de la Directiva. Tras la emision de la propuesta de Directiva COM (2000)
349 final por parte de la Comision, el tramite legislativo continu6 con la transmisién de ésta al Consejo el
9 de Junio de 2000. El 11 de Septiembre de 2000, de conformidad con el art. 262 del Tratado constitutivo
de la Comunidad Europea, el Consejo decidi6 consultar al Comité Econémico y Social sobre las Propuestas
presentadas. Este 6rgano, en sesion de 29 de noviembre de 2000 emiti6 un Dictamen, DO C 116, de 20
de Abril de 2001, en cuyas conclusiones manifestaba sus dudas acerca de la posibilidad de cumplimiento
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La Directiva 2002/38/CE contenia un mandato para que los Estados la trans-
pusiesen a nivel interno y su traslacion en el ordenamiento espanol vino con
la promulgacién de la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, que introdujo las variaciones oportunas en
la Ley del IVA.

La Directiva 2002/38/CE reformo el contenido de la Sexta Directiva en materia
de IVA, centrandose principalmente, en algunos aspectos sustantivos del régi-
men aplicable a los servicios de radiodifusion y television y, especialmente, a los

efectuadas por via electronica?®.

En un primer bloque dispositivo, directamente establecio, para ambos grupos
de servicios, los tipos impositivos y las reglas de localizacion que les seran apli-
cables, lo que, indirectamente, determina quien se convertira en sujeto pasivo,
aspecto éste especialmente importante como veremos con posterioridad para
enjuiciar la viabilidad de las medidas implantadas.

Un segundo ambito de regulacion se dirigio especificamente a los servicios pres-
tados via electrénica por operadores no establecidos a particulares comunita-
rios. Se establecié un régimen especial, de cardcter opcional, dirigido a simpli-
ficar y facilitar el cumplimiento de las obligaciones fiscales de éstos operadores
no establecidos y a regular algunos aspectos de su régimen de deducciones.

de las Propuestas de la Comision y de su aceptacion por parte de los Estados miembros en la forma en
originaria.

El Consejo, de conformidad con el art. 93 del Tratado, simultaneamente pidié consulta al Parlamento,
mediante carta de 9 de Junio de 2000. El Parlamento remiti¢ dicha propuesta, para examen del fondo, a
la Comision de Asuntos Econémicos y Monetarios y, para opinion, a la Comision de Industria, Comercio
Exterior, Investigacion y Energia, asi como a la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior. El re-
sultado fue el Informe de 28 de noviembre de 2000, del que, por cierto, llama poderosamente la atencion la
peticion de la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior de retirar la propuesta de Directiva COM
(2000) 349 final. Este informe se transformo el 14 de Diciembre en el Dictamen del Parlamento Europeo,
DO C 232, de 17 de Agosto de 2001, que planteaba diversas enmiendas al texto original.

Tras modificar sustantivamente la propuesta original, el Consejo alcanz6 un acuerdo politico en el ECO-
FIN de 12 de Febrero de 2002, cuya adopcion formal tuvo lugar el 7 de Mayo de ese mismo afio, teniendo
como fruto la Directiva 2002/38/CE y el Reglamento 792/2002, publicadas en el D.O.C.E., el 15 de Mayo
de 2002, y que entraron en vigor el 15 y el 22 de Mayo de ese afio, respectivamente.

20 Un comentario resumido de esta norma lo podemos encontrar en MARTOS, J.J. “Modelo alternativo a
la propuesta institucional sobre la imposicion del comercio electronico” Revista del Centro de Estudios
Financieros n°237 y 238/2003; y en “La vigencia de la Sexta Directiva en la sociedad de la informacion”
Noticias de la Union Europea, n°20/2003; DE BUNES IBARRA, J.M. y SANCHEZ GALLARDO, EJ. “La
directiva 2002/38/CE, de 7 mayo, sobre tributacion en el iva de ciertas prestaciones de servicios efectua-
das por via electronica”, Impuestos, n°21/2003.
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Por ultimo, la reforma normativa que la Directiva 2002/38/CE provocé en la
Sexta Directiva, también alcanzé a un tercer bloque de disposiciones, de carac-
ter permanente, que instaba a los Estados miembros a que autorizasen e incluso,
pudiesen exigir a cualquier empresario o profesional la presentacion por via
electronica de las declaraciones correspondientes al comienzo, modificaciéon y
cese en la actividad, las autoliquidaciones del impuesto, el estado recapitulati-
vo anual y las declaraciones informativas sobre operaciones con proveedores y
clientes.

Respecto a este ultimo mandato a los Estados miembros, lo cierto es que la
Administracion espanola ya venia actuando de esta forma, permitiendo a cual-
quier sujeto pasivo que dispusiese de un certificado electronico admitido por
la AEAT realizar, de forma telematica, la presentacion de la mayor parte sus
declaraciones y autoliquidaciones y efectuar el ingreso correspondiente; incluso
se habia establecido, de forma excepcional y para cierto tipo de contribuyentes,
la obligatoriedad de que cumpliesen via telematica con la presentaciéon sus de-
claraciones liquidaciones?!. Por todo ello, el impacto en nuestro Ordenamiento
interno de este tercer grupo de medidas, mas que provocar un efecto innovador
vino a ratificar desde instancias comunitarias comportamientos administrativos
y regulaciones vigentes en materia de gestion interna.

La importancia y gran novedad introducida por la Directiva 2002/38/CE radicé
en los primeros dos bloques regulatorios, que configuraron el régimen fiscal IVA
de las actividades de comercio electronico directo, denominadas como servicios
prestados via electronica; régimen de cardcter temporal, que se introdujo con el
compromiso de someterlo a debate y, en su caso, revisarlo o prorrogarlo, antes
del 30 de junio de 2006.

La sustitucion de la Sexta Directiva ha hecho que ese marco juridico se haya
trasladado a la Directiva 2006/112/CE, si bien, la Directiva 2006/58/CE primero,
y la Directiva 2006/138/CE después, han prorrogado sucesivamente su vigencia
hasta el 31 de diciembre de 2008.

Por otro lado, el Reglamento Comunitario 792/2002 reformo el extinto Re-
glamento 218/1992 para regular algunos aspectos operativos del régimen IVA
de los servicios prestados via electronica; especialmente la posibilidad de que

2112 O.M. de 29 de junio de 1998 y de 20 de enero de 1999 venia a establecer la obligacion para grandes
empresas de presentar via telematica sus declaraciones-liquidaciones mensuales, para los periodos impo-
sitivos devengados desde 1 de enero de 1999.
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operadores no comunitarios pudiesen consultar la base de datos VIES de cada
Estado miembro, asi como la operativa a seguir por los Estados miembros en
relacion el reparto de las cantidades ingresadas por aquellos operadores que se
acogiesen al régimen especial de los servicios prestados via electrénica.

En términos similares, la sustitucion del Reglamento 218/1992 por el Regla-
mento Comunitario 1798/2003, ha provocado que esa regulacion quede recogi-
da en esta ultima norma.

2.1.2. Definicion de servicios prestados via electronica:
Problema calificatorio

Resulta paradojico la ausencia de una definicion del concepto de servicios pres-
tados por via electronica. La propuesta de Directiva los definia y, a la vez, enu-
meraba en exclusiva??. Sin embargo, en la Directiva 2002/38/CE desapareci6
la formulacion conceptual y la delimitacion positiva previa, siendo sustituidas
por una enumeracion abierta que paso a ser el anexo L de la ya derogada Sexta
Directiva.

Con ello, el legislador comunitario aposté por no acotar esta nueva tipologia de
servicios como un conjunto cerrado, ya que a la vista del entorno tecnolégico
incesantemente cambiante en el que nos movemos, y de que atn nos encontra-
mos en una fase primigenia de estas nuevas modalidades comerciales, resulta

22 La propuesta de Directiva COM (2000) 349 final definia a los servicios prestados por via electroni-
ca como aquellos consistentes en: “La transmisién enviada inicialmente y recibida en destino por medio
de equipos de procesamiento (incluida la compresion numérica) y almacenamiento de datos, y enteramente
transmitida, transportada y recibida por cable, radio, sistema dptico u otros medios electronicos, incluida la
difusion de television en el sentido de la Directiva 89/552/CEE y la radiodifusion”.

Notemos que la propuesta de Directiva incluia en la definicion de servicios prestados por via electronica
a los de radiodifusion y television. Al final, la Directiva 2002/38/CEE no solo no contemplo esta defini-
cion inicial, sino que regul6 por separado ambos grupos de servicios, estableciendo un régimen juridico
diferenciado.

Ademas, la propuesta de Directiva establecia que el régimen tributario previsto recaeria sobre los siguien-
tes servicios prestados por via electronica:

“- Los de informacion y los de cardcter cultural, artistico, deportivo, cientifico, educativo, recreativo y simila-
res, incluidos los servicios de radiodifusion y television.

- El suministro de informacion y de servicios en el dmbito de programas informdticos, tratamiento de datos y
de informatica, incluidos la recepcion y la concepcion de sitios web”.
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probable el desarrollo futuro de nuevos servicios electronicos que podrian esca-
par a la estricta delimitacion prevista inicialmente?3.

Respecto a este particular, la Directiva 2006/112/CE, se manifiesta en términos
ambiguos, ya que la regla de localizacion del art. 56.1.k) recae sobre “las presta-
ciones de servicios efectuadas por via electronica, en particular, las que se citan en
el anexo I1”, sin establecer definicion alguna y simplemente enumerandolos, lo
que confiere un caracter cerrado a la lista.

En todo caso, las prestaciones contenidas en el anexo II de la Directiva 2006/112/
CE son las mismas que las que recogia el anexo L de la Sexta Directiva:

“1.El suministro y alojamiento de sitios informaticos, el mantenimiento a dis-
tancia de programas y equipos.

2. El suministro de programas y su actualizacion.

3. El suministro de imdgenes, texto e informacion, y la puesta a disposicion de
bases de datos.

4. El suministro de musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero,
y de emisiones o manifestaciones politicas, culturales, artisticas, deportivas,
cientificas o de ocio.

5. El suministro de ensefianza a distancia”.

Por el contrario, la Ley 53/2002 si establecié una delimitacion conceptual, basa-
da en la formulacion inicialmente establecida en la Propuesta de Directiva, pero
excluyendo los servicios de television y radiodifusion. Asi, el art. 70.Uno.4°.
B LIVA senala que: “A efectos de esta Ley, y sin perjuicio de lo establecido en el
ntimero 8 de este apartado, se considerardn servicios prestados por via electronica
aquellos servicios que consistan en la transmision enviada inicialmente y recibida
en destino por medio de equipos de procesamiento, incluida la compresion numérica
y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada y recibida
por cable, radio, sistema dptico u otros medios electronicos. (.....)".

Sobre la definicion expuesta, pese a su similitud, no resulta equivalente a la
contenida en el Derecho comunitario y nacional de servicios de la Sociedad de
la Informacion.

23 Esta idea queda expuesta en el Dictamen del Comité Econémico y Social sobre la propuesta de Di-
rectiva COM (2000) 349 final, op.cit. Anteriormente, este 6rgano se habia pronunciado en el Dictamen
del Comité Econémico y Social sobre la Comunicacion de la Comision Europea “Comercio electronico y
fiscalidad indirecta”, op.cit., indicando que no existe una definicion precisa de los productos que pueden
facilitarse por via electronica, considerando como tnico caso evidente los programas informaticos.
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Para completar esta definicion, la Ley 53/2002 incorpord un dltimo inciso en
este precepto, que establece una lista abierta de actividades, idéntica a la conte-
nida en el anexo II de la Directiva 2006/112/CE, que tendrian la catalogacion de
servicios prestados via electronica —art. 70.Uno.4°.B LIVA-.

Por otro lado, la Directiva 2002/38/CE no se pronuncié directamente sobre la ca-
lificacion de los bienes digitalizados que se transmiten de forma inmaterial, como
un archivo informatico, por redes telematicas. El legislador comunitario entendio
que resultaba innecesario, ya que el art. 5.1 de la Sexta Directiva exigia la corpo-
ralidad del producto como requisito imprescindible para considerarlo, a efectos
IVA, como entrega de un bien, sin que el desarrollo posterior de este precepto, que
establecia ficciones legales que calificaban como bienes ciertos productos que ca-
recian de esa naturaleza material, hiciese mencion a los productos informatizados
o transmitidos via electronica, planteamiento que se ha mantenido en la Directiva
2006/112/CE, a la luz del contenido de sus articulos 14 y 15.

El legislador nacional también siguié esta posicion e introdujo alguna aclara-
cion en los conceptos de producto informatico normalizado y especifico que

evita que acogiéndose al primero de ellos puedan ser considerados como entre-

ga bienes?*.

24 La mencion especial del art. 8.Dos.7° LIVA considera entrega de bienes a los productos informaticos
normalizados. La esencia del concepto “normalizado” descansa en que el producto haya sido producido
de forma estandar, sin que existan especificidades atendiendo a los requerimientos del adquirente, aspec-
to que es cumplido por la mayoria de los productos digitalizados objeto de comercio electronico directo.
Sin embargo, el precepto original también exigia que contuviese un soporte, aunque sin especificar su
naturaleza.

La interpretacion mas acorde con el propio concepto genérico de entrega de bienes consideraba que se
requeria soporte fisico para su calificacion como productos informaticos normalizados. En esta linea
se manifesto, abrumadoramente, la DGT, que, salvo su resolucion excepcional de 20 de Noviembre de
1997, en respuesta a la consulta 2456-97, siguio este criterio en respuestas a otras consultas posteriores
—Por ejemplo respuestas de 10/07/1998,18/04/2000, 14/06/2000 a las consultas 1266-98,14/06/2000,
0894-00 entre otras muchas— exigia la necesaria corporalidad del producto para ser calificado como
normalizado.

HORTALA 1 VALLVE J., ROCCATAGLIATA E y VALENTE, P, La fiscalidad del comercio electronico, CIS-
SPraxis, 2000, pag.131, indicaban que habia que distinguir entre software tradicional y productos des-
materializados, considerando que el art. 8.Dos.7° LIVA estaba previsto solo para los primeros y no para
los segundos. Consideraban que la solucién pasaria por una modificacion del citado precepto para que
unicamente considere entrega de bienes el suministro de software normalizado mediante soporte fisico,
de modo que pueda tratarse como prestacion de servicios la descarga de software desde un servidor in-
formatico.

Siguiendo esta recomendacion y con afan aclaratorio, el legislador, a través de la Ley 53/2002, ha acla-
rado el concepto “producto informatico normalizado”, previsto en el art. 8.Dos.7° LIVA, exigiéndole
explicitamente que el soporte tenga naturaleza material.

Ademas, también ha incidido sobre la definicion de “producto informatico especifico” a efectos de su
calificacion como prestacion de servicios, prevista en el art. 11.Dos.15° LIVA, para coordinarla mejor
con el concepto anterior. Segun la nueva redaccion, esta calificacion solo sera de aplicacion cuando el
producto no tenga atribuida la condicion de entrega de bien.

35



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Junto a esta calificacion, el anexo II de la Directiva 2006/112/CE vy el art.
70.Uno.4°.B LIVA califican expresamente como servicios prestados via electro-
nica la practica totalidad de los bienes digitalizables cuando se transmiten te-
lematicamente: programas informaticos, musica, peliculas, imdgenes, textos e
informacion. Por tanto, con independencia de las valoraciones que se puedan
realizar, la cuestion calificatoria planteada queda normativamente regulada, si-
guiendo, ademds, los principios de tributacién del comercio electrénico, inter-
nacionalmente consensuados, que desde el primer momento calificaban como
prestaciones de servicios estas nuevas formas de suministro de los productos
digitalizados?>.

Sin embargo, cabe preguntarse si se resuelve el conflicto calificatorio que se
presentaba cuando se prestan, via electronica, servicios tradicionales. En estos
casos, ;Seguiran siendo calificados como si se prestasen de forma tradicional o,
por el contrario, pasarian a ser considerados como servicios prestados via elec-
trénica?. Obviamente estaremos ante una prestacion de servicios, pero queda
por determinar su categoria: tradicional o electrénica, lo que condicionaria el
régimen juridico aplicable.

En esta ocasion, si acudimos al anexo II de la Directiva 2006/112/CE vy al art.
70.Uno.4°.B LIVA, observamos como solo quedan recogidos en ¢l un nimero
exiguo de servicios tradicionales que pueden prestarse via electrénica, concre-
tamente: juegos de azar o de dinero, el suministro de ensefianza a distancia y
emisiones politicas, culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio.

El resto de servicios tradicionales que pueden digitalizarse y ser prestados
electronicamente no deben ser menospreciados: médicos, financieros, ase-
guradores, telefonicos, juridicos, técnicos, de consultoria, o de traduccion,
entre otros. Sobre todos ellos, a nuestro juicio, se deja sin resolver la cues-
tion calificatoria previamente planteada. La controversia se sigue centrando
en determinar si estos servicios se desnaturalizan y, en consecuencia, deja de

Por tanto, si hacemos primar la naturaleza informatica de los productos digitalizables, cuando carezcan
de soporte material, pese a que “no precisen de modificacion sustancial alguna para ser utilizados por cual-
quier usuario”, no podran ser considerados como entrega de bienes y, en consecuencia se calificaran como
prestacion de servicios.

25 En todo caso, como ha sefialado RODRIGUEZ MARQUEZ, en “la adaptacion del ordenamiento espa-
fiol a las dltimas normas comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electronico” Revista
de Derecho Financiero, n°267/2003, si el legislador habia decido introducir en la normativa del IVA este
nuevo grupo de servicios, el lugar apropiado hubiese sido en el articulo que define y enumera las presta-
ciones de servicios, y no de manera indirecta, a través de una regla de localizacion especial.
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ser aplicable el régimen juridico que les ha sido propio, para pasar a ser con-
siderados como servicios prestados via electronica; o, por el contrario, sigue
manteniéndose la calificacion tradicional, pese a que se presten utilizando vias
telematicas.

Como senalamos, la calificacion asignada determina unas diferencias en el
régimen fiscal aplicable que podrian, en algunos casos, hacerse extensibles a
ambitos del impuesto tan importantes como las reglas de localizacion, exen-
ciones, deducciones, tipos de gravamen e, incluso, la facultad otorgada a los
operadores no establecidos en territorio comunitario de someterse el régimen
especial para los servicios prestados por via electronica, que abordaremos con
posterioridad.

La correcta aplicacion del impuesto tiene que estar precedida de un pronuncia-
miento al respecto. En todo caso, en la busqueda de una solucion al conflicto
calificatorio expuesto, no podemos emplear analégicamente el concepto hori-
zontal en el Derecho comunitario y nacional de servicios de la Sociedad de la In-
formacion. Si hiciésemos equivalentes ambos conceptos, calificariamos los ser-
vicios tradicionales realizados a través de la red como servicios de la Sociedad
de la Informacion y, en consecuencia, como servicios prestados via electronica,
aplicandoles el régimen IVA implantado con la Directiva 2002/38/CE. Sin em-
bargo, juridicamente no podemos establecer esta equivalencia, al encontrarnos
ante conceptos manifiestamente diferentes.

En la busqueda de algun indicio que nos ayudase a realizar una interpretacion
precisa, volvemos la mirada al nuevo anexo 11 de la Directiva 2006/112/CE. Este
nos ofrece un argumento a favor de la calificacion diferenciada, al incluirse en
éste y, por tanto, calificar como servicios prestados via electronica, algunas acti-
vidades tradicionales prestadas telematicamente. Esta circunstancia, puede ser-
vir de justificacion para elevar esta regla a la mayor e interpretar que la totalidad
de los servicios digitalizables se calificaran de manera diferenciada dependiendo
de la modalidad de suministro, tradicional o electronica.

Como acabamos de exponer, queda fuera de toda duda la calificacion como
prestacion de servicios del producto tradicionalmente tangible, que se desma-
terializa para ser transmitido digitalmente, haciendo primar su naturaleza elec-
tronica frente a la naturaleza esencial del objeto real de comercio y creando una
desigualdad de trato entre el sector cibernético y tradicional. En consecuencia,
si el legislador vulnera abiertamente el principio de neutralidad en relacion a
los productos digitalizables, estableciendo un régimen fiscal diferenciado de-
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pendiendo del formato de comercializacion y suministro, podria plantearse que
su posicion debe seguir esta linea en relacion a los servicios tradicionales que
ahora pueden ser prestados via electronica, maxime cuando expresamente in-
cluye en el anexo II de la Directiva 2006/112/CE algunos de estos servicios tra-
dicionales, estableciendo para ellos una bifurcacion del régimen fiscal aplicable
en base a la modalidad de prestacion.

Sin embargo, debemos advertir que una vez demostrada la actitud incoherente
de las instituciones europeas en este asunto, enunciando unos principios gene-
rales de tributaciéon del comercio electréonico —principio de neutralidad— que al
materializarlos en medidas concretas resultan quebrantados, parece aventurado
confiar en la logica consecuente del legislador comunitario.

Hasta el momento hemos tratado de forma uniforme los nuevos servicios tra-
dicionales que se prestan via electronica, buscando una solucién general para
todos ellos, que pasaria por calificarlos a todos de una u otra forma, tradicional
o electrénica. Pero también podria plantearse una solucion hibrida, basada en
no tratarlos homogéneamente, sino en establecer dos grupos diferenciados a
los que le corresponderia cada una de las alternativas anteriores. Asi, el primer
grupo de servicios se calificaria como venian haciéndolo hasta ahora, con inde-
pendencia de que se prestasen via electronica o de forma tradicional; mientras
que el segundo, que serian aquellos contenidos en el anexo II de la Directiva
2006/112/CE, bifurcarian su régimen fiscal, y seria calificados como servicios
prestados via electronica o servicios tradicionales en funcion de la modalidad
de suministro, al calificarse de forma diferenciada.

Esta solucion hibrida o mixta fue planteada por la Comision Europea en la Pro-
puesta de Directiva que modifica el régimen del IVA aplicable a algunos servi-
cios prestados por via electrénica®®, y entendemos que debe ser tenida en cuenta
como criterio de interpretacion de la Directiva 2006/112/CE en esta materia,
maxime después de darle un cardcter cerrado a la lista de servicios prestados via
electronica en el IVA. Afianzando esta afirmacion se presentaria el hecho de que
los servicios digitalizables que la Comision Europea consideraba que debian
tener una calificacion diferenciada dependiendo de la modalidad de prestacion,
se encuentran recogidos, en su mayor parte, como servicios prestados via elec-

26 Propuesta de Directiva de la Comision Europea COM (2000) 349 Final.
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tronica en el anexo Il de la Directiva 2006/112/CE?’; mientras que el resto,
aquellos que, segun la Comision Europea, debian calificarse siempre de forma
tradicional, no aparecen en este anexo. Ademas, el propio titulo de la Directiva
2002/38/CE indicaba que el alcance del régimen IVA que se introducia se dirigia

a “algunos servicios prestados via electronica”, como si partiese de que no todos

aquellos que utilizan este canal de prestacion seran calificados de esta forma?®,

Este criterio resulta casi coincidente con la doctrina administrativa manifestada
en las Resoluciones de la DGT 1731/2004, de 20 septiembre, y 50/2003, de 30
julio, que consideran que una actividad se calificard como servicio prestado
via electronica cuando: “El servicio se presta a través de una red electronica, en
este caso la que ofrece como soporte fisico los equipos a que se hace referencia en el
escrito de consulta a través de los cuales se captan los datos para su procesado, los
equipos mismos en los que se realiza el procesado y, finalmente, los medios a través
de los cuales se hace llegar al cliente el resultado. La naturaleza de la prestacion
depende en gran medida de la tecnologia, ya que, segun su escrito de consulta, se
trata de un servicio fundamentalmente automatizado, con una intervencion humana
minima y que resulta inviable en ausencia de la tecnologia de la informacion”

27 La Comision Europea, en la Propuesta de Directiva COM (2000) 349 final, entendia que en algunos
servicios que ahora pueden ser prestados via electronica seguia primando su naturaleza tradicional y por
tanto, debian quedar sometidos a las mismas reglas de localizacion que habitualmente se les aplicaba,
con independencia de la modalidad de prestacion.

Por el contrario, las actividades culturales, artisticas, deportivas, cientificas, docentes o similares in-
cluidas las de los organizadores de las mismas, asi como, llegado el caso, las prestaciones de servicios
accesorios propios de dichas actividades, lo que engloba todas la formas de radiodifusion asi como otras
formas de difusion y suministro de sonido e imagen por via electronica; Los programas informaticos; El
tratamiento de datos y explicitamente servicios informaticos, incluida la recepcion y la creacion de sitios
web o servicios similares; Y por ultimo, el suministro de informacion, dependerian del canal empleado,
calificindose como servicios electronicos cuando esta via hubiese sido utilizada para su ejecucion.

En el anexo II de la Directiva 2006/112/CE, como ya hemos sefialado, se enumeran a titulo de ejemplo
algunos servicios que tendrian la calificacion de servicios prestados via electronica, y que, por tanto,
bifurcaran su régimen juridico dependiendo de la modalidad de suministro. Entre ellos se encuentran
la mayor parte de la actividades expuestas en la Propuesta de Directiva COM (2000) 349 final, como el
suministro de imagenes, texto e informacion, y la puesta a disposicion de bases de datos; el suministro de
musica, peliculas y juegos, incluidos los de azar o de dinero, y de emisiones o manifestaciones politicas,
culturales, artisticas, deportivas, cientificas o de ocio; o el suministro de ensefianza a distancia.

28 En esta linea, se manifestaron DE BUNES IBARRA, J.M. y SANCHEZ GALLARDO, FJ. “La directiva
2002/38/CE, de 7 mayo, sobre tributacion en el iva de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por
via electrénica”, op.cit., quienes defendieron esta posicion acudiendo al dltimo parrafo del anexo L de
la Sexta Directiva, donde se aclaraba que el hecho de que el suministrador de un servicio y su cliente se
comuniquen por medio de correo electronico no implicaria por si mismo que el servicio prestado sea
un servicio electronico. Segun estos autores, “(...) lo relevante no es solo que el servicio se haga llegar a su
destinatario por via electrénica sino que el servicio en si mismo a de tener un componente electronico o tecno-
légico. Ha de deducirse que en todo caso han de ser servicios que no solo se hagan llegar a su destinatario por
via electronica, sino que la misma prestacion del servicio sea electronica”

Sin embargo, debemos advertir que la Directiva 2006/112/CE no ha incorporado en su anexo II ese ulti-
mo parrafo al que acuden los autores, base de su posicion, por lo que este argumento pierde peso.
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No obstante, este criterio plantea otro problema: queda por resolver en que
casos estaremos ante servicios que tengan en si mismos un componente electro-
nico o tecnolégico, porque en la medida en que el objeto principal del servicio
se suministra digitalizado, resulta evidente que ostenta esta forma.

Si atendemos a la Resolucion de la DGT 1731/2004, de 20 septiembre, que pre-
tende aclarar este problema calificatorio, observamos como tampoco disipa las
dudas indicadas. El servicio objeto de consulta era la peticion de informacion de
los Registros Mercantiles, que ofrecen telematicamente la solicitud y respuesta
de notas simples. Segun esta resolucion, siguiendo la doctrina expuesta ante-
riormente, considera que “la naturaleza de la prestacion depende en gran medida
de la tecnologia, ya que, segun su escrito de consulta, se trata de un servicio fun-
damentalmente automatizado, con una intervencion humana minima y que resulta
inviable en ausencia de la tecnologia de la informacion” y que por todo ello se trata
de un servicio prestado via electrénica.

Esta doctrina administrativa nacional ha sido recogida en el Reglamento Comu-
nitario 1777/2005, caracterizando a este tipo de servicios por tres notas: 1. Sean
prestados a través de Internet o de una red electrénica. 2. Que por su naturaleza,
estén basicamente automatizados y requieran una intervencion humana mini-
ma. 3. Que no tengan viabilidad al margen de la tecnologia de la informacion.

El marco juridico establecido en la Directiva 2006/112/CE y en el Reglamento
Comunitario 1777/2005 parece apostar por esa solucion hibrida o mixta, lo que
supondria que solo aquellos servicios prestados via electronica que cumplan las
tres notas citadas tendran un régimen propio y diferenciado de su modalidad
tradicional, bifurcandose su régimen IVA. Mientras que el resto, seguirian sien-
do tratados en virtud de su naturaleza esencial, esto es, sin distincién respecto a
su variante tradicional. Un claro ejemplo lo encontramos en los servicios de en-
sefianza, recogidos en el punto cinco del Anexo II de la Directiva 2006/112/CE.
Segun el Reglamento Comunitario 1777/2005 se calificara como servicios pres-
tados via electronica la ensefianza a distancia automatizada que depende de In-
ternet o la red electronica similar para funcionar y cuya prestacion no necesite o
apenas necesite, de intervencion humana, lo cual incluye aulas virtuales, salvo
cuando Internet o la red electronica similar se utilicen como simple medio de
comunicacion entre el profesor y el alumno. Por tanto, no serian servicios pres-
tados via electrénica aquellos en los que el contenido del curso sea impartido
por un profesor por Internet o a través de una red electronica.
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Por ultimo, también debemos plantearnos si la regulacion alcanza a los servi-
cios electronicos gratuitos. Pese a que el considerando segundo de la Directiva
2002/38/CE se referia a servicios a titulo oneroso, el art. 26 de la Directiva
2006/112/CE y el art. 12 LIVA, que regulan los autoconsumos de servicios, da-
rian cabida a éstos, asimilandolos a prestaciones de servicios a titulo oneroso?”.
No obstante, como pusieron de manifiesto DE BUNES IBARRA y SANCHEZ
GALLARDO, a efectos practicos se trata de una cuestion estéril. Aunque consi-
derdsemos sujetos los servicios electronicos prestados a titulo gratuito, la base
imponible de estas operaciones se calcularia atendiendo al coste del servicio,
que en la mayor parte de ocasiones seria nulo, por lo que no habria gravamen
efectivo.

2.1.3. Exenciones

La Directiva 2006/112/CE y la Ley del IVA distinguen un grupo de servicios,
los prestados via electronica, a efectos de su localizacion. Si el legislador hubie-
se indicado expresamente que determinados servicios prestados via electronica
seran susceptibles de exencion o de tipos reducidos cuando lo sean esos servi-
cios prestados de forma tradicional, no se plantearia ninguna duda sobre esta
cuestion®. No obstante, a falta de una disposicion expresa que asi lo senalase,
todos los servicios asi calificados disfrutaran de un régimen comun en el IVA.
Atendiendo a las mds elementales reglas 16gicas de interpretacion normativa, no
podemos agrupar y calificar estos servicios a los solos efectos de su localizacion
y desechar la calificacion asignada para el resto de elementos que determinan su

29 Esta cuestion es abordada por DE BUNES IBARRA, .M. y SANCHEZ GALLARDO, EJ. “La directiva
2002/38/CE, de 7 mayo, sobre tributacion en el IVA de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por
via electronica”, op.cit. Segun estos autores, si el legislador comunitario hubiese decidido excluir del
gravamen las operaciones efectuadas por via electronica a titulo gratuito, deberia haber introducido la
oportuna modificacion en el art. 6.2 de la Sexta Directiva, cuya generalidad es, a su juicio, incuestio-
nable. Junto a este argumento, consideraron que no seria logico que una misma operacion realizada a
titulo gratuito quedara libre de tributacion, por el mero hecho de efectuarse por via electronica y sujeta
a gravamen si se efectuara de otra forma. No obstante, los propios autores caen en contradiccion cuando
justifican la aplicacion de tipos diferenciados argumentando que los servicios prestados via electrénica
no son equivalentes a esos servicios prestados de forma tradicional.

30 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., en “La adaptacion del ordenamiento espaiol a las tltimas normas co-
munitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electrénico” op.cit., recomienda que para evitar
la ruptura con el principio de neutralidad, se deberia introducir normas especiales que, por ejemplo,
tratandose de tipos de gravamen, prevean su aplicacion en funcion del tipo de producto y no de la ca-
lificacion de la operacion. el autor parece inclinarse porque no se establezca un régimen uniforme en
todo el impuesto para los servicios electronicos, sino que solo se prevea esta uniformidad a efectos de la
localizacion del servicio. De esta forma, en el resto de elementos del impuesto prevaleceria su naturaleza
esencial frente a su cardcter electronico, quedando regulados de igual forma que si hubiesen sido pres-
tados de forma tradicional.
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tributacion, considerando que una vez localizados en el territorio de aplicacion
del impuesto, y sujetos al mismo, ya no se trata de servicios electrénicos.

El propio concepto de exencion viene caracterizado por la excepcionalidad que
el legislador decide otorgarle a ciertos hechos sujetos, que no van a quedar
sometidos a tributacion. Como es sabido, la exencion no se aplica por defecto,
en ausencia de disposicion legal que la atribuya a un hecho concreto, sino solo
y exclusivamente en aquellos hechos sujetos al tributo que expresamente sean
calificados exentos en alguna disposicion legal.

Por tanto, partiendo de que los servicios prestados via electronica se encuentran
sujetos, sino se establece expresamente en el Titulo IX de la Directiva 2006/112/
CE y enla Ley del IVA la aplicacion de una exencion para este tipo de servicios,
se trataran de actividades sujetas y no exentas.

Ademas, no olvidemos la clara y reiterativa jurisprudencia del TJCE, entre las
que podemos citar las sentencias de 15 de junio de 1989 asunto 348/87 y de 12
de noviembre de 1998 asunto C-149/97 que considera que las exenciones deben
ser interpretadas de forma estricta, ya que suponen excepciones al principio ge-
neral que rige el IVA consistente en gravar las entregas o prestaciones onerosas
realizadas por el sujeto pasivo. Atendiendo a este criterio jurisprudencial, el
hecho de que la exencion este prevista para servicios esencialmente idénticos
pero calificados de forma distinta no es suficiente para aplicar por analogia la
exencion.

No consideramos ajustado a derecho la aplicaciéon de estas exenciones a los
servicios prestados via electrénica.

Cuestion distinta es que siguiendo la doctrina administrativa indicada en el
epigrafe anterior, segun la cual los servicios prestados via electrénica serian
aquellos que se encuentren fundamentalmente automatizados, con una interven-
cion humana minima y que resultan inviables en ausencia de la tecnologia de la
informacion, los servicios médicos, financieros, aseguradores, docentes, entre
otros, y con independencia de su modalidad de suministro, no seria calificados
como electronicos, sino que seguirian manteniendo su calificacion tradicional
y, por tanto, seguirian estando exentos cuando se prestasen a través de redes
telematicas.

Por tanto, la aplicacion de la exencidon a estos servicios depende exclusivamente
de la calificacion inicial que consideremos apropiada. Si el legislador resolviese
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satisfactoriamente esta cuestion previa, simultdaneamente tendriamos la respues-
ta a esta otra. En todo caso, la interpretacion de la norma en esta materia debe
ser consecuente con la decision calificatoria que adoptemos sobre la naturaleza,
esencial o electronica, que prevalece.

2.1.4. Tipos impositivos

Los servicios prestados via electronica quedaran sometidos al tipo general del
impuesto, al no estar incluidos dentro de aquellos a los que corresponderian
algun tipo reducido.

A nuestro juicio, esto consuma la discriminacion entre los productos suminis-
trados tradicionalmente y aquellos prestados via electronica. En este sentido,
la Directiva 2002/38/CE, y ahora la Directiva 2006/112/CE, contemplan el tipo
general del impuesto para todos los servicios electrénicos, con independencia
de que esos mismos productos, suministrados en formato tradicional puedan
quedar exentos si consideramos que prevalece su naturaleza electrénica —ser-
vicio médico, financiero, asegurador o docente—, o sometidos a tipos reducidos
—revistas, libros y demads publicaciones cuyo contenido no sea preponderante-
mente publicitario—.

Las entregas de bienes o las prestaciones de servicios tradicionales, a diferencia
de los servicios prestados via electronica, no reciben un tratamiento homogé-
neo, sino que dependiendo de la naturaleza del producto, podra ser aplicable
un tipo reducido o, incluso, una exencion. Se manifiesta la bifurcacion de los
regimenes aplicables, lo que provoca la consiguiente vulneracion del principio
de neutralidad intersectorial, que el alcanza a todas las jurisdicciones comuni-
tarias y a multiples actividades.

DE BUNES IBARRA y SANCHEZ GALLARDO justifican esta regulacion utili-
zando tres argumentos. El primero, que no se trata de productos equivalentes y
que, en consecuencia, pueden ser sometidos a un régimen tributario diferente.
En segundo lugar, que al establecer el tipo general de forma uniforme para los
servicios prestados via electronica se simplifica la aplicacion del impuesto, espe-
cialmente para los operadores no establecidos, por lo que, en todo caso, la po-
sible vulneracion del principio de neutralidad traeria consigo que la normativa
instaurada se ajustase en mejor medida al demandado principio de simplicidad;
y por ultimo, sefialan que de no haber implantado el tipo unico para estos servi-
cios, la distorsiéon en el mercado que hubiese provocado el IVA habria sido muy
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elevada, ya que la diferencia de tipos aplicables podria ser excesivamente alta
entre distintos territorios de la Comunidad; este ultimo argumento se sostiene
en el hecho, ya senalado, de que el legislador decide aplicar el principio de
tributacion en origen en las prestaciones intracomunitarias a particulares, por
lo que se incentivaria en mayor medida el establecimiento de los prestadores
comunitarios en aquellos territorios con unos tipos mds bajos>!.

El IVA tiene como principio inspirador el de neutralidad, recogido inicialmente
en el octavo considerando de la ya derogada Directiva 67/227/CEE vy actual-
mente en el Considerando séptimo de la Directiva 2006/112/CE, e invocado
en reiteradas oportunidades por la jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la
Comunidad Europea; principio que aboga porque “en el interior de cada Estado
miembro los bienes y servicios de naturaleza andloga soporten la misma carga fis-
cal, con independencia de la longitud de su circuito de produccion y distribucion”.

En esta linea, la OCDE recomendé establecer un marco fiscal del comercio elec-
tronico que fuese neutral, por lo que un regulacion que sea plenamente res-
petuosa con este principio tendra mds posibilidades de ser exportada a nivel
internacional con éxito.

31 DE BUNES IBARRA, J.M. y SANCHEZ GALLARDO, EJ. “La Directiva 2002/38/CE, de 7 mayo, sobre
tributacion en el IVA de ciertas prestaciones de servicios efectuadas por via electrénica”, op.cit. senalan
que no es comparable la adquisicion de un CD al que se acompana de una pequeria publicacion e incluso,
en ocasiones, un disco adicional con imagenes, todo ello conveniente y atractivamente empaquetado,
cono la descarga de las mismas obras musicales en alguno de los formatos electronicos existentes en In-
ternet. Por tanto, al no tratarse en todos los casos de servicios equivalentes, no cabe alegar el principio de
neutralidad para invocar sin mds, la aplicacion de tipos reducidos a estas operaciones. Los autores hacen
referencia a la STJCE de 3 de mayo de 2001 asunto C-481/98, en la que se valoraba la aplicacion del tipo
reducido del IVA en Francia a medicamentos reembolsables por parte de la Seguridad Social. El Tribunal
consider¢ ajustada a derecho comunitario esta medida legislativa, ya que los citados medicamentos re-
embolsables y los que no tienen esa caracteristica no son mercancias semejantes que compitan entre si,
aunque los principios activos que los compongan sean coincidentes.

Los autores consideran que un segundo argumento seria la seguridad juridica y la previsibilidad en la
determinacion del tipo impositivo aplicable a una operacion y, en ultima instancia, de su fiscalidad (....)
Desde el punto de vista de los operadores no comunitarios, no seria facil la determinacion del tipo im-
positivo aplicable a sus operaciones si hubieran de considerar no solo los diferentes tipos impositivos
generales existentes en los distintos Estados comunitarios, sino también los distintos supuestos de tribu-
tacion reducida existentes y su dmbito de configuracion en cada Estado miembro.

También esgrimen otro argumento mas que puede explicar la decision del legislador es que la diferencia
de tipos aplicables podria ser excesivamente alta. Segun los autores, en el momento en que entro la Direc-
tiva en vigor, la diferencia maxima entre los tipos generales del impuesto era de 10% (15% Luxemburgo a
25% Dinamarca), mientras que si se hubiese admitido la aplicacion de tipos reducidos la diferencia seria
de 25%, brecha existente entre algunos supuestos de tipo cero con derecho a deduccion que se aplican
en algunos Estados miembros y el tipo general maximo vigente. A nadie se le oculta que el principio de
tributacion en el Estado de origen que se ha establecido para los operadores comunitarios hubiese puesto
a los operadores de ciertos paises en unas condiciones de desventaja competitiva importantes, incenti-
vando su desplazamiento hacia otros Estados.
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En consecuencia, como propusieron las principales instituciones internaciona-
les, la Comision del Ministerio de Economia y Hacienda sobre el impacto del
comercio electronico en la fiscalidad espanola y la mayor parte de la doctrina,
creemos que se deberia aplicar iguales tipos impositivos a los productos esen-
cialmente idénticos, con independencia de que suministren de forma tradicio-
nal o electrénica®?. Obviamente esta posicion parte de la consideracion como
productos de naturaleza analoga a aquellos cuya esencia funcional es la misma,
al margen de la forma de presentacion y de suministro al cliente. Creemos que
a nadie le cabe la menor duda de que la tributaciéon en el IVA de un cartén que
contiene un litro de leche debe ser idéntica a la que se aplicaria a una botella
de plastico o de vidrio que igualmente contuviese esa misma cantidad de leche,
porque evidentemente el objeto esencial de la transaccion es el contenido, que
es el mismo, no el continente. Por ello, quedamos perplejos cuando el legisla-
dor, establece una nuevo grupo de servicios, los prestados via electronica, y los
grava uniformemente, con independencia de su naturaleza esencial, al margen
de lo que esencialmente esta siendo objeto de transacciéon. Aplicando esta logica
legislativa, podriamos llegar a considerar que un litro de leche presentada en un
vidrio debe ser gravada de la misma forma que un litro de ginebra, de cualquier
otra bebida alcohdlica o de cualquier otro liquido que igualmente utilice el vi-
drio como envase. Este ejemplo, si bien extremo, ilustra la situacion creada en
relacion a la tributacion IVA del comercio electronico directo, que por coheren-
cia y por respeto al principio de neutralidad deberia ser corregida.

2.1.5. Reglas de localizacion y principio de tributacion en destino

Otra consecuencia derivada de la calificacion de los bienes o servicios digita-
lizables de forma diferenciada, dependiendo de la modalidad de suministro, se
presenta al determinar la regla de localizacion aplicable. Cuando el bien o ser-
vicio se califica de forma tradicional, no existe una unica regla de localizacion

32 COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA Informe de la comision para el estu-
dio del impacto del comercio electrénico en la fiscalidad espafiola. Instituto de Estudios Fiscales, 2000;
HORTALA I VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, E y VALENTE, P, La fiscalidad del comercio....., op.cit.; CA-
ZORLA PRIETO, L.M y CHICO DE LA CAMARA. P, Los lmpuestos en el comercio electronico. Aranzadi,
2001; CARBAJO VASCO D., “La fiscalidad y el comercio electrénico: problemas y oportunidades” Carta
Trlbutarla Monografias n°334/2000 GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributacién del
comercio electronico” Quincena Flscal n° 15y 16/2001; DELGADO GARCIA, AM?,, y OLIVER CUE-
LLO, R. “La fiscalidad en el comercio electrénico” Revista Informacion Fiscal, n° 1/2002 MARTOS, JJ.,
“Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicion del comercio electrénico” op.cit.;
y LOPEZ MARTINEZ, J., y MARTOS, ] J., “La v1genc1a de la Sexta Directiva en la sociedad de la infor-
maciéon” op.cit.; RODRIGUEZ MARQUEZ, J., en “la adaptacién del ordenamiento espafiol a las ultimas
normas comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electronico” op.cit.
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del hecho imponible, sino que, por el contrario, la normativa prevé un amplio
elenco de reglas de sujecion tanto para bienes como servicios. Sin embargo, si su
calificacion es la de servicios prestados via electronica, al igual que en materia
de tipos, se establecera una regla de localizacion uniforme para todos ellos. Por
tanto, también en este ambito, se producird en algunos productos digitalizables
una divergencia en su régimen fiscal.

No obstante, una vez denunciada esta nueva bifurcacion en los regimenes fis-
cales, nos queda exponer cual va a ser la regla especial de localizaciéon de los
servicios prestados via electréonica.

Fijando como objetivo el principio de tributacion en destino, la cuestion central
giraba en determinar el punto de conexion y el lugar de localizacion de los ser-
vicios prestados via electrénica por operadores no establecidos a particulares.

La Propuesta de Directiva planteada por la Comision Europea®? incluia la radio-
difusion y la television dentro de los servicios prestados via electronica, por lo
que la regla de localizacion expuesta era aplicable a ambos tipos de servicios.
Sin embargo, en la Directiva 2002/38/CE, cuyo contenido ha sido trasladado a
la Directiva 2006/112/CE, el régimen juridico de estos servicios se separa, es-
tableciéndose reglas de localizacion individualizadas que, si bien es cierto que
atienden conjuntamente a los mismos principios de tributacion, ostentan algin
matiz diferenciador.

Debemos sefialar que en ambos grupos de servicios se rectifico el planteamiento
inicial de la Comision Europea en la propuesta de Directiva®?, al desaparecer la
localizacién en una tnica jurisdiccion europea de todas las prestaciones comu-
nitarias a consumidores finales realizadas por los operadores no establecidos.

Con la normativa final, éstos tienen que conocer y aplicar la norma sustantiva
del impuesto de los distintos Estados miembros donde realicen este tipo de ven-
tas. Como veremos mds adelante, el hecho de que, con caracter opcional, los
operadores no establecidos, que presten servicios via electronica a consumidores
finales, puedan acogerse a un régimen especial y registrarse en un unico Estado
miembro, no afectard a la determinacion del lugar de localizacion del servicio.

33 Propuesta de Directiva COM (2000) 349 Final que modifica el régimen del IVA aplicable a algunos
servicios prestados por via electrénica.

34 Propuesta de Directiva COM (2000) 349 Final que modifica el régimen del IVA aplicable a algunos
servicios prestados por via electronica.
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El registro en un unico Estado miembro resulta facultativo y no obligatorio. Op-
tar por el régimen especial para los servicios prestados via electronica y regis-
trarse en un Estado miembro en exclusiva, provocara una simplificacion de las
obligaciones formales del operador, debido a que se centralizaran sus relaciones
con una unica Administracion a efectos del impuesto devengado en sus ventas;
pero esto no significara que aplique la normativa del Estado de registro a todas
sus operaciones electronicas con particulares comunitarios, como si realmente
estuviese establecido en éste a los efectos de esas prestaciones. El operador no
establecido, se registre o no, estara obligado a diferenciar sus ventas en virtud
del lugar de consumo, ya que este cardcter determinara donde se producird la
prestacion vy, por tanto, el régimen fiscal aplicable.

La situacion comparativa de los operadores establecidos y no establecidos, res-
pecto a sus prestaciones via electronica a personas que no tengan la condi-
cion de sujetos pasivos localizados en la Comunidad, varia considerablemente;
mientras los primeros seguiran tributando en origen, localizando en el interior
de su jurisdiccion todas las prestaciones comunitarias a consumidores finales
y rigiéndose por una tnica normativa; los segundos, tendran que tributar en
destino, aplicando la normativa de cada Estado miembro con las alteraciones
asociadas a la falta de armonizacion fiscal, especialmente en materia de tipos
impositivos, y con independencia de cual sea su volumen de ventas en la Co-
munidad, al erradicarse la franquicia inicialmente prevista en la propuesta de
Directiva®’.

En este sentido, no podemos afirmar que la situacion creada rompa con la pre-
tendida equiparacion entre operadores comunitarios y no comunitarios, ya que
la Propuesta de Directiva no los dejaba en una situacion igualitaria®®. Desde el

35 La Propuesta de Directiva COM (2000) 349 Final que modificaba el régimen del IVA aplicable a al-
gunos servicios prestados por via electronica, preveia la existencia de una franquicia de 100.000 euros
y de la obligatoriedad de registro de los operadores no establecidos que realizasen ventas a particulares
comunitarios cuyo valor anual sobrepasase este umbral. Asi, los Estados miembros eximirian del impues-
to a los operadores no establecidos que prestasen servicios via electronica a particulares comunitarios,
cuando tales prestaciones fuesen las tnicas que realizaran en la Comunidad y su volumen anual no
excediese el valor de franquicia.

La razon que esgrimia la Comision para establecer esta medida era simplificar y evitar costes de cumpli-
miento excesivos a pequefios operadores no establecidos. Defendia esta postura porque consideraba que
tanto la repercusion recaudatoria para los Estados como la posible discriminacion que sufririan los ope-
radores comunitarios y los registrados respecto a los no registrados, no tendrian un efecto significativo.

36 La Comisién Europea pretendia situar a los operadores no establecidos en cierta igualdad de condicio-
nes respecto a los empresarios establecidos en la Comunidad, convirtiéndose el Estado de registro en el
lugar de localizacion de sus prestaciones comunitarias a consumidores finales, y por ende, en el territorio
determinante del régimen juridico aplicable y del lugar de ingreso del IVA devengado en el conjunto de
sus ventas.
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punto de vista de la competencia, los operadores comunitarios mantienen una
situacion de igualdad respecto a los no establecidos en relacion a las ventas
realizadas en el interior de sus Estados, y en aquellos otros que disfruten de
un régimen fiscal similar, especialmente en materia de tipos impositivos. Sin
embargo, en relacion a las ventas en el resto de Estados miembros, el régimen
fiscal aplicable diverge, beneficiando o perjudicando a unos u otros en funcion
de donde se realice la venta.

Para localizar en destino los servicios prestados via electrénica en los supuestos
en los que el destinatario es un sujeto pasivo, la Directiva 2006/112/CE los in-
corpora en la regla especial del art. 56.1, dentro de la letra k) que, reiteramos,
atiende al lugar de establecimiento del destinatario.

No obstante, al contrario que los servicios de radiodifusion, television y de
telecomunicaciones, para completar la tributacion en destino de los servicios
prestados via electrénica en las prestaciones transcomunitarias a particulares,
no se recurre al art. 58 de la Directiva 2006/112/CE, del que expresamente que-
dan excluidos?’. La citada Directiva prevé un precepto exclusivo, su art. 57,
en virtud del cual los servicios prestados via electrénica por un operador no
establecido en la Comunidad en los que el adquirente no es sujeto pasivo del

En este sentido, de haber prosperado este planteamiento inicial de la Propuesta de Directiva, los opera-
dores no establecidos habrian disfrutado de una tributacion similar, ya que una vez elegido el Estado de
registro, localizarian en ¢l todas sus ventas electrénicas a particulares en territorio comunitario, sujetan-
dolas a éste régimen fiscal en exclusiva. Establecia un nuevo concepto de establecimiento permanente,
sobre la base de un operador no establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, pero registrado
en el mismo a efectos de ventas electronicas.

No obstante, esa posicion similar hubiese sido ficticia. En efecto, como la eleccion del Estado de registro
era voluntaria para el operador no establecido, esto podia optar por aquel Estado miembro con un tipo
general mas bajo en el IVA y situarse en una situacion ventajosa respecto al resto de operadores estable-
cidos en otros Estados.

37 Segtin prevé el art. 58 de la Directiva 2006/112/CE “A fin de evitar los casos de doble imposicion, de no
imposicion o de distorsiones de la competencia, los Estados miembros, en lo que concierne a las prestaciones
de servicios contempladas en el apartado 1 del articulo 56 y a los arrendamientos de medios de transporte,
podran considerar:

a) que el lugar de prestacion de estos servicios o de algunos de ellos, que se halla en su territorio, estd situado
fuera de la Comunidad, siempre que la utilizacion o la explotacion efectivas se lleven a cabo fuera de la
Comunidad;

b) que el lugar de prestacion de estos servicios o de algunos de ellos, que se halla fuera de la Comunidad,
estd situado en su territorio, siempre que la utilizacion o la explotacion efectivas se lleven a cabo en su
territorio.

No obstante, la presente disposicion no serd aplicable a los servicios mencionados en la letra k) del apartado
1 del articulo 56 cuando estos servicios se presten a personas que no tengan la condicion de sujeto pasivo del
impuesto”.
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impuesto quedaran sujetos al IVA siempre que este ultimo tenga su domicilio o

residencia en territorio comunitario38.

La diferencia en la localizacion de estos servicios respecto a los de radiodifu-
sidn, television y telecomunicaciones radica es que no resulta relevante que el
uso y la explotacion efectiva del servicio prestado via electronica se realice en el
territorio de aplicacion del impuesto, sino que basta con que el lugar donde el
destinatario esté establecido o tenga su domicilio o residencia, sea en el interior
de un Estado miembro.

Por tanto, en los servicios prestados via electrénica, la Directiva renuncia a
localizar el servicio atendiendo al lugar de consumo real, y opta por establecer
criterios de sujecion de territorialidad, tradicionales en los sistemas fiscales,
que puedan presuponer su utilizacion en el interior comunitario, como el esta-
blecimiento, el domicilio y la residencia del adquirente, aunque el servicio sea
consumido realmente fuera de éste.

Para terminar con la localizacion de estos servicios, y de forma idéntica a los
servicios de telecomunicaciones, radio y television, cuando el prestador se en-
cuentre establecido en un Estado miembro y el destinatario no tenga la condi-
cion de sujeto pasivo y se localice en otro territorio intracomunitario distinto
al del prestador, no es de aplicacion ninguna de las reglas especiales anteriores,
quedando sometido a la regla general del art. 43 de la Directiva 2006/112/CE,
que atiende al lugar donde se encuentre establecido el prestador. Por tanto,
solo en este supuesto de prestacion intracomunitaria se mantiene la tributacion
origen.

A nivel nacional, el art. 70.Uno.4 LIVA senala una regla especial para los servi-
cios prestados via electronica, y se modifica la prevista en el art. 70.Uno.8 LIVA
para los servicios de telecomunicaciones, donde ahora también se incluyen los
de television y radiodifusion. Ambas normas de sujecion son muy similares, y
son completadas, a su vez, con la nueva redaccion del art. 70.Dos LIVA.

38 Elart. 57.1 de la Directiva 2006/112/CE senala que “En caso de que las prestaciones de servicios contem-
pladas en la letra k) del apartado 1 del articulo 56 sean prestadas a personas que no tengan la condicién de
sujeto pasivo, que estén establecidas o que tengan su domicilio o residencia habitual en un Estado miembro,
por un sujeto pasivo que tenga establecida la sede de su actividad econémica o posea un establecimiento per-
manente desde el que se realice la prestacion de servicios fuera de la Comunidad, o en defecto de la sede o el
establecimiento mencionados, tenga fuera de la Comunidad su domicilio o residencia habitual, el lugar de esta
prestacion serd el lugar en que la persona que no tenga la condicion de sujeto pasivo esté establecida o tenga
su domicilio o residencia habitual.
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Estas reglas establecen tres supuestos de sujecion, uno de los cuales estd previs-
to en los casos en los que el destinatario es un empresario o profesional, y los
dos restantes, cuando no tiene esta condicion. Sin embargo, podemos recondu-
cirlos a dos, dependiendo del lugar de localizacion de la operacion, destino u
origen, respectivamente.

Siguiendo esta idea, el punto de conexion es un indicador del lugar de destino
cuando el destinatario sea:

a) Un empresario o profesional, con independencia de donde se encuentre loca-
lizado el prestador. En este caso, el servicio queda localizado donde lo reciba
el prestatario —sede, establecimiento permanente o domicilio-.

b) Un particular, siempre que le presten el servicio desde una sede o estableci-
miento permanente situado fuera del territorio de la Comunidad. La atraccion
del servicio vendria marcada por el lugar donde se encuentre la residencia o
el domicilio habitual del prestatario, considerando el legislador nacional, a
diferencia de lo previsto en la Directiva, que en los casos en que al empresario
establecido no le fuese posible determinarlo, el servicio quedaria localizado
en el territorio de aplicacion del IVA espanol®°.

Por el contrario, cuando el destinatario es un particular, con residencia o domi-
cilio habitual en la Comunidad, siempre que el operador preste el servicio desde
territorio comunitario, el punto de conexién sera la sede o el establecimiento
permanente desde el que éste lleve a cabo el servicio, tributando en origen. En
este sentido, para que exista una correcta coordinacion entre las normativas
IVA del resto de Estados comunitarios y los impuestos indirectos equivalentes
aplicables en Canarias, Ceuta o Melilla, el art. 70.Dos LIVA senala que, aunque
los servicios puedan utilizarse o explotarse efectivamente en el territorio del
IVA espaiol, si quedan sujetos en otro Estado miembro o en alguno de los te-
rritorios nacionales citados con anterioridad, la prestacion no quedaria sujeta
al IVA espanol*°,

39 Como ha sefialado RODRIGUEZ MARQUEZ “Se pretende, suponemos, incentivar que los empresarios
esparfioles se preocupen por acreditar el domicilio del destinatario, ya que de ello depende que sus servicios se
encuentren no sujetos cuando aquel, siendo consumidor final, resida fuera de la Comunidad”, en “La adap-
tacion del ordenamiento espafiol a las ultimas normas comunitarias acerca del gravamen indirecto del
comercio electronico” op.cit.,

40 La redaccion dada por el RD-Ley 14/1997 a los arts. 70.Uno.8° y 70.Dos LIVA, extendia el principio
de tributacion en origen a aquellos casos en los que el prestador se encontraba establecido en el terri-
torio de aplicacion del impuesto y el destinatario era un particular que tenia su residencia o domicilio
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Lo mads destacable respecto a la normativa nacional que regula las reglas de
localizaciéon de los servicios prestados via electronica y de los servicios de te-
lecomunicaciones y television, es que se establece para ambas una presuncion
“iuris tantum”, aplicable cuando el destinatario del servicio es un particular, no
prevista en la normativa comunitaria.

El Real Decreto-Ley 14/1997 introdujo, por primera vez, para los servicios de
telecomunicaciones dos presunciones iuris tantum, que presumian la realiza-
cion del punto de conexién de su regla de localizacion, la utilizacion material
del servicio en el territorio de aplicacion del impuesto. La reforma efectuada
con la Ley 53/2002 eliminé una de ellas*' y modific6 otra, extendiéndola a la
regla de localizacion de los servicios prestados via electronica. En ambos gru-
pos de servicios, el nuevo punto de conexion seria la residencia del particular y
esta circunstancia pasa a ser la consecuencia presumida, estableciéndose como
hecho cierto o indicio de la presuncion, que éste efectuase el pago con cargo
a cuentas abiertas en establecimientos financieros ubicados en el territorio de
aplicacion del impuesto.

Surgieron algunas voces, como la de GARCIA NOVOA, que consideraron que
el legislador espafiol pudo extralimitarse al transponer la Directiva 1999/59/CE

en Canarias, Ceuta o Melilla. Esta disposicion provoco problemas de coordinacion tributaria entre los
tributos equivalentes al IVA vigentes en esos territorios: el Impuesto General Indirecto Canario (IGIC) y
el Impuesto sobre la Produccion, los Servicios y la Importacion (IPSI), de ambito municipal en las ciuda-
des de Ceuta y Melilla. Estos problemas de coordinacion se traducian en supuestos de doble imposicion,
aunque estos solo surgian entre el IVA y el IPSI, al quedar los servicios de telecomunicaciones en el el
IGIC exentos.

La traslacion del art. 70.Uno.8°b) LIVA como regla de sujecion del IPSI para los servicios de telecomu-
niaciones, localizaba en el ambito espacial de este impuesto supuestos que también quedaban sujetos
al IVA en virtud de la redaccion anterior de su regla de localizacion, concretamente la letra ¢) del art.
70.Uno.8° LIVA.

Si la localizacion de los servicios de telecomunicaciones en el resto de Estados miembros seguia estas
reglas, los supuestos de doble imposicion no se limitaban a prestaciones realizadas por operadores es-
tablecidos en Ceuta o Melilla a consumidores finales domiciliados en Peninsula o Baleares, sino que se
extenderian a cualquier otro con domicilio en el interior de la Comunidad. En estos casos, la operacion
quedaria sujeta siempre al IPSI, y ademas, al IVA aplicable en la jurisdiccion en la que se encontrase
domiciliado el consumidor final

Para evitar estas situaciones conflictivas, el legislador ha aprovechado esta reforma LIVA para reformu-
lar esta regla de localizacion, estableciendo una regla de coordinacion con el resto de normativas IVA
comunitarias y con los impuestos equivalentes en Canarias, Ceuta o Melilla, en el art. 70.Dos LIVA. De
esta forma, el IVA espaiol deja de ser aplicable cuando se localice en otro territorio de la Comunidad o
en Canarias, Ceuta o Melilla, aunque materialmente se recibe en Peninsula o Baleares.

41 Se presumia la utilizacién material del servicio en el territorio de aplicacién del impuesto, para el
caso de particulares que tuviesen su domicilio habitual fuera de la Comunidad pero disfrutasen de una
residencia secundaria en el territorio de aplicacion del impuesto.
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para los servicios de telecomunicaciones en la Ley 9/1998*2 juicio que, como
sefial6 RODRIGUEZ MARQUEZ ahora podria extenderse a los servicios pres-
tados via electronica®®. A nuestro parecer, el hecho base de la presuncion vin-
cula indirectamente el servicio y el destinatario, con el territorio de aplicacion
del impuesto, por lo que presumir la realizacién del hecho imponible cuando
se presenta resulta aceptable siguiendo un procedimiento cognoscitivo logico,
pese a que no exista certeza de que éste se produzca. Pero si a ello unimos que,
al no prohibirse expresamente, admite prueba en contrario que destruya la pre-
suncion, hecho que se infiere del art. 108 de la Ley 58/2003, General Tributaria
(LGT), no encontramos un fundamento juridico convincente que niegue que
su presencia sea ajustada a Derecho. El particular podra remitir al prestador del
servicio un documento fisico o electronico acreditativo de su residencia y, con
ello, disponer de prueba que enerve los efectos de la presuncion.

En definitiva, y sin perjuicio del matiz diferenciador senalado con anterioridad,
el principio de tributacion seguido tanto para servicios de telecomunicaciones,
radiodifusion y television, como para los prestados via electronica, lo podriamos
enunciar, a grandes rasgos, como tributar siempre en destino, excepto cuando
prestador y destinatario se encuentren establecidos en territorio comunitario y

este ultimo no tenga la condicion de sujeto pasivo, en cuyo caso se tributaria en

origen, acercandose al previsto para el trafico internacional de bienes**.

42 GARCIA NOVOA, C., “Fiscalidad de las Telecomunicaciones”, pags.181 y 182, indica que”(...) el legis-
lador espaiiol no se limité a garantizar la imposicion 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
conexion, puede entenderse que hay alguna relacion del servicio de telecomunicaciones con la soberania espa-
fiola, con independencia de que el destinatario no sujeto pasivo se encuentre fuera del interior del territorio.

43 RODRIGUEZ MARQUEZ, J., en “La adaptacion del ordenamiento espafiol a las ultimas normas co-
munitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electrénico” op.cit., al comentar esta regla de
localizacion para los servicios prestados via electrénica se adhiere a la posicion de GARCIA NOVOA al
manifestar que “(...) mds que una presuncion iuris et de iure, La modificacion de la Sexta Directiva ha venido
a crear und ficcion, de manera que lo tinico relevante es el establecimiento, el domicilio o la residencia habitual
del consumidor final, con independencia de donde se produzca realmente el consumo. A ello hay que anadir
que la letra c) del art. 70.uno.4°A de la ley espaiiola superpone a esta ficcion de consumo una presuncion iuris
tantum de la existencia de un establecimiento o de residencia cuando el servicio sea pagado con cargo a cuentas
abiertas en establecimientos de entidades de crédito ubicadas en nuestro territorio (...) la prevision descrita
constituye, sin duda, una extralimitacion de la norma espaiola (...), puesto que la Directiva solo establece que
la residencia comunitaria del destinatario determina en estos casos la sujecion al impuesto de la operacion.
Pero no permite, entendemos, presumir la residencia por el pago”.

#4 Si observamos el régimen de localizacion establecido para estos servicios, comprobamos como se
acerca considerablemente al establecido para las entregas de bienes. Esta aseveracion encuentra una
excepcion en el ambito interno de la Union Europea al aplicar del régimen especial intracomunitario de
ventas a distancia a particulares.
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2.1.6. Sujetos Pasivos

La inclusion de los servicios prestados via electronica en la regla especial previs-
ta en el art. 57.1 de la Directiva 2006/112/CE, tiene un doble efecto; no solo se
modifica la regla de localizacion, sino que también se invierte el obligado tribu-

tario, al ser de aplicacion la regla especial de inversion del sujeto pasivo®.

Los aspectos que determinan la inversion del obligado tributario son la localiza-
cion del prestador y la naturaleza y localizacion del destinatario. Si el prestador
se encuentra establecido fuera del territorio de aplicacion del impuesto mien-
tras que el destinatario es un sujeto pasivo establecido en su interior, se aplicaria
la regla de inversion del sujeto pasivo, convirtiéndose el prestatario en obligado

tributario?6.

En el resto de supuestos no resultaria aplicable la inversion del obligado tribu-
tario, por lo que en base a las pautas generales del tributo, el prestador, estable-
cido o no establecido en el territorio de aplicacion del impuesto, se convertiria
en sujeto pasivo de estas operaciones.

Con ello, los servicios prestados via electronica y de radio y television aplican
la solucion previamente utilizada para los servicios de telecomunicaciones, que
ya preveian convertir en sujetos pasivos a los prestadores no establecidos en
territorio intracomunitario cuando los destinatarios no tuviesen esa condicion
a efectos del impuesto.

Resulta evidente que en los supuestos en los que el prestador se encuentra esta-
blecido fuera del territorio de aplicacion del impuesto, especialmente en un pais
tercero, atribuirle la condicion de sujeto pasivo entraina un elevado riesgo de in-
cumplimiento y defraudacion. Una medida que podia minorar ese riesgo pasaba
por convertir en responsables solidarios a los destinatarios, pese a que estos
fuesen particulares. Por ello, aunque la Directiva 1999/59/CE no se pronunciaba

45 Art. 196 de la Directiva 2006/112/CE y art. 84.Uno.2° y 3° LIVA.

46 A lo efectos de esta regla, la normativa espafiola entiende que un sujeto se entendera establecido
cuando disponga de la sede de su actividad econémica, un establecimiento permanente o su domicilio
fiscal en el territorio nacional del impuesto, con independencia de que el servicio se preste o se reciba
en alguno de estos lugares. Recordemos que en relacion a la localizacion de servicios, cuando se utiliza
el lugar de establecimiento o la sede como punto de conexion, si se requiere que los mismos hayan sido
prestados o se reciban en ese lugar para localizarlos a efectos del IVA. Por tanto, no debemos considerar
equivalente el concepto “establecido” cuando se emplea en relacion a las reglas de localizacion o de los
sujetos pasivos.
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al respecto para los servicios de telecomunicaciones, el legislador nacional, al
trasladar su contenido a través del Real Decreto-Ley 14/1997, en virtud de la
facultad que se otorga a los Estados en el art. 205 de la Directiva 2006/112/CE*7,
decidio introducir esta variante, modificando el art. 87.Uno LIVA. De esta for-
ma, le atribuy¢ al prestatario de esos servicios el rango de responsable solidario
cuando en la factura o documento sustitutivo no se repercutiese el IVA correcta-
mente, y siempre que el prestador no estuviese establecido en la Comunidad.

La Directiva 2002/38/CE no se pronunci6 sobre la posibilidad de convertir al
destinatario en responsable tributario en estos supuestos; sin embargo, por mi-
metismo con los servicios de telecomunicaciones podia preverse que el legisla-
dor nacional, al transponerla, incorporaria una cldusula responsabilidad solida-
ria idéntica a la anteriormente expuesta. No obstante, el este ultimo no solo no
aplico este supuesto de responsabilidad solidaria para los servicios prestados via
electronica, sino que a través de la propia Ley 53/2002 eliminé el previsto para
los de telecomunicaciones, si bien es cierto que dio una nueva redaccion al art.
87 LIVA, endureciendo el régimen general de la responsabilidad de los destina-
tarios de las operaciones gravadas al convertirlos en responsables solidarios, no
solo de la cuota, sino también de las sanciones, cuando por acciéon u omision
dolosa o culposa eludan la correcta repercusion del impuesto.

Con ello parece que considera suficiente la cobertura juridica ofrecida por este
precepto general para que la Administracion pueda extender la responsabilidad
solidaria a los destinatarios de estos servicios.

En todo caso, el problema de base sigue latente. La dificultad que encontrara la
Administracion para detectar la prestacion de estos servicios a personas que no
tengan la condicion de sujetos pasivos, y por ende, para conocer su identidad,
cuando el operador no establecido incumpla las obligaciones fiscales impuestas,
seguira siendo superlativa. Si los particulares no estan obligados a justificar sus
gastos ni, por tanto, a conservar las facturas correspondientes, y si el operador
se encuentra fuera de la jurisdiccion comunitaria y se niega a colaborar con la
Administracion espanola, facilitandole la informacion solicitada, las posibilida-
des de deteccion son muy reducidas.

47 El art. 205 de la Directiva 2006/112/CE indica que a excepcion de las importaciones“ (...) los Estados
miembros podran disponer que una persona distinta del deudor del impuesto quede obligada solidariamente
al pago del mismo”.
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En consecuencia, nos parece un tanto ingenuo considerar que acudiendo a la
responsabilidad solidaria del destinatario se produciria un efecto disuasorio que
ayudaria a garantizar el cobro de la deuda en las operaciones en las que éste sea
un particular. Esta medida por si sola resulta insuficiente para dar a cumplida
respuesta al problema.

2.1.7. La confirmacion electronica del estatuto y localizacion del
destinatario

La configuracion actual del IVA para las prestaciones de servicios via electronica
exige para su correcta aplicacion que el prestador conozca la naturaleza del ad-
quirente, esto es, si se trata de un empresario o un particular; y su localizacién,
si se encuentra establecido en el territorio de aplicacion del IVA, en otro territo-
rio intracomunitario, o en un territorio tercero.

Recordemos que en estas operaciones el principio general que recoge la norma-
tiva comunitaria, y a nivel interno el art. 70.Uno.4° LIVA, seria tributar siempre
en destino, salvo cuando el receptor sea un consumidor final domiciliado en
otro territorio comunitario, en cuyo caso quedarian gravadas conforme a la nor-
mativa del Estado de origen.

De igual modo, cuando el adquirente es un sujeto pasivo del impuesto, necesita
advertir y verificar la jurisdiccion del prestador, ya que de ello depende la apli-
cacion del mecanismo de inversion del sujeto pasivo y de la autorrepercusion,
que en su caso lo convierte en obligado tributario principal y le atribuye otras
obligaciones formales.

En efecto, si el prestador no se encuentra establecido en el territorio espanol del
IVA y el destinatario es un sujeto pasivo en este impuesto en Espana, seria este
ultimo el que tendria que autorrepercutirse el IVA devengado, liberando de esta
obligacion al vendedor.

Para ver con mayor claridad la aplicacion del IVA en las prestaciones de ser-
vicios electréonicas y la necesidad de informacion que prestador y, en su caso,
prestatario, requieren, exponemos el esquema siguiente, tomando como partida
el lugar donde se encuentre establecido el prestador, dentro o fuera del territo-
rio comunitario del IVA.
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PRESTADOR ESTABLECIDO EN
TERRITORIO COMUNITARIO

I DATO NECESARIO: LUGAR

| DE ESTABLECIMIENTO DEL
v ! L DESTINATARIO
DESTINATARIO NO DESTINATARIO
ESTABLECIDO EN LA ESTABLECIDO EN LA
COMUNIDAD. COMUNIDAD. I DATO NECESARIO:
SERVICIO NO SUJETO SERVICIO SUJETO ESTATUS DEL
DESTINATARIO

Y.

v

DESTINATARIO ES
UN EMPRESARIO O
PROFESIONAL

UN
PROFESIONAL

DESTINATARIO NO ES
EMPRESARIO O

|
v

LOCALIZADO EN OTRO
ESTADO MIEMBRO

v

LOCALIZADO EN EL
MISMO ESTADO QUE EL

PRESTADOR

v

DESTINATARIO SE CONVIERTE EN
SUJETO PASIVO (AUTORR.)

.

EN CASO DE ESTAR
ESTABLECIDO EN LA
COMUNIDAD: ESTADO

MIEMBRO

SUJETO PASIVO

PRESTADOR SE CONVIERTE EN

PRESTADOR ESTABLECIDO FUERA

DE LA COMUNIDAD 1 DATO NECESARIO: LUGAR
DE ESTABLECIMIENTO DEL
DESTINATARIO
v v
DESTINATARIO NO
ESTABLECIDO EN LA DESTINATARIO ESTABLECIDO 1 DATO NECESARIO:
EN LA COMUNIDAD.
COMUNIDAD. SERVICIO SUJETO ESTATUS DEL
SERVICIO NO SUJETO DESTINATARIO
[
DESTINATARIO ES UN DESTINATARIO NO ES UN

EMPRESARIO O PROFESIONAL

EMPRESARIO O PROFESIONAL

|
.

b

DESTINATARIO SE CONVIERTE EN
SUJETO PASIVO (AUTORR. )

SUJETO PASIVO

PRESTADOR SE CONVIERTE EN

Fuente: elaboracion propia
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El conocimiento de estos datos cobra especial dificultad debido a la ausencia
de encuentro fisico de las partes y a que, cuando las operaciones se realizan
con particulares, suelen tener caracter esporadico; junto a todo ello también
debemos tener presente la existencia de nuevos medios de pago en el comercio
electrénico que potencian el anonimato. Por tanto, resulta indudable que el co-
nocimiento veraz de estos datos, imprescindibles para la correcta aplicacion del
impuesto, puede resultar ciertamente complejo.

Una solucion a esta cuestion pasa porque los Estados miembros confirmen en
tiempo real al vendedor, comunitario o no, la identificacion electrénica de los
compradores. Para ello, las Administraciones fiscales tendrian que poner a dis-
posicion de todos los prestadores de servicios electrénicos, establecidos o no
establecidos, los elementos necesarios para identificar facilmente el estatuto de
sus clientes, lo que deberia en principio permitir a un prestador de servicios,
que actue de buena fe, determinar en qué medida una transaccion debe estar so-
metida al IVA. Para aplicar la normativa prevista, el operador debe conocer si el
adquirente se encuentra establecido, tiene su domicilio o su residencia habitual
en el interior del territorio comunitario, a efectos de determinar la jurisdiccion
fiscal competente; y en caso de encontrarse establecido o residenciado en la
Union Europea, saber si es un empresario o profesional o si carece de esta con-
dicion a efectos del impuesto.

Por tanto, si el prestador del servicio actuase diligentemente y comprobase que
el destinatario tiene la condicion de empresario o profesional, quedaria exone-
rado de la responsabilidad del pago del impuesto, transmitiéndosela a este ulti-
mo. En caso contrario, seria el prestador quien se convertiria en sujeto pasivo,
teniendo que repercutir el impuesto al adquirente y, posteriormente, ingresarlo
en la Administracion europea correspondiente.

En un intento de dar cumplimiento a esta necesidad, el legislador comunitario
acude a las bases de datos electronicas de los Estados miembros VIES, que in-
cluyen un registro de las personas a las que se les ha asignado un ntmero de
identificacion a efectos del IVA*8, que lleva un prefijo conforme a un estandar

*8Segiin sefialaba el art. 6.1 del extinto Reglamento Comunitario 218/1992, y posteriormente, el art. 27.1
del Reglamento 1798/2003: “Cada Estado miembro mantendrd una base de datos electronica en la que se
incluird un registro de las personas a las que se haya asignado un niimero de identificacion a efectos del IVA
en dicho Estado miembro”.

También en este sentido se manifiesta la redaccion actual del art. 214 de la Directiva 2006/112/CE, segin
la cual, “los Estados miembros tendrdn que adoptar las medidas necesarias para identificar con este niimero a
la mayor parte de sujetos pasivos del impuesto”, si bien permite a los Estados miembros la no identificacion
d aquellos sujetos pasivos que efectien las entregas sujetas de cardcter ocasional contenidas en el art.

57



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

internacional ISO que permite identificar al Estado miembro que se lo haya
atribuido®.

La informacion contenida en este registro puede ser objeto de consulta por los
sujetos pasivos del IVA que dispongan de un ntimero de Identificacion facilitado
por algun Estado miembro y realizasen operaciones intracomunitarias.

En Espana, los empresarios o profesionales identificados han podido solicitar
directamente ante cualquier Delegacion o Administracion de la AEAT, por es-
crito o personandose fisicamente, la confirmacion de la validez del numero de
identificacion IVA facilitado por el adquirente®!. Pero recientemente, y aprove-
chando el desarrollo de las nuevas tecnologias, también es posible realizar la
consulta via Internet, accediendo al Censo VIES®?, y siempre que el consultante
disponga de un certificado electrénico autorizado por la AEAT. La comproba-
cion se realiza introduciendo en el sistema el nimero de Identificacion Fiscal
IVA facilitado por el cliente, devolviendo la base de datos un mensaje de valida-
cion o de rechazo, confirmando o denegando su condicion de sujeto pasivo.

Para hacer efectivo el régimen de los servicios prestados via electronica se hacia
necesario una reforma que obligase a todos los Estados miembros a ofrecer a
sus operadores la posibilidad de realizar por Internet y en tiempo real la con-

12 de la de la Directiva 2006/112/CE, como la entrega de un medio de transporte nuevo, una edificacion
(primera entrega) o terrenos edificables.

49 Elart. 2 d) del RD 338/1990, de 9 de marzo, por el que se regula la composicion y la forma de utiliza-
cién del Numero de Identificacion Fiscal, siguiendo lo dispuesto en el art. 22.1.d) de la Sexta Directiva,
manifiesta que para las personas que realizan operaciones intracomunitarias el NIF sera el que corres-
ponda dependiendo de su condicion de persona fisica o juridica, precedido del prefijo ES, conforme al
estandar internacional co6digo I1SO-3166 alfa 2.

El art. 27.4 del Reglamento 1798/2003 determina que: “Las autoridades competentes de cada Estado miem-
bro velardn por que a las personas que efectiian entregas intracomunitarias de bienes o prestaciones intra-
comunitarias de servicios y, durante el periodo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva 2002/38/CE, a las
personas que prestan los servicios a los que se refiere el ultimo guion de la letra e) del apartado 2 del articulo
9 de la Directiva 77/388/CEE (actualmente la referencia se entiende hecha al art. 56.1.k, en virtud de la
tabla de correspondencias del anexo XII de la Directiva 2006/112/CE) se les permita obtener confirmacién
de la validez del nimero de identificacion a efectos del IVA de una persona.

>ODurante el periodo dispuesto en el articulo 4 de la Directiva 2002/38/CE, los Estados miembros proporciona-
rdn esa confirmacion, en particular por via electronica, conforme al procedimiento mencionado en el apartado
2 del articulo 44”.

5L Art. 17 RD 338/1990 por el que se regula la composicion y la forma de utilizacion del Numero de
Identificacion Fiscal.

52 Disponible en su pagina web: www.aeat.es, en Presentacion de declaraciones. Transacciones persona-
lizadas. Censo VIES.
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sulta de la base de datos VIES; y, ademads, que extendiese el ambito subjetivo
de confirmacion de la informacion, a los sujetos no establecidos que presten
estos servicios. Con este proposito, el Reglamento comunitario 792/2002 modi-
fico diversas disposiciones del derogado Reglamento 218/199233, manteniendo
el Reglamento comunitario 1798/2003 el marco juridico creado, para permitir
a los prestadores de servicios via electrénica no establecidos en algin Estado
miembro la posibilidad de realizar estas consultas, de manera que en base a la
informacion suministrada por el prestatario, el prestador podra conocer si éste
tiene la condicion de un empresario o profesional identificado en territorio co-
munitario y, en caso de que asi fuese, el Estado miembro concreto que le facilito
esta identificacion.

2.1.8. Régimen especial para los operadores no establecidos que presten
servicios via electronica a particulares comunitarios

Se prevé un régimen especial para los operadores no establecidos que presten
servicios via electrénica a destinatarios que no tengan la condicién de sujetos
pasivos del impuesto y que residan habitualmente, tengan su domicilio o se
encuentren establecidos en la Comunidad.

El marco normativo de este régimen se encuentra en varias normas. Debemos
acudir al Capitulo VI del Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE y al Capitulo
VI del Reglamento Comunitario 1798/2003°*, mientras que a nivel nacional son
los articulos 163.bis, ter y quater de la LIVA los que recogen su régimen juridi-
co, incorporado a través de la Ley 53/2002.

En todo caso advirtamos que su vigencia, inicialmente prevista hasta el 30 de
junio de 2006, ha sido prorrogada por la Directiva 2006/56/CE primero y por la
Directiva 2006/138/CE después, hasta el 31 de diciembre de 2008.

33 Losarts. 1, 2.1y 6.4 del ya derogado Reglamento 218/1992.

5% El Capitulo VI del Titulo XII de la Directiva 2006/112/CE ha dado traslado al art. 26 quater de la
Sexta Directiva, introducido por la Directiva 2002/38/CE, y que estableci6 inicialmente esta regulacion.
De igual forma, el Capitulo VI del Reglamento Comunitario 1798/2003 ha sustituido al Titulo III A del
Reglamento 218/1992, incorporado a través del Reglamento 792/2002, que contenia las disposiciones
reguladoras de la operativa entre Estados miembros para el reparto de las cantidades ingresadas por
aquellos operadores que se acogiesen a este régimen especial.
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a) Requisitos necesarios

Para que un sujeto pueda acogerse a este régimen especial, tendran que cum-
plirse tres requisitos.

El primero de ellos delimita el objeto de la actividad: un servicio prestado via
electronica, entendido de la misma forma en que éste servicio queda regulado
en las reglas de localizacion, esto es, en particular, los contenidos en el anexo 11
de la Directiva 2006/112/CE y en el Reglamento 1777/2005.

Los dos restantes se refieren a la naturaleza y localizacion del prestador y pres-
tatario. El destinatario tendra que ser una persona que no tenga la condicion de
sujeto pasivo y que ademads se encuentre establecida, domiciliada o residenciada
en algun Estado miembro.

El prestador debe ser un empresario o profesional no establecido, entendiendo
por tal todo aquel que no haya situado la sede de su actividad econémica en la
Comunidad, que no posea un establecimiento permanente en ésta y que no ten-
ga la obligacion por otro motivo de estar identificado a efectos fiscales™.

Debemos recordar que las definiciones contenidas en el art. 358 de la 2006/112/
CE y a nivel interno en los arts. 163.bis de la LIVA, no tienen una traslacion
general al resto de la normativa del impuesto, sino que su validez se cifie exclu-
sivamente a las disposiciones reguladoras de éste régimen especial, como expre-
samente establecen el art. 357 de la indicada Directiva y la citada disposicion de
la LIVA. Como consecuencia, no podremos utilizar estos conceptos de “sujeto
pasivo no establecido”, o por negaciéon de éste, “sujeto pasivo establecido”, a
efectos de determinar las reglas de localizacion aplicables a los servicios electro-
nicos prestados a personas que no tengan la condiciéon de sujetos pasivos.

Por este motivo, advirtamos que no todos los servicios sujetos al IVA en base
a la regla de localizacion del art. 57 de Directiva 2006/112/CE —art. 70.Uno.4°
¢) de la LIVA—, prevista para operadores que no dispongan de establecimiento
permanente en territorio comunitario pero presten servicios a particulares re-
sidentes en su interior, posibilitaran al prestador acogerse al régimen especial

33 Tal y como a efectos de este régimen queda definido en el art. 358.1 de la Directiva 2006/112/CE. Este
es un concepto muy similar al definido en el art. 1.1 de la Directiva 86/560/CE, de 17 de Noviembre de
1986 en materia de armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros relativas a los impuestos
sobre el volumen de negocios — Modalidades de devolucion del Impuesto sobre el Valor Anadido a los
sujetos pasivos no establecidos en el territorio de la Comunidad.
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contenido en los arts. 357 a 369 de la 2006/112/CE. —arts.163.bis, ter y quater
de la LIVA-.

Bien es cierto que todos los sujetos pasivos no establecidos que puedan acogerse
a este régimen especial localizardn sus servicios atendiendo a la regla del art. 57
de Directiva 2006/112/CE —art. 70.Uno.4° ¢) de la LIVA-. Sin embargo, esto no
supondra que no existan otros servicios prestados via electronica, sujetos en vir-
tud de esta regla de localizacion, que queden fuera del citado régimen especial.

Por un lado, se excluiria de este régimen especial a los operadores que dispu-
siesen de establecimiento permanente en el territorio del impuesto y en terri-
torio tercero, aunque los servicios via electronica los prestase desde fuera de la
Comunidad. En estos casos, el servicio se acogeria a la regla de localizacion del
art. 57 de Directiva 2006/112/CE —art. 70.Uno.4° ¢) de la LIVA—, mientras que el
prestador no tendria derecho a acogerse al meritado régimen especial.

Por otro lado, podran plantearse supuestos en los que se excluye del régimen
especial a aquellos operadores que no dispongan de sede, ni de domicilio, ni de
establecimiento permanente en el territorio comunitario, pero que si dispongan
de un numero de identificacion fiscal (NIF) a efectos del IVA en algun Esta-
do miembro, normalmente por la entrega de bienes, prestaciones de servicios
o adquisiciones intracomunitarias sujetas’®. En estos casos, los servicios via
electrénica que prestasen se someterian a la regla de localizacion del art. 57 de
Directiva 2006/112/CE —art. 70.Uno.4° ¢) de la LIVA—, pero, sin embargo, no
podrian acogerse al citado régimen especial; y es que en materia de localizacion
de servicios, que prestadores o prestatarios disfruten de un numero de iden-
tificacion a efectos del IVA en un Estado miembro no implica por si solo que
se encuentren establecidos; ambos conceptos, identificacion y establecimiento,
son distintos.

La confusion puede venir porque en el régimen transitorio de las operaciones
intracomunitarias, la identificacion o la comunicacion al transmitente por el
destinatario del NIF/IVA de un pais miembro distinto de aquel en que se inicia

56 En Espana, el art. 16 del RD 338/1990, indica que tendran atribuido el NIF a efectos del IVA las si-
guientes personas o entidades:

“Los empresarios o profesionales que realicen entregas de bienes, prestaciones de servicios o adquisiciones
intracomunitarias de bienes sujetas al citado impuesto, incluso si los bienes objeto de dichas adquisiciones
intracomunitarias se utilizan en la realizacion de actividades empresariales o profesionales en el extranjero.

Las personas juridicas que no actiien como empresarios o profesionales, cuando las adquisiciones intracomu-
nitarias de bienes que efectiien estén sujetas al IVA (....)".
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el transporte, da lugar a una entrega intracomunitaria exenta en el pais de ori-
gen de las mercancias y a una adquisicién intracomunitaria sujeta en el Estado
de llegada. Por tanto, en estos casos, el principal efecto para el adquirente de
estar identificado en un Estado miembro es el de gravar en ese Estado la opera-
cion intracomunitaria. Sin embargo, no debemos olvidar que este régimen tran-
sitorio de operaciones intracomunitarias se aplica a entregas o adquisiciones de
bienes, no a prestaciones de servicios. Ademds, en el régimen especial previsto
para servicios prestados via electronica, a quien se le exige que no esté identi-
ficado en un Estado miembro es al prestador, no al destinatario que, por cierto,
no podré tener la condicion de sujeto pasivo, al contrario de lo que ocurre en el
régimen transitorio del IVA.

Los operadores no establecidos pero identificados en un Estado miembro locali-
zaran sus prestaciones electronicas en el Estado de consumo, sin que en ningun
caso puedan equipararse a los prestadores establecidos en la Comunidad, que
localizaran en su jurisdiccion todas las prestaciones comunitarias a particulares.
Pero tampoco podran acogerse al régimen especial de los operadores no esta-
blecidos que presten servicios via electronica a particulares comunitarios. Los
prestadores de servicios electrénicos no establecidos que tuviesen obligacion de
encontrarse identificados en algun Estado miembro, tributarian en cada uno de
los Estados donde realizasen sus ventas.

Con ello, el legislador crea una tercera categoria de prestadores de servicios via
electronica, los no establecidos pero obligados a identificarse en algan Estado
comunitario, que recibirian un trato mas desfavorable que los sujetos pasivos
establecidos y que aquellos otros que no se encontrasen establecidos ni identifi-
cados en territorio de la Comunidad.

No encontramos una causa convincente que justifique ese trato diferenciado a
este nuevo grupo de prestadores, y entendemos que de no haberlo establecido,
el legislador podia haber aprovechado el hecho de que estos operadores tuvie-
sen la obligacion de estar identificados en un Estado miembro para considerar
a éste como el Estado de identificacion a efectos de la aplicacion del régimen
especial.

b) Finalidad
La principal finalidad del régimen especial es facilitar el cumplimiento de las

obligaciones fiscales de los operadores no establecidos. Como hemos expuesto,
la implantacion del principio de tributacion en destino y la dificultad que entra-
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narfa convertir en obligados tributarios a los adquirentes que no fuesen sujetos
pasivos del TVA, lleva al legislador comunitario, siguiendo las reglas generales
del impuesto, a calificar a los vendedores como sujetos pasivos, aunque sean
operadores no establecidos. Sin embargo, es consciente de las dificultades de
cumplimiento que encontrarian estos tultimos, que si realizasen prestaciones en
todos los Estados comunitarios, tendrian que presentar declaracion e ingreso
de las cuotas de IVA devengadas en cada Estado y nombrar representante fiscal
en cada uno de ellos. Este hecho le provocaria al operador no establecido unos
elevados costes de cumplimiento que podrian incitarlo a la defraudacion.

Ante esta situacion, el régimen especial viene a facilitarles y simplificarles el
cumplimiento para que aquellos que tuviesen la intencién de hacerlo, lo pue-
dan hacer con unos costes menores y con mayor comodidad, en un intento por
evitar que la propia normativa incite a la defraudacion.

¢) Derechos y obligaciones de los prestadores electronicos no establecidos y de los
Estados miembros

En aras a la consecucion del objetivo anterior, el régimen especial otorga al pres-
tador electronico no establecido el derecho de opcion al registro discrecional en
una tinica Administracion fiscal europea, el Estado miembro de identificacion’”,
en el que se focalizaria las relaciones fiscales derivadas de su condicion de sujeto
pasivo en las prestaciones electronicas comunitarias.

Como consecuencia, el sujeto pasivo no establecido que se acoja a este régimen
especial se encontrara obligado a presentar en su Estado de identificacion, in-
dependientemente de que haya suministrado o no servicios via electrénica, una
autoliquidacion periddica de cardcter trimestral®® y, simultdneamente, a ingre-
sar la cuota total del IVA devengado por el conjunto de sus ventas electronicas
en la Comunidad™.

57 Segtin la definicion prevista en el art. 358.3 de la Directiva 2006/112/CE, se define al Estado miembro
de identificacion como: “El Estado miembro por el que haya optado el sujeto pasivo no establecido para
declarar el inicio de su actividad como tal sujeto pasivo en el territorio de la Comunidad de conformidad con
lo dispuesto en el presente articulo”.

58 E] art. 358.5 LIVA la califican como “Declaracion del IVA”, definiéndola como “la declaracién en la que
figure la informacion necesaria para determinar la cuantia del impuesto devengado en cada Estado miembro”.
Sin embargo, atendiendo a los conceptos acunados en el sistema tributario espafol, el término correcto
seria el de autoliquidacion.

59 El art. 366 de la Directiva 2006/112/CE sefiala que: “1. La declaracion del VA se hard en euros. Los
Estados miembros que no hayan adoptado el euro podran exigir que la declaracion del impuesto se haga en sus
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Esta autoliquidacion trimestral del IVA se presentara dentro de los veinte dias
siguientes a la finalizacion del trimestre e incluird el numero de identificacion
asignado al operador no establecido, el desglose por paises de las bases impo-
nibles devengadas, el tipo de gravamen aplicable en cada uno de ellos, la cuota
del impuesto correspondiente a cada Estado miembro de consumo® y la deuda
tributaria total.

Resulta importante subrayar de nuevo que el acogimiento a este régimen espe-
cial no implica una modificacion de las reglas de localizacion aplicables a estos
servicios, ni afecta a la obligacion principal de pago. La Directiva 2006/112/CE
obliga a que el prestador electronico no establecido conozca y aplique la norma
sustantiva de cada Estado miembro de consumo, con independencia de que se
haya adscrito al régimen especial o no lo haya hecho; por tanto, el operador
tendra que diferenciar sus ventas por paises para aplicar el régimen juridico vy,
en consecuencia, el tipo de gravamen correspondiente®!.

Para solucionar el problema de la reasignacion de ingresos, una vez recaudada
la cuantia total en el Estado de Registro, éste se encargaria de transferir las can-
tidades asignadas al resto de Estados de consumo, en base a los datos declara-
dos por el conjunto de operadores no establecidos. En este sentido, si el sujeto
pasivo no establecido no pagase la deuda tributaria total, el Estado miembro de
identificacion distribuiria las cantidades entre los Estados miembro de consumo
de forma proporcional al importe devengado en cada uno de ellos.

monedas nacionales. Si las prestaciones se han cobrado en otras divisas, se utilizard en la declaracion del IVA
el tipo de cambio vdlido que corresponda al ultimo dia del periodo de declaracion.

2. El cambio se realizard siguiendo los tipos de cambio publicados por el Banco Central Europeo para ese dia
o, si no hubiera publicacion correspondiente a ese dia, del dia siguiente.

Respecto al momento del pago, el art. 358 de la Directiva 2006/112/CE dispone que “El sujeto pasivo
no establecido abonard el impuesto sobre el valor anadido en el momento en que presente la declaracion. El
importe se ingresard en una cuenta bancaria en euros, designada por el Estado miembro de identificacion.
Los Estados miembros que no hayan adoptado el euro podrdn exigir que se ingrese el importe en una cuenta
bancaria en sus propias monedas”.

60 E] art. 358.4 de la Directiva 2006/112/CE define al Estado miembro de consumo como “El Estado
miembro en el que se considera que tiene lugar la prestacion de los servicios electronicos conforme a la letra
fdel apartado 2 del articulo 9”.

61 Esta sera la principal diferencia del contenido de la Directiva 2002/38/CE respecto a la Propuesta de
Directiva COM (2000) 349 final planteaba que eligiesen un tnico pais de registro y que aplicasen a todos
los efectos su normativa a las ventas electronicas a particulares localizados en la Comunidad, incluidos
aspectos como la sujecion, exencion o tipos de gravamen, localizando en una tnica jurisdiccion todas las
prestaciones comunitarias a consumidores finales realizadas por los operadores no establecidos.
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Junto a la obligacién principal anterior, el sujeto pasivo no establecido tendra
otras de cardcter formal. Asi, tendra que declarar en el Estado miembro de iden-
tificacion la iniciacion®?, el cese o la modificacion, en la medida en que deje de
poder acogerse al régimen especial, de su actividad.

Ademas, la Directiva 2006/112/CE exige el mantenimiento y conservacion de
un registro de las operaciones incluidas en este régimen especial durante un
periodo de diez afios, iniciandose el computo desde el final de aquel en que
se hubiera realizado la operacién, para comprobar la veracidad de los datos
contenidos en las autoliquidaciones presentadas, obligando al sujeto pasivo no
establecido a facilitar, previa solicitud al Estado miembro de identificaciéon o de
consumo, copia de este registro.

También se establecen cuatro causas de exclusion que otorgan la facultad al
Estado miembro de identificacion de excluir al sujeto pasivo no establecido del
registro de identificacion:

— Que el propio sujeto pasivo comunique a la Administracion que ya no presta
servicios electronicos.

— Que la Administracién tenga constancia por cualquier otro medio de que las
actividades gravadas del sujeto han concluido.

— Que el sujeto deje de cumplir los requisitos necesarios para acogerse al régi-
men especial.

— El incumplimiento reiterado de las obligaciones fiscales del sujetos pasivo.

El Estado de registro que ejercite la exclusion por alguna de estas cuatro cir-
cunstancias tendra que comunicdrselo sin tardanza al propio operador y al resto
de Estados miembros.

d) Procedimiento especial de devolucion de las cuotas de IVA soportadas

Respecto a las cuotas de IVA soportadas por adquisiciones de bienes o prestacio-
nes de servicios en el interior comunitario, al igual que prevé la de la Directiva
2006/112/CE para los operadores comunitarios respecto al IVA soportado en

62 La informacion facilitada por el sujeto pasivo no establecido al Estado miembro de identificacion al de-
clarar el inicio de sus actividades gravadas incluira: nombre, direccion de correos, direccion electronica,
incluidos los sitios de Internet, en su caso, numero de identificacion fiscal, y una declaracion en la que se
afirme que la persona carece de identificacion a efectos de la aplicacion del impuesto sobre el valor afa-
dido en la Comunidad. El sujeto pasivo no establecido comunicara al Estado miembro de identificacion
toda posible modificacion de la citada informacion.
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otro Estado miembro en el que carezca de establecimiento permanente, tendra
derecho a solicitar su restitucion, pero ateniéndose a lo dispuesto en el proce-
dimiento especial de devolucion para operadores no establecidos fijado en la
Directiva 86/560/CE, y a nivel interno, en el art. 119 de la LIVAS3,

El fundamento de este procedimiento especial de devolucion para determinados
operadores no establecidos radica en el propio mecanismo de repercusion-de-
duccion del IVA. Si este mecanismo se extendiese a operaciones en las que los
actores se encontrasen en jurisdicciones distintas, el IVA devengado seria ingre-
sado en una y deducido en otra diferente, causando un beneficio recaudatorio a
la primera idéntico a la pérdida de la segunda, lo que obligaria a una reasigna-
cion de ingresos entre Estados. Para evitar esta reasignacion de ingresos, se ar-
ticula este procedimiento especial de devolucion para determinados operadores
no establecidos, de manera que en vez de solicitar la devolucion del IVA en su
propia jurisdiccion, estos tendran que dirigirse a la Administracion que recaudo
el Impuesto, y pedirle su restitucion.

Ademas, otro motivo adicional seria la mayor facilidad de comprobacion de las
operaciones que originan el derecho a la devolucién de las cuotas de IVA sopor-
tadas. Los sujetos pasivos que repercutieron las cuotas de IVA soportadas por el
operador no establecido, normalmente se encontraran establecidos en esa juris-
diccidn, por lo que la Administracién, a través de los métodos de comprobacion
cruzada, podrd verificar facilmente la realidad de las operaciones. Esta tarea se
vuelve mads compleja cuando el sujeto que repercutio el impuesto se encuentre
en otra jurisdiccion, debiendo acudir a los acuerdos de intercambio de informa-
cion y de asistencia mutua entre Estados para comprobar esta informacion.

Pues bien, del contenido de la Directiva 86/560/CE se extrae que en el caso de
que el empresario o profesional no establecido se haya convertido en sujeto
pasivo del IVA en el interior del Estado en el que solicita la devolucion, no le

63 Directiva 86/560/CE del Consejo de 17 de Noviembre de 1986 en materia de armonizacion de las legis-
laciones de los Estados miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de negocios — Modalidades
de devolucion del Impuesto sobre el Valor Afiadido a los sujetos pasivos no establecidos en el territorio
de la Comunidad.

El art. 119 LIVA establece el régimen especial de devoluciones a determinados empresarios o profesiona-
les no establecidos en el territorio de aplicacion del impuesto, y se desarrolla a través del art. 31 RIVA;
de la O.M., de 3 de Mayo de 2002, por la que se establecen las condiciones generales y el procedimiento
para la presentacion telematica del modelo 361 de solicitud de devolucion del Impuesto sobre el Valor
Anadido, soportado por determinados empresarios o profesionales no establecidos en el territorio de
aplicacion del impuesto y por la que se modifica el Anexo III de la Orden de 15 de Junio de 1995; y de
la O.M., de 8 de Febrero de 2002, por la que se aprueba el modelo 361 de solicitud de devolucion del
impuesto sobre el valor anadido por un empresario o profesional no establecido en el territorio de apli-
cacion del impuesto.
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seria aplicable el procedimiento especial de devoluciones para determinados
operadores no establecidos, sino que las cuotas de IVA soportadas en esa juris-
diccion podria deducirselas siguiendo el régimen general de deducciones. Esta
medida resulta logica, ya que el sujeto no establecido se identifica en un Estado
miembro y presenta una autoliquidacion por las cuotas de IVA repercutidas en
sus entregas de bienes y prestaciones de servicios, por lo que aprovechando esa
circunstancia se le permite deducir en esta declaracion-liquidacion las cuotas de
IVA soportadas en esa jurisdiccion.

El art. 368 de la Directiva 2006/112/CE obliga a que los sujetos pasivos no
establecidos que se acojan a este régimen especial, soliciten la devolucion de
las cuotas de IVA soportadas en cada uno de los Estados miembros a través del
procedimiento especial sefialado en la Directiva 86/560/CE.

Los motivos que llevaron al legislador a establecer esta disposicion no coinciden
plenamente con las razones que justificaron el nacimiento del procedimiento de
devolucion especial de las cuotas de IVA soportadas; solo las mayores dificulta-
des de comprobacion de las operaciones para las Administraciones implicadas
puede ser alegado como causa que justifique la introducciéon de esta medida en
el régimen especial. El problema de la reasignacion de ingresos entre Estados
miembros quedaria resuelto en base al mecanismo previsto en el régimen es-
pecial, basado en los datos declarados por los sujetos pasivos, por lo que este
hecho no puede esgrimirse para instaurar una medida que dificulta el ejercicio
de los derechos de los sujetos pasivos.

El tratamiento de las cuotas de IVA soportadas en el régimen especial tiene
varias particularidades mas que afectan a los requisitos exigibles para aplicar
el procedimiento especial de devolucion de las cuotas de IVA soportadas a los
operadores no establecidos.

En primer lugar, de su contenido se desprende que para que el prestador elec-
tronico no establecido pueda ejercitar este derecho a la devolucion de las cuotas
de IVA soportadas en un Estado miembro, no sera necesario que el pais donde
se encuentre establecido el solicitante establezca la reciprocidad de trato a los
operadores establecidos en el Estado donde solicite la devolucion.

De igual modo, también podemos inferir que el sujeto pasivo no establecido
acogido a este régimen especial no tendra obligacion de nombrar un represen-
tante fiscal a efectos de la devolucion de las cuotas soportadas segin lo previsto
en el procedimiento especial de la Directiva 86/560/CE.

67



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Por ultimo, que tampoco seria aplicable la facultad atribuida a los Estados para
establecer gastos adicionales excluidos de devolucién y el sometimiento de la
devolucion a condiciones complementarias, al margen de lo establecido en el

régimen general de deducciones®.

El rasgo fundamental del modelo de devolucion de las cuotas de IVA soportadas
por aquellos operadores que se acojan al régimen especial es la exigencia de que
dirijan de forma individualizada a cada uno de las Estados donde hubiesen efec-
tuado sus adquisiciones y, por tanto, se hubiesen recaudado las cuotas de IVA
que soporto. Por el contrario, este mismo sujeto pasivo no establecido tratara
con una unica Administracion fiscal comunitaria a efectos de aplicar, declarar e
ingresar el IVA devengado en sus ventas.

Este modelo de deducciones establecido en el régimen especial se asimila bas-
tante al previsto para los operadores comunitarios, y quizds el acercamiento en
el régimen juridico de ambos pueda ser, junto a los motivos expuestos con an-
terioridad, otra de las razones que haya llevado a la Union Europea a establecer
este modelo de deducciones para el régimen especial de los sujetos pasivos no
establecidos. Sin embargo, esta razon queda deslegitimada si atendemos al resto
de medidas contenidas en este régimen especial, y lo comparamos globalmente
con el previsto para los operadores establecidos en la Comunidad. De este ana-
lisis se evidencia que el legislador comunitario ha renunciado a la equiparacion
de regimenes fiscales para ambas clases de operadores, por lo que dificilmente
podremos aducir este argumento para justificar el modelo deducciones previsto
en este régimen especial.

64 En todos estos casos, la supeditacion de la devolucion a estos requisitos es una facultad que la Direc-
tiva 86/560/CE otorga a los Estados miembros y que Espana ejercito en el art. 119 LIVA.

El trato de reciprocidad es una condicion que de forma redundante aparece recogida en el art. 119 LIVA.
Asi, en el segundo parrafo del punto 1° de este articulo, se establece como requisito para el ejercicio
del derecho a la devolucion de empresarios o profesionales establecido en un territorio tercero distinto
a Canarias, Ceuta o Melilla; y de nuevo, en el art. 119.Cinco LIVA vuelve a reiterar de forma genérica
y como condicién necesaria, el reconocimiento de reciprocidad de trato en el Estado del solicitante en
favor de los empresarios o profesionales establecidos en Espana, anadiendo que dicho reconocimiento se
efectuara por resolucion del Director General de Tributos del Ministerio de Hacienda.

La exigencia de que el operador no establecido en la Comunidad nombre un representante fiscal que
tenga su residencia en el territorio de aplicacion del impuesto y a los solos efectos de este procedimiento,
viene recogida en el art. 119.Tres LIVA, y a ello nos referiremos con posterioridad.

Por ultimo, en el art. 119.Seis.1° LIVA, expresamente se indica que no seran objeto de devolucion cier-
tas cuotas soportadas indebidamente. Esta disposicion representa el ejercicio del Estado espafiol de la
facultad otorgada a los Estados miembros para excluir determinados gastos del derecho a la devolucion,
al margen de los previstos en el régimen general de las deducciones.

68



CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Recurrir al procedimiento especial de devolucion de las cuotas soportadas para
operadores no establecidos en el art. 119 LIVA no favorece demasiado la finalidad
del régimen especial de facilitar y simplificar el camplimiento de las obligaciones
tributarias. Quizas una medida acorde con esta finalidad habria sido permitir la
deduccion de las cuotas de IVA soportadas en la Comunidad en la misma autoli-
quidacion trimestral que presentasen en la jurisdiccion donde se hubiesen regis-
trado. Como anteriormente indicamos, el problema de la reasignacion de ingresos
quedaria solucionado con el sistema de transferencia de fondos entre Estados
instaurado. Para que las devoluciones las soportaran los Estados que realmente
recaudaron el impuesto, bastaria con trasladar el mecanismo utilizado para las
ventas; de manera que los prestadores acogidos al régimen especial desglosasen
también para cada Estado miembro el volumen de adquisiciones y de IVA sopor-
tado en cada uno. En base a esta informacion, el Estado de registro podria solicitar
al resto de Estados la restitucion de las cuotas de IVA recaudadas por éstos y de-
vueltas por aquel al operador no establecido acogido al régimen especial.

Es cierto que esta medida podria plantear un problema de verificacion de la in-
formacion suministrada por el prestador, ya que las operaciones podrian haber-
se realizado en otros Estados distintos al de registro, lo que en, tultima instancia
podria propiciar un escenario apropiado para la defraudacion. Sin embargo, este
escollo seria facilmente superable si se mejoran los mecanismos de intercambio
de informacion intracomunitarios, cuyo funcionamiento actual se aleja sensi-
blemente de la eficacia y eficiencia que se les debe exigir®.

e) La representacion fiscal

La normativa comunitaria del IVA presenta dos supuestos en los que otorga a los
Estados la facultad de exigir a personas no establecidas en la Comunidad el nom-
bramiento de un representante fiscal y su comunicaciéon a la Administracion;
facultad que en ambas ocasiones ha sido ejercida por el legislador nacional.

El primero de ellos, lo hemos anticipado con anterioridad, se refiere a empre-
sarios o profesionales establecidos fuera de la Comunidad que no realizan en
su interior actividades econdmicas que los conviertan en sujetos pasivos, pero
que efectian adquisiciones gravadas con el impuesto por las que solicitan la
devolucion de las cuotas de IVA soportadas. En estos casos, el sujeto pasivo no

65 MARTOS, J.J., y LOPEZ MARTINEZ, J., “La vigencia de la Sexta Directiva en la sociedad de la infor-
macion” op.cit.; RODRIGUEZ, J., en “La adaptacion del ordenamiento esparol a las ultimas normas
comunitarias acerca del gravamen indirecto del comercio electronico” op.cit.
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establecido podra solicitar la devolucion de las cuotas soportadas siguiendo el
procedimiento especial previsto en la Directiva 86/560/CE, que a nivel interno
se traslada en el art. 119 LIVA, pero para ello resulta obligatorio que nombre un
representante fiscal, residente en el territorio de aplicacion del impuesto.

Con la Directiva 2002/38/CE se introdujo una excepcion a esta exigencia ge-
neral, que se mantiene en la Directiva 2006/112/CE, y que afecta a los sujetos
no establecidos que se acojan al régimen especial de los servicios prestados via
electrénica. Siguiendo el procedimiento especial senialado, estos podran soli-
citar la devolucion del IVA soportado en los distintos Estados miembros sin
necesidad de nombrar un representante fiscal en cada uno de ellos.

Con ello, se consigue una disminucion de los costes tributarios indirectos para
el operador no establecido, pero a la vez, el legislador nacional pierde la posi-
bilidad de utilizar la figura del representante fiscal para atribuirle la condicion
de responsable solidario en los casos de devolucion improcedente, asi como la
facultad de exigirle caucion suficiente a estos efectos, medidas previstas actual-
mente con cardcter general en el art. 119.3 LIVA®,

El segundo supuesto de nombramiento obligatorio de representante fiscal, cuyo
incumplimiento esta calificado expresamente como infraccion simple, se pre-
senta para las personas no establecidas en la Comunidad a quienes se les atri-
buya la condicién de sujetos pasivos®’. La Sexta Directiva inicialmente y ahora
la Directiva 2006/112/CE, faculta a los Estados miembros para que, en aquellos
casos en los que no exista con el Estado del sujeto pasivo no establecido un
instrumento de asistencia mutua, similar al previsto a nivel comunitario entre
Estados, nombren a los representantes fiscales deudores del impuesto.

66 Art. 119.3 LIVA sefiala: “Los empresarios o profesionales establecidos en un territorio tercero que pre-
tendan hacer uso del derecho a la devolucion regulado en este articulo, deberdn nombrar previamente un
representante residente en el territorio de aplicacion del impuesto a cuyo cargo estard el cumplimiento de las
obligaciones formales o de procedimiento correspondientes, el cual responderd solidariamente con el interesa-
do en los casos de devolucion improcedente.

La Hacienda publica podrd exigir a dicho representantes caucion suficiente a estos efectos.

Lo dispuesto en este apartado no resulta aplicable a los empresarios o profesionales establecidos en Canarias,
Ceuta y Melilla”.

67 El art. 164.Uno.7 LIVA indica: “Sin perjuicio de lo establecido en el titulo anterior; los sujetos pasivos del
impuesto estardn obligados, con los requisitos, limites y condiciones que se determinen reglamentariamente a:
7.Nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las obligaciones impuestas en esta Ley cuando se
trate de sujetos pasivos no establecidos en la Comunidad, salvo que se encuentren establecidos en Canarias,
Ceuta o Melilla, o en un Estado con el que existan instrumentos de asistencia mutua andlogos a los instituidos
en la Comunidad”. A su vez, el art. 82 RIVA califica como infraccion simple el incumplimiento de esta
obligacion.
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De nuevo la Directiva 2002/38/CE vino a establecer una salvedad a este segundo
supuesto para aquellos prestadores no establecidos de servicios electronicos que
opten por el régimen especial, que se mantiene en la Directiva 2006/112/CE.
Segun el art. 204 de ésta ultima, los Estados podran seguir exigiendo el nom-
bramiento de un representante fiscal para el cumplimiento de sus obligaciones,
pero no podran convertirlos en responsables del tributo. En este sentido, el le-
gislador espariol no ejercito la facultad de convertir a los representantes fiscales
en deudores del impuesto, por lo que el efecto que esta excepcion provoca en la
normativa interna es nulo.

El régimen especial de los servicios prestados via electronica también afecta
de otra forma a este segundo supuesto de representacion fiscal. Como hemos
senialado, el régimen especial no prohibe a los Estados miembros la exigencia
de nombramiento de representante fiscal a los sujetos pasivos no establecidos
que se acojan a él. Sin embargo, entendemos que al centralizar el cumplimiento
de sus obligaciones tributarias en el Estado de identificacion, los prestadores
de servicios via electrénica que se acojan al régimen especial solo tendran que
nombrar un unico representante fiscal en éste, si asi se lo exigiese, para toda
la Comunidad, y no uno por cada Estado miembro de consumo. Esta ultima
opcion careceria de utilidad y agregaria costes innecesarios, por lo que resulta
logico pensar que los Estados miembros, en caso de exigir el nombramiento de
representante fiscal, lo haran cuando sean el Estado de registro.

Pero nuestra reflexion va mas alla y se cuestiona la necesidad de una figura
como ésta en un escenario donde no puede ser utilizada como deudor tributario
ni como garante de la deuda fiscal de su representado, y cuando el sujeto pa-
sivo podri llevar a cabo el cumplimiento de todas sus obligaciones tributarias
electronicamente. Entendemos que en estos casos, la exigencia de representante
fiscal, tan siquiera en el Estado de registro, ha dejado de ser realmente util para
los paises comunitarios y, que en hards a una mayor disminucién de los costes
de cumplimiento, podria ser suprimida, con lo que excepcionariamos para este
régimen especial, los dos supuestos de nombramiento obligatorio.

f) Cardcter obligatorio del cumplimiento via electronica de las obligaciones
derivadas de este régimen

Resulta especialmente relevante el caracter obligatorio de la via electronica
como medio de cumplimiento de las obligaciones sustanciales y formales, tanto
del sujeto pasivo como de los Estados miembros, originadas bajo este régimen
especial.
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En lo que a las obligaciones del sujeto pasivo se refiere, se le compele a la pre-
sentacion electronica de la declaracion de inicio, cese o modificacion de la acti-
vidad; del envio del registro de operaciones al Estado miembro de identificacion
y de consumo; y de la presentacion de la autoliquidacion trimestral del IVA y
del ingreso correspondiente.

Respecto a las obligaciones de la Administracion del Estado miembro de regis-
tro, resulta obligatorio la transmision electronica al sujeto pasivo del numero
de identificacion asignado. También, respecto al resto de Estados miembros,
queda obligada a comunicar la informacion suministrada por los operadores
registrados acogidos a este régimen especial (declaracion de inicio de la acti-
vidad, exclusion del régimen especial, autoliquidacion trimestral del IVA e in-
formacion necesaria para asociar cada ingreso a su correspondiente declaracion
trimestral)®®. Por ultimo, los Estados miembros se notificaran entre si, por via
electrénica, los correspondientes nimeros de cuentas corrientes para recibir los
pagos, asi como los cambios del tipo impositivo normal, que también deberan
ser comunicados a la Comision por este medio.

Debemos destacar el caracter novedoso de la obligatoriedad de la via electroni-
ca como medio de cumplimiento de las obligaciones fiscales. El cumplimiento
de estas obligaciones ha seguido canales tradicionales, y en los ultimos tiem-
pos, se ha otorgado la opcidn al contribuyente de utilizar medios telematicos.
Sin embargo, solo existia un precedente en nuestro Ordenamiento en el que la
norma exigiese, de forma exclusiva, el cumplimiento las obligaciones tributa-
rias a través de medios electronicos: la presentacion de declaraciones por parte
de grandes empresas. Con esta imposicion formal, se simplifica el trabajo de
la Administracion, y no parece que juridicamente pueda objetarse precepto o
principio que cuestione la obligacién de utilizacion exclusiva de este medio de
cumplimiento para aquellos sujetos pasivos, familiarizados con este entorno,
que desarrollan su actividad econémica via electronica.

68 Los plazos o limites para que el Estado de Registro realice las comunicaciones electronicas al resto
de Estados serian: a) Los datos y el numero de identificacion correspondientes al registro del operador
no establecido, en un plazo de diez dias a partir del final del mes durante el cual se haya producido la
misma; b) Respecto a la exclusion del operador registrado del régimen especial, el Reglamento no sefala
un plazo ni una fecha maxima y solo se refiere a que debera comunicarse de forma electronica al resto
de Estados sin tardanza; ¢) Los datos correspondientes a las autoliquidaciones trimestrales del operador
registrado se realizaran como maximo el décimo dia del mes siguiente al que se hubiese recibido la au-
toliquidacion.
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2.1.9. Régimen especial versus régimen general

Para concluir, podemos sefialar que los prestadores de servicios via electronica no
establecidos se encontraran ante dos regimenes de tributacion diferenciados:

a) Régimen general

Seguiran obligatoriamente este régimen de tributacion todos aquellos operado-
res no establecidos que tengan obligacion de estar identificados en el interior de
la Comunidad y, de forma voluntaria, los prestadores no establecidos ni obliga-
dos a identificarse en un Estado miembro, que opten por esta opcion.

El operador seguiria el régimen de cumplimiento general del tributo, pudien-
do quedar obligado a identificarse y a nombrar un representante fiscal en cada
jurisdiccion comunitaria en la que realicen ventas electronicas a particulares e,
igualmente, a presentar una autoliquidacion periddica y realizar el ingreso del
IVA devengado en cada una de ellas. En estos casos, dependiendo de la nor-
mativa interna de cada Estado miembro, los representantes fiscales podrian ser
considerados como deudores del impuesto, circunstancia que no acontece en la
normativa espanola del IVA.

El sujeto pasivo podria deducirse las cuotas de IVA soportadas en las autoliquida-
ciones que presentase en los distintos Estados miembros donde realizase ventas
electronicas, acudiendo exclusivamente al procedimiento de devolucion espe-
cial para sujetos pasivos no establecidos en aquellos Estados donde no efectuase
prestaciones de servicios. En estos, y en funcion de la normativa interna de cada
Estado, podria quedar obligado a nombrar un representante fiscal que actuase en
su nombre a lo largo del procedimiento especial de devolucion, y que podria ser
considerado como deudor tributario en caso de devoluciones indebidas.

En definitiva, se estableceria una relacion juridica directa e individualizada del
prestador con cada Estado miembro, con los problemas de cumplimiento aso-
ciados (distintas lenguas, plazos, procedimientos de pago, modo de ejercer sus
derechos, representantes fiscales, etc.) que redundarian en unos mayores costes
formales para el sujeto pasivo no establecido.

b) Régimen especial

Solo los operadores no establecidos y que no tengan obligacion de estar iden-
tificados en ninguin Estado miembro podran optar por someterse al régimen
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especial, registrandose discrecionalmente en un tnico Estado miembro y pre-
sentando una sola autoliquidacion por todas sus ventas electronicas a particula-
res comunitarios. Creemos que a estos efectos, y atendiendo a la normativa del
Estado de registro, podria quedar obligado a nombrar un representante fiscal en
éste que, en todo caso, no podria ser considerado deudor del impuesto, quedan-
do exonerado de representacion en el resto de Estados miembros.

A efectos de deducciones de las cuotas de IVA soportadas, tendran que seguir el
procedimiento especial de devoluciéon para sujetos pasivos no establecidos, lo
que les obligara a solicitar de forma individualizada para cada Estado las canti-
dades devengadas en cada uno de ellos. En estos casos, los Estados no podran
condicionar la devolucion a nombramiento de representante fiscal ni a trato de
reciprocidad a los operadores establecidos en el Estado del prestador.

En definitiva, creemos que resultan evidentes las ventajas del nuevo régimen
especial, por lo que aunque tenga caracter opcional, parece logico pensar que
todo operador que tenga intencion de cumplir con sus obligaciones tributarias
en la Comunidad y que pueda acogerse al mismo, lo hara.

2.1.10. Ambito temporal

La Directiva 2002/38/CE, en lo que a la regulacion de los servicios prestados
via electrénica se trata, nacio con una vigencia limitada, concretamente hasta
30 de Junio de 2006. También las disposiciones introducidas por el Reglamento
792/2002 compartian de forma idéntica esa temporalidad, lo que indica la vo-
luntad del legislador comunitario de someter a revision todos los aspectos del
nuevo régimen fiscal.

El 30 de Junio de 2006, sobre la base de un informe previo de la Comision, el Con-
sejo Europeo deberia haber evaluado la efectividad este régimen, aprobando por
unanimidad y previa consulta al Parlamento Europeo y al Comité Econémico y
Social, una prorroga o un cambio sustantivo en la regulacion de estos servicios.

La fecha limite se alcanzd, y varios dias antes se aprob¢ la Directiva 2006/58/CE,

que prorrogo el art. 1 de la 2002/38/CE estd hasta el 31 de diciembre de 2006.
Esta prorroga ha vuelto a ser ampliada, esta vez hasta 31 de diciembre de 2008,
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por la Directiva 2006/138/CE, si bien ahora la referencia se refiere a la Directiva
2006/112/CE®.

En definitiva, el caracter temporal con el que nacio el régimen fiscal de las pres-
taciones de servicios via electronica no hace mas que indicar las fuertes dudas
que la propia Union Europea tenia y tiene sobre el éxito, y en consecuencia, la
permanencia de esta nueva regulacion, anticipando vagamente el posible camino
alternativo que pueda seguir en un futuro. Segun senialaba el art. 5 de la Directiva
2002/38/CE, de producirse el cambio, podria ir por la linea de adoptar “medidas
sobre la creacion de un mecanismo electronico adecuado, de cardcter no discrimina-
torio, destinado a calcular, declarar, recaudar y asignar ingresos fiscales procedentes
de servicios prestados electronicamente con imposicion en el lugar de consumo”. Este
mensaje supone una declaracion de intenciones y puede interpretarse como una
puerta abierta a nuevos cambios en este régimen que, por razones que descono-
cemos, la Union Europea no se ha atrevido a llevar a cabo, pero que, posiblemen-
te, tenga que realizar con posterioridad. Quedamos a la espera.

2.2. Comercio electronico indirecto

La calificacion y, en lineas generales, el régimen juridico de las operaciones de
comercio electronico indirecto en el régimen del IVA no presenta problemas sig-
nificativos, al encontrarnos ante una modalidad mdés de contratacion a distancia
que no crea ningun aspecto relevante a efectos del impuesto. El que las partes
contraten a través de redes telemdticas como Internet, no afecta a la calificacion
como bien o servicio de la operacion, ya que el objeto transaccional se entre-
gard o se prestara de la misma forma que si hubiese sido contratado a través de
canales tradicionales.

Asi, si compramos un ordenador portatil a través de Internet, la empresa se en-
cargara de hacernos llegar el equipo a la direccion que le hayamos indicado v,
en el mismo estado que si lo hubiésemos adquirido en un comercio clasico. De
igual modo, si compramos los billetes de aviéon por Internet, apartados los as-
pectos de expedicion y gestion del ticket, el servicio de transporte se ofrecera de
igual modo, de manera que tendremos que desplazarnos al aeropuerto y tomar
el avion correspondiente.

69 Art. 56 apartado 3, art. 57 apartado 2; art. 59 apartado 2 y art. 357, todos ellos de la Directiva
2006/112/CE.
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Por tanto, la calificacion como bienes o servicios del objeto transaccional no se
vera afectada en las operaciones de comercio electronico indirecto, ni tampoco el
resto de disposiciones que regulan su régimen juridico. Esto ha provocado que el
legislador no haya modificado la normativa IVA aplicable a estas operaciones.

Al contrario de lo que ocurre en el comercio electronico directo, donde el hecho
de que se produzca el suministro a través de la red hace que sea imposible tran-
saccionar con cosas tangibles y, por consiguiente, con bienes, las operaciones
de comercio electronico indirecto podran consistir tanto en entregas de bienes
como en prestaciones de servicios. Veamos sucintamente el régimen IVA que
corresponderia a estas operaciones internacionales, dependiendo de que giren
sobre unos u otros.

2.2.1. Entregas internacionales de bienes

Como acabamos de senalar, la novedad tecnologica asociada a este tipo de co-
mercio descansa en la forma de contratacion, pero no de suministro, que sigue
haciéndose mediante transporte fisico de la mercancia o, en caso de servicios,
prestandose de forma tradicional. No provoca problemas de calificacion, ni tam-
poco de localizacion.

Las entregas internacionales se regiran por el régimen de las importaciones-
exportaciones y de las operaciones intracomunitarias, dependiendo de si el ori-
gen o el destino de la mercancia es un territorio tercero o un territorio de la
Comunidad.

a) Importaciones y exportaciones

El principio general de sujecion del IVA en las entregas de bienes varia depen-
diendo de la naturaleza local o internacional de la transaccion. Las entregas
internacionales siguen el principio de tributacion en destino, de forma que las
exportaciones no quedan sometidas a gravamen (quedan sujetas pero se les apli-
ca una exencion plena, que permite al exportador el derecho a la deduccion de
las cuotas de IVA soportado), mientras que las importaciones, si.

Aprovechando el control aduanero preestablecido, se disefié un régimen parti-

cular para la exaccion del impuesto, similar al previsto para los derechos aran-
celarios, de manera que en estos casos, el momento del devengo y la exigibilidad
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del IVA coincide con el de aquellos’®, exigiéndose el pago de ambos, mas otros
tributos si los hubiese, como requisito previo a la entrada de los bienes en el
interior del territorio. Las obligaciones nacidas al amparo del régimen de las
importaciones no llegan a ser exigibles en los casos en los que resulta aplicable
alguna de las exenciones previstas en la norma’!, 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 concurrir y dejar estas importaciones plenamente exentas de gravamen
en ambos.

Asi, segin el art. 34 LIVA quedan exentas las importaciones de bienes cuyo va-
lor global no exceda de catorce euros, salvo que el objeto de la misma sea bebi-
das alcoholicas, perfumes, aguas de colonia y tabaco. La Ley 24/2001 72 elimin6
un supuesto adicional que incorporaba el precepto, referente a las ventas por
correspondencia, al que no era aplicable esta franquicia, y que consideramos
que por su similitud, podria haberse extendido al comercio electrénico indi-
recto (el sitio web se convierte en un catdlogo electronico de los productos del
vendedor). Por tanto, al no quedar recogido este supuesto, la franquicia prevista
es plenamente aplicable a las importaciones de comercio electronico indirecto.

En el ambito de los derechos aduaneros también se establece un régimen de
franquicia similar, incluso mds elevado que en el IVA.

El Reglamento 918/93 del Consejo, de 28 de Marzo de 1983, establece para
este tipo de bienes, con las mismas excepciones que las senaladas en el art. 34
LIVA, una franquicia de 22 €, en relacion a los derechos arancelarios. Por tanto,
las mercancias no comunitarias con un valor inferior a 14 € quedan ausentes

70 10s Art. 77.Uno LIVA y art. 73.1 RIVA establecen la coincidencia temporal del momento del devengo
y de la exigibilidad del IVA en las importaciones con el de los derechos arancelarios. Segun el Codigo
Aduanero, el devengo de los derechos de importacion se produce en el momento de la presentacion y
aceptacion aduanera o en el momento del incumplimiento de los requisitos reglamentarios, y la liquida-
cién coincide en el tiempo; los importadores quedan obligados a la presentacion del Documento Unico
Administrativo (IVA), donde se establecen los datos de la operacion y donde se declaran y liquidan los
tributos devengados, entre ellos, los derechos aduaneros y el IVA. Una vez cumplimentado se pasa a la
oficina de liquidacion de la aduana y se expide la carta de pago, que se hara efectiva por el importador o
por un agente de aduanas que acttie en su nombre.

71 Exenciones analogas a las entregas interiores exentas, exenciones especiales, exenciones técnicas y
exenciones analogas a los beneficios arancelarios, dentro de las cuales encontrariamos las exenciones a
bienes de escaso valor y a pequefios envios.

72 Ley 24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para el
ejercicio 2002.
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de tributacion en el IVA y en los derechos aduaneros, aquellas con un valor
intermedio, entre 14 y 22 €, quedarian solo exentas en el IVA pero gravadas
por los derechos arancelarios, mientras que las que excedan de 22 € quedaran
sometidas al régimen comtn previsto para las importaciones en el IVA y en los
derechos arancelarios.

b) Operaciones intracomunitarias. Régimen de las ventas a distancia

En el caso de entregas realizadas en el interior del territorio comunitario, si el
mercado estuviese plenamente armonizado, se deberia seguir el principio de
imposicion en origen. La aspiracion de la Union Europea de convertir su te-
rritorio en un mercado unico, pasa inevitablemente por la implementacion de
este principio, de manera que se otorgue idéntico tratamiento a las operaciones
nacionales o intracomunitarias. La consecucién de este objetivo ain no se ha
alcanzado debido, principalmente, a las distorsiones fiscales que su aplicacion
acarrearia a consecuencia de la insuficiente armonizacion en los tipos imposi-
tivos entre los Estados miembros, que se resisten a ceder una mayor cuota de
soberania fiscal a la Union Europea a costa de sacrificar la consecucion de tan
ansiado objetivo’>.

73 En el informe del Comité Fiscal y Financiero de la CEE sobre armonizacion de los sistemas fiscales
y las politicas financieras de los Estados miembros (Informe NEUMARK ), de 7 de Julio de 1962, ya
sefialaba la necesidad de establecer condiciones de fiscalidad y de gastos publicos semejantes a los que
existirian en un espacio econémico unificado, objetivo que se podia conseguir con una armonizacion su-
ficiente de los sistemas fiscales, no siendo necesaria alcanzar una uniformidad 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 armonizacion del IVA en los Estados miembros, marcan una primera etapa al alcanzar un considerable
grado de armonizacion de las bases y de los elementos impositivos anteriores a su conformacion.

El Libro Blanco de la Comision Europea La consolidacion del mercado interior COM (85) 310 Final, de 28
de Junio, inicia una segunda etapa en el proceso armonizador, aun inconclusa, dirigida hacia la armo-
nizacion de tipos impositivos. La Comision inicia con este trabajo una frenética actividad estudiando la
situacion existente en materia de tipos en los distintos Estados miembros, estableciendo las medidas a
seguir para alcanzar la deseada armonizacion, y una vez conseguida, los problemas que se presentarian
en un mercado unico basado en el principio de origen, especialmente la obtencion de la recaudacion total
(destinatario no es sujeto pasivo del IVA) o parcial (destinatario es un sujeto pasivo IVA), por parte del
pais donde esta establecido el vendedor, cuando esta corresponderia a aquel en el que materialmente se
produce el consumo, asi como en las soluciones posibles. Fruto de esta actividad son, entre otras:

Comunicacion Plena realizacion del mercado interior: armonizacion de los tipos de gravamen y armoniza-
cion de la estructura de los impuestos indirectos COM (87)320 final, de 21 de Agosto

Documento de trabajo Plena realizacion del mercado interior: implantacion de un mecanismo de compensa-
cion del IVA para las ventas intracomunitarias COM (87) 323 final, de 21 de Agosto.

Comunicacion Plena realizacion del mercado interior y aproximacion de los impuestos indirectos COM (89)
260 final, de 14 de Junio.

Para un estudio en profundidad sobre la armonizacion de las legislaciones de los Estados miembros en
el IVA puede consultarse, CORONA J.E, y VALERA E, La armonizacion fiscal en la Comunidad Europea,
Ariel Economia, Barcelona, 1989; CAYON GALIARDO, A., FALCON Y TELLA,R. y DE LA HUCHA
CELADOR,E, La armonizacion fiscal en la Comunidad Econémica Europea y el sistema tributario espanol:
incidencia y convergencia. Estudios de Hacienda Publica, Instituto de Estudios Fiscales, Madrid, 1990;
MATA SIERRA, M.T., El IVA Comunitario:configuracién de un sistema definitivo, Lex Nova, 1995; ALONSO
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Ante este problema, los Estados miembros optaron por la aplicacion de un ré-
gimen transitorio hasta que las circunstancias posibilitaran la aplicacion intra-
comunitaria del principio de tributacién origen’®. Este régimen transitorio que
quince anos después continta vigente sigue, como norma general, principios de
tributacion antagonicos dependiendo de la naturaleza del destinatario.

Asi, salvo supuestos especiales’®, sigue el principio de tributacion en destino
cuando el adquirente sea un sujeto pasivo, utilizando el mecanismo de la au-
torrepercusion por parte del adquirente. El vendedor expedira una factura sin
IVA, ya que la entrega intracomunitaria a otro sujeto pasivo quedaria sujeta y
exenta, siendo la exencion plena y permitiendo con ello la deduccién de las
cuotas de IVA soportadas al vendedor. A su vez, el sujeto pasivo adquirente, ten-
dria que autorrepercutirse el IVA correspondiente a la operacion y declararlo en
su autoliquidacion, al devengarse el nuevo hecho imponible establecido por el
régimen transitorio, la adquisicion intracomunitaria, y convertirse éste obligado
tributario del IVA devengado.

GONZALEZ, L.M., CORONA RAMON,J.E, y VALERA TABUENA,E La armonizacion fiscal en la Union
Europea, Cedecs, Barcelona, 1997, y MONTERO VALERO, PA., La armonizacion del IVA comunitario: un
proceso inacabado, Consejo Econémico y Social (CES), 2001.

7% Ante los problemas expuestos y la decidida apuesta por eliminar las barreras fiscales el 1 de Enero
de 1993, la Comision planteo la aplicacion de un régimen transitorio hasta que se alcanzase la deseada
armonizacion de tipos y un acuerdo sobre el mecanismo de compensacion. Plante6 la modificacion de
la propuesta de Directiva por la que se completa el sistema comtun del IVA Régimen impositivo transitorio
ante la perspectiva del establecimiento del mercado interior COM (90) final, de 19 de Junio, y la nueva
modificacion de ésta COM (91) 157 final, de 2 de Mayo, que se transformaron 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 im-
puestos indirectos.

75> Normalmente establecidos para evitar costes indirectos excesivos. Para ello, mientras que las opera-
ciones del sujeto no sobrepasen un volumen determinado, se le otorga la posibilidad de que tribute en
origen, mientras que en caso contrario, y para evitar un quebranto mayor al Estado de destino, se vuelve
a la regla general de tributacion en destino. Este es el caso de las adquisiciones intracomunitarias no su-
jetas, reguladas en el art. 14 LIVA y 3 RIVA. Estas son consideradas en el pais de la venta como entregas
intracomunitarias no exentas, art. 25 LIVA, y por tanto, sometidas a tributacion 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 en 10.000€, ex-
cluyendo el IVA devengado en las compras intracomunitarias). Mientras se mantenga por debajo de este,
podra hacer tributar la operacion en origen, aplicando el tipo de gravamen de aquel pais, y sin tener que
declarar la operacion en destino, ahorrandose los costes indirectos de cumplimiento. Si lo sobrepasa, la
operacion quedaria inexcusablemente sometida a gravamen en destino, con lo que el adquirente tendria
que autorrepercutirse el IVA espaiiol e ingresarlo en su administracion. GARCIA-ROYO MUNOZ, L.G. y
CALATAYUD PRATS, 1., “Adquisiciones intracomunitarias de bienes”, DEPARTAMENTO DE DERECHO
FINANCIERO Y TRIBUTARIO DE LA UNIVERSIDAD DE GRANADA, El Impuesto sobre el Valor Anadido.
Comentarios a sus normas reguladoras, Comares, Granada, 2001, pags. 234-236.
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Sin embargo, y de nuevo salvo ciertas excepciones’®, en el caso de que el desti-

natario fuese un particulat, sigue la regla de tributacion en origen.

En este ultimo caso, una de esas excepciones se presenta en el régimen de las
ventas a distancia, previsto en el art. 68.3 y 4 LIVA. En éste, el vendedor, que tie-
ne que encargarse del transporte del bien directa o indirectamente, que realiza
entregas intracomunitarias no exentas’’ o entregas intracomunitarias a destina-
tarios que no tienen la condicion de sujetos pasivos’8, tiene la facultad de elegir
el lugar donde tributar, origen o destino siempre que el importe total de estas
entregas en el pais de llegada no sobrepase el limite previsto en la normativa
de aquel Estado’. Por el contrario, si las ventas totales del sujeto en cada uno
de los Estados comunitarios sobrepasasen el limite previsto en la normativa de
éstos, automaticamente quedaria obligado a tributar en destino.

La finalidad de este régimen va encaminada a evitar costes de cumplimiento
excesivos cuando el sujeto pasivo no obtuviese unas ventas considerables en
la jurisdiccion de destino. Si éste realiza ventas a distancia de escaso valor en
multiples Estados, de no aplicarlo, y dada la inoperatividad de la regla de la
inversion del sujeto pasivo para supuestos en los que el adquirente es un par-

76 Junto con el régimen de las ventas a distancia, otra excepcion la supone el caso de las adquisiciones
en otro Estado miembro de medios de transporte nuevos. Se persigue que la tributacion en todos los
casos, con independencia de la naturaleza del adquirente, empresario o se realice en destino, para evitar
que los particulares acudan a realizar la compra a aquellos Estados miembros con tipos impositivos mas
bajos. Para ello la normativa les otorga a estos la consideracion de empresarios a efectos del IVA, convir-
tiéndolos 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 contrario que
este, 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 del mismo.

7T Por ser el destinatario una persona cuyas adquisiciones intracomunitarias no estuviesen sujetas al
impuesto en virtud de lo dispuesto en el art. 14 LIVA o del precepto equivalente en el Estado intraco-
munitario de destino.

78 Siempre y cuando la operacion no verse sobre medios de transporte nuevos, bienes objeto de instala-
cion o montaje o bienes que queden sometidos al régimen especial de los bienes usados, objetos de arte,
antigiedades y objetos de coleccion.

79 La Directiva 680/91/CEE establecio que los Estados miembros podian establecer ese limite entre
35.000 y 100.000 Ecus. Espana opt6 por la primera cuantia, y atendiendo al tipo de cambio entre el
Ecu y la peseta, fijo el limite en 4.550.000 pts. Sin embargo, debido a la entrada en vigor del euro como
moneda tinica, a la traslacién a esta moneda de todas las cuantias fijadas en ecus en la normativa, y a los
tipos de cambio fijos establecidos para cada una de las monedas nacionales respecto al euro, distintos a
los que a principios de la década de los 90 se aplicaban respecto al ecu, ese valor en pesetas ha quedado
fuera de los limites actuales, entre 35.000 y 100.000 € (5.823.510 y 16.638.600 pts.). Por ello, la Ley
24/2001, de 27 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administrativas y del Orden Social para el ejercicio
2002 ha sustituido el limite anterior por el de 35.000 €.
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ticular, podria quedar sometido a unas obligaciones de cumplimiento que le
supondrian un coste desmedido en relacion a sus ventas.

En caso extremo, cuando realizase ventas en todos los Estados del territorio co-
munitario del IVA, de no establecerse el régimen potestativo de tributacion en
origen, tendria que aplicar la normativa de cada uno de esos Estados y transfe-
rir las cantidades correspondientes a las distintas Administraciones tributarias.
Esto podria hacer que el sujeto soportase unos costes de cumplimiento tan altos
que le llevasen a:

— Abandonar acciones de ventas dirigidas a algunos territorios comunitarios,
debido a que no le fuese rentable en ellos su actividad de venta a distancia,
desincentivando la competencia intracomunitaria, objetivo diametralmente
opuesto al perseguido por la Unién Europea, dirigido a convertir el territorio
comunitario en un mercado tnico.

— Defraudar por incumplimiento de las obligaciones tributarias exigidas en
cada Estado donde realizase ventas a distancia, no declarando estas activida-
des; circunstancia dificil de constatar por las Administraciones fiscales debi-
do a la imposibilidad de aplicar el sistema de control cruzado de informacion
en estos casos, al no estar los destinatarios, consumidores finales, obligados a
presentar declaraciones informativas.

2.2.2. Prestaciones de servicios

Las operaciones de comercio electrénico indirecto que traten sobre servicios
mantienen el mismo régimen fiscal que si se hubiesen contratado de forma tra-
dicional. Seguiran las reglas de localizacion establecidas en la normativa del
IVA para determinar si recaen en el ambito espacial de impuesto y, por tanto,
quedan sujetas, o por el contrario, no quedan localizadas en su interior, sin que
presenten especial particularidad.

3. DERECHOS ADUANEROS

La normativa basica aplicable procede del ordenamiento comunitario, en parti-
cular el Reglamento 2913/92 del Consejo de 12 de octubre de 1992, por el que
se aprueba el Codigo Aduanero Comunitario), y por el Reglamento 2454/93 de
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la Comision, de 2 de julio de 1993, en el que se desarrollan determinadas dis-
posiciones del anterior.

En las derechos aduaneros devengados en las importaciones, al igual que en el
IVA, debemos distinguir entre el régimen previsto en las operaciones de comer-
cio electronico directo e indirecto.

En el comercio electrénico indirecto, cuando el objeto son bienes, la exaccion
de los derechos arancelarios no presenta especiales dificultades y solo cabe rese-
nar que al igual que en el IVA, existe una exencién o franquicia a los productos
de bajo precio, inferiores a 22 €, lo que implica que sino se controla adecuada-
mente el valor declarado, se ensancharia sensiblemente una via de defraudacion
que hasta el momento no habia sido especialmente significativa.

Por el contrario, los problemas de calado se presentan, al igual que en el IVA,
en el comercio electronico directo. En este caso, el sistema de exaccion de los
derechos aduaneros deja de ser operativo. La mercancia digitalizada no requiere
transporte fisico, y por tanto, el punto fronterizo de control deviene inttil como
eje de regulacion estas operaciones.

Por un lado, nos podemos encontrar con situaciones de agravamiento del nu-
mero de casos de defraudacion, que ya venian produciéndose con anterioridad,
cuando se utilicen redes telemadticas para transmitir servicios accesorios a la
importacion que, segtin dispone el art. 32 y 33 del Codigo Aduanero Comunita-
rio, queden incluidos en el valor en Aduana de las mercancias importadas, base
sobre la que se aplicara el porcentaje de los derechos establecidos en el Arancel
Aduanero Comun. En estos casos, su no inclusion minoraria la recaudacion
por derechos arancelarios y por IVA, al menos®’, en la parte correspondiente
al arancel, y es que recordemos que dentro del valor de la base imponible del
IVA en las importaciones se incluirian los derechos arancelarios®!, por lo que
la reduccion de los mismos afectaria directamente a la cuota del IVA devengada
en la importacion.

80 Por la naturaleza de estos servicios, sino se incluyen en la base imponible de la importacién, nor-
malmente quedarian sujetos a IVA por aplicacion de alguna regla especial de localizacion de servicios,
especialmente la de inversion de la regla general, que atenderia al lugar donde se encontrase establecido
el destinatario.

8L Art. 11.B.3. de la Sexta Directiva y art. 83.Uno a) LIVA.
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Si el importador es una empresa, la deteccion por los servicios de Aduana de
estas operaciones defraudatorias es factible cuando estuviesen incluidos en la
contabilidad del importador. La inspeccién tendria que detectar la existencia de
los mismas, demostrar que el contenido de esta documentacion estaria relacio-
nado con la mercancia que se importa y que no ha sido declarado en el momento
de la importacion®2. Por el contrario, cuando el adquirente sea un particular, di-
ficilmente podra constatarse esta circunstancia, aunque por la naturaleza de las
operaciones resulta excepcional la presentacion de este tltimo grupo de supues-
tos, por lo que tampoco supone un problema recaudatorio de consideracion.

No obstante, el problema por antonomasia se plantea cuando el objeto principal
de la importacion se digitaliza, transmitiéndose via electrénica. Si el producto
se comercializa en formato tangible y se introduce en el territorio aduanero
comunitario, se devengarian tanto los derechos aduaneros como el IVA corres-
pondiente, formando parte de la base imponible de ambos el valor global del
producto, incluido soporte e informacion, y anadiéndole, en el caso del IVA, los
derechos aduanero devengados®>.

Por eso, si ahora se desmaterializan y se suministran a través de redes telema-
ticas, salvando el control aduanero, tendriamos que plantearnos si seguirian
siendo exigibles los derechos arancelarios o si, por el contrario, al perder la
corporalidad, la operacion ya no podria ser calificada como una importacion,
dejandose de recaudar los derechos aduaneros por productos esencialmente
idénticos a los anteriores, al margen del nuevo tratamiento que en el IVA reci-
biria la operacion.

82 Informe de la Comision para el Estudio del Impacto del Comercio Electrénico en la Fiscalidad Es-
panola, op.cit., pag. 529. El informe expone, en la pag.528, el ejemplo de una maquina que es objeto
de importacion y que adquirida junto a los planos de fabricacion. En la sociedad de la informacion, los
planos podran ser enviados telematicamente, separando la importacion del bien del servicio de disefio y
minorando con ello el valor declarado en aduana de la importacion.

83 La Sexta Directiva no prevé, cuando su formato es tangible, una regla especial para determinar la base
imponible en las importaciones de estos bienes, por lo que en estos casos, seria de aplicacion la regla
general, que atiende al valor de aduana del producto, que segtin el Codigo Aduanero seria el precio efec-
tivamente pagado o a pagar o, en su defecto, el valor de mercado.

A nivel interno, el art. 83.Do0s.5° LIVA regula la conformacion de la base en importaciones cuando el
objeto de la misma son productos informaticos normalizados. En estos casos, expresamente se sefiala
que formaran parte de la base el soporte y el programa o las informaciones que contenga. Por tanto, en
cualquier caso, cuando se devenga la importacion, la base imponible de estos bienes estara formada por
el valor global del producto, al que habria que afiadirle los derechos arancelarios devengados y el resto
de tributos o gastos accesorios devengados.
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El Codigo Aduanero Comunitario no contiene una definicion de importacion,
pero si que se refiere de forma recurrente a las mercancias como objeto principal
de la importacion®*. Por tanto, si atendemos al significado comun de éste con-
cepto, el objeto principal de la importacion estaria previsto solo para cosas mue-
bles®. Por ello, si extendemos la calificacion de prestaciones de servicios a estas
operaciones, previstas en la normativa IVA y en otras normas comunitarias, al

marco juridico aduanero, no serian exigibles los aranceles a las transmisiones

electronicas procedentes de territorios terceros®®.

No obstante, esta es una cuestion que debemos tratar en mayor profundidad.
Esta situacion provoca una clara discriminacién entre los productos digitaliza-
bles que se sigan comercializando en formato corporal, que seran considerados
como importaciones y devengaran los correspondientes derechos aduaneros,
respecto a los mismos productos suministrados electronicamente, que queda-
rian ajenos a gravamen, vulnerando claramente el principio de Neutralidad in-
tersectorial en la fiscalidad del comercio electrénico, proclamado y aceptado
por la Unién Europea y el resto de la comunidad internacional.

Lo cierto es que los derechos aduaneros son un gravamen cuya esencia es dis-
criminatoria, utilizando la tributacion como instrumento de incremento del
precio para los productos procedentes de territorios terceros. Su finalidad es

84 La Organizacion Mundial de Aduanas define la importacion como: “La accion de introducir en un terri-
torio aduanero una mercancia cualquiera”.

85 Segrin el diccionario de la Real Academia Espafiola de la Lengua, en su vigésimo segunda edicion, el
primer significado de mercancia seria: “Cosa mueble que se hace objeto de trato o venta”.

86 Ahondando en la naturaleza del problema, el Informe de la COMISION PARA EL ESTUDIO DEL
IMPACTO DEL COMERCIO ELECTRONICO EN LA FISCALIDAD ESPANOLA, op.cit., pag. 525 a 527,
sefala que: “No existe en el plano internacional, OMC ni en la Organizacion Mundial de Aduanas (OMA),
una definicion expresa de la naturaleza juridica que pueden tener determinadas transacciones de algunos de
estos bienes o mercancias susceptibles de transformarse y comercializarse de forma digital; incluso se cuestio-
na por parte de algunos miembros de las citadas organizaciones si la calificacion de estas transacciones debe
ser comercio de mercancias, de servicios u otro tipo de comercio (.....). En el seno de la OMC, la cuestion no
es pacifica. Algunos Estados miembros de esta Organizacion ademds de la Union Europea consideran que el
comercio electrénico de bienes inmateriales debe considerarse prestacion de servicios y quedar incardinado
en cuanto a su regulacion y forma de realizacion, dentro del Acuerdo General sobre comercio de Servicios
(GATTS). De esta forma, se tendria un marco definido para el comercio de mercancias (GATT) y otro para el
comercio de servicios, haciendo notar que algunos de los principios que inspiran uno y otro son divergentes.
Sin embargo, otros miembros de la OMC, EE.UU. principalmente, cuestionan esta posiblidad, alegando que no
todo comercio electronico es prestacion de servicios, sobre todo en el caso de que un mismo bien exista como
bien material y digitalizado. Si se considera el primer supuesto importacion y el segundo prestacion de servi-
cios, y se distingue, a efectos de derecho de Aduanas sélo por el medio de conduccion del producto, habrd con
toda seguridad una distorsion econémica”. De todas formas, si estas actividades quedasen sujetas al GATS,
al ser calificadas como prestaciones de servicios, tal y como propugna la OCDE y la Unién Europea,
éste no contempla la imposicion de derechos aduaneros en su @mbito, aunque tampoco existe ninguna
clausula que lo prohiba.
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proteger el producto fabricado en el interior del territorio aduanero respecto al
resto, estableciendo para estos tltimos este gravamen exclusivo que minora su
competitividad en el mercado interior respecto a aquellos. Ademas, los Estados
también han utilizado esta figura como instrumento recaudatorio y de politica
internacional, premiando a productos procedentes de Estados amigos con de-
rechos arancelarios bajos o nulos y castigando a los productos de otros Estados
con unos derechos aduaneros elevados.

Sin embargo, la desigualdad fiscal que se generaria entre productos objeto de co-
mercio electrénico directo e indirecto, si gravamos los segundos y no gravamos
los primeros, provocaria, paraddjicamente, para los suministrados telematica-
mente la destruccion de la discriminacion esencial, basada en la procedencia,
pretendida por los derechos aduaneros. Estos no se devengarian y se produciria
la equiparacion fiscal de los productos, recibiendo un trato uniforme con inde-
pendencia de su territorio de origen, comunitario o tercero.

Atendiendo al objeto de gravamen de los derechos arancelarios, y sin entrar en
el debate econémico y politico de la procedencia de los mismos en un mundo
global, si se dispone de un método de exaccion viable que sustituya al vigen-
te en los puntos de control aduaneros, seria plenamente coherente que fuesen
exigidos también para estos productos, aunque careciesen de soporte tangible;
esto requeriria una reforma del Codigo Aduanero Comunitario que reconociese
estas nuevas modalidades intangibles de importacion, otorgando el mismo trato
a todos los productos digitalizables, al margen de su modalidad de comerciali-
zacion, corporal o incorporal.

La medida indicada respetaria el principio de neutralidad intersectorial. Sin em-
bargo, la igualdad de trato entre ambas modalidades comerciales no tiene porque
lograrse exclusivamente aplicando el régimen de los productos tangibles a los
productos digitalizados que se transmitan via electronica. También existiria otra
solucion respetuosa con el citado principio y de caracter plenamente liberal,
que consistiria en no someter los productos digitalizables, en ninguna de sus
dos modalidades de presentacion, a los derechos arancelarios®’; o, tal y como
ocurre en EE.UU., someter a tributacion solamente el valor del soporte fisico,
sin gravar el contenido, cuando la mercancia entre en su territorio de forma

87 Recomendacion 168 del Informe de la COMISION PARA EL ESTUDIO DEL IMPACTO DEL COMER-
CIO ELECTRONICO EN LA FISCALIDAD ESPANOLA, op.cit., pag.528, que contempla las dos opciones
indicadas a efectos de eliminar discriminaciones entre productos tangibles y digitalizados, esencial y
funcionalmente idénticos: aplicarles un mismo régimen aduanero, gravandolos o quedando ajenos a
gravamen.
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tangible y por la aduana. El soporte fisico no acompana al producto cuando la
operacion se produce a través de una descarga electronica, y por tanto, se trata
de un elemento material que solo estd presente cuando se acuerda que el objeto
de la transaccion sea corporal. Gravar solo el soporte fisico significaria someter

al mismo régimen fiscal el contenido, en este caso a través del no gravamen®.

El estado de la cuestion en el plano internacional lo marcan el Acuerdo bilate-
ral entre la Union Europea y EE.UU, concertado el 5 de septiembre de 1997 y
diversas Declaraciones Ministeriales emanadas en el seno de la Organizacion
Mundial del Comercio (OMC), que vienen siendo respetadas hasta el momento.
Nos referimos a la Declaracion Ministerial de Ginebra sobre Comercio Elec-
tronico Mundial, de 20 de mayo de 1998 y, posteriormente, la Declaracion Mi-
nisterial de Doha, del 14 de noviembre de 2001, (parrafo 34) y la Declaracion
Ministerial de Hong Kong, adoptada el 18 de diciembre de 2005 (parrafo 46).
En todas ellas se aboga por no gravar con los derechos arancelarios las transmi-
siones electronicas transfronterizas; y pese a que estos acuerdos tienen caracter
temporal, lo cierto es que parece que la tendencia de mayor peso, liderada por
EE.UU., apuesta por mantener la moratoria existente de forma indefinida, y de
momento, sigue triunfando.

A juicio del gobierno estadounidense, seria iloégico que una organizaciéon com-
prometida con la liberalizacion del comercio como la OMC previese respaldar
la imposicion de aranceles en una esfera del comercio que ha surgido, en gran
medida, porque los obstaculos comerciales eran minimos; y ha sefialado que una
de las medidas mas positivas que la OMC podria adoptar con el fin de fomentar el

crecimiento del comercio electronico seria hacer permanente la moratoria relativa

a la imposicion de derechos de aduana sobre las transmisiones electronicas®.

88 Asi se viene manifestando el gobierno de los EE.UU., al indicar que “Si el objetivo es igualar el trato
otorgado a los productos suministrados en forma fisica y electrénica, en lugar de intentar imponer un derecho
sobre el producto suministrado electronicamente, un curso de accion con efecto mds liberalizador seria redu-
cir el derecho, de existir, aplicado al producto suministrado en forma fisica” Comunicacion de los Estados
Unidos, de 8 de julio de 2003, al Programa de trabajo sobre el comercio electronico de la OMC. Postura
reiterada por este pais en el Sexto debate especifico sobre el comercio electronico celebrado los dias 7 y
21 de noviembre de 2005 bajo los auspicios del Consejo General de esta institucion.

89 Comunicacion de los Estados Unidos, de 8 de julio de 2003, al Programa de trabajo sobre el comercio
electronico en la OMC. Postura reiterada por este pais en el Sexto debate especifico sobre el comercio
electronico celebrado los dias 7 y 21 de noviembre de 2005 bajo los auspicios del Consejo General de
esta institucion, donde se abordo la cuestion y finalmente se acordo esperar hasta la reunion de 2006 para
abordar en profundidad esta decision.
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Ahora bien, no olvidemos que los Estados directamente beneficiados por la no apli-
cacion de aranceles en el comercio electronico directo son aquellos que tienen una
fuerte industria en el sector, lo que hace que el pais que con mds ahinco la defienda
sea, sin duda EE.UU., como Estado exportador neto. De hecho fue su gobierno el

que de, forma apresurada, invit6 al resto de Estados a firmar estos Convenios”.

Por ello, las jurisdicciones importadoras netas, entre las que se encontraria la
Union Europea y Espania, deben analizar en profundidad si la permanencia in-
definida de este estatus beneficia o perjudica a sus intereses sopesando, por un
lado, la pérdida de ingresos arancelarios y, por el otro, la mayor eficiencia y el
aumento de la actividad econdémica resultantes de la utilizaciéon de estos pro-
ductos.

En cualquier caso, técnicamente resultaria idoneo articular un mecanismo capaz
de posibilitar al legislador europeo, que es el competente para implantar cam-
bios normativos en materia aduanera, optar por cualquiera de las alternativas
expuestas, siendo inicamente criterios politicos o econdémicos, y no técnicos,
los que determinasen su eleccion.

4. IMPUESTOS QUE GRAVAN LA OBTENCION DE RENTA Y EL
BENEFICIO EMPRESARIAL: IMPUESTO SOBRE SOCIEDADES,
IRPF E IRNR

El comercio electronico genera un volumen de negocio susceptible de gravamen
como renta obtenida por los agentes econémicos que comercien a través de las
redes informaticas.

Por ello nos vamos a centrar en los tributos que gravan los beneficios derivados
de actividades econémicas en el ordenamiento juridico espanol:

a) El Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas, regulado en la Ley 35/2006,
de 28 de noviembre (LIRPF).

90 “The Internet Tax Freedom Act”, op.cit., incluia una declaracion del Congreso instando al Presidente
de los EE.UU. a desarrollar una politica fiscal bilateral, regional y multilateral que impida el estableci-
miento de barreras arancelarias sobre el comercio electronico. AGULLO AGUERO, A “El marco interna-
cional de la fiscalidad del comercio electronico” Actualidad informatica Aranzadi, n°33/1999.
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b) El Impuesto sobre Sociedades, recogido en el Texto Refundido de la Ley del
Impuesto sobre Sociedades (TRLIS), aprobado por el Real Decreto Legislativo
4/2004, de 5 de marzo.

¢) El Impuesto sobre la Renta de No Residentes, contemplado en el Real Decreto
Legislativo 5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el Texto Refundido
de la Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes (TRLIRNR).

No obstante, es posible que el contribuyente pueda alegar la aplicacion de algtn
Convenio para evitar la doble imposicion internacional en materia de renta fir-
mado por Espafia. Como es sabido, en el caso de que fuesen aplicables, el art. 96
de nuestra Constitucion determina que prevaleceran sobre la normativa interna
y, por tanto, se deberian aplicar los criterios contenidos en el mismo para esta-
blecer cual es el Estado contratante competente para gravar la renta y la forma
en que tendria que hacerlo.

En caso de no ser aplicable ningtin Convenio, acudiriamos directamente al mar-
co normativo interno conformado, basicamente, por la regulacion de los tres
tributos anteriormente indicados.

4.1. Obligacion personal de contribuir: Residencia fiscal y
establecimiento permanente como vinculos personales del
contribuyente con el territorio

El principio de soberania fiscal es el poder atribuible a cada Estado para someter
a imposicion aquellos hechos que, teniendo algun vinculo con el mismo, deno-
ten capacidad econémica. En su vertiente externa, este principio no es mds que
el reconocimiento explicito a cada jurisdiccion para disefiar y regular de forma
auténoma su propio sistema fiscal®!.

Sin embargo, el alcance de la independencia de los Estados para abordar su poli-
tica tributaria no resulta ilimitado. Se requiere que exista una conexion suficien-
te entre alguno de los elementos, objetivo o subjetivo, del hecho imponible y el
Estado en cuestion. Siempre que esa conexion exista y sea suficiente, el Estado
no necesita que la configuracion de la relacion juridico tributaria esté conforma-

91 SAINZ DE BUJANDA, Fernando, (1975) “Derecho Fiscal Internacional”, Hacienda y Derecho I, E.P;
FERREIRO LAPATZA, José J., (1996) Curso de Derecho Financiero Espaitiol, Marcia Pons, Madrid.
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da exclusivamente por elementos nacionales, sino que también podran aparecer
otros, subjetivos y/o objetivos, de cardcter internacional.

No obstante, la condicion o la naturaleza del sujeto y el hecho objetivo que
realiza, no solo deben ser entendidos como limites del principio de soberania
fiscal, sino también como caracteres que lo dotan de contenido, ya que en base
a ellos se establecen los criterios de sujecion de los diferentes tributos.

La vinculacion de los hechos gravables con el Estado se concreta en los crite-
rios de sujecion previstos en cada tributo, distinguiéndose dos grandes grupos:
Personales y reales.

Los sistemas fiscales, lejos de considerarlos excluyentes, los combinan y los
utilizan para atraer todas la manifestaciones de riqueza relacionadas con su ju-
risdiccion, por obligacion personal o real.

Los criterios de naturaleza real someten los hechos a imposicion en el lugar de
la fuente, en el lugar donde se originan. Focalizan su atencion en el hecho, que-
dando el sujeto que los realiza, residente o no residente, nacional o extranjero,
y que se convierte en contribuyente, obligado a responder solo de la capacidad
economica manifestada en el mismo, no por toda su renta mundial. Un ejem-
plo clasico seria el IVA, que tiene como objeto gravar el consumo final que se
produce en el interior de una jurisdiccion, con independencia de los consumos
efectuados por ese sujeto en otros lugares.

Por el contrario, los criterios de sujecion de tipo personal relacionan al sujeto
pasivo con la jurisdiccion fiscal porque aquel detenta una condicion directa y
estable con éste, en virtud de la cual se somete a gravamen por su renta mun-
dial, con independencia del lugar de su obtenciéon. Esa condicion personal
del contribuyente utilizada por la mayor parte de Estados para justificar su
derecho a gravar sus rentas suele ser la residencia fiscal y el establecimiento
permanente”?.

En esta linea, nuestro ordenamiento impone la obligacion personal de contri-
buir a todos aquellos que sean residentes, gravando su renta mundial, a través

92 En el caso de las personas fisicas, la nacionalidad del sujeto también es utilizada como punto de
conexion en alguno pais, como EE.UU.. No obstante el resto de los Estados miembros de la OCDE se
inclinan por la utilizacion del criterio de la Residencia.
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de dos tributos de aplicacion alternativa, dependiendo de la naturaleza personal
del perceptor de las rentas: El IRPF y el Impuesto sobre Sociedades®>.

Junto a la residencia fiscal, como criterio de sujecion personal por excelencia en
los ordenamientos fiscales, se ha generalizado en la mayor parte de los mismos
el establecimiento permanente, consolidandose lo que la doctrina califica como
principio de personalizacion del establecimiento permanente, en virtud del cual
se convierte a éste en punto de conexién y sujeto pasivo de las rentas que le son
atribuibles, de forma similar a como si se tratase de un residente. En base a esta
equivalencia, las rentas mundiales generadas por un establecimiento permanen-
te se someten a gravamen en la jurisdiccién donde se localice el mismo y no
donde se situe la residencia fiscal de su titular.

El establecimiento permanente, localizado en un Estado diferente a la jurisdic-
cion de residencia de su titular, fragmenta la tributacion de las rentas obtenidas
por el conjunto de la empresa. Las rentas que le sean atribuibles al estableci-

miento permanente seran gravadas conforme a la normativa del Estado donde

radique, con independencia del lugar de procedencia de las mismas®*.

Como senialo DE JUAN LEDESMA “la legislacion espaiiola ha evolucionado desde
considerar al establecimiento como un caso de obligacion real de contribuir (es decir,
incluyendo en su base solo las rentas obtenidas en el pais de la fuente), a un supuesto
de obligacion personal (diga lo que diga la literalidad de la norma) integrando en la
base todas las rentas, cualquiera que sea su fuente, incluso la proveniente de paises
terceros, es decir, gravando el beneficio mundial” .

93 GALTES VICENTE, Meritxell, “El concepto de Residencia de las Personas Fisicas” Revista Economia
Social y de la Empresa, n°37/2001, manifiesta que el principio de imposicion por la renta mundial ha
sido tradicionalmente defendido por los Estados como criterio de imposicion. “El argumento mds im-
portante usado por la mayoria de los legisladores se basa en el mantenimiento de la estructura de un Estado
y los beneficios sociales que de ella se derivan. El deber de contribuir estd vinculado a las ventajas que el
contribuyente obtiene de su pertenencia a la colectividad, directa o indirectamente, por medio de los bienes o
servicios publicos que le permiten el vivir o actuar en un territorio (....) El fundamento de la relacion entre el
contribuyente y la norma tributaria en un territorio determinado no es otro que el de la pertenencia politica,
social y economica a un ordenamiento juridico que sujeta su conducta y grava los resultados que genera, en
tanto manifestaciones de capacidad econémica, como deber de contribuir al levantamiento del gasto publico,
por las ventajas y beneficios que le procura la respectiva vida econémica colectiva”.

94 En efecto, a nivel nacional, el art. 15.1 TRLIRNR establece que “Los contribuyentes que obtengan rentas
mediante establecimiento permanente situado en territorio espaiiol tributardn por la totalidad de la renta
imputable a dicho establecimiento, cualquiera que sea el lugar de su obtencion (...)”.

95 Para profundizar en el estudio de esta cuestion constiltese a DE JUAN LEDESMA, Alvaro, “La persona-
lizacion de los establecimientos permanentes”, Revista de Estudios Financieros, n°146/1995.
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Por tanto, a través de esta calificacion juridica el establecimiento permanente
se individualiza fiscalmente, separandose de la sede o lugar de residencia fis-
cal de la empresa, y simultdneamente se establece un paralelismo entre ambos
conceptos, que raya la equiparacion. En efecto, basta repasar en el seno de la
Union Europea las Sentencias del TJCE de 28 de enero de 1986 asunto 270/83;
13 de julio de 1993 asunto C-330/91; de 15 de mayo de 1997 asunto C-250/95;
de 29 de abril de 1999 asunto C-311/97 y de 21 de septiembre de 1999, asunto
C-307/97, que desarrollan del principio de no discriminaciéon en materia de
libertad de establecimiento y que equiparan fiscalmente a los residentes y a
los establecimientos permanentes pertenecientes a no residentes en ese Estado,
pero residentes en otro Estado miembro, lo que provoco que los legisladores na-
cionales introdujesen modificaciones en las normativas internas para adaptarse
a esta nueva jurisprudencia.

En lo que a las operaciones de comercio electronico respecta, este planteamien-
to resulta invariable. Habrda que determinar quien es el titular que desarrolla las
actividades comerciales, y una vez identificado, evaluar si se trata de un residen-
te fiscal 0, en su caso, si estd llevando a cabo la activad desde un establecimiento
permanente situado en el territorio nacional.

Si se determina que el sujeto es residente fiscal en Espana, el beneficio fiscal
obtenido por éste quedaria sometido al IRPF —si se trata de una persona fisica,
de una entidad civil o de una entidad sin personalidad juridica—, o al impuesto
sobre sociedades, si fuese otro tipo de persona juridica.

Si no es residente pero dispone de establecimiento permanente en el territorio
nacional, el beneficio empresarial quedaria sometido al IRNR.

Esto nos lleva a exponer, siquiera brevemente, los conceptos de residencia fiscal
y de establecimiento permanente en nuestro ordenamiento y su aplicacion a los
sujetos que realizan comercio electronico.

4.2. Residencia fiscal

La residencia fiscal en el ordenamiento juridico espanol viene regulada en los
arts. 8 y 9 de la LIRPF y en el art. 8.1 del TRLIS. De hecho, los arts. 5 y 6 del
TRLIRNR definen como contribuyente del citado impuesto a las personas fisicas
y a las entidades que perciban rentas en territorio espafiol y que tengan la con-
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dicion de no residentes, considerando que la residencia en territorio espafol se
determinara de acuerdo con lo dispuesto en los citados articulos.

Por otro lado, tenemos que tener presente que se pueden plantear supuestos de
doble o multiple imposicion internacional, en los que varios Estados atraen a su
territorio rentas obtenida por un sujeto, gravandose una misma renta en varias
jurisdicciones distintas”®.

Cuando se presentan estos supuestos de doble imposiciéon internacional, y con
el animo de evitarlos, los Estados pueden adoptar medidas unilaterales, renun-
ciando a gravar total o parcialmente la renta que ya ha sido gravado en otro
territorio; o lo que resulta cada vez mas usual, dilucidar cual de los Estados en
conflicto gravara la capacidad econémica manifestada por el contribuyente en
virtud de las reglas establecidas en un Convenio Internacional firmado previa-
mente entre ambos.

Normalmente estos Convenios tienen caracter bilateral, y en el caso de Espana,
atendiendo a los suscritos hasta la fecha, se viene utilizando como referencia el
Modelo Convenio OCDE para eliminar la doble imposicién internacional sobre
la obtencion de renta o la titularidad de patrimonio. En él resulta vital el con-
cepto de residencia fiscal por:

a) Servir como criterio de determinacion del ambito subjetivo del Convenio.
Esto es, solo podran acogerse a él aquellos que sean residentes conforme a lo
dispuesto en el Modelo Convenio OCDE, que a su vez en su art. 4.1 se remite
a la normativa interna de cada Estado firmante. Debemos de destacar que este
articulo establece como requisito que el concepto de residencia previsto por
cada Estado vincule al sujeto por obligacion personal, sometiendo a gravame-
nes su renta mundial®”.

96 1os motivos que originan estos supuestos de multiple imposicién internacional traen varias causas: En
primer lugar, cuando distintas jurisdicciones, una por obligacion personal (residencia y establecimiento
permanente) y otra por obligacion real (fuente) de contribuir, sometan a tributaciéon una misma renta.
En segundo, porque el sujeto pueda ser considerado residente, simultdneamente en varias jurisdiccio-
nes debido a la utilizacién por parte de los Estados de varios criterios para atraer la residencia (sede de
direccion efectiva, domicilio social, gestion, residencia, etc.), o simplemente por la descoordinacion de
esos conceptos en cada Estado.

97 El Modelo de Convenio de la OCDE establece en su articulo 4.1.: “I. A los efectos de este Convenio, la
expresion “residente de un Estado contratante” significa toda persona que, en virtud de la legislacion de ese
Estado, esté sujeta a imposicion en el mismo por razén de su domicilio, residencia, sede de direccion o cual-
quier otro criterio de naturaleza andloga, incluyendo también a ese Estado y a sus subdivisiones politicas o
entidades locales. Esta expresion no incluye, sin embargo, a las personas que estén sujetas a imposicion en ese
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b) Resolver los casos en que la doble imposicion se produzca como consecuen-
cia de la doble residencia.

¢) Resolver los casos en que la doble imposicion resulte del gravamen en el Es-
tado de residencia y en el Estado de la fuente o situacion.

De manera que un ambito como el comercio electrénico, marcado por la inter-
nacionalizacion de las operaciones y, por consiguiente riesgo de supuestos de
doble imposicién internacional, no podemos obviar el concepto de residencia
fiscal en el marco de estos Convenios, maxime cuando sabemos que prevalece-
ran sobre la normativa interna en virtud del art. 96 de la Constitucion.

4.2.1. Residencia de la persona fisica

a) Criterios de determinacion de la Residencia fiscal en el IRPF y en el Modelo
Convenio OCDE.

El art. 9.1. LIRPF recoge tres criterios que determinan cuando la persona fisica
sera considerada residente fiscal en el territorio nacional: centro de intereses
econdmicos (Que radique en Espafia el niicleo principal o la base de sus activida-
des o intereses economicos, de forma directa o indirecta), permanencia temporal
(que permanezca mds de 183 dias, durante el aiio natural, en territorio espaiiol) y
vinculacion familiar (se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente
tiene su residencia habitual en territorio espaiiol cuando, de acuerdo con los crite-
rios anteriores, residan habitualmente en Espaiia el conyuge no separado legalmente
y los hijos menores de edad que dependan de aquél)®®.

Estado exclusivamente por la renta que obtengan de fuentes situadas en el citado Estado, o por el patrimonio
situado en el mismo”.

98 El art. 9.1. de la LIRPF establece que “I. Se entenderd que el contribuyente tiene su residencia habitual en
territorio espaiiol cuando se dé cualquiera de las siguientes circunstancias:

a. Que permanezca mds de 183 dias, durante el afio natural, en territorio espaiiol. Para determinar este perio-
do de permanencia en territorio espaiiol se computardn las ausencias esporddicas, salvo que el contribuyente
acredite su residencia fiscal en otro pais. En el supuesto de paises o territorios considerados paraiso fiscal,
la Administracion tributaria podrd exigir que se pruebe la permanencia en éste durante 183 dias en el afo
natural.

Para determinar el periodo de permanencia al que se refiere el pdrrafo anteriot, no se computardn las estan-
cias temporales en Espaia que sean consecuencia de las obligaciones contraidas en acuerdos de colaboracion
cultural o humanitaria, a titulo gratuito, con las Administraciones publicas espaiolas.

b. Que radique en Espana el niicleo principal o la base de sus actividades o intereses economicos, de forma
directa o indirecta.
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No resulta necesario que concurran todos estos criterios, sino que bastara con
que se cumpla alguno de ellos. Por otro lado, los dos primeros, a excepcion del
computo de las ausencias esporddicas en el criterio de permanencia temporal,
son irrevocables, de manera que cuando se cumplan se le imputara al sujeto la
condicion de residente fiscal en Espana, con independencia de que pueda de-
mostrar que también es residente en otra jurisdiccion, conforme a la normativa
de ésta.

1. Permanencia Temporal superior a 183 dias anuales

Para determinar la fecha de inicio del computo de permanencia, si la persona
fisica reside en Espana con anterioridad al 1 de Enero de cada afo, sera la fecha
del inicio del periodo impositivo la que determine el inicio del periodo de per-
manencia.

Respecto al computo de la permanencia temporal, debemos sefialar que la prue-
ba material y definitiva de permanencia en el territorio nacional, efectuada en
términos horarios y habida cuenta de la libre circulacion de personas, resulta
muy dificil®®. Este problema de computo es resuelto mediante la incorporacion
de una presuncion iuris tamtun que considera incluidas las ausencias espora-
dicas del territorio espanol a efectos de la cuantificacion del periodo de perma-
nencia, salvo que el contribuyente acredite su residencia fiscal en otro pais.

Ni la ley ni su desarrollo reglamentario aclaran que se entiende por ausencias
esporddicas. No se fija un limite de tiempo que distinga el cardcter de la ausen-
cia como esporadico o definitivo. Una interpretacion rigida del precepto, que
intenta ensanchar al maximo la consideracion de residente, se refleja en los pro-
nunciamientos de la DGT de 27 de Junio de 1997 y de 23 de Febrero de 2000,
en los que no asocia la ausencia temporal con un limite de tiempo, presumiendo
que todas las ausencias seran esporddicas. Esto nos puede llevar a situaciones
radicales y ciertamente atipicas como que una persona que viene a Espana el
1 de Enero y se marcha el mismo dia, y regresa el 31 de Diciembre del mismo

Se presumird, salvo prueba en contrario, que el contribuyente tiene su residencia habitual en territorio espa-
fiol cuando, de acuerdo con los criterios anteriores, residan habitualmente en Espana el conyuge no separado
legalmente y los hijos menores de edad que dependan de aquél.

99CARMONA FERNANDEZ, Néstor “La fiscalidad de los no residentes en Espafa: Elementos subjetivos”
Dir. CORDON EZQUERRO, Teodoro, Manual de fiscalidad. Internacional, Instituto de Estudios Fiscales,
2001.
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periodo impositivo y para marcharse ese mismo dia, pueda considerarse, segun
tenor literal de este precepto, como residente en territorio espanol, al computar
el resto del afio que no permanece en territorio como ausencia esporadica.

En todo caso, el articulo permite que esta presuncion pueda ser eliminada cuan-
do el sujeto presente certificado de residencia fiscal expedido por las autorida-
des tributarias en otro Estado, salvo que se trate de un paraiso fiscal, en cuyo
caso no basta con el mero certificado de residir en él, sino que hay que aportar
otras pruebas que demuestren la permanencia en ese territorio durante mas de
183 dias.

En materia de prueba, la LIRPF no estable que pruebas seran admisibles, por lo
que entendemos que sera aplicable el principio general de libertad de prueba.
Como sefial6 GOMEZ CALLEJA a la luz de la doctrina de la DGT!, la solucion
habra de ser casuistica, lo cual redunda en la seguridad juridica del contribu-
yente!0l,

Asi, si acudimos a las Resoluciones del TEAC de 7 de julio y de 8 de octubre de
1999 y de 9 de febrero de 2001, observamos como para probar la residencia en
Espana de la persona fisica tiene en consideracion aspecto tales como el lugar de
uso de las tarjetas de crédito o débito, movimientos de cuentas bancarias, fecha
de firma de varios contratos, consumos de luz y agua de los inmuebles localiza-
dos en Espana titularidad de éste, pagos a personal de servicio, declaraciones de
terceros sobre la permanencia en territorio espafol de la persona fisica, etc.)

Respecto a esta acreditacion de residencia fiscal en otro Estado, la norma tam-
poco se refiere a los requisitos que debe cumplir, aunque la doctrina reiterada
de la DGT ha senalado que:

— Debe expresar que la persona tiene su residencia fiscal en el Estado que lo
expide.

— Debe estar sujeto a imposicion en el mismo por su renta mundial.

— Debe ser expedido por la Autoridad fiscal competente.

100 Ep este sentido, la Resolucion de la DGT, de 22 de Junio de 1999, sefialo que: “La apreciacion de
pruebas aportadas habrd de ser efectuada en cada supuesto concreto por la Administracion tributaria, sin que
pueda enunciarse de modo general y teorico los medios de prueba que sirven para demostrar la permanencia
efectiva, que procederd analizar caso por caso cada supuesto”.

101 GOMEZ CALLEJA, Isabel, “La residencia fiscal en las nuevas leyes del IRPF e IRNR. Posibles proble-
mas de constitucionalidad” Gaceta Fiscal, n°195/2001
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— En el caso que exista un Convenio para evitar la doble imposicion se ad-
juntara un certificado de residencia fiscal expedido por la Autoridad fiscal
correspondiente, en el que debera constar expresamente que el contribuyente

es residente en el sentido del Convenio!%2.

2. Nucleo principal o centro de intereses economicos

Este criterio tiene su origen en el centro de intereses vitales establecido en el art.
4.2 del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble imposicion internacional
en los impuestos que gravan la renta y el patrimonio.

En los supuestos en los que una persona fisica es considerada residente fiscal en
varios Estados conforme a la normativa interna de cada uno de ellos, teniendo
éstos suscrito un Convenio para evitar la doble imposicion internacional basado
en el Modelo Convenio OCDE, resulta primordial a efectos de la aplicacion del
mismo determinar cual de ellos tendra la consideraciéon exclusiva de Estado de
residencia. Para ello se establece en el art. 4.2 del Modelo de Convenio OCDE
una serie de criterios jerarquicos y preferentes, que por este orden serian:

1° La vivienda permanente. No requiere que la persona sea propietaria del in-
mueble, bastara con que lo posea con caracter permanente. Como sefala los
comentarios del Tratado a este articulo, que la persona lo haya amueblado y
reservado para su uso con intenciéon de permanencia.

2° Centro de intereses vitales. Atiende al lugar donde se encuentran sus rela-
ciones personales, familiares y sociales de la persona, donde se encuentra su
negocio o el lugar desde donde gestiona su patrimonio.

3° Presencia Habitual. Se refiere a estancias de cualquier tipo, por cualquier
razén y en cualquier lugar: viviendas, hoteles, etc.

4° Nacionalidad.

Si ninguno de estos criterios fuese suficiente para determinar la residencia en
un Estado en perjuicio del otro, la cuestion se resolvera mediante la aplicacion
del procedimiento amistoso contenido en el art. 25 del Convenio, por el que las

102 Entre otras, las Resoluciones de la DGT de 30 de Diciembre de 1992, 25 de Mayo de 1998 y de 25
de Febrero de 2002.
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partes, de mutuo acuerdo, determinaran la jurisdiccion a quien se atribuira la
residencia fiscal en exclusiva.

Pues bien, el criterio de centro de intereses economicos en el IRPF se encuentra
inspirado en el centro de intereses vitales en el Modelo Convenio OCDE.

A nivel nacional, la falta de desarrollo reglamentario al respecto provoca que nos
asalte la duda de como determinarlo. Atendiendo a la doctrina, podemos plan-
tear algunas variables que podrian ser tomadas como indicativas del mismo:

a. El lugar donde se obtiene la mayor parte de renta.

b. El lugar desde donde se gestiona o se administra.

c. El lugar donde se encuentra ubicado la mayor parte de su patrimonio.
d. La conjuncion de todas o de algunas de ellas.

No obstante el argumento de mayor peso lo podriamos basar en el contenido
del art. 72 LIRPFE, donde se establecen los criterios para determinar la residencia
en el seno de una Comunidad Auténoma. Este precepto senala como primer
criterio, el mayor numero de dias de permanencia fisica, computando las au-
sencias esporadicas y presumiendo la permanencia cuando en esa Comunidad
Auténoma radique su vivienda habitual. No obstante, el punto segundo del art.
72 LIRPF establece que cuando no fuese posible determinar la permanencia de
esta forma, se considerard residente en el territorio de la comunidad auténoma
donde tengan su principal centro de intereses, entendiendo por tal el territorio
donde obtenga la mayor parte de la base imponible del IRPE, aclarando este
concepto en virtud de la naturaleza de la renta.

Asi en el caso de los rendimientos del trabajo, se entenderan obtenidos donde
radique el centro de trabajo respectivo, si existe. Este criterio coincide con el
indicado por gran parte de la doctrina, que tradicionalmente se ha inclinado
por considerar como criterio principal el lugar de procedencia de las rentas, ar-
gumentando que el hecho de que nos encontremos ante un impuesto que grave
la obtencion de renta debe hacer que este sea el criterio definitorio, a falta de
aclaracion normativa o jurisprudencial'®3.

Sin embargo, esta posicion doctrinal resulta cuestionable para muchas activida-
des propias de la Sociedad de la Informacion, prestadas a distancia a través de

103 Entre ella, citamos a titulo de ejemplo a; CARMONA FERNANDEZ, Néstor, “La fiscalidad de ...”
op.cit; GOMEZ CALLEJA, L., “La residencia fiscal...”, op.cit.
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redes telemadticas. En el ambito de los rendimientos del trabajo personal, cada
vez son mas los empleos que no requieren presencia fisica del trabajador en un
centro fisico de la empresa contratante. Los programadores informaticos, los
periodistas, los columnistas, los traductores, etc., son solo una muestra de pro-
fesionales cuya actividad puede prestarse desde cualquier parte del planeta, con
independencia de donde se encuentre la sede de su compaiia, en lo que se ha
venido a llamar teletrabajo, como un nuevo fenémeno propio y caracteristico de
la Sociedad de la Informacion. La presuncion de que el lugar donde se encuentre
la empresa contratante es la jurisdiccion de residencia fiscal del teletrabajador,
sin tener en consideracion otras variables, pierde credibilidad.

En el caso de rendimientos derivados de actividades economicas, ya sean em-
presariales o profesionales, se entenderan obtenidos donde radique el centro
de gestion de cada una de ellas. La utilizacion de este criterio para este tipo
de rentas también parece desprenderse de la respuesta de la DGT de 11 de Fe-
brero de 20029 y ademds estaria en coherencia con el criterio utilizado en el
Impuesto sobre sociedades para determinar la residencia fiscal de la entidad: el
lugar donde radique la sede de direccion efectiva, que en el caso de empresarios
individuales, seria normalmente el lugar de direccion o gestion.

Otra cuestion controvertida, y que se deriva de la manifestada inconcrecion del
precepto, radica en si debe compararse el nicleo principal o centro de intereses
economicos frente a cada Estado de forma individualizada o erga omnes, frente
a todos conjuntamente. La posicion administrativa a este respecto la podemos
encontrar en la Resolucion del TEAC de 7 de junio de 1999, en la que indicaba
que se considera que concurre el nucleo principal de intereses econémicos del
contribuyente en Espana, si los situados en dicho territorio son superiores a los
localizados en cualquier otra jurisdiccion.

Por ultimo, debemos resefiar una cuestion muy interesante, que puede afectar
de lleno al teletrabajo en aquellos casos en los que el teletrabajador constituya
una empresa en el extranjero y comunique a la Administracion un traslado ficti-
cio de su residencia a otra jurisdiccion. Como ha manifestado tanto el TEAC, en
su Resolucion de 7 de abril y la Audiencia Nacional, en sendos pronunciamien-
tos de 1 de julio y 21 de septiembre de 2000, la existencia de una sociedad inter-

104 Ep este sentido, la respuesta de la DGT, de 11 de Febrero de 2002, sefiala que en el caso de varios
socios que tienen su vivienda habitual en Francia y son propietarios de un negocio en Espafia, que explo-
tan directamente, seran considerados como residentes en territorio espafnol por considerar que es en éste
donde se situa el nucleo principal o la base de sus actividades o intereses econémicos (a expensas de lo
dispuesto en aplicacion del Convenio Hispano-Francés para eliminar la doble imposicion).
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puesta entre la persona fisica y su patrimonio situado en Espafa, no desvirtua
la eficacia del criterio del centro de intereses econdmicos. Para determinar si la
persona fisica es residente en base al criterio de centro de intereses econémicos,
a efectos de determinar el lugar donde se encuentra ubicado la mayor parte de
su patrimonio, se consideraria que forma parte del mismo aquel cuya titularidad
pertenece a una sociedad interpuesta.

3. Vinculacion familiar

Elart. 9.1.LIRPF presume la residencia en territorio espanol de la persona fisica,
salvo prueba en contrario, cuando de acuerdo con alguno de los dos criterios
anteriores residan en territorio espanol el conyuge no separado legalmente y los
hijos menores de edad que dependan de aquél.

Nos remitimos a lo sefialado en los dos criterios anteriores respecto a los medios
de prueba que se pueden emplear para vencer esta presuncion. Entendemos que
la acreditacion de residencia fiscal en otro Estado mediante certificado por la
Administracion tributaria correspondiente solo sera suficiente cuando no se tra-
te de un paraiso fiscal. En caso contrario, se tendria que probar la no residencia
anadiendo otras pruebas.

Una vez expuesta la determinacion de la residencia de la persona fisica en nues-
tro ordenamiento, notemos que este criterio no presenta dificultades de apli-
cacion para las personas fisicas que realizan comercio electronico. El mayor
problema se presentara en la identificacion real del sujeto que esta detras de un
portal, por el caracter de anonimato que puede envolver su identidad, pero una
vez determinada, para atribuirle la residencia fiscal debera manifestarse alguno
de los criterios senalados.

b) Prorroga de residencia fiscal en territorio espaiol cuando se traslade a un
paraiso fiscal

El art. 8.2 del LIRPF establece que “No perderdn la condicion de contribuyentes
por este impuesto las personas fisicas de nacionalidad espaiiola que acrediten su
nueva residencia fiscal en un pais o territorio considerado como paraiso fiscal. Esta
regla se aplicard en el periodo impositivo en que se efectiie el cambio de residencia
y durante los cuatro periodos impositivos siguientes”.

Los paraisos fiscales suponen una amenaza para la recaudacion tributaria del
resto de Estados. La atraccion de capital o la fuga ficticia de residentes para
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acogerse a un régimen tributario de baja o nula intensidad tributaria y, sobre
todo, para beneficiarse de la opacidad informativa que ofrecen, los convierte en
lugares idoneos para los defraudadores.

Para luchar contra esta amenaza, algunos paises empezaron a adoptar medidas
que penalizaban las operaciones con aquellos territorios, calificadas como dis-
posiciones anti-paraisos; incluso la propia la OCDE, recomendé adoptar una
posicion beligerante frente a este fendmeno, incluyendo la instauracion de este
tipo de medidas en los ordenamientos de los Estados miembros. Asi, inspiradas
en el régimen previsto en algunos paises de Europa y en EE.UU., se encuadraria
el art. 8.2 del LIRPF, dirigido a personas fisicas de nacionalidad espafiola que
pretendan trasladar su residencia a un paraiso fiscal.

Este precepto extiende temporalmente la condicion de residente fiscal en nues-
tro territorio al periodo impositivo en el que se materialice el cambio de residen-
cia y a los cuatro sucesivos, con independencia de que realmente siga o no siga
residiendo en territorio espanol. El legislador establece una presuncién iuris
et de iure, presumiendo que todo traslado de un nacional a un paraiso fiscal
se produce, en cualquier caso, por motivos fiscales; y para evitar este cambio
ficticio de residencia, establece una prorroga legal de la condicion de residente
en Espana.

Asi, un residente en Espana, nacional de otro Estado miembro de la Union Eu-
ropea (o de un territorio tercero), que decidiese trasladar su residencia a un pa-
raiso fiscal tendria que aportar medios de prueba a la Administracion espanola
de su permanencia durante mas de 183 dias en el citado territorio, y con ello,
a efectos de nuestra normativa, se consideraria efectivo el cambio de residencia
desde ese mismo periodo.

Sin embargo, si el residente en Espana fuese de nacionalidad espafiola, le seria
aplicable esta disposicion anti-paraiso fiscal y, por tanto, seguiria siendo consi-
derado residente en nuestro pais durantes ese periodo y los cuatro siguientes.

Compartimos la opinién expresada por GARCIA PRATS que considera que el
precepto resulta, cuanto menos, controvertido al hilo de la jurisprudencia rei-
terada del TJCE en relacion al principio de no discriminacion, que tiene como
Unico proposito evitar dentro de un Estado miembro la existencia de diferentes
sistemas en virtud de la nacionalidad. Esta seria una variante inversa de discri-
minacion, en la medida en que discrimina de forma negativa a los ciudadanos
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nacionales en relacion a los no residentes, cuando lo habitual suele ser la discri-

minacién de signo contrario!®’.

GOMEZ CALLEJA cuestiona la constitucionalidad del precepto y utiliza como
argumento la vulneracion del principio constitucional de igualdad recogido en
el art. 14 de CE, al hilo de la doctrina de nuestro maximo interprete, manifes-
tada claramente en la STC n°76/1990, de 26 de Abril, sobre el alcance de este
principio. Para ésta, la imposibilidad de presentar prueba alguna que quiebre
esta presuncion legal resulta contraria al principio de contradiccion contenido
en el art. 24 de nuestra Constitucion, dejando al contribuyente en una flagrante
indefension, llevandola a calificar al precepto de desproporcionado, atendiendo
a los fines perseguidos por el legislador. Concluye que: “Tras el estudio realizado,
cabe concluir que dicha proporcionalidad se ve vulnerada, al existir otras posibili-
dades, como el mecanismo de inversion de la carga de la prueba, mediante el uso de
una presuncion iuris tantum” 19°.

En relacion a la disposiciones anti-parisos para evitar cambios de residencia fiscal,
recordemos que para acabar con la presuncion del computo de las ausencias espo-
radicas en el criterio temporal de residencia, cuando se trate de un paraiso fiscal no
bastara con que el contribuyente presente un certificado acreditativo de la residen-
cia en ese otro territorio, emitido por el 6rgano tributario competente al efecto, sino
que la Administracion esparola se reserva el derecho de poder exigirle que pruebe
la permanencia en el mismo durante ciento ochenta y tres dias en el afio natural,
remitiéndonos a lo indicado anteriormente en materia de medios de prueba.

4.2.2. Residencia de la persona juridica

a) Criterios de determinacion en el impuesto sobre sociedades y en el Modelo
Convenio OCDE

El Art. 8.1 del TRLIS fija tres criterios que determinan, en este caso para las per-
sonas juridicas, su residencia fiscal en Espana, siendo suficiente con que cumpla

105 Algunas sentencias que se han pronunciado sobre este tema son: Caso Werner (C112-91) y Asscher
(C107/94). Para mayor abundamiento, consultese a GARCIA PRATS, (1998), Imposicion directa, no dis-
criminacion y Derecho Comunitario, Tecnos, Madrid.

106 GOMEZ CALLEJA, 1., “La residencia fiscal...”, op.cit Por otro lado, y como también senala esta auto-
ra, una manera de evitar la aplicacion del precepto en la practica sera efectuando un traslado indirecto,
a fin de que el cambio de residencia hacia un paraiso fiscal se realice tras haber permanecido durante un
afo en otro pais.
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alguno de ellos!?”. De ellos, el mds destacable es la sede de direccion efectiva,
definido como lugar en el que radique la direccion y control del conjunto de sus ac-
tividades. Dos son los motivos que nos llevan a hacer esta afirmacion. En primer
lugar, este es el criterio que mejor se ajusta al fundamento de la residencia fiscal
como punto de conexion con el territorio que determina la obligacion personal
de contribuir. Pero ademas, a éste hay que afiadir que desde una optica estricta-
mente pragmatica, de los tres criterios previstos, este es el menos manipulable
por los contribuyentes, ya que la constitucion de la entidad y la fijacion del
domicilio social pueden ser facilmente trasladados al extranjero.

Por ello, la sede de direccion efectiva es el criterio al que suele acudir la Admi-
nistracion para atraer a nuestro territorio residencias fiscales ficticias fijadas con
animo defraudador. Asi ocurre cuando residentes en Espafa constituyen en el
extranjero sociedades con el animo de trasladar rentas hacia esas jurisdicciones
o0 hacerlas titulares de bienes, localizandose realmente la direccién y control en
Espana.

La importancia del criterio crece aun mas si atendemos al Modelo Convenio
OCDE para evitar la doble imposicion. Segun su art. 4.3, en caso de que el
problema de la multiple imposicion sobre personas juridicas 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
determinar el Estado en el que tendra su residencia a efectos del Convenio y, por
tanto, que gravara esa renta en exclusiva.

Por tanto, cuando sea aplicable un Convenio inspirado en el Modelo OCDE, el
lugar donde se hubiese constituido la sociedad, su domicilio social o cualquier
otro criterio devienen irrelevante, determinando la competencia para gravar
esas rentas el lugar donde se encuentre la sede de direccion efectiva.

En consecuencia, debemos profundizar en el concepto de sede de direccion
efectiva, que esta directamente asociado con el lugar donde se toman las deci-
siones relevantes para la empresa, lo que a su vez nos dirige al lugar donde se

107 E] Art. 8.1 del TRLIS establece que “Se considerardn residentes en territorio espariol las entidades en las
que concurra alguno de los siguientes requisitos:

a. Que se hubieran constituido conforme a las Leyes espariolas.
b. Que tengan su domicilio social en territorio espaiol.
c. Que tengan su sede de direccion efectiva en territorio esparol.

A estos efectos, se entenderd que una entidad tiene su sede de direccion efectiva en territorio espaiol cuando
en él radique la direccion y control del conjunto de sus actividades”.
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celebran los Consejos de Administracion y las Juntas de Accionistas. Sin embar-
go, Internet y las nuevas tecnologias posibilitan que no sea necesario la reunion
fisica de los miembros del Consejo o de la Junta, ya que esta puede realizarse
a través de videoconferencia, con la dificultad consiguiente para determinar la
sede de direccion efectiva. Hasta la aparicion de las modernas tecnologias de la
comunicacion el administrador o el Consejo de Administracion de una sociedad
debia situarse o reunirse fisicamente en un espacio concreto y esto facilitaba
determinar el lugar donde se encontraba la sede de direccion efectiva.

La OCDE ha sido consciente de los problemas que puede presentar la aplicacion
del concepto de sede direccion efectiva en la Sociedad de la Informacion y los
expuso en 2001 cuando publico “The impact of the communications revolution
on the application of place of effective management as a tie breaker rule”!8, Los
trabajos sobre esta materia continuaron y dos anos después publicé un docu-
mento titulado “Place of effective management concept: Suggestions for chanes
to the OECD Model Tax Convention”, donde ofrecia varias propuestas. La pri-
mera, reinterpretar el concepto a través de una modificacion de los comentarios
al art. 4 (parrafo 24); mientras que la segunda redefinia tanto el art. 4.3 del
Modelo Convenio OCDE como los comentarios al mismo (parrafos 21 a 24).
A grandes rasgos, las propuestas daban entrada a nuevos criterios de determi-
nacion de la sede de direccion efectiva cuando se planteaban problemas para
determinarla con claridad. En efecto, estas propuestas optaban por considerar
como sede de direccion efectiva el lugar donde se elaboran y de desarrollan las
acciones directivas esenciales, cuando este difiere de aquel en el que se aprue-
ban formalmente, si este ultimo puede determinarse. Si por el uso de las nuevas
tecnologias resulta complicado determinar el Estado donde se celebran estas
reuniones directivas o los consejos de administracion, proponia otros como el
lugar donde habitualmente llevan a cabo sus funciones el grueso mayoritario de
directivos o el lugar donde tenga mayor presencia econémica la empresa (to-
mando variables tales como numeros de trabajadores contratados, localizaciéon
de activos o mayor volumen de ventas, entre otros).

No obstante, la version consolidada de 2005 del Modelo Convenio OCDE para
evitar la doble imposicion internacional en renta y patrimonio, no ha introduci-
do modificaciones en esta materia y sigue manteniendo la redaccion clasica del
art. 4.3, que determina que en caso de que una persona juridica sea considerada

108 Informe elaborado por el Grupo Asesor Técnico (TAG) se seguimiento de la aplicacion de las normas
sobre la tributacion de los beneficios empresariales en el modelo convenio para evitar la doble imposi-
cion internacional.

103



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

residente en los Estados contratantes, se atendera al lugar donde radique la sede
de direccion efectiva para determinar cual serd el Estado de residencia a efectos
de la aplicacion del tratado. De igual modo, el pérr.24 de los comentarios no
ha sufrido variacion, y sigue indicando la importancia del lugar donde se cele-
bren los consejos de administracion para determinar el lugar donde se encon-
traria ésta, si bien aclarando que éste no debe ser el tinico criterio y que debe
combinarse con otros factores, sin precisar mds al respecto. Parece que ante la
indefinicion de esos otros factores, cuando la determinacion del lugar donde se
celebra el consejo de administracion presente dudas, siempre cabe el recurso de
la aplicacion por parte de los Estados firmantes del procedimiento amistoso del
art. 25 Modelo Convenio OCDE, para encontrar una solucién consensuada'®.

En todo caso y para finalizar, seiialemos que el art. 8 del TRLIS define la sede
de direccion efectiva como el lugar donde se encuentre no solo la direccion, sino
también el control del conjunto de sus actividades, por lo que en caso de que no
resulte aplicable ningun tratado para evitar la doble imposicion internacional y
de que encontremos dificultad para determinar el lugar donde se celebran los
consejos de administracion, siempre cabe acudir al lugar donde se controla la
activad de la empresa, entendido como aquel donde efectivamente se lleva a
cabo la gestion.

b) Presuncion de residencia fiscal frente a paraisos fiscales y territorios de nula
tributacion

La Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal ha incorporado un nuevo
parrafo en el art. 8.1 del TRLIS, que establece los siguiente: “La Administra-
cion tributaria podrd presumir que una entidad radicada en algun pais o territorio
de nula tributacion, segtin lo previsto en el apartado 2 de la disposicion adicional
primera de la Ley de Medidas para la Prevencion del Fraude Fiscal, o considerado
como paraiso fiscal, tiene su residencia en territorio espanol cuando sus activos
principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados o derechos que
se cumplan o ejerciten en territorio espaiiol, o cuando su actividad principal se de-
sarrolle en éste, salvo que dicha entidad acredite que su direccion y efectiva gestion
tienen lugar en aquel pais o territorio, asi como que la constitucion y operativa de la

109 HORTALA 1 VALLVE, J. y ROCCATAGLIATA, E “Cuestiones Fiscales ligadas al uso comercial de In-
ternet”. Revista de Estudios Financieros, N° 176, 1997 y La fiscalidad del comercio....., op.cit.

La OCDE, a través del Grupo Consultivo Técnico de beneficios empresariales, ha propuesto en su do-
cumento The impact of the Communications Revoluiton on the Application “Place of effective Management”
as a tie breaker rule, diversas opciones para mitigar este problema, aunque ain no se ha pronunciado de
forma definitiva.
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entidad responde a motivos economicos vdlidos y razones empresariales sustantivas
distintas de la simple gestion de valores u otros activos”.

En primer lugar senalemos que se trata de una presuncion de residencia fis-
cal en Espana prevista para aquellas entidades que formalmente se encuentren
domiciliadas en un paraiso fiscal o en un territorio de nula tributaciéon, que
ofrezcan indicios razonables de que este hecho no es mas que una apariencia
para evitar la aplicacion del ordenamiento tributario espanol y vincularse a un
régimen fiscal mucho mas benévolo!!°.

Existen notables diferencia respecto a la disposicion antiparaiso prevista en el
art. 9 de la LIRPF para los cambios de residencia de personas fisicas de nacio-
nalidad espafiola.

En primer lugar, esta presuncion de residencia fiscal de personas juridicas en
Esparia se aplicaria cuando el lugar donde estuviesen formalmente domiciliadas
fuese un paraiso fiscal o un pais o territorio de nula tributacion.

La Disposicion Adicional Primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude
Fiscal ha introducido el concepto de territorio de nula tributacion, que convive
en nuestro ordenamiento con el de paraiso fiscal. Ahora bien, la distincion entre
ambos conceptos no queda perfectamente precisada, ya que nuestro ordena-
miento solo establece como requisito para ser considerado paraiso fiscal, formar
parte de una lista, actualmente contemplada en el Real Decreto 1080/1991.

No obstante, parece que el concepto actual de paraiso fiscal que maneja el legis-
lador se acerca bastante a otro introducido también en esta Disposicion Adicio-

110 Segiin GARCIA NOVOA “la disposicion contenida en el articulo primero del Anteproyecto de Ley de
Prevencion del Fraude adolece de un defecto de construccion juridica. En efecto, se utiliza la técnica de la
presuncién que consiste en crear una verdad formal a través de la ley, con el fin de relevar a la Administra-
cion de la prueba en el ambito de gestion de los tributos. Dos son, por tanto, los rasgos caracteristicos de
las presunciones legales en materia tributaria; las mismas consisten en la fijacion de una verdad formal, a
partir de un hecho conocido, y, esa fijacion se orienta a relevar de la prueba a la Administracion tributaria.
La presuncién prevista en el Anteproyecto hace referencia a un concepto juridico como es la residencia, y los
conceptos juridicos, en cuanto creaciones normativas, no son objeto de prueba. No se presume la residencia,
sino los hechos constitutivos de la misma. Decir que se utiliza una presuncion legal de la residencia no es mds
que una redefinicion legal del concepto de residencia sobre la base de un ensanchamiento de la idea de residen-
cia efectiva, basada aqui en que los activos principales, directa o indirectamente, consistan en bienes situados
o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espaiiol o cuando su actividad principal se ejercite en el
mismo. La unica ventaja comparativa para el obligado tributario que supone recurrir en un supuesto como
este al expediente técnico de la presuncion es que permite hacer referencia a la posibilidad de prueba en contra
por parte del contribuyente. Se podrd acreditar “que la direccion y efectiva gestion tiene lugar en aquel pais
o territorio, asi como que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos economicos vdlidos y
razones empresariales sustantivas de la simple gestion de valores u otros activos”. GARCIA NOVOA, C., “El
proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (II)”, Quincena Fiscal, N° 9 y10/2006.
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nal Primera de la Ley de Medidas de Prevencion del Fraude Fiscal: territorios
con los que no existe un efectivo intercambio de informacion, en la medida en
que prevé un mecanismo de salida de la lista de paraisos fiscales que se activa
cuando se firman Acuerdos o Convenios con aquel territorio que posibilitan la
existencia de ese efectivo intercambio de informacion.

En este sentido, los territorios con los que existe efectivo intercambio de in-
formacion serian aquellos con los que el Estado espafol hubiese firmado un
Convenio para evitar la doble imposicién internacional con cldausula de inter-
cambio de informacion, sin que sea necesario que haga ninguna referencia a
estos efectos, o un acuerdo de intercambio de informacion donde expresamente
se manifieste que el nivel de intercambio de informacion es suficiente para la
aplicacion de este concepto; es decir, en esencia, aquellos que cumplirian los
requisitos exigidos para salir de la lista de paraisos fiscales.

Por otro lado, tampoco debemos ignorar que el silencio que guarda la ley sobre
cual es el mecanismo de entrada en la lista de paraisos fiscales, esto es, sobre
que otro u otros criterios pueden ser relevantes a estos efectos, disefia un marco
normativo que deja exclusivamente en manos de la Administracién la decision
de calificar a un territorio como tal, sin necesidad de que dicha decision tenga
que someterse a criterios preestablecidos mas alla de que con el citado territorio
no exista un efectivo intercambio de informacion. Eso otorga al Estado espariol
una importante facultad que puede utilizar como medida penalizadora en su
politica internacional, ya que con la inclusién de una territorio en esta lista, se
estaria desincentivando extraordinariamente las operaciones con estos lugares.

Por ello, quizés la combinacion de estas tres variables: Insuficiente intercambio
de informacion tributaria, nula tributacion en la imposicion directa y estrategia
politica, determinen la futura inclusion de un territorio en la lista de paraisos
fiscales.

En todo caso y al margen del factor politico que puede llevar implicita la deci-
sion de incluir a un territorio en la lista de paraisos fiscales, si que es cierto que
desde un punto de vista estrictamente defraudatorio el riesgo que suponen los
territorios informativamente opacos pero con un régimen fiscal similar al de los
paises OCDE, es claramente menor que aquellos que ofrecen inexistencia de
efectivo intercambio de informacion con Espana y ademas, nula tributacion.

Por tanto, parece sensato que en virtud de la diferente amenaza que suponen
unos y otros, nuestro ordenamiento prevea consecuencias distintas para cada
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uno de estos dos grupos de territorios. En virtud de esta logica, la proxima re-
vision de la lista de paraisos fiscales podria incluir a los segundos, aplicandoles
el grueso de medidas previstas en nuestra normativa, y excluir a los primeros,
a quienes les reservaria exclusivamente otras disposiciones menos agresivas,
concretamente las previstas para los territorios con los que no existe efectivo
intercambio de informacion!!!.

Ello no supondria que nuestro legislador se apartase plenamente del concepto
OCDE de paraiso fiscal, basado en la opacidad informativa y en una actitud
poco o nada colaboracionista con el resto de Estados, y ajeno a la configura-
cion fiscal que prevea su ordenamiento. Partiendo de que un paraiso fiscal es
un territorio que no permite que la Administracion espanola tenga un efectivo
intercambio de informacion con él, nuestra normativa distinguiria dos moda-
lidades: Aquellos que ademas disponen una nula tributacion en la imposicion
directa (territorios incluidos en la lista de paraisos fiscales, esto es, paraisos
fiscales si utilizamos la terminologia legislativa) frente a aquellos que si prevén
un régimen fiscal similar al nuestro (territorios con los que no existe un efectivo
intercambio de informacion).

Tanto los paraisos fiscales como los paises o territorios calificados de nula tri-
butacion ejercen una competencia fiscal frente al resto de jurisdicciones. Sin
embargo, y sin perjuicio de que lo combinen con una reducida o nula fiscalidad,
los primeros basan su atractivo esencialmente en que suponen un destino ido-
neo para la ocultacion de rentas por la opacidad que ofrecen, mientras que los
segundos ofrecen como ventaja comparativa la ausencia de tributacion de las
rentas de los contribuyentes.

Por tanto, mientras los primeros ejercen una competencia fiscal lesiva o perju-
dicial en el plano internacional, en la medida en que fomentan la defraudacion
en el Estado de residencia del contribuyente e impiden que estos puedan deter-
minar y aplicar correctamente sus tributos, los segundos plantean una compe-
tencia fiscal justa, con medidas enmarcadas en el ambito de su soberania fiscal
que no suponen un menoscabo de la soberania fiscal del resto de Estados, en la
medida en que no imposibilitan normativamente el intercambio de informacion
para que aquellos puedan determinar y aplicar correctamente sus tributos.

LI MARTOS, JJ. “Paraisos fiscales, territorios de nula tributacion y territorios con los que no existe un
efectivo intercambio de informaciéon: marco normativo tras la aprobacion de la ley de medidas de pre-
vencion del fraude fiscal y la ley del IRPF” Revista de Contabilidad y Tributacion del Centro de Estudios
Financieros, n°79/2007.
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En todo caso y pese a las diferencias evidentes que ambos grupos de territorios
presentan, la medida prevé la presuncion de residencia fiscal de las personas
juridicas en Espafia para aquellas entidades que se encuentren domiciliadas for-
malmente en alguno de ellos, sin distinguir, en este caso, el régimen juridico
aplicable entre uno y otro.

Podriamos considerar que un pais o territorio que ofrezca una nula tributa-
cion, pero con el que exista un efectivo intercambio de informacion tributaria,
permitiria a la Administraciéon espafniola descubrir que la direcciéon y gestion
efectiva de la entidad domiciliada alli se encuentra realmente en Espana y, por
tanto, considerarla residente y someter a tributacién en nuestro territorio la
renta que genere. Sin embargo, a nadie se le escapa que pese a que sea posible,
las dificultades y la demora de tiempo que conllevaria serian normalmente con-
siderables para nuestra Administraciéon, ya que sobre ella descansaria la carga
de la prueba.

Con el establecimiento de la citada presuncion, cuando se presenten los requi-
sitos previstos para su aplicacion, la carga de la prueba se invierte y recae sobre
la entidad. Esto nos lleva a manifestar la segunda diferencia con la disposicion
antipariso prevista en el art. 9 de la LIRPE Mientras que la presuncion de resi-
dencia fiscal de personas juridicas es una presuncion iuris tantum, admitiendo
prueba en contra que la destruya, la presuncion de residencia de personas fisi-
cas nacionales cuando se trasladen a un paraiso fiscal es iuris et de iure y, por
consiguiente, no permite que el contribuyente aporte pruebas que la invaliden.
Con esta decision, se salvan las principales criticas vertidas sobre la disposicion
antiparaiso prevista para las personas fisicas, esto es, su inconstitucionalidad,
por ser contraria al principio de igualdad, de proporcionalidad y al principio
comunitario de no discriminacion en su formulacion inversal!2.

No obstante, esta presuncion de residencia fiscal de la persona juridica en Espa-
na se condiciona y se quiebra a través de diversos conceptos juridicos indeter-
minados que deben ser aclarados.

Se condiciona a que sus activos principales, directa o indirectamente, consistan

en bienes situados o derechos que se cumplan o ejerciten en territorio espanol;
o bien, a que su actividad principal se desarrolle en este.

12 yvgase epigrafe 4.2.1.b) del Tema I
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Inmediatamente nos asaltan diversas dudas. En primer lugar, si entendemos por
activos el conjunto de bienes y derechos que conforman el activo del balance de
situacion de la entidad, ;Qué volumen implicard la calificacion de principales?
y en todo caso ;Qué criterio se seguira para su valoracion: el precio de adqui-
siciéon o de construccion, el precio de mercado o el valor contable cuando no
coincida con alguno de ambos?

En segundo lugar y en relacion al comercio electrénico, ; Cuando entenderemos
que su actividad principal se desarrolla en territorio espaniol? En este sentido,
este concepto podria estar muy relacionado con el criterio defendido por la Ad-
ministracion espanola en la OCDE en relacion a la reformulacion del concepto
clasico de establecimiento permanente para acoger a las webs comerciales. Se-
gun la Administracion, una web puede llegar a constituir una presencia econoé-
mica continuada en nuestro territorio para la empresa que la explota cuando
se puedan corroborar algunos de los siguientes aspectos: Volumen minimo de
operaciones durante un ano, la posibilidad de cerrar la operacion en la Red (en
el sentido de perfeccionar el contrato), la utilizacion de publicidad especifica-
mente dirigida a un publico objetivo que sélo pueda residir en un pais concreto
(incluso por medios externos a Internet), la contratacion de servicios post-ven-
ta con cardcter de permanencia (servicio oficial o similar), la aceptacion o perte-
nencia a movimientos institucionales de cardcter nacional (patronal, organismos
de arbitraje comercial, etc.), la tenencia o alquiler de depdsitos de mercancias,
la vinculacion estable con instituciones financieras o la operatoria financiera
nacional; la vinculacion estable con empresas de mensajeria o paqueteria nacio-
nal, y a los que nosotros podriamos anadir que la web se encuentre traducida a
la lengua oficial de esa jurisdiccion o que tenga la extension de dominio propia
de aquella jurisdiccion.

Por otro lado, no cabe duda que el precepto va encaminado a evitar perjui-
cios indebidos a aquellas entidades que se han constituido para llevar a cabo
una actividad empresarial real y que efectivamente se gestionan y dirigen desde
aquellos territorios, sin que su domiciliacion alli se haya fijado con dnimo de-
fraudador.

Por ello, la presuncion se quiebra cuando la entidad domiciliada en un paraiso
fiscal 0 en un territorio de nula tributacion pueda probar simultaneamente:

a) Que la direccion y efectiva gestion se efectiia desde ese territorio y no desde
Espanay,
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b) Que la constitucion y operativa de la entidad responde a motivos econémicos
véalidos y razones empresariales sustantivas distinta de la simple gestion de
valores u otros activos.

Ahora bien, estas entidades se encontrardn el problema de que tipo de pruebas
aportar para considerar quebrada la presuncion.

A la hora de acreditar que su direccion y efectiva gestion se lleva desde alli nos
podremos encontrar con los problemas expuestos en el epigrafe anterior en re-
lacion a la aplicacion del concepto de sede de direccion efectiva en el marco de
las nuevas tecnologias y, en este sentido, de nuevo recordamos que pueden ser
utilidad los trabajos que en esta materia estd llevando a cabo la OCDE!!3.

Para vencer esa presuncion no bastaria con el hecho de celebrar regularmente
los Consejos de Administraciéon o la Junta de Accionistas en aquella jurisdic-
cion, como medio de prueba de que la sede de direccion efectiva se encuentra
alli. Ademads seria necesario que se probase que la efectiva gestion también se
lleva a cabo desde aquel territorio y lo que resulta mas impreciso y dificil de pro-
bar, el juicio de intenciones que fundamenta su constitucion y funcionamiento,
esto es, que existieron “motivos economicos vdlidos y razones empresariales sus-
tantivas distintas de la simple gestion de valores u otros activos”

Al referirse a “motivos economicos validos” excluye aquellos que tengan exclu-
sivamente la busqueda de una ventaja fiscal''*. Creemos que utiliza el sentido
originario que preveia la Directiva 90/434/CEE y que expresamente senala el art.
96.2 del TRLIS al indicar que “No se aplicard el régimen establecido en el presente
capitulo cuando la operacion realizada tenga como principal objetivo el fraude o la
evasion fiscal. En particular, el régimen no se aplicard cuando la operacion no se
efectiie por motivos economicos vdlidos, tales como la reestructuracion o la raciona-
lizacion de las actividades de las entidades que participan en la operacion, sino con
la mera finalidad de conseguir una ventaja fiscal”.

Por tanto, debe haber algo mas que la ventaja fiscal como razon de la existencia
y operatividad de la entidad, y ese algo mds debe ser el ejercicio de una actividad
empresarial sustantiva y real.

113 Constiltese el informe OCDE “Place of effective management concept: Suggestions for chanes to the
OECD Model Tax Convention”, comentado en el epigrafe 4.2.2.a).

114 GARCIA NOVOA, C., “El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (I1)”, op.cit.
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El desarrollo reglamentario deberia enumerar parametros objetivos que eviden-
ciasen que la entidad domiciliada en alguno de estos territorios realmente tiene
una actividad economica real y que no es mas que una mera sociedad decorativa
y vacia de actividad sustancial; parametros o variables que ofreciesen seguridad
juridica a la entidades que deciden invertir en el extranjero y que entre otros
factores, hubiesen ponderado las ventajas fiscales de acogerse a un régimen fis-
cal dulcificado, para no encontrarse finalmente con la aplicacion de esta presun-
cion y la alteracion de las condiciones que determinaron su decision.

Ademas, se debe ser especialmente cuidadoso en el desarrollo reglamentario
para evitar que esta presuncion exija una prueba diabdlica para ser destruida,
impidiendo con ello el ejercicio de la garantia que persigue el espiritu de la
norma.

4.3. Establecimiento permanente

A nivel nacional, el art. 1 del TRLIRNR establece que: “El Impuesto sobre la Ren-
ta de no Residentes es un tributo de cardcter directo que grava la renta obtenida en
territorio espaiiol por las personas fisicas y entidades no residentes en éste”; para
posteriormente, en el art. 15.1 del TRLIRNR indicar que: “Los contribuyentes que
obtengan rentas mediante establecimiento permanente situado en territorio esparol
tributardn por la totalidad de la renta imputable a dicho establecimiento, cualquiera
que sea el lugar de su obtencion (...)”, considerando el art. 18.1 TRLIRNR que
“La base imponible del establecimiento permanente se determinard con arreglo a las
disposiciones del régimen general del Impuesto sobre Sociedades”

Por tanto, como habiamos anticipado, el principio de personalizacion del esta-
blecimiento permanente también se encuentra vigente en el ordenamiento fiscal
espaiiol, otorgandoles a grandes rasgos el régimen fiscal de los residentes.

Recordemos que el establecimiento permanente no tiene personalidad juridica
propia, lo que lo distingue de las filiales, por lo que en puridad se esta sometien-
do a imposicion en el Estado de la fuente al titular no residente.

No obstante, nos interesa especialmente el art. 13 del TRLIRNR, que realiza una
enumeracion de las rentas obtenidas en territorio espafiol por los no residentes,
considerando entre ellas “Las rentas de actividades o explotaciones economicas
realizadas mediante establecimiento permanente situado en territorio espariol” para
continuar aclarandonos que “Se entenderd que una persona fisica o entidad opera
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mediante establecimiento permanente en territorio espanol cuando por cualquier
titulo disponga en éste, de forma continuada o habitual, de instalaciones o luga-
res de trabajo de cualquier indole, en los que realice toda o parte de su actividad,
o actiie en él por medio de un agente autorizado para contratar, en nombre y por
cuenta del contribuyente, que ejerza con habitualidad dichos poderes. En particular,
se entenderd que constituyen establecimiento permanente las sedes de direccion,
las sucursales, las oficinas, las fdbricas, los talleres, los almacenes, tiendas u otros
establecimientos, las minas, los pozos de petroleo o de gas, las canteras, las explo-
taciones agricolas, forestales o pecuarias o cualquier otro lugar de exploracion o de
extraccion de recursos naturales, y las obras de construccion, instalacion o montaje
cuya duracion exceda de seis meses”.

Resulta indudable que esta definicion de establecimiento permanente conteni-
da en el TRLIRNR se inspira en la contenida en el art. 5 del Modelo Convenio
OCDE para evitar la doble imposicion internacional en renta'!>.

15 “Articulo 5.° Establecimiento permanente.

1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento permanente» significa un lugar fijo de nego-
cios mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad.

2. La expresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:
a) Las sedes de direccion;

b) Las sucursales;

¢) Las oficinas;

d) Las fabricas;

e) Los talleres;

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

3. Una obra de construccion, instalacién o montaje sélo constituye establecimiento permanente si su duracion
excede de 12 meses.

4. No obstante las disposiciones anteriores de este articulo, se considera que la expresion «establecimiento

permanente» no incluye:

a) La utilizacion de instalaciones con el unico fin de almacenar, exponer o entregar bienes o mercancias per-
tenecientes a la empresa;

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

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecientes a la empresa con el tinico fin de que
sean transformadas por otra empresa;

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el uinico fin de comprar bienes o mercancias, o de recoger
informacion, para la empresa;

e) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el uinico fin de realizar para la empresa cualquier otra
actividad de cardcter auxiliar o preparatorio;

) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el unico fin de realizar cualquier combinacion de las ac-
tividades mencionadas en los subapartados a) a e), a condicion de que el conjunto de la actividad del lugar
fijo de negocios que resulte de esa combinacion conserve su cardcter auxiliar o preparatorio.

5. No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2 cuando una persona, distinta de un agente independiente
al que serd aplicable el apartado 6, actiie por cuenta de una empresa y ostente y ejerza habitualmente en un
Estado contratante poderes que la faculten para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerard
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En consecuencia, cuando la Administracion pretenda atraer la renta atribuible
a un establecimiento permanente, tanto si resulta de aplicacion un Tratado in-
ternacional para evitar la doble imposiciéon que siga el Modelo Convenio OCDE
como sino es asi y hubiera que atenerse al TRLIRNR, los requisitos exigibles al
no residente para considerar que dispone de un establecimiento permanente en
nuestro pais seran practicamente idénticos, lo que aconseja estudiar conjunta-
mente la problemaitica que presenta este concepto en el comercio electronico.

No obstante, antes de adentrarnos en los problemas que ha suscitado en el co-
mercio electrénico, creemos oportuno hacer constar a importancia mayuscula
de este concepto en estos Convenios. Asi, en los casos en los que sea aplicable
un tratado de esta naturaleza, basado en el Modelo Convenio de la OCDE, la
renta obtenida por una empresa residente en un Estado contratante solo queda-
ra sometida a tributacion en el otro Estado contratante cuando en este ultimo
disponga de un establecimiento permanente. De manera que la determinacion
del establecimiento permanente otorga al Estado de la fuente la potestad tri-
butaria exclusiva para gravar la renta que le sea atribuible, lo que evidencia su
importancia.

Volviendo a ambas definiciones, la doctrinall® y las principales instituciones
internacionales como la OCDE se plantearon en relacion a las empresas de co-
mercio electronico varias cuestiones:

que esa empresa tiene un establecimiento permanente en ese Estado respecto de las actividades que dicha
persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a las mencionadas en
el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar fijo de negocios, no hubieran determinado
la consideracion de dicho lugar fijo de negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las dis-
posiciones de ese apartado.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente en un Estado contratante por el mero
hecho de que realice sus actividades en ese Estado por medio de un corredor, un comisionista general o cual-
quier otro agente independiente, siempre que dichas personas actiien dentro del marco ordinario de

su actividad.

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

sociedades en establecimiento permanente de la otra.”

116 Entre otros OWENS, J y HORNER, EM. “Tax and the web: New technology, old problems”, Bulletin
for international fiscal documentatation, n°11-12, 1996. HINNEKENS,L., “Loocking for an Apropiate
Framework for Source-State Taxation of International Electronic Commerce in the Twenty First Cen-
tury” Internet Tax Review - INTERTAX, vol.26, 6-7, 1998 DE LA CUEVA GONZALEZ, A., “Un apunte a
la propuesta de modificacion de los comentarios al art. 5 MCOCDE”. El fisco internacional, n°20/1999;
COMISION DEL MINISTERIO DE ECONOMIA Y HACIENDA Informe de la comision.... op.cit, pags.
406-429; ELVIRA BENITO, D. “El concepto de establecimiento permanente ante comercio electrénico:
Una revision necesaria”. Impuestos, n°23/2000; HURTADO GONZALEZ, J.E “La aplicacion del con-
cepto de establecimiento permanente a la tributacion del comercio electronico”. Civitas, n°%107, 2000;
FERNANDEZ ORIGGI, ITALO. “El concepto de establecimiento permanente en el &mbito del comercio
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iPuede considerarse a un servidor situado en territorio espafol donde se en-
cuentra alojada la web de una empresa como establecimiento permanente de
esta?

¢Puede considerarse al proveedor del servicio de acceso a Internet o al prestador
del servicio de alojamiento en su servidor elementos de la empresa y por tanto,
considerar que donde estos se encontrasen establecidos la empresa dispondria
de un establecimiento permanente?

iPuede ser una web considerada establecimiento permanente cuando, objetiva-
mente pueda determinarse que se encuentra dirigida al publico espanol?

Si todas las respuestas anteriores resultan negativas, en ultima instancia debe-
riamos considerar que el concepto de establecimiento permanente, tal y como
estd formulado tanto a nivel interno como en el Modelo Convenio OCDE, no
puede dar cabida a esta realidad comercial de caracter virtual.

Lo que resulta innegable es que Internet y el comercio electrénico han provo-
cado que el concepto, consolidado en la fiscalidad internacional, se haya visto
necesitado de una revision para aclarar si los nuevos elementos que aparecen
en estas actividades comerciales (servidores donde se aloja el sitio web del ven-
dedor, la propia pagina o portal en la red o los proveedores de servicios de
Internet.ISP-) puedan ser suficientes para considerar que se dispone de estable-
cimiento permanente.

La OCDE emiti6 en Diciembre de 2000 un texto definitivo con sus recomenda-
ciones sobre los nuevos comentarios al concepto de establecimiento permanen-
te previsto en el art. 5 Modelo Convenio OCDE de doble imposicion en renta
que se han incorporado en los parrafos 41.1 a 41.10. Ante la ausencia de reso-
luciones judiciales o administrativas que aborden en profundidad la cuestion,
debemos centrarnos en ellos porque se han convertido en el tnico referente
existente en relacion a la aplicacion del concepto de establecimiento permanen-
te en el comercio electronico y, de hecho, cada vez resulta mas frecuente que el
Modelo Convenio OCDE y sus comentarios sean utilizados por nuestros tribu-
nales para interpretar adecuadamente la norma interna.

electrénico”, Jurisprudencia Tributaria, n°12, 2001; GRAU PELEGRI, B.M., “Comercio Electrénico y
Residencia” Revista de la Economia Social y de la Empresa, n°37, 2001; PERKIN, M., “OECD Revises
Commentary E-Bussiness and Permanent Establishment”, Journal of International Taxation, abril, 2001;
MUKADI NGOY, J., “E-commerce permanent establishment” Tax Plannimg International e-commerce,
vol.3, n° 8/2001.

114



CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Partiendo de un concepto clasico de establecimiento permanente, que exige la
presencia fisica de la entidad en el territorio, los comentarios senalan que, el
servidor, que no deja de ser una computadora, un bien fisico utilizado por la
empresa de comercio electrénico para alojar su sitio web, puede ser susceptible
de conformar un establecimiento permanente cuando permanezca fisicamente
de forma continuada en un territorio —parrafo 42.1-,subrayando que la presen-
cia fisica del servidor en un territorio debe interpretarse en el sentido de que
haya permanecido realmente en él, al margen de que cualquier equipo electro-
nico constituye un bien mueble con potencialidad para ser traslado de un sitio
a otro. Por tanto, con ello aclara que para cumplir el requisito de fijeza no es
necesario disponer de un inmueble, fijado inherentemente al territorio, sino
que basta con que haya existido una permanencia en el tiempo real y continua-
da en el mismo de un bien mueble, en este caso el servidor —parrafo 42.4—, sin
perjuicio de los problemas de prueba que puedan presentarse para acreditar o
desacreditar este hecho.

No obstante, no basta con alojar una web en el servidor localizado en un terri-
torio para concluir afirmando que esa empresa dispone de un establecimiento
permanente en éste. En este sentido, los comentarios aclaran que cuando la
empresa firme un contrato con un proveedor de servicios de internet (ISP) para
que le preste el servicio de alojamiento de su web a cambio de un cantidad de-
terminada en funcion del espacio de disco usado, no se podra considerar que
éste constituye un establecimiento permanente debido a que la empresa no ten-
dra el poder de disposicion sobre dicho servidor. Por el contrario, si la empresa
de comercio electrénico alquila o es propietaria del servidor, si tendria el poder
de disposicion sobre el mismo y, por tanto, podria considerarse que dispone de
establecimiento permanente en ese territorio —parrafo 42.3—, siempre claro esta
que ademads cumpla el resto de requisitos exigibles en virtud de los dispuesto en
el art. 5 del Modelo Convenio OCDE y de sus comentarios.

Entre esos requisitos se encontraria el que la empresa no realice exclusivamente
actividades que en virtud del art. 4.4 del Modelo Convenio OCDE no constitu-
yen establecimiento permanente, siendo relevantes a los efectos del comercio
electronico las actividades auxiliares o preparatorias. Por ello y a modo de ejem-
plo, cuando la web colgada en dicho servidor, se utilice para desarrollar activi-
dades publicitarias o de marketing, para la provision de enlaces de comunica-
cion, para el uso del servidor como espejo para realojar informacion por razones
de seguridad o de eficiencia, para la recogida de informacion de mercado para
la empresa o, simplemente, para el suministro de informacién y no para realizar
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el objeto propio de la entidad, por ejemplo, la venta de mercaderias, tampoco se
consideraria establecimiento permanente —parrafo -42.7—.

Los comentarios también sefialan que la determinacion de que un servidor cons-
tituya establecimiento permanente no estd condicionada por el hecho de que
vaya acompanado de presencia humana dependiente de la empresa de comercio
electronico, trasladado al ambito del comercio electronico la interpretacion que
en este sentido hace de algunos equipos que operan automdticamente, como
las mdquinas de bombeo que se utilizan en la explotaciéon de recursos naturales
—parrafo 42.6—.

Respecto a la posibilidad de convertir a los ISP residentes o establecidos en el
territorio en nexo de union suficiente para considerar que las empresas de co-
mercio electrénico que demanden sus servicios dispondran de establecimiento
permanente en ese territorio, los comentarios se pronuncian negativamente, al
advertir que la consideracion del establecimiento permanente a través de un
agente dependiente estd condicionada a que este disponga de poderes suficien-
tes para contratar en nombre de la empresa, circunstancia que no ocurre en
estos casos —parrafo 42.10-.

Finalmente, queda por dilucidar si el software y los datos que constituyen el si-
tio web pueden por si mismo considerarse como un establecimiento permanen-
te, cuestion sobre la que también se manifiestan los comentarios, indicando que
en tanto que estamos ante un intangible que por si mismo no puede significar la
presencia fisica de la empresa, no podra constituir por si solo un establecimien-
to permanente —parrafo 42.1—.

Expuestos los comentarios que realiza el Modelo Convenio OCDE sobre la apli-
cacion del concepto establecimiento permanente al ambito del comercio elec-
trénico, indiquemos que algunos Estados, entre ellos Espania, han hecho obser-
vaciones a los mismos.

Reino Unido mantiene el punto de vista de que los servidores en ninguna cir-
cunstancia, por si mismos o por alojar paginas web a través de las que una
empresa realiza operaciones de comercio electrénico, constituirian un estable-
cimiento permanente.

Por el lado opuesto, Grecia, Espana y Portugal tienen serias dudas sobre la

oportunidad de estos comentarios y como la OCDE atn contintia estudiando
la tributacion del comercio electronico, estos Estados se reservan el derecho a
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no seguir la interpretacion prevista en estos comentarios hasta que la OCDE
los de por finalizados. Estos paises no consideran que la presencia fisica sea un
requisito esencial para que exista un establecimiento permanente en el contex-
to del comercio electrénico y, en consecuencia, entienden que, cumpliendo el
resto de requisitos, una empresa virtual que desarrolla su negocio en un Estado
a través de una pagina web opera en él mediante un establecimiento perma-
nente!!7.

La argumentacion utilizada parte de que “una pdgina web, hoy en dia, supone una
presencia permanente en la vida economica de un pais y, al igual que una presencia
fisica permite a la empresa disfrutar de infraestructuras y del tejido industrial y
de servicios en el pais de la fuente que debe contribuir a sufragar, la empresa de
comercio electronico necesita, para desarrollar su negocio, una buena penetracion
de ordenadores conectados a Internet, con buenas infraestructuras de telecomunica-
ciones, una cultura digital implantada, unos usuarios formados, unos mecanismos
de confianza de los usuarios, plataformas de pago electronico extendidas, una red
logistica y de servicios conexos adecuada, etc. Por tanto, el requerimiento de pre-
sencia fisica en este contexto seria equivalente al de accesibilidad permanente al
mercado”!18.

Como sefial6 el Informe de la Comision para el estudio del impacto del comer-
cio electronico en la fiscalidad espafiola!'®, “la clave de la cuestion radicaria no
en la permanencia fisica continuada de la actividad en un Estado, sino en que se ope-
ra econémicamente en ese Estado de forma continuada. Hasta ahora prdcticamente
la unica manera de hacerlo era a través de la presencia fisica continuada pero, sin
embargo, con la aparicion de Internet y el desarrollo del comercio a través suyo,
surge un nuevo medio para estar presente de manera estable, regular y continuada
en la economia de un Estado, el comercio electronico.

A mayor abundamiento, para determinar cudndo se realiza una actividad economi-
ca continuada, regular y estable en un Estado podria utilizarse un volumen mini-
mo de operaciones durante un aio, entendiendo el exceso de dicho umbral como

17 Esta posicion fue inicialmente defendida también por la administracion fiscal australiana, como asi
quedo constancia en documento OCDE, Comments from Delegates on note DAFFE/CFA/WP1/WD(99)8,
de septiembre de 1999, pero finalmente no se ha pronunciado sobre los comentarios aprobados.

» o«

118 www.aeat.es. Pinchando consecutivamente los siguientes vinculos de “informacién tributaria” “co-
mercio electronico” “fiscalidad directa”.

19 Op.cit., pag.419.
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indicativo de una actividad continuada y estable y, por ende, de la existencia de
un establecimiento permanente”. No obstante, continuaba el informe indicando-
nos que (...) “se debe tratar de buscar no uno, sino una variedad de elementos de
vinculacion (...) la posibilidad de cerrar la operacion en la Red (en el sentido de
perfeccionar el contrato); la utilizacion de publicidad especificamente dirigida a
un publico objetivo que solo pueda residir en un pais concreto (incluso por medios
externos a Internet); la contratacion de servicios post-venta con cardcter de per-
manencia (servicio oficial o similar); la aceptacion o pertenencia a movimientos
institucionales de cardcter nacional (patronal, organismos de arbitraje comercial,
etc.); la tenencia o alquiler de depositos de mercancias; la vinculacion estable
con instituciones financieras o la operatoria financiera nacional; la vinculacion
estable con empresas de mensajeria o paqueteria nacional,” a los que nosotros
podriamos anadir que la web se encuentre traducida a la lengua oficial de esa
jurisdiccion; que tenga la extension de dominio propia de aquella jurisdiccion,
en el caso de Espana, una sitio web con la siguiente direccion: www.(...).es; que
ofrezca el servicio de entrega en el territorio espaiiol, en el caso de que venda
productos tangibles;

“Todos ellos, considerados de una forma aislada, no deben suponer una vinculacion
suficiente, pero, debidamente evaluados y ponderados en su conjunto, unidos a los
dos criterios ya mencionados (actividad economica continuada, regular y estable y
volumen de operaciones) pueden ser una buena referencia teérica para configurar
un establecimiento permanente”.

Sin embargo, esta interpretacion no es posible con la actual definicion de esta-
blecimiento permanente del Modelo Convenio OCDE para evitar la doble im-
posicion, y entendemos que seria muy forzada en relacion a la definicion con-
tenida en el art. 13 del TRLIRNR; ambas tendrian que cambiarse para incluir la
presencia virtual ademads de la fisica como constitutivas de un establecimiento
permanente.

Ademas, debemos tener presente que si hubiese un cambio normativo y se lle-
gase a considerar como establecimiento permanente una web dirigida al publico
espanol ; Cudl seria el criterio de imputacién de renta a seguir, suponiendo que
ese portal tuviese sus ventas dirigidas a otras muchas jurisdicciones? Recor-
demos que base imponibles seria el beneficio fiscal, obtenido como diferencia
entre ingresos y gastos fiscalmente deducibles, lo que actuando de forma plena-
mente coherente nos llevaria a determinar que gastos serian imputables a cada
grupo de ventas, lo que sin duda plantea serios problemas operativos.
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Podriamos acudir a criterios indirectos de determinacion de la base, ignorando
donde y con que finalidad se han producido los gastos, y determinando la base
en funcion exclusivamente de las ventas y del beneficio global, de manera que
si las ventas a Espana suponen el 15% del total de la facturaciéon anual del no
residente, la base imponible en el IRNR seria el 15% del beneficio fiscal total. Sin
embargo, este cambio de criterio en la determinacion de la base iria en contra
del marco internacional consensuado en este orden, necesitaria un cambio legis-
lativo que lo amparase y finalmente, no estaria exento de problemas operativos,
en la medida en que habria que determinar ese beneficio fiscal conforme a la
normativa espanola de una entidad establecida en otra jurisdiccién y, posible-
mente, sin vinculacion fisica con nuestro territorio.

El debate internacional en la fiscalidad directa del comercio electrénico ha es-
tado centrado especialmente en el establecimiento permanente. Como hemos
indicado, este concepto fiscal se encuentra intimamente asociado a la presencia
fisica continuada en un territorio; quien la tenga, realizard un uso y disfrute de
las infraestructuras de ese lugar “permanente” y, por tanto, deberia contribuir
al sostenimiento de las cargas publicas del mismo durante el tiempo que per-
manezca alli.

En virtud de esta argumentacion creemos que resulta adecuado que el estableci-
miento permanente se utilice como punto de conexién del no residente con un
territorio, y que estd plenamente justificado el sometimiento a gravamen en éste
de los beneficios obtenidos a través del mismo.

En este sentido, es cierto que la empresa de comercio electronico necesita para
desarrollar su negocio ciertas condiciones en los lugares donde normalmente
residan sus clientes. Una buena penetracién de ordenadores conectados a In-
ternet, con buenas infraestructuras de telecomunicaciones, una cultura digi-
tal implantada, unos usuarios formados, unos mecanismos de confianza de los
usuarios, plataformas de pago electronico extendidas y una red logistica y de
servicios conexos adecuada. Sin embargo, creemos que este fundamento resulta
insuficiente para considerar que debe contribuir como si dispusiese de un es-
tablecimiento permanente por las rentas que le resulten atribuibles. A nuestro
juicio, la brillante argumentacion utilizada por la Administracién espanola en
los foros internacionales para atraer las rentas del comercio electrénico, eviden-
cia su voracidad recaudatoria y de extenderse a otros dambitos de la actividad
comercial internacional podria pervertir el fundamento ultimo de la fiscalidad
directa que grava el beneficio empresarial. Asi las empresas que se dedican a la
importacion y a la exportacion de mercancias requieren que en los paises donde
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radican sus proveedores o sus clientes existan servicios de transporte adecua-
dos e infraestructuras para que las mercancias se desplacen; que exista tendido
electronico, linea telefonica, seguridad juridica y otros elementos adicionales.
La argumentacion empleada con la Administracion espanola también seria tras-
ladable a estas empresas, que podria considerarse que disponen de presencia
permanente en los territorios con quienes comercializan, invirtiendo la regla
general de localizar en el Estado de residencia las rentas generadas.

Por ello, a nuestro juicio, redefinir el concepto de establecimiento permanen-
te de forma distinta para dar cabida dentro del mismo a aquellos casos en los
que las empresas de comercio electrénico dirijan su accion de ventas hacia
un territorio concreto, seria desnaturalizar el sentido ultimo con el que éste
concepto nacié en la imposicion directa de las actividades empresariales de no
residentes.

Por otro lado, no olvidemos que el territorio donde residiese el adquirente de la
transaccion de comercio electronico, normalmente someteria a gravamen el con-
sumo a través del IVA o de un impuesto similar, e incluso si se trata de un pro-
ducto tangible, ademds mediante el sometimiento a los derecho arancelarios.

La imposicion directa del beneficio empresarial debe corresponder al pais don-
de el vendedor disponga del establecimiento, en sentido fisico, que genera las
operaciones; mientras que el Estado del comprador seria acreedor de la impo-
sicion indirecta. De esta forma, la riqueza derivada del comercio internacional
resulta gravada por ambas jurisdicciones, compensando en términos tributarios
los paises importadores su déficit productivo con la imposicion indirecta que
recaeria sobre estas operaciones. No obstante, si considerdsemos que la em-
presa de comercio electronico tuviese que someterse al impuesto que grava el
beneficio empresarial en todas aquellas jurisdicciones hacia las que dirige sus
ventas, estariamos rompiendo el equilibrio tributario internacional entre paises
importadores y exportadores, en términos netos, beneficiando a los primeros en
detrimento de los segundos.

Es cierto que esta postura beneficia a los paises que como EE.UU. o Gran Bre-
tana, con una industria de comercio electronico fuerte, que tiene un saldo neto
positivo en el volumen de sus transacciones electronicas internacionales. De
esta forma, en la medida en que Espana sea receptora neta de bienes entregados
y servicios prestados a través de Internet, estas reglas pueden ser perjudiciales
para sus intereses fiscales.
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No obstante, la condicion de pais importador o exportador neto estd sujeta a
cambios. Por ello, conforme la penetracion de nuestras empresas a través de
Internet en otros paises sea, en término netos, superior a la de otros Estados en
Espana, estas reglas de juego nos beneficiarian.

De todas formas, este beneficio recaudatorio para los paises exportadores en
términos netos puede ser compensado por los paises importadores:

a) Elevando los tipos en el IVA.

b) Gravando con derechos arancelarios las prestaciones de servicios via electro-
nica que procedan de territorios terceros, que como hemos indicado en el epi-
grafe anterior y por acuerdo en el seno de la OMC, no se vienen gravando.

¢) Elevando los tipos arancelarios a las importaciones de bienes.

d)Y sobre todo, persiguiendo de forma efectiva el fraude fiscal que se pone de
manifiesto en todas estas operaciones, especialmente en las transmisiones via
electronica a través de redes telematicas.

Pero ademads, nuestra posicion contraria a gravar en el Estado de la fuente los
beneficios de las empresas de comercio electronico se apoya en otros dos argu-
mentos mas pragmaticos.

Imaginemos que este criterio defendido por la Administracion espafiola prevale-
ciese en el concierto internacional y que cada empresa de comercio electrénico
tributase conforme a sus ventas reales en cada jurisdiccion. Esto supondria que
tendria que tratar con todas aquellas jurisdicciones en las que realizase ventas,
al estilo de lo previsto actualmente en el régimen del IVA comunitario, lo que
sin duda supondria unos costes de cumplimiento muy elevados que desincen-
tivarian el cumplimento voluntario de las obligaciones fiscales y, en ultima ins-
tancia, el desarrollo de esta nueva modalidad comercial.

Notemos también las enormes dificultades que encontraria la Administracion
espanola para comprobar, inspeccionar y en su caso, asegurar la deuda tributa-
ria de estas empresas, sin ningtn vinculo patrimonial con el Estado espaiol y
residentes en otras jurisdicciones. Solo en el caso de ventas a empresas espafio-
las, y a través de la obligacion de retener que les establece el TRLIRNR, podrian
garantizare ciertos ingresos para el Estado espafiol.
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En las ventas a consumidores, podriamos encontrarnos con una normativa que
inicialmente puede ser beneficiosa en términos fiscales para los Estados impor-
tadores netos en este tipo de comercio pero que, finalmente, podria convertirse
en una norma meramente formal, en la medida en que no se podria asegurar el
cumplimiento de las obligaciones fiscales de estos operadores.

4.4. Rentas obtenidas por no residentes sin mediacion de
establecimiento permanente

Las rentas de actividades empresariales o explotaciones econdmicas realizadas
sin establecimiento permanente por no residentes también vienen sometidas a
tributacién en el art. 13.b) TRLIRNR120,

El precepto distingue entre actividades econémicas realizadas en territorio espa-
niol y prestaciones de servicios utilizadas en territorio espanol.

En relacion al primer concepto, dentro de las actividades econdmicas realizadas
en territorio espanol podria plantearse de nuevo la cuestion comentada en el
epigrafe anterior en relacion a la aplicacion del establecimiento permanente al
comercio electronico. Cabe preguntarse si bastaria la presencia permanente en
términos econdmicos para considerar que la actividad economica se realiza en
territorio espanol, o si requiere algin vinculo fisico, personal o material, con
nuestro territorio, tal y como ocurre en relacion al establecimiento permanente.
Esto nos conduciria de nuevo, a considerar o no considerar a una web dirigida al
publico espanol como una actividad economica realizada en territorio espanol.

Creemos que la intencion inicial del legislador con este precepto era gravar ac-
tividades que fisicamente se realizasen en Espaia, como podria ser, por ejemplo

120 Concretamente los puntos 1y 2 del art. 13.b) TRLIRNR indican que se entenderan obtenidas en
territorio espaiol, y por tanto, gravadas por este impuesto: “Las rentas de actividades o explotaciones
econdmicas realizadas sin mediacion de establecimiento permanente situado en territorio espaiiol, cuando no
resulte de aplicacion otro pdrrafo de este articulo, en los siguientes casos:

1) Cuando las actividades economicas sean realizadas en territorio espainol. No se considerardn obtenidos en
territorio espanol los rendimientos derivados de la instalacion o montaje de maquinaria o instalaciones proce-
dentes del extranjero cuando tales operaciones se realicen por el proveedor de la maquinaria o instalaciones,
y su importe no exceda del 20 % del precio de adquisicion de dichos elementos.

2) Cuando se trate de prestaciones de servicios utilizadas en territorio esparol, en particular las referidas
a la realizacion de estudios, proyectos, asistencia técnica o apoyo a la gestion. Se entenderdn utilizadas en
territorio espaiol aquellas que sirvan a actividades econémicas realizadas en territorio espaiiol o se refieran a
bienes situados en éste. Cuando tales prestaciones sirvan parcialmente a actividades economicas realizadas en
territorio espaiiol, se considerardn obtenidas en Espaia sélo por la parte que sirva a la actividad desarrollada
en Espana”.
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la realizacion de un concierto musical en suelo espafiol por un grupo no resi-
dente, y no las operaciones de venta a distancia, entre las que se encuadraria el
comercio electronico.

No obstante, no ocurre asi cuando se trate de prestaciones de servicios, como
ocurre en el teletrabajo, en las que el criterio que sigue el precepto no es el lugar
desde donde se presten sino aquel en el que se utilicen, entendiendo utilizadas
en territorio espafiol aquellas que sirvan a actividades economicas realizadas en te-
rritorio espaiiol o se refieran a bienes situados en éste. Entendemos que esta ultima
aclaracion evidencia que para que resulte aplicable este precepto, los destinata-
rios de estos servicios deberdn ser habitualmente empresas, ya que son ellas las
quienes realizan actividades econdmicas, equiparando este concepto con el de
actividad empresarial o profesional.

Por ello, considerando el consenso internacional existente en la calificacion de
las transmisiones efectuadas via electronica como prestaciones de servicios, la
Administracion espanola podria gravar doblemente este tipo de prestaciones
electronicas procedentes de un territorio tercero, cuando el destinatario fuese
un empresario espanol: En el IVA y en el IRNR.

Con este precepto, se incorpora al ambito de la imposicion directa el concepto
de gravamen en el lugar de consumo, tipicamente utilizado en la imposicion
indirectal?!.

Ademds, teniendo presente que el art. 15.2 TRLIRNR, que establece en estos
casos la imposicion “de forma separada por cada devengo total o parcial de renta
sometida a gravamen, sin que sea posible compensacion alguna entre aquéllas”; asi
como que el art. 24.2 TRLIRNR, senala como criterio de determinacion de la
base para estas rentas “la diferencia entre los ingresos integros y los gastos de per-
sonal, de aprovisionamiento de materiales incorporados a las obras o trabajos y de
suministros, en las condiciones que se establezcan reglamentariamente”, y conside-
rando el art. 5 del Real Decreto 1776/2004, que aprobo el Reglamento del IRNR,
de 30 de julio, que solo seran deducibles aquellos que se hubiesen realizado en
suelo espariol, en la mayor parte de los casos la base quedaria conformada por
el valor de la venta, de forma similar a como ocurre en el IVA.

121 Informe de la Comision para el estudio del impacto del comercio electrénico en la fiscalidad espa-
nola, op.cit., pag 447.
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De aplicar este precepto al comercio electrénico, que como hemos indicado es
perfectamente posible, nos encontrariamos con que las transacciones interna-
cionales que tuviesen como destinatario a empresas residentes en nuestro terri-
torio, podrian quedar gravadas al 25% en el IRNR, segtn dispone el art. 25 del
TRLIRNR, y en caso de que el destinatario no tuviese derecho a la deduccion de
las cuotas de IVA soportado, ademas al 16% en el IVA. Obviamente, si el desti-
natario tuviese derecho a la deduccion de las cuotas de IVA soportado, la cuota
de IVA que tendria que autorrepercutirse se la podria deducir, ocasiondndole un
efecto nulo en el resultado de su autoliquidacion IVA.

No obstante, creemos que el art. 13 del TRLIRNR nace con una finalidad dis-
tinta a la de gravar las actividades de comercio electrénico. Bien es cierto que al
menos en el ambito de las transmisiones electronicas, y siempre y cuando no sea
aplicable algun tratado internacional firmado por el Estado espafiol para evitar
la doble imposicion en renta, podria ser utilizado por la Administracion espa-
fiola para gravar estas rentas. No obstante, también cabe preguntarse cuantos
operadores realizan ventas de comercio electronico a Espana, que no residan en
algun Estado con los que nuestro pais tiene firmado un Convenio para evitar
la doble imposicion internacional en materia de renta'??. Ciertamente hay muy
pocos con empresas de comercio electronico capaces de tener una penetracion
significativa en el mercado espanol, por lo que finalmente, la inaccion de la Ad-
ministracion espanola en la exigencia del cumplimiento de este precepto tiene
un cierto fundamento de eficiencia.

4.5. Teletrabajo

La globalizacion también se manifiesta en el ambito laboral a través una nue-
va modalidad de relacién empresa-trabajador, el teletrabajo, que aprovecha las
ventajas que ofrecen las nuevas tecnologias para que el asalariado pueda realizar
el trabajo convenido sin necesidad de desplazarse al centro de trabajo.

122 Segiin la web de la AEAT www.aeat.es, Espana tiene un total de 54 Tratado internacionales para evitar
la doble imposicion internacional en renta, con los siguientes Estados: Alemania, Argelia, Argentina,
Australia, Austria, Bélgica, Bolivia, Brasil, Bulgaria, Canada, Corea del Sur, Chequia, Chile, China, Cro-
acia, Cuba, Dinamarca, Ecuador, Eslovaquia, Eslovenia, Estados Unidos, Estonia, Filipinas, Finlandia,
Francia, Grecia, Holanda, Hungria, India Indonesia, Irlanda, Islandia, Israel, Italia, Japon, Letonia, Li-
tuania, Luxemburgo, Macedonia, Marruecos, Méjico, Noruega, Polonia, Portugal, Reino Unido, Ruma-
nia, Federacion Rusa, Suecia, Suiza, Tailandia, Tunez, Turquia, Estados de la antigua U.R.S.S., (Excepto
Rusia), Venezuela, Vietnam.
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El desarrollo del teletrabajo en el nuevo entorno globalizado genera una nueva
fuente de conflictos de doble imposicion internacional en el &mbito de la impo-
sicion directa, que no fueron previstos inicialmente por los Estados contratan-
tes, lo que puede provocar un marco juridico no deseado por alguno de ellos.

Sin embargo, con el teletrabajo la persona no necesita desplazarse a otro Esta-
do para desempenar su empleo y, por tanto, el lugar de realizacion efectivo del
empleo coincidird normalmente con la jurisdiccion donde fije su residencia.
En consecuencia, en estos casos, la doble imposicion internacional solo podria
surgir entre el Estado donde se encontrase establecido el pagador de las rentas
y el Estado donde fijase su residencia el teletrabajador y donde normalmente
llevaria a cabo su empleo.

4.5.1. Convenio para evitar la doble imposicion internacional: Modelo
Convenio OCDE

Cuando resulte aplicable un Convenio para evitar la doble imposiciéon interna-
cional en renta basado en el Modelo Convenio OCDE, en virtud del contenido
de los arts. 7, 14 y 15 se otorgaria el derecho a gravar las rentas del teletrabajo
internacional en exclusiva al Estado de residencia del teletrabajador!?3.

Una vez fijado el Estado de residencia de la persona fisica, el Modelo Convenio
OCDE regula en su art. 15 el régimen de las rentas del trabajo dependiente que
pueden ser objeto de doble imposicién internacional. Su redaccion denota que
estd enfocado a situaciones en las que el trabajador se desplaza fuera de su lugar
de residencia habitual, al otro Estado contratante, para realizar el trabajo con-
venido, y como consecuencia, ambos Estados, el de residencia y el de la fuente,
disponen en su normativa interna el gravamen de las rentas que percibe.

Segun este precepto, las rentas obtenidas se someterdn a imposicion en el Es-
tado donde se encuentre el lugar de realizacion efectivo del empleo, salvo que
concurran los siguientes requisitos:

123 Como senalan DE JUAN LEDESMA, Alvaro “Fiscalidad del Comercio Electrénico: mito o realidad”,
Revista de Estudios Financieros, n° 204/2000; y MARTOS, JJ., “Criterios de sujecion de las rentas del
teletrabajo internacional: Residencia Fiscal y doble imposicion internacional” Revista Andaluza de Rela-
ciones Laborales, n°11/2002, al no ser necesario que el trabajador se desplace al pais donde se utilizara
el servicio y/o desde donde se realiza el pago, el Principio de la fuente resulta sustituido por el de la
residencia.
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a) Que la persona que lo realice permanezca en dicho Estado menos de 183 djias,
a lo largo de un periodo de 12 meses.

b) Que la renta no se pague por un residente o un establecimiento situado en
este Estado.

El Modelo Convenio OCDE no define el concepto de “lugar de realizacion efecti-
vo del empleo”, pero la practica ha hecho que algunos paises consideren que si un
trabajador se encuentra en un Estado por motivos de trabajo, entonces lo estard

ejerciendo alli y podrd considerarse como el lugar de realizacion efectivo!?*.

Por tanto, el precepto otorga al Estado fuente legitimidad para someter a gra-
vamen las rentas cuando el perceptor se desplaza a su territorio para realizar el
trabajo, siempre que no concurran los requisitos de permanencia minima del
trabajador en éste al cabo del afio y de localizacion del pagador fuera del Estado
fuente.

No obstante, si el trabajador no se desplazase de su lugar de residencia para
efectuar el trabajo, seria éste el lugar de realizacion efectivo del empleo y, por
tanto, el competente para someter a gravamen las rentas obtenidas. Solo si rea-
lizdsemos una interpretacion diferente de la expresion “lugar efectivo donde
se realice el trabajo”, ajena al lugar fisico donde se encuentre el trabajador y
vinculada con el Estado donde se encontrase establecido el pagador, podriamos
considerar que corresponderia a éste ultimo el derecho a gravar las rentas, en
vez del lugar de residencia del trabajador. No obstante, a nuestro entender, esta
interpretacion resulta extremadamente forzada, y va en contra de la interpreta-
cion habitual que los Estados han dado al precepto.

Notemos que este hecho seguiria produciéndose en el caso de que el trabajador
decidiese alterar el régimen de relacion laboral existente, pasando a constituir su
propia empresa y a prestar sus servicios de forma independiente. En este caso, el
Modelo Convenio OCDE prevé a través del art. 7 sobre beneficios empresariales
y del art. 14 sobre las rentas procedentes de servicios personales independien-
tes, que corresponderia al Estado de residencia gravar las rentas obtenidas por el
sujeto, salvo que éste prestase el servicio desde un establecimiento permanente
o de una base fija de manera habitual situada en el otro Estado contratante, en
cuyo caso, tales rentas podrian someterse a imposicion en este otro Estado.

124 BAKER, P, Double Taxation Conventions and internacional tax Law, Sweet & Maxwell, 1994, segunda
edic., pag. 299.
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4.5.2. Normativa interna: Rentas obtenidas por no residentes sin mediacion
de establecimiento permanente

Cuando no resulta aplicable un Convenio para evitar la doble imposicion y el
teletrabajador sea un no residente que presta sus servicios a una empresa esta-
blecida o residente en territorio nacional, habria que valorar la sujecion de las
rentas obtenidas al IRNR.

Segun dispone el TRLIRNR en su art. 12 el hecho imponible de este impuesto lo
constituye la obtencion de rentas, dinerarias o en especie, en territorio espanol
de los no residentes, considerando como tales el art. 13.1.c) ciertos rendimien-
tos del trabajo, quedando excluidos habitualmente aquellos que deriven de una
actividad laboral desarrollada integramente en territorio extranjero. Por ello, los
rendimientos del teletrabajo basados en una relacion laboral dependiente que-

dardn excluidos del IRNR cuando el teletrabajador resida en otra jurisdiccion
fiscal!?.

En caso de que el telebrabajador preste sus servicios de forma independiente
y autéonoma, sin que exista una relacion de dependencia laboral de la empresa
pagadora, residenciada o establecida en territorio nacional, resultaria aplicable
el punto 2° del art. 13.1.b) TRLIRNR, que como hemos indicado en el epigrafe
anterior, sujeta a gravamen las prestaciones de servicios utilizadas en territorio
espanol, en particular las referidas a la realizacion de estudios, proyectos, asis-
tencia técnica o apoyo a la gestion; y entendiendo utilizadas en territorio espa-
nol aquellas que sirvan a actividades economicas realizadas en éste.

Remitiéndonos a lo indicado en el epigrafe sobre rentas obtenidas por no resi-
dentes sin mediacion de establecimiento permanente!?®, en caso de constituir
una empresa independiente, los servicios prestados por el teletrabajador no re-

125 Segun dispone el art. 13.1.c) TRLIRNR, se considerarén rentas obtenidas en territorio espariol “los
rendimientos del trabajo:

a) Cuando deriven, directa o indirectamente, de una actividad personal desarrollada en territorio espaiiol.
b) Cuando se trate de retribuciones publicas satisfechas por la Administracion espanola.

¢) Cuando se trate de remuneraciones satisfechas por personas fisicas que realicen actividades economicas, en
el ejercicio de sus actividades, o entidades residentes en territorio espaiol o por establecimientos permanentes
situados en éste por razon de un empleo ejercido a bordo de un buque o aeronave en trdfico internacional.

Lo dispuesto en los pdrrafos 2 y 3 no serd de aplicacion cuando el trabajo se preste integramente en el extran-
jero y tales rendimientos estén sujetos a un impuesto de naturaleza personal en el extranjero.

126 Epigrafe 4.4 de este Capitulo 1.
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sidente a la empresa establecida o residenciada en territorio espanol quedarian
sujetos en el IRNR y gravadas al 25%, segtn dispone el art. 25 del TRLIRNR.

En definitiva, el régimen fiscal aplicable al teletrabajo ofrece al teletrabajador la
posibilidad de reducir su carga fiscal trasladando su residencia a otra jurisdic-
cion que tenga una tributacion sobre la renta inferior a la del Estado espariol.
Solo en aquellos casos en los que no resulte aplicable un Convenio para evitar
la doble imposicion y, ademads, el teletrabajador preste sus servicios de forma
independiente a la empresa pagadora residenciada o establecida en territorio na-
cional, el Estado espafiol seguiria sometiendo a gravamen en el IRNR las rentas
obtenidas por aquel.

5. TRIBUTOS SOBRE EL JUEGO

En Espana la tributacion sobre el juego esta en manos de las CC.AA. La Ley
21/2001, de 27 de diciembre, por la que se regulan las medidas fiscales y ad-
ministrativas del sistema de financiacion de las Comunidades Auténomas de
régimen comun y Ciudades con Estatuto de Autonomia, establece entre los tri-
butos cedidos los que gravan el juego: la tasa estatal sobre los juegos de suerte,
envite o azar'?’ y la tasa estatal sobre rifas, tombolas, apuestas y combinaciones
aleatorias, cediéndoles el rendimiento pleno que generen!?8

El Estado también cede a cada CC.AA competencias normativas en estos tribu-
tos, enumerando en el art. 42 de la Ley 21/2001 las materias objeto de cesion:
exenciones; base imponible; tipos de gravamen y cuotas fijas; bonificaciones;
devengo; los aspectos de gestion, liquidacion, recaudacion e inspeccion.

127 E] Real Decreto-ley 16/1977, de 25 de febrero, por el que se regulan los Aspectos Penales, Administrati-
vos y Fiscales de los Juegos de Suerte, Envite o Azar y Apuestas, permanece derogado en Andalucia por la
Ley 2/1986, de 19 de abril, que a su vez establecio la tasa de servicios sobre salones de juego.

128 F] art. 26 de la ley 21/2001 expone que se cede a cada Comunidad Autonoma el rendimiento de los
tributos sobre el juego producido en su territorio, aclarando que se considera producido en el territorio
de cada Comunidad Autonoma el rendimiento de la tasa estatal sobre los juegos de suerte, envite o azar
cuando el hecho imponible se realice en dicho territorio.

Respecto a la tasa estatal sobre rifas, tombolas, apuestas y combinaciones aleatorias, se entiende produ-
cido el rendimiento en el territorio de cada Comunidad Auténoma cuando la Administracion de dicha
comunidad autorice la celebracion o hubiera sido la competente para autorizarla en los supuestos en que
se organicen o celebren sin solicitud de dicha autorizacion.
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A ello hay que unir que cada CC.AA ha aprobado tributos propios, algunos ati-
nentes al juego, como el impuesto sobre el bingo!%°

Debido a esta diversidad normativa, nos vamos a entrar en el andlisis porme-
norizado de las disposiciones reguladoras de la tributacion del juego en cada
CC.AA,, centrandonos exclusivamente en dos problemas comunes que ha plan-
teado el juego por Internet.

En primer lugar, desde un plano estrictamente técnico, hay que apuntar que la
regulacion existente no estd disefiada para ser aplicada cuando estas actividades
se desarrollasen a través de redes telemadticas, sin necesidad de un estableci-
miento fisico donde se efectue el juego.

Asi, por ejemplo, el Real Decreto Ley 16/1977, aplicable en defecto de norma-
tiva autonémica, establece como hecho imponible de la tasa sobre los juegos
de suerte, envite o azar 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.

Cuando se efectia el juego a través de casinos o casas de apuestas virtuales
no hay establecimiento fisico donde se organiza y celebra el juego, sino dos
partes que pueden estar situadas en jurisdicciones distintas y que se relacionan
a través de Internet. Cuando éstas no coincidan, habria que aclarar en que ju-
risdiccion, la del jugador o la de la empresa virtual que lo oferta, se desarrolla
la actividad y, por tanto, cual es la Administracion competente para gravar esas
actividades. Se requiere introducir un supuesto especifico en la normativa
reguladora que prevea cuando quedaran sujetas estas nuevas modalidades de
juego a distancia.

129 E] impuesto sobre el bingo ha sido instaurado en las siguientes CC.AA:

— ANDALUCIA: Ley 17/1999, de 28 de diciembre, por la que se aprueban Medidas Fiscales y Administra-
tivas.

— ASTURIAS: Ley 2/1992, de 30 de diciembre, del Impuesto sobre el juego del bingo

— ISLAS BALEARES: Ley 13/1990, de 29 de noviembre, sobre Tributacion de los Juegos de Suerte, Envite
o Azar de las Baleares

— GALICIA: Ley 7/1991, de 19 de junio, de tributacion sobre el juego
— MURCIA: Ley 12/1984, de 27 diciembre, de imposicion sobre juegos de suerte, envite o azar
— MADRID: Ley 12/1994, de 27 de diciembre, de Tributacion sobre los juegos de suerte, envite y azar.

Ademas, en la CC.AA. de Madrid también estan vigentes la Ley 12/1994, de 27 de diciembre, de tributa-
cion sobre los juegos de suerte, envite y azar y la Ley 3/2000, de 8 de mayo, de Medidas Urgentes Fiscales
y Administrativas sobre los Juegos de Suerte, Envite y Azar y Apuestas en la Comunidad de Madrid.
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En segundo lugar, una vez determinado este aspecto, habria que luchar contra
la deslocalizacion ficticia de este tipo de empresas. En efecto, los casinos o las
casas de juego que operan en la red no requieren un local o un establecimiento
para llevar a cabo su actividad empresarial. El juego es un claro ejemplo de
actividad facilmente deslocalizable, que puede efectuarse desde cualquier lugar
del planeta, sin que sea necesario ese vinculo directo con el territorio que seria
un inmueble. Por ello, existe un alto riesgo de que puedan estar constituidas en
paraisos fiscales o en otras jurisdicciones que no graven estas actividades, pese
a que la gestion y direccion real de la actividad se encuentre en Espana.

Volvemos de nuevo a encontrarnos con el problema de la residencia fiscal y del
establecimiento permanente en Internet.

Por otro lado, tradicionalmente este tipo de actividades han quedado exentas en
el IVA, segun disponia a nivel comunitario el art. 13.B. f) de la Sexta Directiva
y ahora el art. 135.1.i) de la Directiva 2006/112/CE, y a nivel interno el art.
20.Uno.19° LIVA.

Ademas, el juego por Internet presenta el problema calificatorio tratado ante-
riormente en el IVA!30. La normativa comunitaria no resuelve, a nuestro juicio,
cual es la calificacion apropiada para aquellos servicios tradicionales que ahora
pueden ser prestados via electronica. Queda pendiente determinar si cuando se
presten por Internet seguirdn siendo calificados como si se prestasen de forma
tradicional o, si por el contrario, pasaria a ser considerados como servicios pres-
tados via electronica, aplicando la regla de localizacion especifica al efecto y, en
su caso, el tipo general de gravamen.

6. LA FACTURA TELEMATICA

Debido a la necesaria agilidad que requiere el trafico mercantil, la factura es la
manifestacion contractual por excelencia, expresion documental justificativa de
la realizaciéon de la operacion y principal medio de prueba de las partes para

130 vease el epigrafe 2.1.2 del Tema I.
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reivindicar el cumplimiento de las obligaciones y el ejercicio de los derechos
subjetivos originados!3!.

La importancia de estos documentos no se limita al estricto ambito del Derecho
Privado, sino que como es notorio, constituyen piezas claves en los modernos
sistemas tributarios por su importancia como instrumento de control por parte
de la Administracion!32.

La factura es desde una optica tributaria un requisito formal imprescindible
para poder aplicar numerosos gastos, deducciones en base o deducciones en
cuota, que en ultima instancia minoran la cuota final del correspondiente tri-
buto. Su relevancia en el IRPF o en el Impuesto de Sociedades es indudable, y
evidentemente en el IVA, donde cobra especial importancia porque en ella se
repercute el impuesto y su posesion se convierte en requisito imprescindible
para poder ejercitar la correspondiente deduccion del IVA soportado!33, siempre
que el adquirente tenga derecho a la misma.

Se trata de un instrumento probatorio de la operacion, que el contribuyente de-
bera recibir y conservar, al menos, durante el plazo de prescripcion del tributo
devengado, y que debera mostrar a la Administracion tributaria como justifican-
te de los datos declarados en el marco de algin procedimiento comprobador o
de inspeccion.

Todo esto ha contribuido a que su uso en el trafico mercantil sea masivo y, tradi-
cionalmente, el formato utilizado ha sido el papel. Sin embargo, en un entorno
informatizado y telematico, donde la digitalizacion y la transmision electronica
de documentos resultan cotidianas, el desarrollo de una regulacion especifica en
materia de facturacion telematica se hacia necesaria. Esta modalidad de formato
y suministro de la factura supone un ahorro de tiempo y dinero para el emi-

131 MORILLO, A. Medios de defensa del Contribuyente ante la Administracion, Editorial Practica de De-
recho, 2001, pag.73, considera sobre la factura que: “Podemos definirla como el documento privado que
contiene la ejecucion de un contrato mercantil, mediante el reflejo de la operacion realizada, fecha, valoracion
e identificacion de los contratantes. Su contenido tipico consiste en la declaracion recepticia de existencia de
mercaderias o de servicios determinados, que se transmiten o se prestan”.

132 COM (2000) 650 Final, de 17 de noviembre, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifi-
ca la Directiva 77/388/CEE, con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas
a la facturacion en relacion con el impuesto sobre el valor anadido.

133 A nivel comunitario, el art. 26.10 de la Directiva 2006/112/CE, y a nivel interno el art. 88 LIVA, esta-
blecen la repercusion obligatoria de las cuotas tributarias en factura o documento andlogo y la obligacion
correlativa, por parte del adquirente de los bienes y servicios, de soportar dicha repercusion.
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sor!3* y permite manejarlas, almacenarlas y consultarlas con mayor comodidad
que las voluminosas carpetas llenas de facturas en papel'®>, facilitando también,
en ultima instancia, la tarea de control fiscal de la Administracién!3®.

6.1. Precedentes

La introduccién del IVA en nuestro sistema impositivo originé la primera regu-
lacion general de la factura en el ordenamiento tributario esparfiol a través del
RD 2402/1985, de 18 de diciembre, por el que se regulaba el deber de expedir
y entregar factura que incumbia a empresarios y profesionales. Pero fue el art.
88.Dos LIVA, en su redaccion original, el que contemplo por primera vez la po-
sibilidad de que la emision de facturas o documentos andlogos se efectuase por
via telematica, con los mismos efectos que se atribuia a la facturacion en papel,
ordenando desarrollo reglamentario en la materia.

Cumpliendo este mandato, el RD 1624/1992, de 29 de diciembre, incorporo el
art. 9 bis al RD 2402/1985, modificado posteriormente en sus puntos segundo
y tercero por el RD 80/1996, de 26 de enero, y desarrollado por la O.M. de 22
de marzo de 1996, estableciendo por primera vez en nuestro Ordenamiento un
marco regulador de la factura electrénica o telematical3’.

Esta primera regulacion de un sistema de intercambio de facturacion por me-
dios telematicos fue disenada especialmente para entornos EDI o similares, re-
des telematicas cerradas caracterizadas por su alto grado de seguridad.

134 El informe encargado por la Comision Europea a Pricewaterhousecoopers sobre facturacion en la
Union Europea manifestaba que mientras que el coste de una factura electronica suponia por término
medio entre 0,28 y 0,47 euros, la factura en papel suponia un gasto que oscilaba entre 1,13 y 1,65 euros.
Un repaso a los resultados de este estudio los realizan LEJEUNE, 1., CAMBIEN, J.M. y BEUSEN, P. “Har-
monising Invoicing Requirements in Europe” Tax Planing, vol.2, n° 4/2000.

135 ANGULO CASCAN, AJ. “Las facturas y documentos equivalente, sus soportes electronicos y el De-
recho Tributario espanol”, Jurisprudencia Tributaria, n® 5/2002.

136 COM (2000) 650 final, de 17 de noviembre, Propuesta de Directiva del Consejo por la que se modifica
la Ley 77/388/CEE, con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a la
facturacion en relacion con el impuesto sobre el valor anadido.

137 Al respecto, PERALES VISCASILLAS, P, La factura electronica, Actualidad Informatica Aranzadi,
n°24/1997; OLIVER CUELLO, R. “Aspectos tributarios de las facturas telematicas”, Encuentro sobre Infor-
madtica y Derecho. 1997-98. Aranzadi, 1998; MORENO NAVARRETE, M.A., Contratos electronicos, Mar-
cial Pons, 1999; HORTALA 1 VALLVE,]., ROCCATAGLIATA,E y VALENTE, P, La fiscalidad del comercio
electronico, op.cit.; DELGADO GARCIA, A.M?,, y OLIVER CUELLO, R. “La fiscalidad en el comercio
electronico”, op.cit.; ILLESCAS ORTIZ, R., Derecho de la contratacion electronica, op.cit.
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Junto a los usuarios, empresarios o profesionales autorizados del sistema, se
requerian otros elementos subjetivos esenciales: El promotor, el centro servidor
y el prestador de servicios informaticos, a quienes la O.M. de 22 de marzo de
1996 les imponia multiples obligaciones y deberes de colaboracion, dirigidas a

garantizar la seguridad de las transmisiones electronicas!38.

El sistema requeria autorizacion previa de la autoridad fiscal, siendo nume-
rosos los requisitos y tramites administrativos que habian de acreditarse en el
expediente de autorizacion de funcionamiento del sistema. La Administracion
disponia de un plazo de seis meses para su resolucién, y una vez resuelto, podia
comprobar en cualquier momento en los locales de los empresarios y profe-
sionales autorizados, asi como en los de los prestadores del servicio de tele-
transmision, que el sistema cumplia las condiciones exigidas en la autorizacion,
mediante las operaciones técnicas necesarias para constatar su fiabilidad. Para
ello, llevaba un registro de los sistemas vigentes en Espana y de los empresarios
adheridos a cada uno de ellos.

Por ultimo, se trataba de un régimen voluntario y renunciable. No era obligato-
rio para empresarios o profesionales, y quienes lo solicitasen y fuesen autoriza-
dos, no tenfan porqué utilizarlo en todas sus operaciones de facturacion.

La loable intencion del legislador de establecer en nuestro ordenamiento un
marco regulador de la factura electronica no alcanzo, a efectos practicos, el
resultado esperado. La fijacion de unos requisitos tecnologicos tasados, hecho
que daba la espalda al principio de neutralidad tecnologica'3?, provocé la rapida

138 Segtin senalaba el art. 1 de la O.M. de 22 de marzo de 1996: “El sistema de facturacion por medios
telemadticos seria aquel sistema en el que intervienen un promotor del mismo, uno o mds centros servidores,
los usuarios del sistema y, en su caso, los prestadores de servicios informadticos, con la finalidad de efectuar
intercambios de facturas por medios electronicos conforme a las especificaciones establecidas en esta Orden y
la normativa que se dicte en desarrollo de la misma (....) El promotor del sistema seria el empresario, profe-
sional o sus agrupaciones que sean autorizados a operar en cualquiera de los sistemas definidos en esta Orden,
conforme al pdrrafo 5 del art. 9 bis 2 del RD 2402/1985 (.....) El Centro servidor del sistema seria el prestador
del servicio de teletransmision o asimilado que asegura la transparencia e integridad de los datos transmitidos
entre usuarios o participes del mismo, al que se refiere el art. 9 bis.4 del RD 2402/1985 (.....) El Prestador
de Servicios Informdticos seria el empresario, profesional o sus agrupaciones que desarrollen o comercialicen
programas o equipos suministrados a uno de dichos sistemas”.

En los arts. 6, 7, 8 y 9 de la O.M. de 22 de marzo de 1996, se establecian las obligaciones especificas para
cada uno de los intervinientes en los sistemas de facturacion telematica, que en la practica coincidian en
una unica persona, encargada y responsables de la seguridad de las transmisiones y de la conservacion
integra de las mismas.

139 Este Principio aparece recogido en la Guia para la incorporacién al Derecho interno de la Ley Modelo
sobre comercio electronico aprobada por la Comision de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil
Internacional CNUDMI-UNCITRAL, de 16 de Diciembre de 1996, cuando en el epigrafe 8 indica que:
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obsolescencia de estas disposiciones, especialmente a raiz de la entrada en vigor
de la normativa sobre firma electronica!* y del uso generalizado de Internet.
Esta circunstancia, unida el exceso de exigencias administrativas, dificulté y
desincentivo a empresarios y profesionales en el uso del sistema, lo que en ulti-

ma instancia provocé su escasa difusion y su fracaso!*!.

6.2. Régimen juridico en el Derecho Comunitario

A finales del siglo XX la Unién Europea, a través de la Comision, constato la
necesidad de establecer un marco comunitario mas homogéneo en materia de
facturacion.

La redaccion original del art. 22.3 de la Sexta Directiva (IVA) relativa a la obliga-
cion de facturacion y vigente por aquel entonces, era demasiado escueta y deja-
ba una libertad de apreciacion tan grande a los Estados que dio como resultado
normativas muy dispares entre éstos.

“..., no se excluye ninguna técnica de comunicacion del ambito de la Ley Modelo, que debe acoger en su
régimen toda eventual innovacion técnica en este campo”.

En esta linea, el RD-Ley 14/1999 sobre firma electronica manifestaba en el considerando ocho de su
Preambulo que: “Los rdpidos avances tecnologicos y la dimension mundial de Internet hacen necesario un
planteamiento abierto a diferentes tecnologias y servicios de autentificacion electronica de datos”. También
en términos similares se pronuncia la Ley 59/2003 sobre firma electronica, que ha sustituido al anterior
Real Decreto Ley

GUISADO MORENO, A. “El comercio electronico y su disciplina: ;Un nuevo Derecho para un nuevo
modelo de mercado y de negocios? Derecho de los Negocios, n°145/2002, sefiala que: “La formulacion de
este Principio responde a un claro objetivo: que las nuevas normas que regulan el comercio electronico
puedan resultar igualmente idoneas tanto para la tecnologia existente en el momento en que son formu-
ladas como para las tecnologias futuras, evitando tener que proceder a la elaboracion de nuevas normas
cada vez que se produzca una innovacion tecnologica. En suma, con la implantacion de este principio se
trata de evitar que los imparables avances tecnologicos provoquen la rapida obsolescencia de las normas
en un breve periodo de tiempo, convirtiendo de paso al legislador en un mago de lo efimero”.

Respecto a este Principio, puede consultarse ILLESCAS ORTIZ, R., Derecho de la contratacion electronica,
op.cit., pags. 50-54, aunque también lo trata en otras partes de su obra.

140 Asi lo certifico la Resolucion de la DGT de 10 de mayo de 1999, a la Consulta 0730-99, que partiendo
de la normativa vigente sobre firma electrénica, y teniendo en cuenta la evolucion experimentada en los
altimos afios en los sistemas de telecomunicaciones, consideraba “(...) que no existian impedimentos para
emitir y expedir facturas por cualquier medio. Por consiguiente, las facturas expedidas por el propio sujeto
pasivo o por un tercero en nombre y por cuenta de aquel, podrdn ser remitidas por Internet a su destinatario, el
cual procederia con sus propios medios (impresora) a la confeccion material de la factura original”.

141 En esta linea se manifestaron, entre otros, ILLESCAS ORTIZ, R. Derecho de la contratacion electronica,
op.cit; y, DELGADO GARCIA, A.M?.,, y OLIVER CUELLO, R. “La fiscalidad en el comercio electronico”,
op.cit.
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Ademds, este precepto, dictado en un momento en el que practicamente solo
se pensaba en las facturas en soporte papel, no hacia referencia a la factura
electrénica, por lo que también en este ambito existian normativas nacionales
diametralmente opuestas, que iban desde la plena aceptacion sin exigencia de
requisito formal alguno, hasta su falta de reconocimiento o su invalidez decla-
rada. Asi, Grecia, Portugal y Luxemburgo no aceptaban el soporte electrénico,
mientras que Dinamarca, Finlandia y Suecia no solo otorgaban validez a este
tipo de facturas, sino que tenian una normativa muy flexible que no exigia es-
tandares concretos. En una situacion intermedia se encontraban el resto de Es-
tados, entre ellos Espana, que aunque autorizaban la transmision telematica de
facturas, establecian estrictos requisitos, muy diversos entre si.

Esta falta de armonizacion en materia de facturacion, general y electroni-
ca, provocaba efectos perniciosos para la economia europea al obstaculizar
el buen funcionamiento del mercado interior. Por un lado perjudicaba a las
empresas que operaban en distintas jurisdicciones comunitarias, lastrando su
competitividad; por otro, frenaba el desarrollo intracomunitario del comer-
cio electronico; y, por ultimo, dificultaba a las Administraciones su tarea de
controll#2,

Con la intencién de solucionar estas cuestiones, y teniendo presente la directriz
sexta de la Comunicacion de la Comision Europea “Comercio electrénico y fis-
calidad indirecta”, que recomendaba la un marco regulador que otorgase plenos
efectos a la factura electrénica, se present6é una Propuesta de Directiva!® que
culming en la Directiva 2001/115/CE, de 20 de diciembre, de modificacion de la
Sexta Directiva, con objeto de simplificar, modernizar y armonizar las condicio-
nes impuestas a la facturacion en relacion con el IVA, que debia ser transpuesta

142 COM (2000) 650 Final; Como sefiala ANGULO CASCAN, A J. “Las facturas y documentos equiva-
lentes, ....” op.cit., “ La creciente internacionalizacion de las economias y el desarrollo del comercio electro-
nico exigen cada vez con mds intensidad que las empresas europeas emitan facturas para sujetos establecidos
en distintos paises o, dicho de otra forma, que un sujeto pasivo establecido en un Estado miembro tenga que
emitir facturas conforme a las legislaciones de varios Estados miembros porque ejerce actividades gravadas
en todos ellos”.

143 1 a falta de armonizacion en el ambito de la facturacion fue denunciada en un informe de la Comision
Europea relativo a la iniciativa SLIM, acronimo de la expresion “Simplificar la Legislacion sobre el Mer-
cado Interior”. Los resultados de estos trabajos se recogen en el informe de la Comision Europea COM
(97) 618 Final, de 24 de noviembre, y sus conclusiones fueron aprobadas por el Consejo de Mercado
Interior el 27 de noviembre de 1997. En consecuencia, a finales de 1998, la Comision inicié un estudio
al respecto, encargando finalmente a Pricewaterhousecoopers un Informe que le fue presentado a finales
del mes de agosto de 1999; y cuyas conclusiones provocaron la presentacion de la Propuesta de Directiva
COM (2000) 650 Final, de 17 de noviembre, por la que se modifica la Directiva 77/388/CEE con objeto
de simplificar, modernizar y armonizar las condiciones impuestas a la facturacion en relacion con el
impuesto sobre el valor afiadido.
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por los Estados miembros antes de 1 de enero de 2004. Esta Directiva ha sido
posteriormente derogada por la Directiva 2006/112/CE que, a su vez, ha incor-
porado su contenido.

El alcance del marco regulatorio de la factura telematica incide en todo el orde-
namiento fiscal. Aunque la regulacion de la factura se encuentra especialmente
asociada al IVA, su validez afecta a todo el conjunto del sistema tributario. Por
ello, la trascendencia de la reforma en materia de facturacion no solo alcanzé
a la imposicion indirecta, sino que sus efectos se extendieron indirectamente a
otros tributos como el Impuesto de Sociedades o el IRPE Las facturas transmiti-
das mediante alguna de las modalidades previstas serdn aceptadas fiscalmente a
efectos de la repercusion y deduccion de cuotas del IVA, pero también respecto
a la justificacion de los gastos necesarios en el ejercicio de una actividad econo-
mica o de ciertas deducciones, en base o en cuota, practicadas en determinados
tributos.

Segun el parrafo final del art. 223.1 de la Directiva 2006/112/CE, la facturacion
electrénica puede consistir en la transmisién o, simplemente, en la puesta a
disposicion del destinatario por via electronica de la facturas, lo que, por ejem-
plo, podria validar situaciones en las que el vendedor las aloje en un sitio web
seguro al que sus clientes puedan acceder con una clave, sin necesidad de envio

expreso a estos' 4,

Los arts. 222 y 223 de la Directiva 2006/112/CE consideran que las facturas
podran ser transmitidas o puestas a disposicion del destinatario por medios
electronicos, siempre que se cumplan dos requisitos:

a. El destinatario de las mismas haya dado su consentimiento. Por tanto, la nota
de voluntariedad queda claramente explicitada, aunque no debemos caer en
el error de considerar que esa voluntariedad de este formato depende en ex-
clusiva de la decision del destinatario. Solo cuando ambas partes estén de
acuerdo en que la expedicion de la factura se realice a través de este medio,
tendrd validez, salvo que la normativa vigente establezca lo contrario (por
ejemplo, que obligue a ciertos empresarios, como los prestadores de servicios
prestados via electronica en el IVA, a utilizar este medio de facturacion).

144 JOOSTENS, M., CAMBIEN, .M. y LEJEUNE 1., “The New Invoicing Directive: nec plus ultra or Non-
Harmonization Institutionalized?” European Taxation, vol.42, n°® 5/2002.
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En todo caso, debemos indicar que el régimen comunitario de la factura elec-
tréonica no condiciona su utilizacién en un tipo de actividad econémica con-
creta (por ejemplo, el comercio electrénico), sino que puede utilizarse en

cualquier sector y por cualquier empresal®.

Ademads, tampoco se trata de un régimen excluyente, de manera que su utili-
zacién en algunas operaciones no implica su extension a todas las que realice
el empresario, que podrd, a lo largo de un mismo ejercicio, expedir facturas
en papel y en formato electronico.

b. Que en su transmision o puesta a disposicion se garantice la autenticidad
de su origen y la integridad de su contenido, considerando satisfechos estos
requisitos cuando se utilice:

a) Una firma electronica avanzada, tal y como la define la normativa comuni-
taria, quedando a eleccion de los Estados establecer la exigencia de que se
encontrase basada en la utilizacion de un certificado reconocido y genera-
da por un dispositivo seguro de creacion de firmas.

b) Un sistema de intercambio EDI que garantice estos requisitos.

Como primera caracteristica resenable, destaquemos que la Directiva deja en ma-
nos de los Estados la posibilidad de exigir un grado de seguridad superior al ini-
cialmente previsto por la Comision Europea en la Propuesta de Directiva sobre
facturacion!*%. Segtin indico esta institucion, acompafar a la firma electronica
avanzada con un certificado “no debe tratarse de una obligacion; Eso constituiria
un requisito suplementario y costoso para la facturacion electronica y, ademds, no
es indispensable, pues ni siquiera las facturas en papel requieren firma”1*7. No obs-
tante, el legislador comunitario, permite que aquellos Estados que asi lo deseen
puedan exigir, junto con la firma electronica avanzada, un certificado electronico
reconocido y que la firma electronica este creada por un dispositivo seguro de

145 HORTALA 1 VALLVE, J. “El IVA en el comercio electrénico”, Revista Euroamericana de Estudios
tributarios, n° 6/2000.

146 propuesta de Directiva COM (2000) 650 Final.

I4THORTALA 1 VALLVE, J. “El IVA en el comercio electronico”, Revista Euroamericana de Estudios tri-
butarios, n° 6/2000, respecto a la Propuesta de Directiva sefialo que: “La idea central de la propuesta (de
Directiva) se basa en que basta con que el documento en el que se plasma la realizacion de una determinada
operacion comercial contenga la firma electronica avanzada para que su destinatario pueda practicarse las
deducciones inherentes a la misma”.
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creacion de firma. Por tanto, faculta a los Estados para que endurezcan el requi-
sito de validez de la factura telematica, exigiendo en vez de una firma electronica
avanzada, una firma electronica reconocida, segtun la terminologia empleada por
la Ley 59/2003, sobre firma electronica.

Pero el endurecimiento de los requisitos de validez de la factura telematica que-
da limitado en el propio texto comunitario. En efecto, el art. 234 de la Directiva
2006/112/CE senala que “los Estados no podrdan imponer a los sujetos pasivos
que entreguen bienes o presten servicios en su territorio ninguna otra obligacion o
formalidad relativa a la utilizacién de un sistema de transmision de facturas por
medios electronicos”.

No obstante, de forma simultdanea, y debido a la situacion previa tan dispar en-
tre los Estados miembros en el momento en que se implanto esta regulacion, el
legislador europeo también establecio una disposicion en el quinto parrafo del
art. 22.3.c) de la extinta Sexta Directiva, que ha trasladado al ultimo parrafo del
art. 233.1 de la Directiva 2006/112/CE, que indica lo siguiente: “No obstante, las
facturas podran transmitirse o ponerse a disposicion por via telemdtica mediante
otros métodos, a reserva de su aceptacion por el o los Estados miembros de que ese
trate”.

Entendemos que estd mencion estd basada en el principio de neutralidad tec-
nologica, de manera que si surgiesen nuevos instrumentos técnicos que ga-
rantizasen la integridad y la autenticidad de los documentos electrénicos, pu-
diesen aceptarse las facturas telematicas que los utilizasen. Por ello, a renglon
seguido, la Directiva ordena a la Comision Europea que presente, a mas tardar
el 31 de diciembre de 2008, un informe acompanado de una propuesta, si
procede, por la que se modifiquen las condiciones aplicables a la facturacion
electronica.

No obstante, la lectura conjunta de todo ello nos lleva a considerar que cabe
la posibilidad de que los Estados pueden utilizar esta facultad para rebajar los
requisitos de validez exigibles a la facturacion electronica en sus respectivos
territorios; si bien creemos que no puede ser alegada para establecer unas exi-
gencias mds severas a las que el precepto senala en relacion con la utilizacion de
un sistema de firma electronica.

Asi, aquellos Estados que hasta el momento no exigian requisitos técnicos que

garantizasen la seguridad de la transmision de la factura electronica, podrian
seguir manteniendo su normativa, de manera que las facturas electronicas re-

138



CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

cibidas por sus empresarios o profesionales seguiran siendo validas fiscalmente
como justificante del gasto y de las deducciones aplicadas'*®.

Por el contrario, los empresarios o profesionales establecidos en estos Estados
“flexibles” que realicen operaciones con operadores localizados en otros Esta-
dos miembros con una normativa en materia de facturacion electronica mads
severa, tendrian que ajustarse a la normativa del lugar de destino, para que el
destinatario pudiese disponer de una factura valida que le permita ejercitar el
derecho a la deduccion.

En definitiva, la Directiva 2001/115/CE configuré un marco europeo que actual-
mente encontramos en la Directiva 2006/112/CE, en el que los requisitos para
proclamar la validez de la factura electronica aun pueden variar sensiblemente
de un Estado a otro, si bien parece que los Estados deberian aceptar aquellas
facturas que incorporen una firma electronica avanzada basada en un certifica-
do reconocido y creada por un dispositivo seguro de creacion de firma (firma
electrénica reconocida).

Por ello, resulta recomendable que las empresas que operen internacionalmen-
te y que deseen evitar problemas relacionados con la aceptacion fiscal de sus
facturas telemadticas en otros Estados, utilicen un sistema de firma electronica
reconocida.

6.3. Regulacion espaiiola de la factura telematica

6.3.1. Requisitos de validez fiscal de la factura electronica en el
Ordenamiento espanol

El Estado espanol redisenié su normativa interior para adaptarla a la comuni-
taria y para ello, siguiendo la normativa comunitaria, la Ley 53/2002, de 30 de
diciembre, modifico el art. 164 Dos parrafo tercero LIVA, establecié que las fac-
turas podran ser transmitidas por medios electronicos, siempre que se cumplan
los dos requisitos anteriormente expuestos: Que el destinatario de las mismas
haya dado su consentimiento y que en su transmision se garantice su autoria y
la integridad de su contenido, remitiéndose a su desarrollo reglamentario para
determinar cuando se consideraran satisfechas.

148 JOOSTENS, M., CAMBIEN, J.M. y LEJEUNE L, “The New Invoicing Directive...” op.cit.
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Este desarrollo reglamentario vino de la mano del RD 1496/2003, de 28 de
noviembre, por el que se aprobo el Reglamento por el que se regulan las obli-
gaciones de facturacion'* (derogo casi todo el Real Decreto 2402/1985, salvo
su art. 9 bis) y se modifica el Reglamento del IVA. No obstante, la Disposicion
Transitoria Unica del RD 1496/2003, hasta que no se promulgue un nuevo desa-
rrollo reglamentario de la factura telematica, declara vigente la OM 3134/2002,
de 5 de diciembre, y el art. 9 bis del RD 2402/1985, asi como las autorizaciones
administrativas concedidas al amparo de ambas normas. Esta Orden Ministerial
fue desarrollada a su vez en la Resolucion del Director General de la A E.A.T
2/2003, de 14 febrero!®, por lo que, hasta que no se derogue la citada Orden
Ministerial, también permanece vigente.

Todas estas disposiciones desarrollaban el régimen de facturacion telematica
previsto con anterioridad en el art. 88 LIVA y en el art. 9 bis del RD 2402/1985,
y que regulo la utilizacion de los sistemas de firma electronica en el marco de la
facturacion electronica. Sobre la base del art. 18 R.D.1496/2003 y de todo este
marco reglamentario que aun pervive, el régimen tributario nacional en materia
de facturacion electronica considera garantizada la autoria y la integridad del
contenido cuando se utilice alguna de las siguientes técnicas:

a) Una firma electronica reconocida (firma electronica avanzada, que esté basa-
da en la utilizacion de un certificado electronico reconocido y generada por
un dispositivo seguro de creacion de firma) que utilice un sistema de firma
entre los admitidos por la AEAT.

b) Un sistema de intercambio de datos distinto al anterior —sistema EDI o firma
electronica avanzada no reconocida por la AEAT- que garantice estos requi-
sitos mediante los elementos propuestos a este fin por el contribuyente, una
vez que sean autorizados por la Administracion Tributaria.

Por tanto, encontramos dos modalidades de facturacion claramente diferencia-
das. La primera, otorga validez automatica a la factura telematica sin necesidad
de comunicacion previa alguna a la AEAT. El empresario que utilice este sistema
de facturacion no tiene que solicitar a la AEAT la aprobacion del mismo, porque
esta, con cardcter general, ya ha admitido su utilizacion.

149 Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre, por el que se aprueba el reglamento por el que se regu-
lan las obligaciones de facturacion y se modifica el RIVA.

150 Resolucion 2/2003, de 14 de febrero, del Director General de la Agencia Estatal de la Administracion
Tributaria sobre determinados aspectos relacionados con la facturacion telematica.
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Por el contrario, en la segunda modalidad no existe una autorizaciéon general del
sistema empleado, por lo que la AEAT exige al empresario que inicie un proce-
dimiento administrativo solicitando la aprobacion de uso del mismo.

Por motivos obvios, consideramos que el primer sistema sera el que se afianzara
en los proximos anos como medio de facturacion telematica por excelencia.
Afirmamos lo anterior atendiendo a dos motivos indudables. En primer lugar, la
expansion cada vez mas generalizada de la firma electronica como medio de au-
tentificacion en redes abiertas como Internet, hecho que se esta multiplicando
a nivel nacional con la implantacion del DNI digital, que incorporara una firma
electrénica reconocida del titular.

En segundo lugar, la validez automatica de la factura que emplee esta técnica, lo
que evidentemente simplifica este tipo de facturacion en relacion a otros siste-
mas que requieren previa autorizacion administrativa.

El primer sistema se basa en la utilizacion de una firma electrénica reconocida.
No obstante, aunque hemos subrayado la factura que la utilice tendra validez
automadtica, insistimos en el hecho de que previamente, y con caracter general,
es imprescindible que el certificado electronico y el sistema de firma y verifica-
cion empleados sean alguno de los admitidos por la AEAT. Por tanto, la validez
automatica de la factura telematica estara condicionada al uso de:

a) Un certificado electronico aceptado por la AEAT.

Este organismo autorizo los certificados electronicos especificados en la Re-
comendacion UIT-T X.509 v.3 o superiores!®!, emitidos por las autoridades
de certificacion que hayan sido admitidas en las relaciones tributarias por
medios telematicos con la AEAT!32.

b) Sistema de firma entre los admitidos por la AEAT.

151 Atendiendo al Parrafo tercero del punto tercero de la O.M. de 5 de diciembre sobre facturacion tele-
matica, aquellos que fuesen admitidos debian ser indicados por el Director General de la AEAT, hecho
que se produjo en la Resolucion 2/2003, de 14 de febrero.

152 En la pagina web de la AEAT ( wwwaeat.es ) encontramos un listado de todas las entidades certifi-
cadoras que han firmado acuerdos con este organismo para expedir certificados electrénicos aceptados
por la AEAT.

141



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Existen varias opciones, desde el punto de vista técnico, para que las empre-
sas puedan emplear un sistema de transmision electronico de facturas que
disfrute automaticamente del reconocimiento general de la AEAT.

1. Utilizar las opciones de firma y verificacion de facturas individuales de la
AEAT. La Agencia Tributaria ha desarrollado dos servicios web, mediante los
cuales se pueden implementar los mecanismos basicos exigibles de genera-
cion y verificacion de firma electronica, siendo necesario el acceso a la web
de la AEAT para realizar tanto la firma como la posterior verificacion de la
factura recibida'>3.

2. Realizar o adquirir un desarrollo que integre uno de los componentes des-
cargables desde la pagina Web de la AEAT!*, En este caso, los componentes de
la AEAT se deben arropar con desarrollos informaticos privados de facturacion

que realicen la gestion de datos de entrada y de salida, ya que lo que proporcio-

na la AEAT son médulos bdsicos que se limitan a firmar y validar la firma'>3,

153 Estos servicios son accesibles en la direccion: https://aeat.es/facturai.htm

Segun sefiala la propia web de la AEAT:“El primero de ellos permite, a partir de un fichero conteniendo la factu-
ra a emitir; obtener un fichero con el contenido en la misma en formato BASE-64 y la firma en formato PKCS#7.

Se han elegido estos formatos para asegurar la inalterabilidad de los datos que se transmiten entre distintas
plataformas hardware y software, y asi poder verificar la firma en el puesto receptor.

Este servicio solicita al emisor que introduzca su NIF asi como el NIF del destinatario. Deberd seleccionar el
fichero que contiene la factura, el cual serd leido e incorporado a la pdgina para ser firmado. Si esta operacion
resulta satisfactoria, el fichero a transmitir serd almacenado en:
c\aeat\facturas\AAMMDDHHMMSS_NIFdelEmisor_NIFdelReceptorF64

El segundo servicio permite verificar la validez de una firma de una factura transmitida en formato BASE-64
y ajustada al disefio de fichero antes descrito.

Este servicio de verificacion solicita que se le indique el fichero que contiene la factura y su firma.

Una vez realizado el paso anterior; se establece una conexion https con el servidor de la AEAT para realizar la
verificacion de la firma y comprobacion de la validez del certificado firmante.

Si el resultado de esta verificacion es satisfactorio, el programa devolverd en un fichero la factura en su forma-
to original, para el tratamiento que corresponda.

El receptor deberd conservar, tal y como se indica en la Resolucion 2/2003 de 14 de febrero, el fichero de la
transmision conteniendo la factura y su firma, tal y como se recibié”.

La AEAT recomienda este método (Servicios Web bisicos de firma/verificacion) cuando el numero de
facturas intercambiadas es reducido, y en este caso para Internet Explorer los ficheros sé6lo pueden estar
ubicados en un camino que contenga el directorio:\aeat; ya que el Control ActiveX de la AEAT so6lo puede
utilizar ese directorio.

154 Actualmente, (Control ActiveX o Java), http://www.aeat.es/normlegi/ecomercio/ayufactu.htm

155 Sj el numero de facturas es grande se recomienda utilizar este segundo sistema, que incorporaria
algin desarrollo que integre los componentes de la AEAT, que permiten firmar/verificar facturas de
forma encadenada utilizando el sistema homologado automaticamente por la AEAT; para lo cual se han
desarrollado un médulo Activex,y otro Java que permiten desarrollar su propia aplicacion a las empresas.
Dichos moédulos y sus descripciones estan disponibles en la web de la AEAT. En este caso, no se requiere
que los ficheros estén ubicados en un camino que contenga el directorio: \aeat.
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El segundo sistema seria aplicable cuando se vaya a utilizar un sistema de firma
electronica que cumpla con todos los requisitos expuestos con anterioridad o
un sistema EDI. Los usuarios deberan solicitar la aprobacién del sistema pro-
puesto y para ello deberdn presentar una solicitud de uso del mismo, con una
anticipacion minima de treinta dias a su puesta en servicio. En la solicitud se
indicaran los medios autorizados de autenticaciéon, cuando se base en firma
electronica avanzada, o en otro caso, las especificaciones del sistema de inter-
cambio electrénico de datos (EDI) utilizados. Dicha solicitud sera resuelta por
el organo competente de la AEAT, actualmente, la unidad de auditoria infor-
matica del departamento de inspeccion financiera y tributaria, en el plazo de
treinta dias, tras los controles pertinentes para comprobar que se cumplen los
requisitos exigidos en la normativa.

6.3.2 Conservacion

En materia de conservacion de las facturas emitidas y recibidas, siguiendo tam-
bién la normativa comunitaria, el art. 165.Dos LIVA ha admitido expresamente
la validez de los medios electronicos como medio de almacenamiento. No obs-
tante, el art. 165.Dos LIVA establece que en este caso, el sujeto pasivo debera
garantizar a la Administracion tributaria el acceso en linea y su carga remota,
con independencia del lugar de conservacion.

Esto supone que las facturas deban ser almacenadas en servidores que estén
conectados a una red telematica que sea accesible para la AEAT. Podria estar en
una pagina web privada, que solo podria ser consultada si se disponen de unas
claves confidenciales. De esta forma, el lugar fisico donde se encuentre el servi-
dor carece de relevancia.

La conservacion se debera efectuar de manera que se asegure su legibilidad en
el formato original en el que se hayan transmitido junto con los datos asociados
y mecanismos de verificacion de firma, u otros elementos autorizados, que ga-
ranticen la autenticidad de su origen y la integridad de su contenido durante el

periodo de prescripcion!®.

Excepcionalmente, para los empresarios o profesionales de reducida dimension
y, en su caso, consumidores finales que expresamente se determine, las fac-

156 p4rrafo segundo del punto Sexto de la O.M. de 5 de diciembre de 2002 sobre facturacién telematica.
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turas electronicas recibidas con firma electronica avanzada podran conservar-
se impresas en papel a condicion de que conste en ellas una marca grafica de
autenticacion, producida por un sistema que sea admitido y publicado por la
AEATD.

Esta ultima circunstancia resulta reveladora, ya que pone de manifiesto la exis-
tencia de instrumentos tecnoldégicos capaces de transmitir al papel la auten-
ticacion de un documento electronico en base a la utilizacion de una firma
electrénica. Esto es, un documento electronico signado digitalmente puede
transformarse en un documento en papel, que si incorpora una marca grafica
de autenticacion, permite probar quien lo ha firmado electréonicamente. Esto
supone que para autenticar un documento en papel podremos utilizar la firma
manuscrita, que insertada atribuye la autoria a su titular; o bien, partiendo de
un documento electronico, signarlo digitalmente y posteriormente transformar-
lo en papel, incorporando una marca grafica de autenticacion.

En todo caso, nos llama poderosamente la atencién como el marco juridico de
la factura telematica discrimina negativamente a esta modalidad de facturacion
respecto a la factura tradicional, apartandose del principio de neutralidad.

157 parrafo tercero del punto Sexto de la O.M. de 5 de diciembre de 2002 sobre facturacion telematica,
que continua indicando que: “Esta marca grdfica de autenticacion serd generada por dispositivos de verifi-
cacion de firma electrénica que operardn sobre los formatos estdndares de factura de entre los autorizados por
el Departamento de Informdtica Tributaria de la AEAT. Lo dispuesto en este pdrrafo no serd de aplicacion en
tanto no se dicten las correspondientes normas de aplicacion”.

En desarrollo de la anterior O.M., se dicta la Resolucion 2/2003, de 14 de febrero, de la Direccion General
de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria, sobre determinados aspectos relacionados con la factu-
racion telematica, y en su punto Cuarto, denominado Conservacion de la factura impresa, establece:

“1. En los supuestos excepcionales contemplados en el pdrrafo tercero del apartado sexto de la Orden ministe-
rial HAC/3134/2002, de 5 de diciembre, la obligacion de conservacion del fichero en formato digital podrd ser
sustituida por la impresion de la factura siempre que ésta incluya, ademds de los datos de la propia factura, dos
cédigos PDF-417 como marcas grdficas de autenticacion, en el primero de los cuales se incluird integramente
el contenido de los datos, tal y como fueron firmados en la emision de la factura, y en el segundo la firma
electronica del fichero anterior en formato PKCS7 (extension PKC).

2. Los cddigos generados han de permitir la lectura para la regeneracion de los ficheros originales y man-
tendrdn una redundancia de datos para posibilitar la lectura, incluso cuando el codigo se haya deteriorado
en parte. Este rasgo se consigue utilizando el nivel de correccion de errores 5 de la especificacion citada en
el punto nimero 4 de este apartado. Se deberd utilizar la compactacion en modo Byte (Byte compactién BC
mode) para permitir la codificacion de la informacion en formato BASE code 64.

3. Para no limitar el tamano mdximo de datos se empleard el procedimiento Macro PDF417. No se deberd
utilizar el procedimiento denominado Truncated PDF417 lo que permitird garantizar la lectura de las marcas
grdficas generadas. Para incluir la descripcion de cada fichero en la marca grdfica se deben emplear los cam-
pos de informacion opcional (optional information) definidos en la propia especificacion del procedimiento.
4. A los efectos de los apartados anteriores, se entiende por PDF417 un codigo de barras multilineal segun la
especificacion Uniform Symbology Specification-PDF417 publicada por AIM, asociacion para el Desarrollo de
Estdndares acreditada por American National Standards Institute”.

144



CAPITULO I. TRIBUTACION DEL COMERCIO ELECTRONICO

Resulta paradojico que el art. 229 de la Directiva 2006/112/CE establezca que
los Estados miembros no podran requerir el empleo de la firma manuscrita para
que la factura en papel sea aceptada, mientras que ese misma Directiva se sefiale
como requisito de validez de la factura electronica que se garantice la autenti-
cidad de su origen y la integridad de su contenido, considerando satisfechos
estos requisitos cuando se utilice una firma electrénica avanzada, quedando a
eleccion de los Estados establecer la exigencia de que se encontrase basada en
la utilizacion de un certificado reconocido y generada por un dispositivo seguro
de creacion de firmas.

Para ser justo, cabe decir que como ya hemos indicado, debido a la situacion
previa tan dispar entre los Estados miembros, “las facturas podrdn transmitirse
por via electronica mediante otros métodos, a reserva de su aceptacion por el o los
Estados miembros de que ese trate”, lo que nos lleva a considerar que cabe la
posibilidad de que los Estados pueden utilizar esta facultad para rebajar los re-
quisitos de validez exigibles a la facturacion electronica en sus respectivos terri-
torios; y es que recordemos que algunos Estados miembros le venian otorgando
validez a la factura electronica cuando se transmitia sin garantias de seguridad.

En todo caso, parece que la aspiracion del legislador comunitario es que a medio
plazo, la validez fiscal de cualquier factura electronica en la Union Europea este
supeditada a que exista una garantia de autenticidad de su origen y de integri-
dad de su contenido; y esta garantia se cumplird cuando se utilice una firma
electronica avanzada o, en su caso, una firma electronica reconocida.

La exigencia de instrumentos que garanticen la seguridad en estas transmisio-
nes electronicas de facturas aporta un grado de seguridad muy elevado, que
dista mucho de la situacion existente respecto a la factura tradicional, lo que
entendemos que, cuanto menos, se aleja del principio de neutralidad, inicial-
mente defendido con impetu desde las instituciones comunitarias como prin-
cipio rector de la tributacion del comercio electrénico y de la nueva modalidad
de facturacion electronica.
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Capitulo II
DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO
ELECTRONICO

1. DEFRAUDACION INTENCIONADA. VENTAS DE COMERCIO
ELECTRONICO CON MAYOR RIESGO DE NO SER DECLARADAS

Cualquier hecho imponible que provoque la exigibilidad de una cuota tributaria
puede ser susceptible de defraudacion fiscal. Sin embargo, ello no es 6bice para
que un operador de comercio electronico que tenga una deliberada intencion
defraudatoria disfrute de mayor impunidad para llevar a cabo sus propositos
cuando efectue cierto tipo de operaciones.

Habria que destacar aquellas ventas en las que el medio empleado fuese alguna
modalidad de dinero electronico, plenamente anénimo. Sin embargo, y pese a
que se disefiaron de forma especifica para este tipo de comercio, estas modalida-
des de pago han tenido por el momento una escasa acogida, practicamente nula,
por lo que a efectos defraudatorios resultan poco significativas.

El resto de medios de pago son los habituales en el comercio tradicional, a ex-
cepcion de la entrega en mano de dinero en efectivo, por lo que no representan
un riesgo adicional a efectos defraudatorios.

No obstante, a nuestro juicio existen otras variables relevantes que deben ser

analizadas para observar que tipo de modalidades de comercio electronico pre-
sentan mayor riesgo defraudatorio.
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1.1. Modalidad de comercio electrénico en virtud del tipo de suministro

Tradicionalmente, las actividades empresariales o profesionales consistentes en
la prestacion de servicios, esto es, en la obligacion de efectuar un acto intan-
gible a favor del adquirente, han presentado y presentan mayores dificultades
de control fiscal que aquellas otras consistentes en la entrega de un bien, por
definicion, tangible. Baste traer a colacion como ejemplos un servicio de pe-
luqueria, un servicio sanitario (médico, fisioterapeuta, odontélogo, etc.) o un
simple asesoramiento juridico o econdémico. En estos casos, la realizacion de
la actividad no requiere la adquisicion previa de mercaderias o materias pri-
mas para ser revendidas con posterioridad, con o sin transformacion, sino que
simplemente requiere tener una formacion y titulacion suficiente que permita
efectuar satisfactoriamente el servicio.

Por ello, al no poder acudir al control de mercaderias como método de inspec-
cion fiscal, los 6rganos administrativos se ven privados de una técnica que, por
otro lado, disponen cuando el objeto comercial versa sobre bienes. Esto facilita
que los sujetos pasivos pueden omitir ventas en sus declaraciones tributarias,
reduciendo con ello su beneficio fiscal o incluso, declarando pérdidas.

El comercio electronico directo tiene como objeto comercial la descarga de ar-
chivos informaticos a cambio de una contraprestacion y por tanto, ofrece pro-
blemas similares a efectos de control tributario. Recordemos que estos archivos
informaticos se disefian una vez y se reproducen en cada descarga, por lo que
tampoco es posible acudir al seguimiento de las existencias como técnica de
control fiscal.

Ademas, en este tipo de operaciones no hay un lugar fisico donde enviar la
mercancia al destinatario indicado, lo que también dificulta el rastreo de las
operaciones, al desaparecer un intermediario que podria proporcionar a la
Administracion fiscal informacion relevante sobre el volumen de facturacion
aproximado del vendedor y sobre la localizacion geografica de sus clientes.

Esto hace que las actividades de comercio electrénico directo resulten mas pro-
picias para la defraudacion fiscal que las de comercio electronico indirecto.
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1.2. Modalidad de comercio electronico en virtud de la naturaleza del
destinatario: Ventas a sujetos que no tienen obligacion de presentar
declaraciones informativas

1.2.1. Vendedores residentes o con establecimiento permanente en Espana

El marco por excelencia para la defraudacion fiscal de las ventas efectuadas
por Internet se completa cuando el adquirente sea un consumidor final (B2C).
El empresario podra incumplir con las obligaciones fiscales impuestas por el
ejercicio de su actividad economica tanto en el Impuesto que grave su beneficio
empresarial como en el IVA, asumiendo un riesgo infimo de que su actitud lesi-
va contra el interés publico sea detectada.

Por el contrario, generalmente cuando las ventas se realizan a empresas (Busi-
ness to Business - B2B), especialmente si se encuentran localizadas en territorio
comunitario, la Administracion fiscal dispondra de instrumentos para detectar
la no declaracion de las mismas. Cuando el adquirente es una empresa, ésta es-
tard interesada en contabilizar sus adquisiciones, ya que bien via gasto corriente
0 amortizacion, su inclusion en la contabilidad supondra aminorar la cuenta de
resultados, el beneficio fiscal y, en ultima instancia, la cuantia de la cuota del
Impuesto sobre el beneficio, mientras que como regla general el IVA podra ser
deducido normalmente en su declaracion periddica, y en caso contrario, podra
ser deducido como un gasto contable, reduciendo de nuevo la cuota del impues-
to sobre el beneficio.

Un método de control del que dispone la Administracién en operaciones entre
empresas, serian los requerimientos de informacion de forma extraordinaria.
Nos estamos refiriendo a solicitudes de informacion sobre las operaciones in-
vestigadas a proveedores o clientes de una firma comercial, en el curso de una
inspeccion fiscal. De este modo se puede contrastar a través de las facturas reci-
bidas y emitidas, la veracidad o falsedad de las operaciones realizadas.

Sin embargo, cuando el destinatario de la venta es un consumidor final ambos
métodos resultan inviables, ya que estos no tienen que realizar declaraciones in-
formativas de sus operaciones, ni llevar una contabilidad de sus actuaciones, ni
guardar los documentos acreditativos de sus gastos, tal y como ocurre con las em-
presas. Los empresarios saben que este incumplimiento quedard impune cuando
el adquirente sea un particular, ya que en estos supuestos la Administracion fiscal
no tendra posibilidad alguna de comprobar las operaciones realizadas.
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Por el contrario, cuando el control administrativo se centra en empresas y par-
tiendo del interés del adquirente en contabilizar correctamente sus compras y
gastos, las Administraciones utilizan habitualmente la técnica de la comproba-
cion cruzada de datos para detectar ventas no declaradas, que disminuyen la
recaudacion en el Impuesto sobre el Beneficio y en el IVA.

a) Ventas excluidas de la obligacion de informar sobre las operaciones con terceras
personas

Para disponer de informacion que permitiese llevar a cabo esta comprobacion
cruzada de datos, el gobierno aprob6 el Real Decreto 2027/1995, de 22 de di-
ciembre, por el que se reguld la declaracion anual de operaciones con terceras per-
sonas, actualmente derogado por el Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio, por
el que se aprueba el Reglamento general de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccion tributaria y de desarrollo de las normas comunes de los
procedimientos de aplicacion de los tributos, que ha incorporado su contenido
en los arts. 31 a 35. Este Real Decreto establece como obligacion para la mayor
parte de aquellos que desarrollan actividades econdmicas realizar anualmente
una declaracion informativa de los proveedores y clientes, con independencia
de su naturaleza juridica, con quienes hayan efectuado operaciones durante el
ano natural que en su conjunto, para cada una de dichas personas o entidades,
hayan superado la cifra de 3.005,06 € (500.000 pts.), IVA incluido, computéan-
dose, a efectos de dicha cifra, de forma separada, las entregas de bienes y servi-
cios y las adquisiciones de los mismos, manifestando su nombre, NIF y el valor
de las operaciones realizadas durante el ejercicio en cuestién (modelo 347).

No obstante, esta obligacion informativa no es extensible a los particulares ni a
ciertos empresarios que, por la actividad que desarrollan pueden acogerse a un
régimen que les descarga de obligaciones formales, tales como el llevar un con-
trol exhaustivo de sus ventas y emitir y guardar factura en cada una de ellas.

Establece diversas ventas que no originan la obligacion de ser declaradas para
el empresario que las efectia. Al no comunicar esta informacion a la Adminis-
tracion, ésta no podrd utilizar la comprobacién cruzada de datos para detectar
ventas no declaradas. Si el vendedor conoce que el riesgo de que la Adminis-
tracion detecte estas ventas es muy bajo, la tentacion de no declararlas se mul-
tiplica.

Encontramos dos supuestos que afectaran por igual al comercio tradicional y al
comercio electronico.
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El primero ya lo hemos indicado. Se presenta en las ventas a clientes que al
cabo del ano natural resulten inferiores a 3.005,06 €. La técnica defraudadora
consistiria en no declarar contable y fiscalmente las ventas hasta que el total
acumulado a lo largo del afio natural excediese de esa cantidad. Solo cuando se
exceda esta cantidad, surgiria la obligacion para las partes de comunicarlo en la
declaracion informativa de operaciones con terceras personas. Por tanto, hasta
entonces, el vendedor sabe que la empresa adquirente no comunicara a la Ad-
ministracion tributaria que ha efectuado operaciones con él y, en consecuencia,
no existiria riesgo de deteccion a través del control cruzado de datos.

Obviamente, esto implicaria asumir que cuando se excediese este limite de ope-
raciones anual, habria que incluirlas todas, posiblemente declardandolas en algu-
na autoliquidacion posterior a la correspondiente al momento devengo, aunque
dentro del mismo periodo impositivo. De esta forma, y aunque se estuviese una
infraccion por el diferimiento del ingreso del IVA repercutido, ambas empresas
declararian idéntico volumen de operaciones entre ambas y la Administracién,
al cruzar los datos, no encontraria anomalia alguna.

El segundo englobaria aquellos casos en que la empresa adquirente fuese un
empresario individual o una entidad en régimen de atribucién de rentas en el
IRPE, por las actividades que tributen en dicho impuesto por el régimen de
estimacion objetiva y, simultdneamente, en el Impuesto sobre el Valor Anadido
por los regimenes especiales simplificado o de la agricultura, ganaderia y pesca
o del recargo de equivalencia, salvo por las operaciones que estén excluidas de
la aplicacion de los expresados regimenes.

Notemos que este segundo supuesto, el vendedor no tiene porque conocer que
el adquirente se encuentra en el régimen de especial simplificado o en el régi-
men especial de la agricultura, ganaderia y pesca en el IVA; sin embargo, cuando
se encuentren en el régimen especial recargo de equivalencia, el vendedor queda
obligado a repercutir al cliente el IVA y dicho recargo, por lo que obligatoria-
mente debe estar informado de ello.

En todo caso, si conociese que sus clientes se encuentran en régimen de estima-
cion objetiva en el IRPF y que, por tanto, no tienen obligacion de declarar sus
operaciones con terceras personas, no existiria riesgo de deteccion a través del
control cruzado de datos y podria no declararlas.

En estos supuestos la defraudacion afectaria tanto al impuesto que grava el be-
neficio empresarial como al IVA, lo que elevaria su importancia. En el primero,
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al no declarar el vendedor estos ingresos que elevarian el valor de la base impo-
nible y, consecuentemente, de la cuota de ese tributo. En el IVA, al no ingresar
las cantidades que, para no levantar sospecha, formalmente repercutiria y exigi-
ria al adquirente pero que nunca llegaria a ingresar.

No obstante, el comercio electronico presenta un tercer supuesto que no suele
ser habitual en el comercio tradicional. Nos referimos a las ventas que consistan
en prestaciones de servicios y se efectien a empresas o profesionales que no
tengan en territorio espanol la sede de su actividad econdémica, un estableci-
miento permanente o su domicilio fiscal. Las ventas con empresas no estable-
cidas quedan igualmente excluidas de la obligacion de declarar anualmente las
operaciones; pero ademads, cuando se traten de prestaciones de servicios intra-
comunitarias, no existira obligacion de incluirlas en la declaracion informativa
de operaciones intracomunitarias, segin dispone el art. 78 del RIVA; y en el
caso de que se dirigiesen a territorios terceros, al no pasar por aduana, tampoco
existiria control administrativo de la operacion.

La proliferacion de servicios internacionales a través de redes telematicas hace
que aparezcan nuevas actividades que no quedan sometidas al control clésico
de la comprobacion cruzada de datos, ofreciendo nuevas oportunidades de de-
fraudacion.

b) Ventas no incluidas en la declaracion periodica de operaciones
intracomunitarias

El RIVA también establece en los articulos 78 a 81 la obligacion general de
los sujetos pasivos del impuesto, normalmente empresarios o profesionales con
numero de identificacion IVA, de efectuar la presentacion de otra declaracion
similar, pero referente a entregas y adquisiciones intracomunitarias, cuando su
cuantia exceda de 27.350 € durante el afio anterior (modelo 349).

Estas declaraciones de informacion se establecen con el objetivo de comparar
los datos de empresas compradoras y vendedoras, de manera que si existe algu-
na diferencia entre la informacion comunicada por ambas, al cruzar esos datos
informaticamente, saltard un chivato que alertard a la Administracion que se
ha producido alguna irregularidad. Ademas, en base a la normativa sobre inter-
cambio de informacion comunitaria, sera posible que ese cruce de informacion
se pueda realizar no solo en operaciones interiores, sino también en aquellas
realizadas con empresas comunitarias.
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Esta obligacion informativa de comunicacion de las operaciones intracomuni-
tarias tendran que presentarla todos los empresarios con un numero de iden-
tificacion IVA espanol, incluidos los que determinan su cuota IVA mediante el
régimen especial simplificado o de la agricultura, ganaderia y pesca o del recar-
go de equivalencia.

No obstante, al igual que ocurre con la declaracion informativa de operaciones
con terceras personas, tampoco resulta extensible a los particulares.

Notemos en todo caso que el hecho defraudador que mas preocupa a la Admi-
nistracion nacional y comunitaria en las operaciones intracomunitarias es el
denominado fraude carrusel y en éste, las operaciones que se realizan si debe-
rian estar incluidas en la declaracion de operaciones intracomunitarias. En este
sentido, Internet y el comercio electronico pueden ser utilizados para dotar de
mayor complejidad a este conocida modalidad defraudatoria.

¢) El principio de proporcionalidad como limite al establecimiento y ampliacion de
obligaciones informativas

Hemos indicado que los particulares no estan obligados a la presentacion de
estas declaraciones informativas El motivo es obvio y es que para hacerlas ex-
tensibles a los mismos, seria necesario obligarles previamente a llevar una con-
tabilidad de sus ingresos y gastos y a guardar copia de todas las facturas o justi-
ficantes analogos recibidos; obligaciones que supondrian una carga dificilmente
soportable para los ciudadanos y claramente desproporcionadas si atendemos al
beneficio que la Administracion obtendria a cambio.

Entendemos que una medida de esta naturaleza que se extendiese a los particu-
lares seria contraria al principio de proporcionalidad; y posiblemente también
llegaria a serlo si se ampliase a aquellos empresarios que se acogen al régimen de
estimacion objetiva en el IRFP, cuya finalidad es precisamente la contraria, esto
es, descargar de obligaciones fiscales a los contribuyentes que ejercen determi-
nadas actividades econdmicas

Nuestra jurisprudencia constitucional sobre este principio, contenida entre
otras en las SSTC 233/2005 de 26 septiembre, 70/2002 de 3 de abril y 207/1996
de 16 de diciembre, considera que una disposicion legal es respetuosa con el
principio de proporcionalidad cuando, “la medida adoptada sea idonea para al-
canzar el fin constitucionalmente legitimo perseguido con ella, que sea necesaria
o imprescindible al efecto (que no existan otras medidas mds moderadas o menos
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agresivas para la consecucion de tal propésito con igual eficacia) y, finalmente, que
sea proporcionada en sentido estricto (ponderada o equilibrada por derivarse de ella
mds beneficios o ventajas para el interés general que perjuicios sobre otros bienes o
valores en conflicto)”.

En sentencias anteriores, como las SSTC 66/1985 y 50/1995, nuestro Tribunal
Constitucional habia indicado que el principio de proporcionalidad consistia en
una relacion ponderada de medios a fines, pero este nuevo desarrollo, basado en la
exigencia de tres requisitos concretos: idoneidad, necesidad y proporcionalidad
en sentido estricto, procede del derecho comunitario, en especial, en la reitera-
da y consolidada jurisprudencia del TJCE, que tiene como muestra las STJCE de
18 de diciembre de 1997, asuntos acumulados C-286/94, C-340/95, C-401/95 y
C-47/96; de 15 de junio de 1999, asunto C-394/97; y de 28 de octubre de 1999,
Asunto C-55/98, entre otras.

Atribuirles a particulares la obligacion de presentar una declaracion anual de ca-
racter informativo de sus operaciones puede ser una medida idonea para luchar
contra la defraudacion fiscal, fin constitucionalmente legitimo perseguido con
ella; sin embargo, cuestionamos que sea necesaria, pues creemos que existen
otras medidas mas moderadas o menos agresivas para la consecucion de tal pro-
posito con igual eficacia; y de igual modo, creemos que no seria proporcionada
en sentido estricto, ya que los beneficios o ventajas para el interés general que
reportaria serian desproporcionados a los perjuicios que causaria a los destina-
tarios de la norma.

Por tanto, no cabe evaluar la instauracion de una medida como ésta por ser
contraria al principio de proporcionalidad.

Como los particulares y determinadas empresas no tienen obligacion de declarar
sus operaciones con terceras personas, en el trafico mercantil se ha instaurado
el mal habito, por ser contrario a derecho, de declarar a aquellos clientes que se
identifican como empresarios, sabedores de que la no declaraciéon informativa
de sus ventas a particulares quedara impune. Este incumplimiento estd bastante
generalizado, ya que para cumplir adecuadamente con él habria que identificar
a todos los clientes particulares en cada una de las operaciones que realizasen,
circunstancia que entorpeceria sensiblemente su actividad. En efecto, pense-
mos en un comercio tradicional o en un centro comercial donde habitualmente
hagamos nuestra compra. Este establecimiento no se nos pide identificacion
para expedirnos el ticket de compra, salvo pago con tarjeta de crédito o débi-
to, por lo que aunque nuestras compras rebasasen los 3005,06 € anuales, sino

154



CAPITULO Il. DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

nos identifican, dificilmente podran incluirlos en su declaracion informativa de
operaciones con terceros.

Por ello, podemos afirmar que el sistema de comprobacion cruzada de datos
en base a la informacion que recibe la Administracion tributaria de estas de-
claraciones informativas, no es efectivo para detectar ventas no declaradas
cuando el adquirente se identifica como un particular, circunstancia que puede
ser aprovechada por aquellas empresas que no desean declarar su actividad
total o parcialmente y por supuesto, también por las empresas de comercio
electronico.

Cuando sus clientes sean casi en su totalidad particulares, hechos que se pre-
senta en muchas empresas de comercio electrénico, este tipo de declaraciones
quedarian descalificadas como fuente de informacion para la Administracion
tributaria.

1.2.2. Vendedores no residentes y sin establecimiento permanente en
Espafia

Ahora bien, si hemos indicado la dificultad que tendra la Administracion para
detectar las ventas no declaradas por empresas espafiolas de comercio electroni-
co a consumidores finales, especialmente en las operaciones de comercio elec-
tronico directo, esta dificultad se agrava ain mas cuando se trata de empresas
no establecidas sobre las que no recae ninguna obligacion informativa y que,
posiblemente, operen con entidades financieras extranjeras.

a) Comercio electronico directo e IVA

Como hemos expuesto al tratar la tributacion del comercio electrénico, el ré-
gimen IVA europeo de las prestaciones de servicios via electronica localiza en
el Estado de destino las ventas efectuadas por operadores no establecidos en la
Comunidad y dirigidas a consumidores finales comunitarios. En estos casos, las
ventas quedan sujetas al IVA del Estado del adquirente, convirtiéndose en sujeto
pasivo el operador no establecido, que tendra que repercutir la cuota devengada
e ingresarla en la Administracion de destino; o en caso de que se hubiese acogi-
do al régimen especial previsto para operadores no establecidos, en aquella en
la que se hubiese dado de alta.
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No ocurre asi en el caso de empresas establecidas en otro Estado de la Comu-
nidad. En estos casos, sus ventas electronicas a consumidores europeos se lo-
calizarian y se gravan a efectos del IVA en el Estado de origen, desde donde se
prestase el servicio.

El riesgo potencial de defraudacion fiscal en el IVA se agrava cuando el obligado
tributario se encuentra establecido fuera de la Comunidad. Considerando que
la Administracion llegase a tener constancia de estas operaciones y del incum-
plimiento por parte del prestador de las obligaciones fiscales derivadas de ellas,
circunstancia altamente improbable, si el sujeto no establecido no dispusiese de
bienes en la jurisdiccion de destino, la Administracion se veria impotente para
asegurar el cobro de la deuda debida.

Al estar el sujeto pasivo y sus bienes y derechos en otra jurisdiccion, los inten-
tos por trabarlos resultaran sumamente complejos, al margen de la extremada
dificultad de las tareas de inspeccion y control previas de los 6rganos adminis-
trativos.

Un régimen impositivo IVA basado en que operadores situados a lo largo de
todo el planeta, con lenguas distintas a las de los Estados miembros, tengan que
conocer la normativa de cada uno de los paises donde efectian ventas electroni-
cas y cumplir de forma voluntaria las obligaciones de repercusion e ingreso del
impuesto, maxime cuando en caso de incumplimiento las consecuencias puni-
tivas son en la practica de escasa o nula efectividad, resulta poco esperanzador y
no podemos calificarlo mas que como un primer intento condenado al fracaso.

Indiquemos que esta posicion es compartida por diversas instituciones euro-
peas. Asi, la Comision Europea es consciente del problema, pero no es capaz de
plantear una solucion al mismo, quedando a la espera de que el desarrollo futu-
ro de nuevos instrumentos electronicos por parte del sector privado posibilite
disponer de instrumentos coercitivos'8, lo que no hace mas que corroborar la

158 Sefiala la Comision en su Propuesta de Directiva COM (2000) 349 final, que: “En el caso de los pro-
veedores distantes, es necesario elaborar herramientas directamente coercitivas a las que puedan recurrir las
administraciones fiscales. A este respecto, los delitos en Internet no se limitan a las obligaciones fiscales, sino
que se refieren a un abanico de otras cuestiones de interés ptiblico y a la proteccion de los derechos e intereses
de los particulares. Se dispone ya de pruebas de que los operadores comerciales van a seguir vigilando con
firmeza la cuestion de la proteccion legal de sus derechos de propiedad y de la proteccion de los mismos.
Ademds de buscar una compensacion judicial por los dafios sufridos, esto se puede extender a la contencion
de pérdidas en curso. Las administraciones fiscales tendrdn que estudiar medidas similares para identificar y
recuperar pérdidas materiales de ingresos y, en ultima instancia, actuar para evitar pérdidas de ingresos en
curso. La elaboracion de las herramientas y procedimientos necesarios forma parte del proceso de maduracion
del comercio electronico y hay indicios de que se va a conseguir”.
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incapacidad del modelo propuesto para solucionar definitivamente los proble-
mas planteados en la imposicion indirecta por el comercio electronico.

Por otro lado, el Comité Economico y Social mostrd su escepticismo sobre la
operatividad de la reforma normativa basada en el cumplimiento voluntario
de los operadores no establecidos. Asi, en sesion de 29 de Noviembre de 2000,
previa consulta del Consejo, emitié6 un Dictamen en el que concluia manifes-
tando sus dudas acerca de la posibilidad de cumplimiento de las propuestas
de la Comision. Senalaba que la principal preocupacion en relacion con estas
propuestas tiene que estar ligada al tema de su fuerza ejecutoria y considera que
estd claro que no se puede confiar plenamente en el cumplimiento voluntario,

coincidiendo con la Comision en que sera preciso desarrollar instrumentos para

la coercion directa, sino se quiere que la evasion haga peligrar el sistema'®.

Una posicién similar adopté la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado In-
terior en el informe del Parlamento Europeo sobre la Propuesta de Directiva y
Reglamento, en el que indicaba que era prematura e instaba a su retirada!®?:

159 E] Comité Economico y Social indicé en el Dictamen sobre la propuesta de Directiva COM (2000)
349 final por la que se modificaba la Sexta Directiva (Directiva 2002/38/CE) y la propuesta de Reglamen-
to por el que se modificaba el extinto Reglamento 218/92 (Reglamento 792/CE), op.cit., y que: “No es
probable que las administraciones fiscales de los demds paises estén preparadas para dedicar mucho esfuerzo a
recaudar ingresos fiscales o a perseguir a los evasores del impuesto en nombre de los Estados miembros. El nivel
de cooperacion en estos temas, incluso entre los Estados miembros, ha sido decepcionante (....) Dado el volumen
de fraude fiscal reconocido en la Unién Europea con la legislacion vigente estd claro que no se puede confiar
plenamente en el cumplimiento voluntario. Serd preciso desarrollar instrumentos para la coercion directa si no se
quiere que la evasion haga peligrar el sistema (....) Al igual que en otras dreas de actividad criminal, la eficacia
de la prevencion de la evasion de impuestos depende fundamentalmente de la expectativa razonable y realista
de que el incumplimiento serd descubierto. En el ambito del comercio electronico, la dificultad estriba en saber
que la transaccion se ha realizado. La proliferacion del uso de ordenadores personales permite que la transac-
cion se origine en cualquier lugar del mundo independientemente del lugar del domicilio del cliente. El fracaso
en garantizar el cumplimiento, sea voluntario o involuntario, de la inmensa mayoria de los operadores cuyas
transacciones de acuerdo con esta propuesta estuvieran sujetas al IVA comunitario provocaria el desinterés de los
demds operadores de terceros paises..., porque los colocaria en una situacion de desventaja competitiva”.

160 “1 g propuesta parece prematuray es sorprendente que, al parecer, no se hayan tenido en cuenta las cuestiones
planteadas en el documento de trabajo de la Comision Europea del Grupo de trabajo n° 1, Armonizacion de los
impuestos sobre el volumen de negocios, -Informe provisional sobre las implicaciones del comercio electrénico
para el IVA y las aduanas- (....) La Comision debe retirar sus propuestas y empezar un proceso profundo de con-
sultas que combine la consideracion de la fiscalidad de los servicios electronicos con la revision del IVA aplicado
a los bienes y servicios competidores no suministrados a través de Internet. Este ejercicio deberia llevarse a cabo
en combinacion con las negociaciones y debates en curso en la OCDE y otros foros internacionales. Ademds, se
han dejado muchas cuestiones pendientes y hay demasiadas anomalias. Por otro lado, la cuestion no es urgente.
Si se legisla con prisas nos arrepentiremos. Por tratar de remediar con una legislacion aparatosa lo que ahora
no es mds que una estrecha brecha competitiva, la Comunidad podria ahuyentar el Comercio electronico. Existe
también el peligro de que la Propuesta comporte consecuencias inesperadas, en la medida en que la clasificacion
como servicios de productos suministrados por via numérica podria influir en resoluciones relativas al impuesto
sobre la renta, aduanas y otros fines. También podria sentar precedentes para ambitos ajenos a la fiscalidad,
como la jurisdiccion y la intimidad, lo que podria resultar muy perjudicial para el desarrollo de un mercado
verdaderamente global.
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Bien es cierto que el texto definitivo de la Directiva 2002/38/CE, mantenido en
la Directiva 2006/112/CE, plante6 variaciones importantes respecto a la pro-
puesta inicial de la Comision!®!, especialmente en la localizacion de las presta-
ciones electronicas y en la eliminacion de la franquicia para los operadores no
establecidos en territorio comunitario. Sin embargo, las criticas que acabamos
de exponer al régimen definitivo resultan en gran parte extensibles a la propues-
ta inicial, por lo que creemos trasladables las opiniones del Comité Econémico
y Social y de la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior en el informe
del Parlamento Europeo, al marco fiscal implantado.

En definitiva, esta corriente de opinion a la que nos adherimos plenamente no
hace mas que indicar las fuertes dudas que algunas instituciones de la propia
Union Europea tienen sobre el éxito, y en consecuencia, la permanencia de esta
regulacion, nacida con cardcter temporal, pese a que ya ha sido prorrogada dos
veces, y avocada a una futura revision.

b) Comercio electronico indirecto, IVA y derechos arancelarios: Importaciones y
régimen de las ventas a distancia

El crecimiento continuado del comercio electronico indirecto dirigido especial-
mente a consumidores intensifica los problemas que el régimen de franquicia
plantea en las importaciones, tanto a efectos del IVA como de los derechos aran-
celarios, aumentando el numero de supuestos de defraudacion fiscal.

Recordemos que las mercancias no comunitarias con un valor inferior a 14 €
quedan ausentes de tributacion en el IVA y en los derechos aduaneros, aquellas
con un valor intermedio, entre 14 y 22 €, quedarian solo exentas en el IVA pero
gravadas por los derechos arancelarios, mientras que las que excedan de 22 €
quedaran sometidas a ambos.

El problema que se plantea a efectos de fraude fiscal es como controlar que el
valor de aduana de las mercancias es realmente inferior a la franquicia indica-
da. Se minoraria el problema si se eliminase este régimen de franquicia, pero
ello conllevaria otro asociado de control aduanero. Controlar el flujo de estos
envios resulta excesivamente costoso desde el punto de vista administrativo, lo
que puede dar lugar que a no sea rentable para las Administraciones eliminar la
franquicia vigente.

161 COM (2000) 349 Final.
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Es por ello que creemos que se haria necesaria una estrecha colaboracion con las
empresas internacionales de transporte, de manera que estas participen en ori-
gen en el control administrativo, como ya estan haciendo otros paises comuni-
tarios'®2. De todas formas, el bajo precio de la franquicia, tanto en los derechos
aduaneros como en el IVA hace que el problema no sea preocupante, maxime
cuando en la mayor parte de las importaciones los gastos de transporte son tan
elevados que estas no resultan rentables a precios bajos. Por ello, los instrumen-
tos normativos que regulan en la actualidad el IVA son suficientes, debiendo, en
todo caso, mejorar los aspectos de gestion en los servicios aduaneros!'®3, hecho
que la Administracion espaiola esta llevando a cabo de forma satisfactoria.

Por otro lado tenemos a las de ventas a distancia intracomunitarias a personas
que no tienen la consideracion de sujetos pasivos en el IVA, a las que resulta
aplicable un régimen a medida, en virtud del cual, el vendedor europeo tributa-
ra en destino de forma obligatoria cuando sobrepase el umbral de ventas fijado
por aquel Estado, que debera estar entre los 35.000 y los 100.000 euros.

Pese a las buenas intenciones que mostro el legislador con la introduccion del
régimen de las ventas a distancia, éste se disen6 como una medida incluida en
el régimen transitorio para las operaciones intracomunitarias que ha resultado
excesivamente voluntarista.

Recordemos que serd la Administracion del Estado donde se encuentra esta-
blecido el operador la que podra someter a comprobacion sus ventas y el lugar
hacia donde éstas se dirigen. Ademads, en caso de que detectase que el sujeto esta
incumpliendo el régimen de las ventas a distancia, al comprobar que obtiene un
volumen de ventas que excede el limite marcado en otro Estado, no obtendra
beneficio alguno si lo pone en comunicacion de esa otra jurisdiccion, ya que en
el mejor de los casos la recaudacion de ese IVA iria a para a manos del Estado
de destino.

162 DE JUAN LEDESMA, A. “Fiscalidad del Comercio electrénico: Mito o realidad” Revista de Estudios
Financieros, n® 204/2000, sefiala como el Reino Unido lleva una labor de control a través de las propias
empresas de mensajeria internacionales. De esta manera, el UK Inland Revenue and Custom & Excise
ha llegado a un acuerdo con estas empresas para tener acceso directo a las bases de datos de las mismas.
El autor se remite a ANNE FAIRPO, “Electronic Commerce-U.K. Policy Document”, TPI e-commerce,
May, 1999, para encontrar un resumen de la politica tributaria del reino unido en materia de comercio
electronico.

163 GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributacion del comercio electrénico”, op.cit.
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Por tanto, resulta logico pensar que las Administraciones de los distintos Esta-
dos miembros no invertirdn sus recursos, humanos y materiales, en la deteccion
de este tipo de fraude que afecta negativamente a otros Estados, quedando e
efectos practicos un régimen, reiteramos, de marcado caracter voluntarista.

El operador “decidird” tributar en destino cuando resulte mas ventajoso para
sus intereses (tipos impositivos mas bajos en destino que en origen y un volu-
men de ventas tal en aquel, que le interese asumir los costes de cumplimiento).
Sino es asi, lo hara en origen, ante la mds que probable condescendencia de su
Administracion fiscal.

Ahora bien, las posibilidades de defraudacion fiscal son evidentes. Resulta suge-
rente la no declaracion de las ventas, aprovechando que el vendedor tributara en
el Estado de destino y que sus clientes son normalmente consumidores finales,
con la falta de informacion que ello conlleva para aquella Administracion.

2. DEFRAUDACION INDUCIDA POR EL DEFICIENTE MARCO
NORMATIVO DEL COMERCIO ELECTRONICO DIRECTO EN
EL IVA

El régimen fiscal IVA de los servicios prestados via electronica plantea proble-
mas de aplicacion que pueden avocar al vendedor a la defraudacion fiscal, a la

no declaracion de sus ventas cuando realmente no tiene intencion premeditada
de defraudar.

La defraudacion como actitud ilicita puede ser intencionada, de manera que el
operador no establecido, conociendo el régimen juridico aplicable, decida cons-
cientemente incumplir las obligaciones fiscales que le atribuye. Pero también
puede ocurrir que el prestador tenga inicialmente intencién de cumplir con la
normativa vigente pero bien porque no pueda comprobar la veracidad de la in-
formacion que necesita para aplicarlo correctamente, o simplemente porque le
resulte terriblemente complejo y costoso cumplir con las obligaciones impues-
tas, acabe incumpliéndolas, en lo que podriamos calificar como defraudacion
inducida por el deficiente marco normativo vigente.
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2.1. Defraudacion inducida debido a la informacion inexacta y a la
imposibilidad de verificar ese error

Al abordar la confirmacion electronica del estatuto y la localizacion del destina-
tario en la tributacion del comercio electronico en el IVA, expusimos que para
aplicar correctamente el régimen IVA de las prestaciones de servicios via elec-
tronica, el vendedor debe conocer la localizacion —territorio interior, territorio
comunitario o territorio tercero— y la naturaleza —empresarial o no empresa-
rial- del adquirente; y, en algunos casos, también es necesario que el adquiriente
sea conocedor de la localizacion del vendedor!®*.

Esta informacion debe ser facilitada por la contraparte; esto es, en el caso del
vendedor, sera el comprador quien le deba indicar su localizaciéon y su natura-
leza, y viceversa.

Para comprobar la veracidad de la informacion suministrada por la contraparte,
el legislador comunitario acude a las bases de datos electronicas de los Estados
miembros o bases VIES, que incluyen un registro de las personas a las que se les
ha asignado un ntimero de identificacion a efectos del IVA en esa jurisdiccion.

Al margen del requisito actual que la AEAT establece a los consultantes, exigién-
doles que dispongan de un certificado electronica aceptado por la AEAT, y que
para el caso de los operadores no establecidos que actien de buena fe puede su-
poner un obstaculo insalvable, se presenta otro problema adicional que invalida
el modelo actual y fomenta la defraudacion fiscal.

Segun se desprende del art. 27.1 del Reglamento Comunitario 1798/2003, sobre
cooperacion administrativa en materia de impuestos indirectos, la informacion
contenida en estos registros versa exclusivamente sobre personas a las que se
les haya asignado un numero de identificacion a efectos del IVA en algtn Estado
miembro, lo que resulta insuficiente para que el régimen de los servicios presta-
dos via electronica pueda ser operativo. El prestador, con independencia de su
localizacion, solo podra comprobar si el adquirente es un sujeto pasivo del IVA
en la Comunidad o simplemente, no lo es. Cuando no lo sea, en ningin caso
podra distinguir si el destinatario es una persona que no se encuentra en la base
de datos, es decir, que no dispone de un numero de identificacion IVA, por no
tener la condicion de sujeto pasivo, o bien, por encontrarse localizado fuera del

164 Epigrafe 2.1.7 del Capitulo .
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territorio Comunitario; en el primer caso, el servicio quedaria sujeto y gravado,
mientras que en el segundo no.

Ademds, los operadores no establecidos, en el caso de que el destinatario no ten-
ga la condicion de sujeto pasivo pero se encuentre localizado en la Comunidad,
tampoco podran verificar el Estado miembro donde se encuentra domiciliado o
residenciado, dato fundamental para determinar la normativa aplicable.

En todo caso, suponiendo que los Estados miembros adopten esta medida, no
podemos obviar que si el operador decidiese cumplir y actuar de buena fe, com-
probando la identidad del comprador para, en su caso, aplicar el impuesto e
ingresarlo, bastaria con que el destinatario comunicase unos datos falsos sobre
su identidad y su lugar de residencia, para evitar la repercusion del IVA. Asi, el
adquirente podria indicarle que:

a) Se encuentra establecido fuera del territorio comunitario.

b) Se trata de una empresa establecida en la Union europea, en caso de que el
vendedor sea un operador localizado fuera de la Union Europea.

¢) Se trata de una empresa establecida en otro Estado miembro, en caso de que
el prestador se encuentre establecido en el mismo Estado que el adquirente.

En estos tres supuestos, la comunicacion de datos erréneos de la identidad del
adquirente induciria al vendedor a no repercutir el IVA que corresponderia.

En el primer caso, porque no quedaria localizada en el seno de ningun Estado
miembro, al encontrarse el destinatario supuestamente localizado fuera del te-
rritorio comunitario del IVA.

En el segundo y tercero también se aplicaria el principio de tributacion en desti-
no, pero a diferencia del primero, el servicio quedaria sujeto a IVA en el Estado
correspondiente. Sin embargo, al tratarse de un vendedor no establecido y de un
adquirente que tiene la condicion de sujeto pasivo y que se encuentra localizado
en el interior de algun Estado miembro —en su caso distinto al del vendedor—,
corresponderia efectuar la inversion del sujeto pasivo y que fuese el empresa-
rio establecido el que se autorrepercutiese el IVA devengado, liberando de esa
carga al vendedor y dejando en manos del adquirente la decision de declarar la
adquisicion.
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Recordemos que el art. 32.1 a) del Real Decreto 1065/2007 no obliga a presentar
la declaracion informativa de operaciones con terceras personas a empresas que
no residan (sede de actividad econémica o domicilio fiscal) ni dispongan de un
establecimiento permanente en territorio espanol; y que las ventas con empre-
sas no establecidas quedan igualmente excluidas de la obligacion de declarar
anualmente las operaciones conforme al art. 33.2 del citado Real Decreto.

Ademas, cuando se traten de prestaciones de servicios intracomunitarias, no
existira obligacion de incluirlas en la declaracion informativa de operaciones
intracomunitarias, segin dispone el art. 78 del RIVA; y en el caso de que se
dirigiesen a territorios terceros, al tratarse de productos digitalizados que se
transmiten integramente por Internet y que no pasarian por aduana, tampoco
existiria control administrativo de la operacion.

En este supuesto, la defraudacion se apoya en el anonimato que ofrece Internet
y en falsedad de la informacion facilitada por el adquirente. Pese a que el vende-
dor cumpla fielmente con las obligaciones exigidas en la normativa comunitaria
del IVA y confirme en las bases de datos VIES de los Estados miembros la iden-
tidad facilitada por el adquirente, dificilmente podra descubrir la falsedad de
la informacion comunicada por éste y, en consecuencia, ingresar la cuantia del
impuesto devengada. Basta con que el adquirente le comunique datos erréneos
o falsos para evitar que se le repercuta el IVA.

De nuevo queda abierta la puerta de la defraudacion de par en par, con inde-
pendencia de que, en este caso, la actuacion dolosa corresponda al adquirente;
defraudacion que puede interesar a todos aquellos que no puedan recuperar el
IVA que soportan: particulares, empresas que no declaren sus actividades y otras
que no tengan derecho a la deduccion de las cuotas de IVA soportado, por lo
que el abanico de potenciales defraudadores y el volumen de los defraudado no
debe ser despreciado.

Solo en aquellos casos en los que el comprador y vendedor utilizasen en su rela-
cion comercial dispositivos de autentificacion seguros, como la firma electroni-
ca avanzada y un certificado reconocido, podrian tener una razonable confianza
de que los datos facilitados por la otra parte son veraces. Pero actualmente, el
establecimiento de una disposicion legal de este tipo, que obligase a las actores
a llevar a cabo estas operaciones de comercio electrénico directo mediante me-
canismos de autentificacion seguros, resulta utopica, debido al freno que supon-
dria para que nuevos clientes accediesen a este mercado emergente, por lo que
la utilizacion de estos instrumentos solo puede tener cardcter potestativo.
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Debido a la presion de las entidades emisoras de las tarjetas de pago que asu-
men el riesgo de actuaciones fraudulentas, es posible que en un futuro pueda
generalizarse el uso de este tipo de mecanismos, especialmente en determinados
medios de pago como la tarjeta de crédito o débito; sin embargo, también de-
bemos advertir que la regulacion proteccionista del consumidor, contenida en
los arts. 8 de las Directivas 97/7/CE y 2002/65/CE, transpuestos a nivel interno
en el art. 46 de la Ley de Ordenacion del Comercio Minorista, que permite el
derecho a solicitar la devolucion inmediata de cargos realizados en su tarjeta de
manera fraudulenta, ha favorecido que la utilizacion de este tipo de mecanismos
de seguridad, como el SET, que incluyen este tipo de dispositivos y garantizan
razonablemente la autoria, no hayan tenido la aceptacion esperada.

2.2. Defraudacion inducida si se extendiese el modelo IVA europeo al
resto de jurisdicciones fiscales

Supongamos que los Estados del resto del planeta exportaran este régimen euro-
peo de imposicion indirecta de los servicios prestados via electronica. Al tributar
en destino las ventas a particulares, provocaria que los operadores estuviesen
obligados a conocer y aplicar la normativa de cada uno de los Estados donde
se prestasen, por lo que si estas se efectuasen a lo largo de todo el planeta, el
modelo mundial de imposiciéon indirecta del comercio electrénico resultaria de
todo punto inviable!'®®, salvo que estos dispusiesen de un programa informatico
actualizado que determinase con precision el régimen fiscal de cada operacion.
En ausencia de este instrumento técnico, las dificultades para conocer en tiempo
real la normativa de las distintas jurisdicciones y los costes de cumplimiento que
tendrian que soportar los operadores no establecidos serian tan elevados, que
incitaria el incumplimiento de sus obligaciones fiscales en los distintos paises.

165 Esta idea la planteaba la Comision de Asuntos Juridicos y Mercado Interior en el Informe del Parla-
mento Europeo de 28 de noviembre de 2000, op.cit., al referirse a la Propuesta de Directiva de la Comi-
sion Europea COM (2000) 349 final. Establecia que: “Ademds, existe el peligro de que como respuesta a la
actuacion de la Comision, otros paises adopten regimenes de registro a efecto de imposicion sobre el volumen de
negocios y quizd para otros fines. Ello podria derivar en que se requiriera registro en mds de 100 paises, haciendo
impracticable el comercio electronico para muchas empresas, incluyendo empresas europeas. Las sociedades que
se atengan a la Directiva en lo referente al registro podrian sufrir repercusiones negativas por las dificultades
de aplicacion y podria producirse un desplazamiento inesperado de consumidores hacia los sitios que aiin no se
hayan registrado y no apliquen impuestos”.

También en esta linea el informe del Comité Economico y Social sobre las propuestas presentadas. Este
organo, en sesion de 29 de Noviembre de 2000 emiti6 un Dictamen, DO C 116, de 20 de Abril de 2001, en
cuyas conclusiones manifestaba sus dudas acerca de la posibilidad de cumplimiento de las propuestas de la
Comision y de su aceptacion por parte de los Estados miembros en la forma en originaria.
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Recordemos que el principio de simplicidad seria uno de los principios de tri-
butacion del comercio electronico, por lo que se debe exigir que el régimen
instaurado facilite el cumplimiento a los obligados tributarios. Sin embargo, a
falta de esos instrumentos técnicos, necesariamente sometidos a actualizaciones
periddicas, que determinen y apliquen automadticamente el impuesto sobre el
consumo correspondiente, dificilmente podra proclamarse la simplicidad del
modelo extendido internacionalmente, sino mas bien lo contrario.

Pese a que el sector privado puede ofertar este tipo de programas, lo cierto es
que aun no estan generalizados y que, ademas, el coste de adquisicion y actua-
lizacion podria ser ciertamente elevado; circunstancia que a los pequefios ope-
radores generaria unos costes de cumplimento atendiendo a su facturacion tan
altos, que posiblemente acabarian defraudando.

Ademds, no olvidemos que también seria necesario que todas las Administracio-
nes fiscales del planeta posibilitasen el cuamplimiento voluntario via electronica,
esto es, la presentacion de la declaracion o autoliquidacion correspondiente y el
pago por Internet; y ciertamente, este escenario aun queda lejano, por lo que de
nuevo aparecen nuevos incentivos para la defraudacion fiscal.

3. DEFRAUDACION BASADA EN LA TRASLACION FICTICIA A OTRO
ESTADO DE LA RESIDENCIA FISCAL DEL SUJETO PASIVO

La defraudacion fiscal que trae causa en la no declaracion de ventas, consiste en
no declarar las cuotas impositivas devengadas, pero no porque el sujeto pasivo
considere que a la luz de la normativa vigente no le corresponde declararlas e
ingresarlas, sino simplemente porque se arriesga a no ser descubierto por la
Administracion tributaria; en algunos casos, cuando se trate de un sujeto pasivo
que no disponga de residencia ni de establecimiento en Espana, porque confia
en que en caso de que la Administracion detecte su actividad defraudatoria, se
vera incapaz de obligarle al pago de la deuda por falta de mecanismos coerci-
tivos efectivos; y en otros, porque los costes de cumplimiento pueden ser tan
elevados que desincentiven el cumplimiento voluntario del operador.

Sin embargo, también podemos encontrarnos con otras situaciones defraudato-
rias mds elaboradas, en las que el contribuyente realiza maniobras de distrac-
cion basadas en crear la apariencia, obviamente ficticia, de que ese tributo o
esos tributos que se devengan como consecuencia de su actividad empresarial
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no llega o llegan a hacerlo, al no presentarse el criterio de sujecion de la renta
con ese Estado.

La defraudacion aqui viene precedida de una estrategia previa que intenta en-
mascarar las verdaderas intenciones del contribuyente y, simultdneamente, con-
fundir a la Administracion para evitar que detecte su derecho tributario frente
a aquel.

Dentro de esta tipologia defraudatoria, el supuesto por antonomasia consistiria
en la traslacion ficticia a otro Estado de la residencia fiscal del contribuyente;
y es que recordemos que en los impuestos que gravan el beneficio empresarial
el punto de conexion por excelencia es la residencia fiscal o el establecimiento
permanente, considerado este ultimo en términos tradicionales de presencia fi-
sica y descartando momentaneamente las webs, pese a que se pueda considerar
que éstas suponen una presencia econémica continuada en su territorio.

El comercio electrénico aporta una circunstancia de extraordinaria importancia
a efectos defraudatorios: La posibilidad de trasladar, sin levantar sospechas, las
rentas defraudadas a otras jurisdicciones con la intenciéon de ocultarlas a su
Administracion tributaria.

En efecto, la operatoria por Internet induce al pago electrénico, con tarjeta
habitualmente, o mediante transferencia o cargo bancario. Este hecho hace que
el dinero sea transferido desde la cuenta corriente del adquirente hasta la cuen-
ta corriente indicada por el vendedor, que puede estar localizada en cualquier
parte del planeta, escapando con ello al control que la Administracion espafniola
efectua sobre los titulares y autorizados de cuentas corrientes abiertas en enti-
dades financieras que operan en Espana, y que le permitiria controlar de forma
exhaustiva los ingresos percibidos.

Para completar un escenario defraudatorio apropiado, este hecho debe ir acom-
panarlo con la fijacion formal de la residencia fiscal del destinatario de esos
fondos en otra jurisdiccion, ofreciendo frente a su Administracion de origen la
apariencia de que se trata de un no residente y dificultando extraordinariamente
con ello, la labor administrativa de control y deteccion de las actividades defrau-
datorias que lleva a cabo.

En este sentido, recordemos que no solo en el impuesto de sociedades, en el

IRPE en el IRNR y en los tratados internacionales para evitar la doble imposi-
cion internacional en renta se utiliza la residencia fiscal y establecimiento per-
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manente como punto de conexion de la renta con el territorio. Como hemos
visto, también en el IVA resulta aplicable cuando nos encontramos ante ser-
vicios prestados via electronica, donde la residencia o el establecimiento del
destinatario, y en algunos casos también del prestador, determinan la sujecion
del servicio al IVA espanol. Como indicamos, estos servicios se localizan nor-
malmente en el lugar de residencia o en aquel donde se encuentre la sede de
direccion efectiva o el establecimiento permanente que aquel que los recibe
(principio de tributacion en destino), salvo que se trate de servicios intraco-
munitarios a personas que no tengan la condicion de sujetos pasivos en el IVA,
en cuyo caso el servicio quedaria localizado en el Estado donde se encontrase
la sede de direccion efectiva o el establecimiento permanente utilizado por el
prestador (principio de tributacion en origen).

Ahora bien, el cambio aparente de residencia fiscal sigue ofreciendo aun mas
posibilidades defraudatorias en otros tributos. Nos referimos a los tributos que
gravan el sector del juego. La web virtual donde se lleva a cabo el juego por
Internet carece de un establecimiento fisico al uso, desapareciendo el punto de
conexion cldsico de estas figuras tributarias con el territorio. De manera que
como alternativa, y a la espera de mayor concrecion, podria quedar definida en
virtud de la residencia o sede de direccion efectiva del prestador o del jugador,
lo que de nuevo nos conduce a este criterio como punto de conexion de estos
tributos con un territorio.

Por tanto, trasladar ficticiamente la residencia fiscal a otro territorio con una
fiscalidad mas benévola y/o con una normativa mds opaca se convierte en una
estrategia defraudatoria muy interesante para los operadores de comercio elec-
tronico. De esta forma, el contribuyente alegaria que no quedaria sometido a los
impuestos que gravan el beneficio empresarial en Espana ya que no dispone ni
de residencia ni de establecimiento permanente en nuestro territorio; en el caso
de que fuese adquirente de servicios prestados via electronica, su residencia
aparente haria que el prestador considerarse que no resulta aplicable la norma-
tiva IVA espafiola; y por altimo y de igual modo, cuando se efectien actividades
de juego virtual.

En todo caso, notemos que esta estrategia defraudatoria resultara especialmente
interesante en relacion a los impuestos que gravan el beneficio empresarial. Para
implementarla, bastard con que las personas que ejercen actividades econdémicas
que tienen su sede de direccion efectiva en Espana, formalmente constituyan
una sociedad en otra jurisdiccion donde fijarian su domicilio y su residencia.
Esta maniobra no impediria que legalmente siguiesen manteniendo su residen-
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cia fiscal en Espana, ya que es aqui donde se encontraria la sede de direccion
efectiva, pero sin duda, dificultaria extraordinariamente la deteccion por parte
de la Administracién tributaria.

Recordemos que de los tres criterios que emplea el art. 8 del TRLIS, el que re-
sulta menos manipulable por los contribuyentes es la sede de direccion efectiva,
ya que la constitucion de la entidad y la fijacion del domicilio social pueden ser
facilmente trasladados al extranjero; ademads, es este concepto el que también
se utiliza en los Tratado internacionales basados en el Modelo Convenio OCDE
para evitar la doble imposicién internacional en renta, para determinar el Estado
de residencia a los efectos de aplicacion del tratado en aquellos casos en los que
atendiendo a la normativa interna de los Estados contratantes el sujeto tuviese
su residencia en ambos; y todo ello, porque la sede de direccion efectiva es el
criterio que mejor se ajusta al fundamento de la residencia fiscal como punto de
conexion con el territorio que determina la obligacion personal de contribuir.

De hecho, la sede de direccion efectiva es el criterio al que suele acudir la Ad-
ministracion para atraer a nuestro territorio residencias fiscales ficticias de em-
presas fijadas con animo defraudador. Este concepto estd directamente asociado
con el lugar donde se toman las decisiones relevantes, lo que a su vez nos dirige
al lugar donde se celebran los Consejos de Administracion y las Juntas de Ac-
cionistas. Hasta la aparicion de las tecnologias de la comunicaciéon actuales el
administrador o el Consejo de Administracion de una sociedad debia situarse
o reunirse fisicamente en un espacio concreto y esto facilitaba determinar el
lugar donde se encontraba la sede de direccion efectiva. 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 esta puede realizarse a través
de videoconferencia, con la dificultad consiguiente para determinar la sede de
direccion efectiva.

La OCDE ha sido consciente de los problemas que puede presentar la aplicacion
del concepto de sede direccion efectiva en la Sociedad de la Informacion y los
expuso en 2001 cuando publico “The impact of the communications revolution
on the application of place of effective management as a tie breaker rule”1°°. Los
trabajos sobre esta materia continuaron y dos anos después publicé un docu-
mento titulado “Place of effective management concept: Suggestions for cha-

166 Informe elaborado por el Grupo Asesor Técnico (TAG) se seguimiento de la aplicacion de las normas
sobre la tributacion de los beneficios empresariales en el modelo convenio para evitar la doble imposi-
cion internacional.
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nes to the OECD Model Tax Convention”, donde ofrecia varias propuestas. La
primera ofrecia reinterpretar el concepto a través de una modificacion de los
comentarios al art. 4 (parrafo 24); mientras que la segunda redefinia tanto el
art. 4.3 del Modelo Convenio como los comentarios al mismo (pdrrafos 21 a
24). A grandes rasgos, las propuestas daban entrada a nuevos criterios de deter-
minacion de la sede de direccion efectiva cuando se planteaban problemas para
determinarla con claridad. En efecto, estas propuestas optaban por considerar
como sede de direccion efectiva el lugar donde se elaboran y de desarrollan las
acciones directivas esenciales, cuando este difiere de aquel en el que se aprue-
ban formalmente, si este ultimo puede determinarse. Si por el uso de las nuevas
tecnologias resulta complicado determinar el Estado donde se celebran estas
reuniones directivas o los consejos de administracion, proponia otros como el
lugar donde habitualmente llevan a cabo sus funciones el grueso mayoritario de
directivos o el lugar donde tenga mayor presencia econémica la empresa.

Pese a que estos trabajos de la OCDE sobre el concepto de sede de direccion
efectiva en el ambito del comercio electronico no se han cerrado, la linea segui-
da parece inclinarse por acudir a otras variables objetivas cuando la aplicacion
del criterio clasico que determina la sede de direccion efectiva presente proble-
mas y no resulte evidente; y en este sentido, no parece desencaminado acudir
al niicleo principal o la base de sus actividades o intereses economicos, criterio ha-
bitualmente utilizado para atraer la renta de contribuyentes sometidos al IRPF
que realizan actividades economicas, definido en funcion de la combinacion de
varios parametros como:

a. Lugar de residencia de los administradores y de los principales cargos direc-
tivos.

b. Lugar donde se encuentra el mayor numero de trabajadores contratados.

c. Lugar donde se encuentra el mayor valor del activo de la entidad.

d. Lugar donde se efectia el mayor volumen de ventas.

Observamos como esta objetivacion podria también acercarse al concepto de de
presencia econdémica esgrimido por la Administracion espanola para determinar
la consideracion de las webs con venta en nuestro pais como empresas con es-
tablecimiento permanente aqui. En todo caso, se trataria solo de una medida de
cierre, aplicable solo en aquellos casos en los que no es posible determinar con
facilitad la sede de direccion efectiva.

Junto a los problemas clasicos de prueba de residencia efectiva en Espafia que ha
encontrado la Administraciéon cuando persigue rentas de una persona juridica
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que se identifica formalmente como residente en otra jurisdiccion, el comercio
electrénico presenta otro problema adicional previo al anterior, el anonimato
que el entorno ofrece al operador, que sin duda dificulta la tarea previa de iden-
tificacion del contribuyente.

Ademads, agrava otro existente, la fuga de bases imponibles hacia territorios
opacos, poco colaboracionistas con el resto de Administraciones, en busca del
mismo y de una tributacion mds benévola. Si bien es cierto que este problema,
al menos en relacion a la prueba de residencia efectiva en Espana que debia
acreditar la Administracion cuando intentaba atraer rentas de una entidad que
se identifica como residente en un paraiso fiscal o en un territorio de nula tri-
butacién, se vi6 minimizado con la entrada en vigor de la Ley de Medidas de
Prevencion del Fraude Fiscal y la consiguiente incorporacion en el art. 8.1 del
TRLIS de la presuncion de residencia en Espafnia de las entidades domiciliadas
formalmente en estos territorios y que no tengan alli una actividad econémica y
empresarial sustancial y la direccion y efectiva gestion de las mismas.

Como ya indicamos, con esta presuncion se invierte la carga de la prueba, y aho-
ra serd el contribuyente el que tendrd que acreditar estos extremos para poder

quebrarla y que sea considerado como no residente en Espana'®’.

4. OPERACIONES VINCULADAS Y PRECIOS DE TRANSFERENCIA
COMO VIiA DE DEFRAUDACION FISCAL

4.1. Defraudacion en el impuesto que grava el beneficio empresarial

Los bienes y/o servicios objeto de operaciones entre personas o entidades vin-
culadas pueden ser objeto de una alteracion ficticia de precio con la finalidad
de trasladar bases imponibles de una jurisdiccion a otra y conseguir con ello
minimizar o diferir la carga fiscal global que soportarian las partes.

Pese a que el art. 16 del TRLIS establece un amplio abanico de operaciones vin-
culadas, este es un problema especialmente acusado en el ambito de los grupos
empresariales multinacionales, debido a la facilitad con la que pueden trasladar
rentas de un pais a otro a través del pago de servicios prestados a nivel interno

167 Cuestion tratada en el epigrafe 4.2.2.b) del Tema I.
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entre empresas del grupo, pudiendo utilizar tanto las filiales como estableci-
mientos permanentes.

Para no verse lesionadas por estas practicas, el sistema defendido por la OCDE y
seguido habitualmente por las Administraciones Tributarias es el de considerar
que dichas operaciones deben de valorarse, a efectos fiscales, por el precio que
se hubiera pactado normalmente entre partes independientes, en un mercado
donde existiese libre competencia. De manera que cuando la Administracion
detectase en alguna de las partes vinculadas una operaciéon valorada a precio
superior o inferior al mercado, fruto de lo cual sufriese una merma recaudatoria,
iniciaria el procedimiento para practicar la valoracion por el valor normal de
mercado, previsto en el art. 16 del Real Decreto 1777/2004, de 30 de julio, por el
que se aprueba el reglamento del impuesto sobre sociedades, o el que resultase
aplicable en caso de que correspondiese acudir a algtin tratado internacional.

El art. 16 del TRLIS contempla varios métodos, descritos en para calcular el va-
lor de mercado Tradicionalmente la aplicacion de estos métodos de determina-
cion del valor de mercado ha presentado problemas, que en el marco del comer-
cio electronico vienen a agravarse, facilitando con ello la defraudacion fiscal.

El primer método se conoce como precio libre comparable de mercado. Para
determinar el precio de mercado se requiere que podamos encontrar operacio-
nes similares que sirvan como referencia, sin perjuicio de que sea necesario
ajustar el valor de mercado a las condiciones de cada operacion.

A través de Internet o de las intranets privadas de cada grupo empresarial se
pueden prestar servicios altamente especializados que impidan la obtencién de
precios comparables adecuados. Asi, la elaboracion de programas informaticos
o partes de los mismos ad hoc, especialmente disefiados para una empresa del
grupo, seria un ejemplo de las dificultades indicadas para encontrar un valor
comparable.

La ley también posibilita al sujetos pasivo para que aplique método del valor de
adquisicion o coste de produccion incrementado o bien el método del precio
de reventa minorado. Estos dos métodos eliminan la necesidad de encontrar un
precio comparable, pero plantean otros problemas.

En el primer caso, resulta necesario conocer los costes incurridos para llevar a
cabo la operacion, asi como el margen habitual aplicado por la empresa y/o el
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sector a operaciones similares. Sumados ambos, obtendriamos el valor de mer-
cado buscado.

Ahora bien, determinar esos costes de produccion puede ser sumamente com-
plejo un mercado globalizado. Si el disenio del programa informatico indicado
anteriormente se realiza en India, posiblemente tendra unos costes de elabora-
cién mucho menores que si se efectua en Espana.

También se plantea el problema de determinar que costes se incluyen y en el
caso de los costes fijos y de los costes indirectos, en que proporcion; y todo ello
unido al hecho de que es posible que las normas contables vigentes en el pais
de origen difirieran de las vigentes en Espafa y por tanto, que a veces la Admi-
nistraciéon pueda encontrarse con que el sujeto no tiene la obligacion de llevar
contabilidad o de llevarla de la misma forma que aqui.

Ademas, en el ambito del comercio electronico y cuando de prestaciones de
servicios via electronica se trata, resulta mas complicado asociar coste de pro-
duccion y precio de venta. En el caso de los productos tangibles, cada producto
requiere determinados materiales y por tanto, un coste unitario basico. A éste,
debemos anadirle otros costes necesarios para efectuar la transformacion y que
no resultan tan faciles de imputar por unidad de venta, al menos, a priori. Nos
referimos a los costes indirectos: amortizacion de inmuebles, de maquinaria o
de otro activo fijo; gastos de personal, de administracion, de publicidad, co-
rrientes, etc. En relacion a los costes indirectos, se requiere fijar un criterio de
imputacion y conocer las ventas finales del periodo, y a partir de estos datos,
determinar que cantidad adicionar en relacion a este concepto.

En el caso de las prestaciones de servicios via electronica, la utilizacion de In-
tranets entre las empresas del grupo puede provocar confusion en la atribucion
de las operaciones que realiza cada una de ellas y, por tanto, en los gastos incu-
rridos y en los costes imputables.

Ademas, realizado un programa, se pueden hacer tantas copias como se de-
seen, por lo que existe cierta dificultad para comprobar las ventas realmente
efectuadas.

El método del precio de reventa minorado requiere que exista una reven-

ta posterior del producto a una tercera parte independiente, para utilizar el
precio acordado y minorarlo en el margen que suele aplicar habitualmente el
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revendedor —comprador de la operaciéon vinculada— o el sector a operaciones
similares.

Por tanto, este método no es posible aplicarlo a productos que no se destinen
a reventa, esto es, que sean utilizados a nivel interno por el grupo, que por su
naturaleza, pueden ser precisamente los mds apropiados para utilizar los precios
de transferencia como via defraudatoria.

Por altimo, y de forma residual, el impuesto de sociedades también contempla
la distribucion del resultado conjunto de la operacion entre las empresas vin-
culadas que participen, esto es, determinar el precio final como suma del valor
que anade cada entidad vinculada, teniendo en cuenta riesgos asumidos, activos
implicados y funciones desempenadas.

Este método presenta el problema de que en operaciones internacionales, sera
necesario contar con la colaboracion de la Administracion tributaria del otro
pais, y no siempre ésta puede llegar a ser efectiva, maxime cuando encontremos
con entidades vinculadas localizadas en territorios opacos o paraisos fiscales.
Las posibilidades de que se aplique con éxito el precio asi determinado seran
escasas, debido a las dificultades de justificacion del precio obtenido en un pro-

cedimiento de comprobacion de valores!®8.

Ciertos caracteres propios del comercio electrénico, tales como la desmate-
rializacion de los productos digitalizables, la servicializacion a distancia de la
economia, la internacionacionalizacion de servicios y la deslocalizaciéon de los
actores han facilitado la segregacion de actividades a lo largo de todo el planeta
en los procesos de produccion, utilizando Internet o sus propias Intranets como
cauce de comunicacion inmediato, y la singularidad de los productos objeto de
transaccion, lo que dificulta sensiblemente la obtencion de comparables. Todo
ello es causa de que se acenttien los problemas de aplicacion de los precios de
transferencia y por tanto, que se amplien las posibilidades de defraudacion.

Como solucion, Informe de la Comision para el estudio del impacto del comer-
cio electrénico en la fiscalidad espafiola'®® propuso potenciar el desarrollo de

168 CAVESTANY, “Los precios de transferencia en la nueva ley del impuesto sobre sociedades, desde la
perspectiva de las directrices de la OCDE de julio de 1995” Carta Tributaria, Monografias n°245/1996;
HORTALA I VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, E y VALENTE, P, La fiscalidad del comercio electronico,
op.cit., pag.184.

169 Op.cit., pag.433
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los acuerdos previos de valoracion como procedimiento para adecuar los pre-
cios de transferencia a los de mercado.

La normativa espafola contempla y desarrolla este tipo de acuerdos!’C. Se per-
mite tanto la adopcion de acuerdos previos por entidades vinculadas en terri-
torio espafiol como por otras que residan fuera de nuestro territorio, lo que
supone que podamos encontrar acuerdos unilaterales, que afectan a la Adminis-
tracion de un solo pais; y bilaterales o multilaterales, de ambito internacional,
cuyos efectos vinculan a las Administraciones de residencia de las entidades
vinculadas.

Sin embargo, estos acuerdos deben ser iniciados a instancia de parte y tienen un
caracter voluntario. Esto hace que podamos decir que son ttiles para aportar
mayor seguridad juridica a los contribuyentes que tienen intencién de cumplir
correctamente con sus obligaciones fiscales, pero que no son aptos para preve-
nir o detectar la defraudacion fiscal a través de operaciones vinculadas y precios
de transferencia.

4.2. Defraudacion en el IVA: Las multinacionales que ofrecen servicios
exentos como caso especialmente complejo

Debido a su importancia recaudatoria, el desarrollo doctrinal y normativo en
materia de operaciones vinculadas y precios de transferencia se ha centrado tra-
dicionalmente en el marco de la imposicion sobre el beneficio empresarial. Sin
embargo, también en el IVA se puede presentar actuaciones defraudatorias me-
diante operaciones vinculadas y el comercio electronico, sin duda, las facilita.

Pongamos un ejemplo. Supongamos un grupo multinacional dedicado a la banca,
que opera en mds de cincuenta paises, y que decide subcontratar la elaboracion y
mantenimiento de su web corporativa y de los programas informaticos de seguridad
que la sostienen a una empresa independiente.

La normativa comunitaria IVA prevé una exencion limitada a los servicios fi-
nancieros. Esto supone que las entidades que realizan estas actividades no dis-
ponen del derecho a la deduccién de las cuotas de IVA soportado por lo que este
impuesto pasa a ser un gasto que eleva coste de adquisicion. Obviamente y a

170 E] desarrollo normativo lo encontramos en el art16.6 del TRLIS y en los arts. 17 a 29 del Real Decreto
1777/2004, de 30 de julio, por el que se aprueba el Reglamento del citado impuesto.

174



CAPITULO Il. DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

efectos exclusivos de este impuesto, preferiran soportar gastos sin IVA o en su
caso, IVA con un tipo impositivo mas bajo.

El servicio descrito tendra como destinatario a todo el grupo empresarial y, por
tanto, el gasto acometido deberia imputarse entre todas las empresas y estable-
cimientos permanentes que lo conforman.

Sin embargo, como hemos apuntado, a efectos exclusivo del IVA, el grupo pre-
ferira imputar ese gasto a aquella empresa o establecimiento que se encuentre
en una jurisdiccion que no prevea impuesto sobre el consumo, o si todas la
prevén, en aquella que aplique tipos impositivos mads bajos o que le permita la
deduccion de las cuotas soportadas.

Para compensar esta pérdida de gasto y, por tanto, el incremento de la cuota del
impuesto sobre sociedades de las entidades pertenecientes al grupo establecidas
o residenciadas en otros Estados, éstas podrian recibir de aquella préstamos a
tipo de mercado, de manera que los intereses devengados igualasen el gasto
dejado de imputar, pero con la diferencia de que aquellos no devengarian IVA
por tratarse de servicios exentos y este si. Recordemos que a las entidades fi-
nancieras no les resulta aplicable el limite de subcapitalizacion entre sujetos
vinculados previsto en el TRLIS, y que por tanto, en ningtin caso esos intereses
tendran la calificacion de dividendos.

De esta forma, el servicio con IVA se imputaria oficialmente al establecimiento
situado en un territorio que no lo grava o que aplica un tipo impositivo muy
bajo, y por otro lado, a través de las operaciones financieras intragrupo se man-
tendria intacta la cuenta de resultados de cada una de las entidades, consiguien-
do reducir la tributacion global de grupo empresarial.

Notemos que esta actividad defraudatoria consiste en la imputacion interesada
de la totalidad de un servicio recibido por el grupo y que realmente deberia re-
partirse entre todas las empresas y establecimientos que lo disfrutan.

Recibir un servicio que pueda ser disfrutado simultaneamente por entidades
diseminadas por todo el planeta es una circunstancia que se ve facilitada por In-
ternet, las Intranets corporativas y el comercio electronico, ampliando con ello
las posibilidades defraudatorias en el ambito de la imposicion indirecta global
que recae sobre los grupos multinacionales.
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El ejemplo descrito se trata de una operacion intragrupo compleja, en la medida
en que se realizan operaciones de distinta naturaleza para conseguir minorar la
tributacion global del grupo, y lo cierto es que resultara terriblemente compli-
cado para la Administracion detectar la defraudacion fiscal.

En el supuesto expuesto, el gasto imputable a la entidad establecida en Espana,
esto es, los intereses financieros del préstamo recibido en la operacion vincula-
da, se realizan a precios de mercado, por lo que no resulta aplicable este precep-
to. Ademads, como hemos indicado, al tratarse de entidades financieras, tampoco
es posible aplicar las reglas de subcapitalizacion en el impuesto de sociedades.

Para detectar la defraudacion, la Administracion espaiola deberia conocer que
la entidad multinacional ha recibido un servicio, por el que ha soportado un
IVA, que esta disfrutando parcial o totalmente en Espana, pero que fiscalmente
se lo esta imputando en otra jurisdiccion. Esta es una situacion extremadamen-
te compleja de detectar para cualquier Administracién, y solo la colaboracion
internacional y la investigacion conjunta con otras Administraciones pueden
ofrecer una vision global de las actividades intragrupo que permita frenar estos
casos complejos de defraudacion.

5. DEFRAUDACION BASADA EN LA IMPUTACION DE FACTURAS
ELECTRONICAS FALSAS

5.1. Compraventa de facturas falsas

Una practica relativamente extendida en determinados sectores del trafico em-
presarial es la compraventa de facturas falsas, que no reflejan una transaccion
de bienes o servicios real, y que tiene como unica finalidad proporcionar la do-
cumentacion necesaria para justificar formalmente las operaciones que generan
la defraudacion.

Las empresas que se encuentran en el régimen de estimacion objetiva en el IRFP
no tienen obligacion de declarar sus ventas reales. A efectos de determinar su
base imponible, sus ingresos se calculan atendiendo al numero de unidades de
cada modulo o parametro objetivo previsto para la actividad que desarrollan en
la Orden Ministerial que todos los anos promulga el Ministerio de Economia y
Hacienda para regular este régimen. Por tanto, cuando efectiian una venta y emi-
ten una factura no incrementan su base imponible, y por consiguiente, tampoco
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su cuota impositiva en el IRPE Si la Administracion tributaria no descubre la
falsedad documental, circunstancia que es sumamente dificil que ocurra ya que
ambas partes —vendedor y comprador— confirmaran la veracidad de la supuesta
operacion, el empresario que la expide no sufriria perjuicio alguno, mientras
que el destinatario se deduciria el gasto correspondiente en el impuesto que
gravase su beneficio empresarial y, en su caso, la cuota de IVA supuestamente
soportada en su declaracion periddica.

Quienes realicen en Espana actividades empresariales o profesionales sin tener
en territorio espafiol la sede de su actividad econdmica, un establecimiento per-
manente o su domicilio fiscal normalmente declararan sus ingresos en su juris-
diccion de residencia. Notemos que gracias a Internet y el comercio electrénico
se esta produciendo un incremento continuado del nimero de transacciones
internacionales con empresas no establecidas; y muchas de ellas tienen como
objeto el suministro de productos digitalizados que se transmiten integramente
a través de la red, sin pasar por aduana, por lo que cada dia resulta mas habitual
que las empresas esparfiolas presenten gastos de esta naturaleza en sus contabi-
lidades, abriéndose atn mads esta via defraudatoria.

En estos casos, el incremento de ventas ficticio a empresas espaiiolas, que a su
vez lo declararian como gasto, dificilmente serd detectado por la Administra-
cion espanola. Se plantea un problema de control tributario. Solo en caso de
que exista una elevada cooperacion, basada en el intercambio automaitico de
informacion, entre nuestra Administracion y la del pais de origen del operador
que expide la factura, podria detectarse la irregularidad.

Se trata de dos grupos de empresas especialmente propicias para efectuar la
venta de facturas ficticias a todos aquellos operadores que las utilizarian para

justificar sus gastos en el impuesto que grava el beneficio empresarial o, en su

caso, las cuotas de IVA soportado que declaran!’!.

171 Notemos que a efectos defraudatorios seria mds lucrativo dirigirse a una empresa que se encuentre en
el régimen de estimacion objetiva, en vez de a otra no establecida. En el primer caso, una vez en dispo-
sicion de la factura, el defraudador podria ilegitimamente deducirse el gasto en el impuesto que grava su
beneficio empresarial y ademds, si tuviese derecho a su deduccion, el IVA soportado.

No ocurriria asi en el caso de empresas no establecidas, donde normalmente solo seria posible la deduc-
cion del gasto en el impuesto que grava el beneficio empresarial, pero no la cuota de IVA devengado. En
las ventas que estas empresas efectuasen otras establecidas en Espana, siempre que quedasen localizadas
en este territorio operaria el mecanismo de la autorrepercusion y de la inversion del sujeto pasivo en el
IVA vy, por tanto, la empresa destinataria de la factura tendria la obligacion de autorrepercutirse el IVA
devengado en la operacion, y en su caso, si tiene una prorrata del 100%, también de deducirselo, por lo
que en relacion a este impuesto su efecto seria normalmente nulo.
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La Hacienda Publica es conocedora del problema que plantea la venta de factu-
ras ficticias, especialmente cuando la efectian los empresarios que se encuen-
tran en estimacion objetiva en el IRFP. Por ello, la Ley de Medidas de Prevencion
del Fraude Fiscal ha introducido una medida para atajar este problema. Concre-
tamente, la Disposicion Adicional Segunda, en su punto primero, establece lo
siguiente: “1. (...) estardn sujetos a un porcentaje de retencion del 1 por 100 los ren-
dimientos de actividades economicas que se determinen por el método de estimacion
objetiva, en los supuestos y condiciones que reglamentariamente se establezcan”.

La vaguedad del precepto y su remision reglamentaria en seguida ha suscita-
do dudas en la doctrina sobre su adecuacion al principio de reserva de ley en
materia tributaria'’2. Ahora bien, sin perjuicio de las criticas que suscita su
deficiente redaccion, a la que sin duda nos sumamos, si atendemos al discurso
del Ministro de Economia y Hacienda, pronunciado en el Congreso de los di-

No obstante, el riesgo de deteccion serd mayor en el caso de que la factura falsa imputada en la conta-
bilidad del defraudador proceda de una empresa en régimen de estimacion objetiva en el IRPF que si ha
sido expedida por una entidad no establecida en territorio espanol. En efecto, el hecho de que la empresa
emisora de la factura falsa se encuentre localizada en territorio espafiol facilita sensiblemente el que la
Administracion espanola puede efectuar un requerimiento individualizado solicitandole las facturas que
ha expedido y analizando la veracidad de las operaciones declaradas. Sin embargo, cuando se trate de
empresas no establecidas, habria que comprobar si existe algin Convenio de intercambio de informacion
con esa jurisdiccion, y en ese caso, pedir a la Administracion de aquel estado que pidiese un requerimien-
to de informacion concreto a dicha empresa, lo que dificultara la investigacion.

172 Ep este sentido, GARCIA NOVOA, C., “El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (I1)”, op.cit.,
ha senalado que:“Existe un claro vaciamiento legal, pues esta Disposicion Adicional no respeta el principio
de reserva de ley, previsto en el articulo 31,3 de la Constitucion. Cierto es que el Tribunal Constitucional ha
seiialado en sus sentencias 185/1995 de 14 de diciembre (RTC 1995, 185) y 233/1999 de 16 de diciembre (RTC
1999, 233), que el hecho de que la ley permita que normas reglamentarias fijen la cuantia de la prestacion
patrimonial de cardcter puiblico no vulnera por si mismo el principio de reserva de Ley. En concreto, en la sen-
tencia 185/1995 reconocia que la cuantia “constituye un elemento esencial de toda prestacion patrimonial con
lo que su fijacion y modificacion debe ser regulada por Ley”, pero “ello no significa, sin embargo, que siemprey
en todo caso la Ley deba precisar de forma directa e inmediata todos los elementos determinantes de la cuantia;
la reserva establecida en el art. 31.3 CE no excluye la posibilidad de que la Ley pueda contener remisiones a
normas infraordenadas, siempre que tales remisiones no provoquen, por su indeterminacion, una degradacion
de la reserva formulada por la Constitucion en favor del legislador (E 6 ¢)”. Pero otra cosa es la prevision de
una obligacion tributaria como la retencion con la unica referencia del porcentaje de la misma. Esta prevision
ni siquiera aclara sobre qué base o pardmetro se va a aplicar ese porcentaje; si sobre el rendimiento neto previo
o el rendimiento neto por médulos, una vez practicada la reduccion por gastos extraordinarios, como parece
logico. Ni siquiera se concreta o sefala si se excluyen o no las subvenciones para determinar la cuantia sobre
la que se debe practicar la retencion. Esta ausencia absoluta de definicion de los términos y contenidos de
la retencion y su plena remision al reglamento constituye un vaciamiento legal, incompatible con la reserva
de ley. Como ha senialado el Tribunal Constitucional en sentencia 83/1994, de 24 de julio, “este principio de
reserva de ley entrafia, en efecto, una garantia esencial de nuestro Estado de Derecho, y como tal ha de ser
preservado”y “el principio no excluye, ciertamente, la posibilidad de que las leyes contengan remisiones a nor-
mas reglamentarias, pero si que tales remisiones hagan posible una regulacion independiente y no claramente
subordinada a la Ley, lo que supondria una degradacion de la reserva formulada por la Constitucion en favor
del legislador”. En suma, la ley puede remitir la regulacion de aspectos legales al reglamento, “restringiendo
efectivamente el ejercicio de esa potestad a un complemento de la regulacion legal que sea indispensable por
motivos técnicos o para optimizar el cumplimiento de las finalidades propuestas por la Constitucion o por la
propia Ley” (F] 4°). Pero la Constitucién no permite deslegalizaciones como la que se observa en la citada
Disposicion Adicional Segunda”.
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putados el dia 25 de mayo de 2006, durante el debate de totalidad sobre la Ley
de medidas de Prevencion del Fraude Fiscal, la intencion de los redactores de
esta disposicion ha sido que la retencion se aplique sobre las “facturas (...) des-
tinadas a otros empresarios”, y su finalidad no es otra que la de “evitar la emision
de facturas falsas (...) para que otros empresarios puedan deducir gastos y cuotas
ficticias”.

De ser asi, sinceramente creemos que esta medida resulta insuficiente y no va a
evitar que siga la venta de facturas ficticias por aquellos contribuyentes que se
encuentran en estimacion objetiva en el IRPE

Cuando se establezca la retencion en factura del 1% en aquellas que se expidan
a favor de otros empresarios, quien quedara obligado a efectuar la retencion y
el posterior ingreso en las arcas del erario publicos seria el pagador, esto es, el
empresario destinatario de la factura.

Por tanto, ese 1% pasa a ser un coste para el adquirente de la factura que debera
ingresar esta cantidad en las arcas publicas en concepto de retencién y que no
podria recuperarla posteriormente.

No obstante, quien si podria solicitar la devolucion de las cantidades que le han
retenido durante el periodo impositivo seria el empresario que se encuentra en
régimen de estimacion objetiva en el IRPF y expide la factura. Al presentar su
autoliquidacion correspondiente al periodo impositivo en que expidio la factu-
ra, esta retencion se convertiria en un derecho a su favor frente al Administra-
cion tributaria de deduccion en cuota por pagos a cuenta efectuados.

En consecuencia, ese 1% pasara a ser parte del pago que efectuara el empresario
que adquiere las facturas, actuando la Administracion como intermediario entre
uno y otro. Como ha senalado GARCIA NOVOA, “esta retencion no parece util,
sencillamente porque quien quiera utilizar las operaciones economicas en el sistema
de modulos para emitir facturas falsas podrd seguir haciéndolo, ya que el importe
del (...) parece enteramente asumible”!73.

A nuestro juicio, servira para constatar el volumen de operaciones existente en-
tre ambos empresarios; dato que cuando resulte excesivamente abultado aten-

173 GARCIA NOVOA, C., “El proyecto de ley de prevencion del fraude (I) y (I1)”, op.cit.
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diendo al sector en el que operan y al tipo de entidades, pondra sobre aviso a la
Administracion de que entre ambos puede existir una venta de facturas falsas.

Ademais, en aquellos casos en los que el empresario destinatario de la factura
la falsifica y se la aplica como gasto, sin conocimiento del supuesto emisor, la
retencion también actuaria como chivato. Bastaria comprobar aquellos empre-
sarios que se encuentran en régimen de estimacion objetiva en el IRPF y que sin
embargo, al efectuar su autoliquidacion, no se aplican retencion que le habrian
practicado sus clientes. Esta circunstancia podria ser facilmente comprobable
por la Administracion y seria un claro indicio de que la empresa retenedora
puede estar aplicindose indebidamente, a través de facturas falsas, gastos en el
impuesto que grava su beneficio empresarial y deducciones de IVA soportado.

En todo caso advirtamos que la aparicion de la firma electronica reconocida y de
la factura electronica no provoca riesgos afiadidos de compraventa de facturas
ficticias. Esta practica defraudatoria, basada en la voluntad comun de ambas
partes de efectuarla, no se vera alterada por el uso de las nuevas tecnologias.

5.2. Suplantacion del emisor de la factura. Novedades que introduce la
facturacion electronica

Otro uso fraudulento de la factura seria su emision sin el conocimiento del
supuesto titular que la expide. En efecto, ahora no existe un acuerdo previo de
emisor formal y de destinatario para que se emita la factura. Esta se expide sin
el conocimiento de aquel, pero utilizando todos sus datos para dar apariencia
de legalidad. En este supuesto no se produciria una colaboracion necesaria del
emisor, que seria el sujeto suplantado.

Esta es una practica defraudadora que también era facil de encontrar en el tra-
fico mercantil. Sin embargo, la obligacion que tienen numerosas empresas de
declarar las operaciones con terceros y las intracomunitarias, unido al cruce de
datos que realiza la Administracion, ha provocado que ésta haya quedado res-
tringida normalmente a suplantacion y emision de facturas falsas por parte de
empresas que no tienen obligacion de presentarlas. En este sentido, las empre-
sas que se encuentran en el régimen de estimacion objetiva de la base imponible
en el IRPF y las no establecidas en territorio espafol, quedardan eximidas de
presentar la declaracion anual de operaciones con terceras personas regulada en
el Real Decreto 1065/2007.
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De igual modo, cuando el valor de las facturas ficticias procedentes de un mis-
mo emisor sea inferior a 3005,06 €, también seria posible extender la condicion
de emisores de las mismas a aquellas empresas que tienen obligacion de presen-
tar declaracion informativa.

En el resto de supuestos, el emisor tendria obligacion de presentar las declara-
ciones informativas y, por tanto, la Administracion cruzaria los datos recibidos y
detectaria irregularidades como ésta, en la que una de las partes desconoce que
la otra se esta imputando facturas falsas expedidas supuestamente por aquella.

La aparicion de la firma electronica reconocida y de la factura electrénica si
ha tenido incidencia en relacion a este tipo de defraudacion. En efecto, la re-
gulacion existente en materia de firma electronica reconocida y de facturacion
electrénica puede hacer que la Administracion relaje el control que ejerce sobre
la veracidad de esta modalidad de factura, agravandose los supuestos defrauda-
torios.

La factura electronica aporta un plus de seguridad sobre su autenticidad respecto
a la factura en papel. Como ya indicamos, mientras que la normativa exige que
la primera vaya signada mediante firma electronica reconocida, en la factura en
papel, por expreso mandato de la Directiva 2006/112/CE, los Estados miembros
no pueden exigir firma alguna como requisito de validez. Por tanto, este hecho
puede llevar a los 6rganos administrativos a presumir la validez de las facturas
electronicas, sin comprobar si tras la misma subyace una operacion real.

Apuntemos que bajo esta falsa presuncion de veracidad de la factura electro-
nica, puede esconderse un acuerdo ilegitimo de compra venta de factura falsa
entre las partes, por lo que aunque la factura proceda del titular de la firma elec-
tronica reconocida, seria absolutamente ficticia y no daria reflejo de ninguna
operacion real.

Por otro lado, y aqui es donde aparece la novedad, también puede producirse
una suplantacion del sujeto que la expide, a través de la obtencion y utilizacion
ilegitima de su firma electronica reconocida.

Como consecuencia, puede surgir un trafico de facturas electrénicas falsas, con

el conocimiento o sin el conocimiento del destinatario, ofertadas por suplanta-
dores, provocando nuevas variantes de esta modalidad defraudatoria.
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Queda abierta una via de defraudacion que si no plenamente nueva, si plantea
nuevos matices que la hacen mas atractiva que antes del desarrollo de las nuevas
tecnologias. Se trata de la obtencion de una firma electronica reconocida acep-
tada por la AEAT de una empresa no establecida en Espana y la emision, sin su
conocimiento, de facturas de venta a una empresa espanola.

El hecho de disponer de una firma electronica reconocida aceptada por la AEAT
hace que previamente, el prestador de servicios de certificacion haya tenido que
acreditar la identidad del solicitante y los datos que aparecen en el certificado.
Como hemos indicado, esto hara que se le de una especial credibilidad cuando
se presente como justificante del gasto. Este hecho, unido a las dificultades que
encontrara la Administracion espafiola para obtener la colaboracion deseada de
la Administracion fiscal de la jurisdiccion de la empresa que la expida, espe-
cialmente sino existe un Tratado Internacional con ese Estado que permita el
intercambio de informacion entre Administraciones, hara que dificilmente se
pueda negar validez a la factura aportada, salvo que pueda demostrar que no
existe una operacion real.

No obstante, también cabe la posibilidad de que se produzca la expedicion de
una factura electronica utilizando la firma electréonica de un tercero, esto es,
suplantando a su titular, para dar cobertura formal a una operacion real entre
suplantador y adquirente. Imaginemos el fraude carrusel en el IVA!7*. La esen-
cia del fraude radica precisamente en la existencia de un operador que compra
a un empresario situado en otro Estado miembro, y por tanto, sin que le reper-
cuta IVA, y que posteriormente vende a un operador interno, incumpliendo sus
obligaciones de autorrepercusion del IVA en la adquisicion e ingreso del IVA
repercutido en la venta.

Sin embargo, esta actuacion fraudulenta no tiene porque ser conocida por el ad-
quirente. Siempre que este ultimo actte de buena fe y cumpla con las obligacio-
nes establecidas en la Ley de Firma Electrdnica para el destinatario de la misma
(comprobacion de la vigencia del certificado; que se respetan las restricciones
de uso contenidas en el certificado, en el caso de se prevean; y finalmente que

174 Al respecto, SANCHEZ-BLANCO CODORNIU, E., “El denominado fraude carrusel en el IVA: Un
desafio a la Unién Europea” MORALEDA GARCIA, M.V,, y TREVINO ALFONSO, M.T., “Propuestas
razonadas para erradicar la modalidad de fraude carrusel en el IVA”; SANCHEZ ARILLA, T., y TAVERA
OTERO, P, “Fraude intracomunitario al IVA”, todos ellos en Cuadernos de Formacion Escuela de Hacien-
da, Instituto de Estudios Fiscales, 2% época, Vol.1/2006. Disponibles en http://www.ief.es/ También puede
consultarse PUEBLA AGRAMUNT, N., “Fraudes en cadena, actividades ilicitas, Tribunal de Justicia de
las Comunidades Europeas y Anteproyecto de Ley de Medidas para la Prevencion del fraude fiscal”
Quincena Fiscal, n°10/2006.
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la verificacion de la firma electronica resulta satisfactoria), la Administracion
dificilmente podria negar validez juridica a la factura electronica recibida como
justificante del gasto o de la compensacion del IVA soportado.

Cuando se trate de una factura en papel, la Administracion si que podra negarle
efectos juridicos en este sentido. En efecto, parece logico que si este documento
otorga un crédito tributario a favor de su destinatario, éste deberia comprobar
que el vendedor era quien decia ser y, por tanto, que ese documento era cierto.
El adquirente no deberia confiar en la veracidad de la informacion contenida
en un papel, sin ningun tipo de grafia o marca singular, aunque bien es cierto
que en el trafico mercantil ordinario asi suele ocurrir. Cuando el adquirente no
hace ninguna comprobacion y acepta la factura del vendedor, en los términos
en que este la expide, asumira el riesgo de que la informacion que contenga sea
incompleta o, como en el caso que nos ocupa, inexacta y que en consecuencia,
pierda el derecho al crédito tributario que le otorgaria si contuviese todos los
datos que exige nuestro normativa y estos fuesen correctos.

No obstante, este escenario cambia drdsticamente cuando de la factura electro-
nica se trata. La incorporacion de una firma electronica reconocida aceptada
por la Administracién tributaria debe suponer una garantia suficiente para el
adquirente cuando este cumpla con las obligaciones legales que como destinata-
rio de una firma electronica reconocida debe cumplir. En efecto, si el adquirente
comprueba la vigencia del certificado electronico reconocido; que se respeta las
restricciones de uso contenidas en el mismo, en el caso de se prevean; y final-
mente, que la verificacion de la firma electronica resulta satisfactoria, quedaria
exonerado de responsabilidad por los dafios y perjuicios que el uso ilegitimo de
la firma pudiese hacer a su titular o a terceros.

Habria cumplido con diligencia debida al aceptar la firma electronica reconoci-
da y, por tanto, atendiendo al contenido de la Ley de Firma Electrénica, deberia
confiar en que el firmante coincidiria con el titular del certificado electrénico.
Si el adquirente desconoce la suplantacion y en la factura electronica aparece
como emisor el sujeto identificado como titular de la firma electronica recono-
cida, recordemos, aceptada por la Administracion, creemos que estaria plena-
mente legitimado para utilizar la factura recibida como justificante del crédito
tributario.

Los principios generales del derecho de responsabilidad del causante, de buena
fe y de seguridad juridica dan cobertura a esta afirmacion.
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La teoria general del derecho y nuestra jurisprudencia nos indican que en caso
de conflicto, prevalece la voluntad interna sobre la voluntad declarada. Igual-
mente, claro estd, cuando quien la emite no es el sujeto del negocio. Compro-
bada la discrepancia, la declaracion debe de ser invalida. Como ha manifestado
reiteradamente el propio Tribunal Supremo “lo decisivo para la existencia del
negocio juridico es que se declare una voluntad y que lo declarado se ajuste
realmente a lo querido”.

No obstante, la invalidez de la voluntad declarada, y en nuestro caso, de la decla-
racion, tiene como excepciones los casos en que deba mantenerse a pesar de la
discrepancia, en base a los principios de responsabilidad y confianza o buena fe.

En virtud del principio de responsabilidad, ademds obviamente del propio su-
plantador, el causante de que un tercero haya utilizado ilegitimamente la firma,
sin el consentimiento de su titular, sera quien tendra que reparar o indemnizar
el dafio causado a quienes actien de buena fe. No obstante, con el principio de
responsabilidad entra en juego el principio de buena fe, en virtud del cual ha-
bria que proteger a quienes actuan diligentemente y confian de buena fe en una
situacion o en un hecho con apariencia fundada de legalidad. Esa proteccion
juridica debe recaer sobre el destinatario de la factura y, en consecuencia, su
derecho al crédito tributario debe permanecer, siendo legitima la excepcion a la
invalidez del negocio en el que la voluntad de una de las partes es suplantada.

Ademas, declarar la invalidez de la factura electronica recibida, supondria co-
locar en una situacion de inseguridad juridica permanente al destinatario de
la misma, que actuando con total diligencia y buena fe, no podra tener certeza
cuales son los efectos juridicos derivados de su actuacion. Recordemos que el
principio de seguridad juridica exige que las medidas que se adopten sean in-
equivocas y de aplicacion previsible para sus destinatarios, esto es, que puedan
conocer con certeza los derecho y obligaciones que se derivan de sus actos v,
en este caso, después de cumplir con total diligencia y de actuar de buena fe, el
adquirente desconoceria si la factura electronica recibida seria un justificante
aceptado para exigir el crédito tributario.

Por tanto, y pese a que se pruebe la suplantacion, la Administracién no podria
negar validez a las facturas electronicas expedidas por la empresa defraudadora
y que presentase el empresario destinatario. Se trataria de facturas electronicas
que han sido expedidas mediante la utilizacion de una firma electrénica reco-
nocida emitida por un prestador de servicios de certificacion admitido por la
Administracion tributaria y, por tanto, que a priori, gozan de plena validez para
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su destinatario, cuyo derecho de crédito tributario no podra verse cuestionado
si ha cumplido con sus obligaciones como destinatario del documento firmado
electronicamente y ha comprobado que el certificado electronico reconocido
que empleo el signatario se encontraba vigente en ese momento.

Y ello, claro estd, sin perjuicio de la posible de reclamacion de responsabilidad
al prestador de servicios de certificacion o al propio titular de la firma, sino
cumplieron adecuadamente con alguna de sus obligaciones contenidas en la Ley
de Firma Electronica.

Por ultimo, apuntar que la obtencion ilegitima de una firma electrénica reco-
nocida puede hacer que se extienda la emision de facturas electronicas falsas a
aquellos empresarios establecidos en nuestro territorio y que tengan obligacion
de presentar esta declaracion informativa de operaciones con terceros, cuando
la misma la presenten telematicamente.

El suplantador deberia esperar a la presentacion de esta declaracion informativa
y, posteriormente, utilizando la firma electronica reconocida de aquel, suplantar
a su titular y alterar su contenido, incluyendo al cliente o a los clientes a los que
se les factura ficticiamente, asi como los volumenes facturados.

De esta forma, el cruce informatico de datos que haria la Administraciéon tam-
poco detectaria ninguna irregularidad. Solo en caso de que se inspeccionase a la
empresa que se aplica el gasto indebido a través de la factura electronica ficticia,
y solicitase un requerimiento individualizado al emisor, se podria detectar la
irregularidad indicada.

6. DINERO ELECTRONICO Y CASAS DE JUEGO QUE OPERAN EN
INTERNET

Ya hemos indicado los problemas que plantea la tributacion sobre el juego en
Internet al desaparecer el establecimiento fisico donde se efectuaba la actividad
y que servia de punto de conexién con el territorio de la jurisdiccion compe-
tente.

Pero a esto debemos unir otro problema adicional. Como es sabido, los casinos

y casas de juego han sido tradicionalmente empresas propicias para el lavado
de dinero de sus titulares. La entrada y salida de grandes flujos monetarios en
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efectivo, sin identificar a los jugadores, ofrecia un escenario ideal para justificar
como ingresos del casino rentas de origen ilegitimo.

De igual modo, los jugadores que dispusiesen de rentas ocultas encontraban
en el casino una forma bastante sencilla de justificar esas rentas a través de la
suerte. Simplemente habian acudido a jugar y habian ganado. Como no habian
sido identificados al convertir el dinero en fichas, ni la cuantia inicialmente
convertida, posteriormente podian solicitar el reembolso de esa misma cantidad
y un recibo de tal operacion, quedando a través de éste justificacion de que esas
rentas procedian de la casa de juego.

Por ello, la Directiva 2005/60/CE sobre prevencion del blanqueo de capitales,
establece a distintos colectivos, y entre ellos los casinos la obligacion de aplicar
medidas de diligencia debida que comprenderan la identificacion del cliente
sobre la base de documentos, datos o informaciones obtenidas de fuentes fiables
e independientes.

En relacion a los casinos, el art. 10 de la citada Directiva establece que los Es-
tados miembros exigirdan que se identifique a todos los clientes de casinos y se
compruebe su identidad cuando compren o cambien fichas de juego por valor
igual o superior a 2 000 EUR. En cualquier caso, se considerara que los casinos
sujetos a control estatal han cumplido los requisitos de diligencia debida con
respecto al cliente cuando registren, identifiquen y comprueben la identidad de
sus clientes, con independencia del numero de fichas de juego que compren, en
el preciso momento en que accedan al casino o inmediatamente antes.

Igualmente el Considerando catorce establece que las disposiciones de Direc-
tiva también deben ser de aplicacion cuando las actividades de las entidades y
personas contempladas en la misma se lleven a cabo a través de Internet. No
obstante, nada dice sobre como identificar al cliente en estos casos, cuando la
relacion comercial se desarrolle a través de la red, dejando algunas preguntas
comprometidas sin respuesta, como por ejemplo:

: Tendria que exigirle el uso de una firma electronica reconocida para permitirle
jugar? Creemos que los usuarios de Internet atn no estan lo suficientemente
maduros para exigirles que utilicen siempre firma y certificado electronico en
sus transacciones en la red, y por ende, tampoco en el juego. Una medida de
esta naturaleza podria suponer un fuerte freno al desarrollo de las casas de juego
virtuales y, en su caso y para evitarla, su deslocalizacion con destino a territorios
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donde no operase este mandato. En consecuencia, no creemos acertado implan-
tar una medida de esta naturaleza.

Por tanto, la pregunta siguiente es ;En virtud de que parametros un casino
virtual podra verificar la identidad del sujeto que juega en él, para poder cum-
plir asi con la exigencia prevista en la normativa sobre blanqueo de capitales?
Cuando la compra de fichas virtuales se efectue a través de pago con tarjeta, el
casino podria conocer quien es el titular de la misma y de esta forma, facilitar
esta identidad a la Administraciéon cuando resulte pertinente, considerando sa-
tisfactoriamente cumplida la citada obligacion.

Sin embargo, que ocurriria si el ocultador de rentas utilizase dinero electréonico
anonimo como medio de pago en la compra de fichas virtuales. ; Como podria
identificarse al jugador en este caso? Fijese que el ocultador de rentas podria
facilitar una identidad falsa sin que el casino pudiese verificarla.

Sin querer profundizar mas en esta cuestion, no cabe duda de que la combina-
cion de ambos elementos, casinos virtuales y dinero electréonico anénimo puede
facilitar sensiblemente la ocultacion de rentas y, en su caso, el blanqueo de las
mismas.
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Capitulo III
RECOMENDACIONES PARA FRENAR LA DEFRAUDACION
FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

1. IDENTIFICACION DE OPERADORES: FUENTES DE
INFORMACION RELEVANTES Y AMPLIACION OBLIGACIONES
INFORMATIVAS

El primer problema que se plantea en las actividades comerciales que se desa-
rrollan por Internet es determinar la verdadera identidad del titular del portal
comercial.

Antes de determinar si la empresa de comercio electronico tiene su residencia
fiscal o bien dispone de un establecimiento permanente en nuestro territorio,
resulta necesario conocer quien o quienes estan detras de ese portal en Internet.

La Directiva 2000/31/CE y la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
establecen la obligacion de que aquellos prestadores de servicios sobre los que
recaen, entre los que se encontrarian sin duda las web comerciales, deben de
tener claramente visible en su sitio web informacion identificatival’>. Ademas,
el art. 9 de dicha ley también les obliga a que comuniquen al registro mercantil

175 El art. 10 de la Ley de servicios de la sociedad de la informacion establece que:

1. Sin perjuicio de los requisitos que en materia de informacion se establecen en la normativa vigente,
el prestador de servicios de la sociedad de la informacion estara obligado a disponer de los medios que
permitan, tanto a los destinatarios del servicio como a los 6rganos competentes, acceder por medios
electrénicos, de forma permanente, facil, directa y gratuita, a la siguiente informacion:

189



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

el nombre de dominio o la direccion en Internet a través de la que operan, ob-
viamente, cuando por su forma juridica tengan legalmente que estar inscritos
en ese registro publico. Se trata del conjunto de obligaciones legales de autoi-
dentificacion, tal y como demandaba el Informe OCDE sobre identificacion de
empresas en Internet!7°.

No obstante, las obligaciones establecidas en esta ley recaen sobre prestadores
de servicios de la Sociedad de la Informacion residentes o con domicilio social
en Espana, siempre que éstos coincidan con el lugar en que esté efectivamente
centralizada la gestiéon administrativa y la direccion de sus negocios. En otro
caso, se atendera al lugar en que se realice dicha gestion o direccion; y de igual

Su nombre o denominacion social; su residencia o domicilio o, en su defecto, la direccion de uno de sus
establecimientos permanentes en Espafa; su direccion de correo electronico y cualquier otro dato que
permita establecer con él una comunicacion directa y efectiva.

Los datos de su inscripcion en el Registro a que se refiere el articulo 9.

En el caso de que su actividad estuviese sujeta a un régimen de autorizacion administrativa previa, los
datos relativos a dicha autorizacion y los identificativos del 6rgano competente encargado de su super-
vision.

Si ejerce una profesion regulada debera indicar:

Los datos del Colegio profesional al que, en su caso, pertenezca y namero de colegiado.

El titulo académico oficial o profesional con el que cuente.

El Estado de la Unién Europea o del Espacio Econémico Europeo en el que se expidio dicho titulo y, en
su caso, la correspondiente homologacién o reconocimiento.

Las normas profesionales aplicables al ejercicio de su profesion y los medios a través de los cuales se
puedan conocer, incluidos los electronicos.

El nimero de identificacion fiscal que le corresponda.

Informacion clara y exacta sobre el precio del producto o servicio, indicando si incluye o no los impues-
tos aplicables y, en su caso, sobre los gastos de envio.

Los codigos de conducta a los que, en su caso, esté adherido y la manera de consultarlos electrénica-
mente.

2. La obligacién de facilitar esta informacion se dara por cumplida si el prestador la incluye en su pagina
o sitio de Internet en las condiciones sefialadas en el apartado 1.

176 Informe OCDE sobre identificacion de empresas, emitido el 5 de mayo de 2004 en el marco de la guia
de recomendaciones a la administracion tributaria. Segin este informe, un estudio publicado en 2001
por la asociacion internacional de consumidores —disponible en http://www.consumersinternational.
org/ClI Should 1 buy.pdf-, sefialaba que un 12% de los sitios web comerciales no indicaban cual era su
situacion geografica, mientras que solo el 5% no ofrecia un nimero de teléfono o un correo electronico
de contacto.

Segun el informe, las empresas de comercio electronico que realizan ventas a través de su web deberian
ofrecer en su pagina web, normalmente en una parte de la misma denominada “contacte con nosotros” o
“quienes somos”, la siguiente informacion:

— Nombre legal y, en caso de que difiera, comercial de la empresa.

— Direccion postal de la empresa.

— Correo electronico u otro medio electronico de contacto y numero de teléfono.
— Direccion de registro y Numero de identificacion o de registro administrativo.
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modo, sobre aquellos que pese a no ser residentes, dispongan de un estableci-
miento permanente en Espana.

De manera que los operadores de comercio electronico que trasladen ficticia-
mente su residencia a otra jurisdiccion, en apariencia tampoco quedarian some-
tidos a las obligaciones autoidentificativas sefialadas.

Por tanto y pese a que el establecimiento de estas obligaciones autoidentifica-
tivas era necesario para transmitir mayor seguridad y transparencia en la red,
resultan evidentemente insuficientes para asegurar la auténtica identificacion
del titular de la web y, en ultima instancia, evitar la defraudacion fiscal.

Debemos determinar hacia donde debe dirigir las miradas la Administraciéon
para encontrar indicios fundados de la identidad de una empresa que esta prac-
ticando comercio electronico, maxime cuando formalmente parezca que tiene
su residencia fiscal o se encuentra establecida fuera de Espana.

Para ello debemos recurrir a entidades que suelen prestar sus servicios a este
tipo de empresas y que pueden facilitar informacion relevante. En el ambito
exclusivo del comercio electrénico indirecto, las empresas logisticas o de men-
sajeria. No obstante, a nivel general, los proveedores de servicios de Internet
(servicio de acceso y alojamiento), las empresas financieras que instalan y ges-
tionan los TPV virtuales y las empresas que registran nombres de dominio en
Internet.

1.1. Mayor control de las empresas logisticas o de mensajeria

Estas empresas disponen de informacion que puede ser muy relevante, como el
numero de envios efectuados, la direccion y los destinatarios a los que estos se
dirigen.

Estos tres datos suponen indicios significativos de la actividad desarrolladas por
el operador.

Por un lado, evidencia en que mercado o mercados opera, lo que sin duda puede
ser un indicio util para llamar la atencion de la Administracion sobre su posible
residencia fiscal o disposicion de un establecimiento permanente en territorio
espanol.
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Por otro lado, el volumen de envios efectuados durante un periodo impositivo,
unido al control de existencias y al precio medio de venta de sus productos,
facilitaria a la Administracion determinar de forma aproximada el volumen de
facturacion que durante el ejercicio ha tenido el vendedor electronico.

Ademas, la identidad y la direccion del destinatario también serian indicios
reveladores para determinar que operaciones de comercio electrénico indirec-
to se han localizado en el territorio de aplicacion del IVA y, por consiguiente,
que cuota de IVA repercutido total corresponderia al conjunto de ventas del
operador.

Por ello proponemos ampliar las obligaciones de colaboracion de estas empre-
sas a través de las medidas siguientes:

a) Establecer la obligacion de incluir en la declaracion anual de operaciones
con terceras personas el volumen de ventas efectuado con todos sus clien-
tes al cabo del afio, eliminando el limite minimo de 3.005,06 previsto en el
art. 32 del Real Decreto 1065/2007; Si fijamos el precio medio de los gastos
de transporte de un envio en 15 euros, seria necesario que la empresa de
mensajeria efectuase mas de 200 envios al cabo del ano por cuenta del ope-
rador de comercio electronico, para exceder los 3005,06 euros. Entendemos
que por la naturaleza de las operaciones y por el bajo precio del servicio de
transporte seria conveniente eliminar ese limite minimo de ventas anuales
con el cliente.

b) Ampliar la informacion suministrada. Seria conveniente que la empresa de
mensajeria indicase en dicha declaracion el numero de envios efectuados,
desglosados en virtud del pais de destino y de la naturaleza empresarial
o particular del destinatario. Asi, si la empresa de mensajeria ha efectuado
1000 envios por cuenta del operador de comercio electrénico, seria relevante
conocer cuantos tendrian como destino la peninsula y Baleares —operaciones
sujetas al IVA—; cuantos otros paises de la Unién Europea, y en ese caso,
cuantos se han dirigido a empresas —entregas intracomunitarias de bienes:
exencion plena en el IVA—- o a particulares —régimen IVA intracomunitario de
ventas a distancia—; y cuantos a territorios terceros —exportaciones: Exencion
plena en el IVA-.

¢) Por ultimo, y a efectos de las importaciones, explorar una mayor colabo-

racion con la Administracion tributaria para que realicen un control en
origen de los productos que importan.
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1.2. Proveedores de servicio de acceso a Internet y alojamiento de datos

Cualquier empresa de comercio electronico requiere alojar su web en un servi-
dor conectado a Internet y, obviamente, tener acceso y transmitir informacion
a través de la red.

Se trata de dos servicios diferentes, que suelen ser prestados por el mismo ope-
rador. Quien cede parte de su servidor a un cliente para que habilite su web,
también suele ofrecerle conjuntamente el servicio de acceso y navegacion.

La informacion que pueden facilitar este grupo de entidades puede ser de ayuda
para identificar al titular de una entidad de comercio electronico.

En este linea, el art. 12 de la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion
ha establecido para estos proveedores de servicios de intermediacién la obliga-
cion de retener y almacenar informacion sobre sus clientes haciendo mencion
expresa a los datos de conexion, navegacion y alojamiento de sitios web, y re-
mitiéndose al desarrollo reglamentario para determinar el tipo de informacion
que deberian conservarse segun la clase de servicio prestado y el tiempo exacto
que duraria esta obligaciéon de conservacion, sin que en ningun caso, pudiese
exceder de doce meses.

No obstante, la informacion que los proveedores de servicios deben facilitar
queda restringida a aquellos casos en los que la peticion de parte se realice en
el marco de una investigacion criminal o para la salvaguardia de la seguridad
publica y la defensa nacional, obviando su uso para otros fines, como los tribu-
tarios.

Esta medida se instaura claramente en el marco de la lucha contra la ciberdelin-
cuencia, pero su relevancia entendemos que va mas alla de este propio objetivo,
ya que por primera vez, el legislador toma conciencia de la importancia que
pueden tener estos operadores para facilitar informacion que consiga levantar
el velo de oscurantismo que cubre los actos de los internautas.

Ahora bien, la apuesta decida por levantar ese anonimato debe llevarlo a exten-
der esa obligacion en el plano de los procedimientos administrativos de natura-
leza fiscal. No olvidemos que los hechos que apuntan a una defraudacion fiscal
pueden ser considerados inicialmente como infraccion administrativa y, poste-
riormente, cuando los 6rganos tributarios constaten indicios suficientes, pue-
den pasar a ser calificados como delito contra la Hacienda Publica, trasladando
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el expediente al Ministerio Fiscal para que inicie las acciones penales oportu-
nas. Es posible que en algunos casos, la informacion en manos del proveedor
de servicios de Internet pueda ser esencial para que el 6rgano administrativo
determine si los indicios de las actividades defraudadoras del contribuyente
son merecedores de calificar los hechos como infraccion administrativa o como
delito penal, por lo que privar de esta potestad a la inspeccion tributaria puede
dificultar el propio conocimiento del delito por parte del Ministerio Fiscal. En-
tonces, ;Por qué esperar hasta ese momento para poder solicitar esa informa-
cion al proveedor de servicios de Internet y no permitir que la inspeccion fiscal
pueda gozar de esos datos durante el transcurso de su actuacion?

Obviamente, no todas la visitas a una web comercial acaban en compra, ni todas
las descargas de archivo llevan ineludiblemente asociada una contraprestacion,
baste recordar que existen muchas web que permiten la descarga gratuita de
programas por un tiempo limitado. Sin embargo, no cabe duda que desde el
punto de vista del control pueden convertirse en una fuente de informacion
relevante para la Administracion fiscal. En este sentido, creemos oportuno am-
pliar las obligaciones informativas que a efectos fiscales recaen sobre este tipo
de empresas y por ello recomendamos extender la obligacion impuesta a los
proveedores de servicios de Internet en el art. 12 de la Ley de servicios de la
Sociedad de la Informacion en aquellos casos en los que la peticion se realice
en el marco de un procedimiento de inspeccion fiscal.

Debido a que la Directiva 2000/31/CE y la Ley de servicios de la Sociedad de la
Informacion no resultan aplicables en el ambito fiscal, la obligacion de colabo-
racion que proponemos deberia ser establecida por una norma estrictamente fis-
cal. Salvado este tramite formal, no observamos vulneracion alguna del Derecho
Comunitario en su implantacion, ya que nos parece una medida plenamente
respetuosa con el principio de proporcionalidad.

De igual modo, creemos oportuno establecer la obligatoriedad para los pro-
veedores de servicios de Internet encargados del alojamiento de web de iden-
tificar de sus clientes que realicen actividades empresariales y comunicar pe-
riodicamente esta informacion a la Administracion tributaria.

En todo caso, esta recomendacion podria articularse a través de la inclusion
en la declaracion anual de operaciones con terceras personas el volumen de
ventas efectuado con todos sus clientes al cabo del ano, eliminando el limite
minimo de 3.005,06, identificando cuales de ellos ejercen actividades empre-
sariales. El proveedor de servicios de Internet arrienda o cede espacio en sus
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servidores a otros para que alojen en ellos sus paginas web a cambio de una
contraprestacion. Dichas cantidades no suelen ser muy elevadas, estando sus
ingresos totales muy atomizados.

Como consecuencia de la naturaleza de las operaciones y por el bajo precio
del servicio, creemos que el limite minimo de ventas anuales con el cliente de
3005,06 euros fijado en la declaracion anual de operaciones con terceras perso-
nas resulta demasiado elevado y seria conveniente eliminarlo.

1.3. Los registradores de nombres de dominio y la base de datos WHOIS

De igual modo, los registradores de nombres de dominio en Internet resultan
imprescindibles para disponer de un sitio web.

El ICANN!77_ consciente de la preocupacion internacional existente por la falta
de transparencia en Internet, y con el afan de mejorar la informacion sobre las
webs, exige a los registradores de nombres de dominio la obligacion de facilitar
informacion publica sobre los nombres registrados. WHOIS es la base de datos
publica de registro de nombres de dominio y ofrece informacion identificativa

177 Segtin indica la pagina web oficial del ICANN, www.icann.org, “ICANN es una organizacion sin fines
de lucro que opera a nivel internacional, responsable de asignar espacio de direcciones numéricas de protocolo
de Internet (IP), identificadores de protocolo y de las funciones de gestion (o administracion) del sistema de
nombres de dominio de primer nivel genéricos (gTLD) y de codigos de paises (ccTLD), asi como de la admi-
nistracion del sistema de servidores de raiz. (....)

Como asociacion privada-publica, ICANN estd dedicada a preservar la estabilidad operacional de Internet
y desarrollar las normativas adecuadas a su mision por medio de procesos de abajo a arriba basados en el
consenso.

El sistema de nombres de dominio (DNS) ayuda a los usuarios a navegar en Internet. Las computadoras de
Internet tienen una direccion unica llamada direccion IP (direccion de protocolo de Internet). Como las direc-
ciones IP (compuestas por una cadena de niimeros) son dificiles de recordar; el DNS permite usar una cadena
de letras (el nombre de dominio) para que el usuario pueda escribir www.icann.org en vez de —192.0.34.65-.

El DNS traduce el nombre de dominio a la direccién IP que le corresponde y lo conecta con el sitio web que
desea. El DNS también permite el funcionamiento del correo electronico, de manera tal que los mensajes que
envia lleguen al destinatario que corresponda, y muchos otros servicios de Internet.

ICANN es responsable de la coordinacion de la administracion de los elementos técnicos del DNS para
garantizar una resolucion univoca de los nombres, de manera que los usuarios de Internet puedan encon-
trar todas las direcciones validas. Para ello, se encarga de supervisar la distribucion de los identificadores
técnicos unicos usados en las operaciones de Internet, y delegar los nombres de dominio de primer nivel
(.com .info, etc.)”.

La estructura organizativa del ICANN esta conformada por una Junta Directiva, tres Organizaciones de
Apoyo y dos Comités Asesores. La Junta Directiva, de gran diversidad internacional, es la encargada de
supervisar el proceso de desarrollo de normas y politicas. El proceso de desarrollo de normas y politicas
se origina en las tres organizaciones de apoyo (para nombres genéricos, para nombres nacionales y direc-
ciones IP), que trabajan conjuntamente con el Comité Asesor de organizaciones de usuarios individuales
y las comunidades de tecnologia. Por ultimo, el Comité Asesor Gubernamental, integrado por mas de
ochenta gobiernos, acttia como asesor de la Junta Directiva.
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de los titulares de los nombres de dominio de primer nivel, generales y nacio-
nales, a nivel mundial.

En la base de datos WHOIS se encuentra informacion sumamente detallada para
un nombre de dominio, que entre otra, incluye:

— IP y nombre de dominio asociado.

— Estatus del dominio.

— Datos identificativos del registrador.

— Informacion de contacto del titular, que incluiria: Nombre legal, nombre co-
mercial, direccion postal —pais, localidad, calle, nimero y cédigo postal-,
direccion correo electronico, teléfono o fax.

— Pais de registro.

— Numero de registro.

— Derecho a utilizar la informacion.

— Nombre de los servidores asociados a este dominio.

— Fecha de registro del dominio.

— Fecha en que expira el dominio registrado.

— Fecha de ultima actualizacion del dominio.

Por tanto, los datos existentes en WHOIS ofrecen una fuente de informacion
para la identificacion de los titulares de los nombres de dominio que debe ser
tenida en cuenta. El problema que presenta esta informacion es su verosimilitud
en el momento en el que se efectua la consulta.

Para el buen funcionamiento del sistema, el ICANN establece que los registrado-
res deberan exigir a aquellos que soliciten un nombre de dominio informaciéon
identificativa; una vez recibida deberan verificarla y, posteriormente y de forma
periddica, deberian hacerlo de nuevo para comprobar que sigue siendo ciertal’8.
No obstante, son muy pocos los registradores que cumplen con esta obligacion
y, normalmente, no suelen realizar comprobaciones sobre la veracidad de los da-
tos facilitados por el titular. Incluso cuando la informacion facilitada es precisa,
a menudo suele quedar desfasada con rapidez, y raramente es actualizada.

Otro problema que causa preocupacion es que algunos registradores de domi-
nios de primer nivel nacionales, no gravan los datos WHOIS o no los hacen pu-
blicos sino tienen obligacion legal en su Estado de hacerlo. Por ello, la informa-

178 Acuerdo con los registradores de nombres de dominio acreditados. Se puede consultar en:

www.icann.org/registrars/ra-agreement-17may01.htm
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cion a la que se puede acceder a través de un buscador de informacion WHOIS
a veces puede ser poco fiable o simplemente, estar indisponible.

De hecho, la mayor parte de los registradores rectifican la informacion que les
suministran los titulares de los nombres de dominio solo en base a la politica
“notificar y corregir”, también establecida por el ICANN!7®. De esta forma, una
vez que reciben una notificaciéon por parte de usuarios, Administraciones o el
propio ICANN, comunicdndoles la imprecision o falsedad de los datos facilita-
dos a la base de datos WHOIS, tienen la obligacion de comprobarlos y, en su
caso, corregirlos. Siguiendo esta politica de actuacion, el coste que asumen los
registradores para que la informacion en la base de datos WHOIS sea veraz es
minimo, recayendo el trabajo de deteccion y notificacion de la informacion in-
correcta en usuarios y autoridades reguladoras.

Los registradores carecen de incentivos para asegurar la veracidad de la infor-
macién que suministran a la base de datos WHOIS y por tanto, no suelen pre-
ocuparse de una actividad que no les reporta beneficio alguno y que, por el
contrario, les suponen una aplicacion de recursos.

El ICANN viene trabajando para establecer unos estandares de calidad en re-
lacion a los datos WHOIS. La integridad de estos datos podria ser mejorada
incorporando algin mecanismo de bajo coste de verificacion, previa y posterior,
de los datos registrados.

Se pueden usar un listado de mecanismos apropiados de verificacion, previa y
posterior, de los datos registrados. No obstante, la facilidad con la que pueden
ser implementados, su coste y su vigencia varian significativamente. De hecho,
la experiencia de los registradores indica que la verificacion de la informacion
suele ser mas costosa que el establecimiento del nombre de dominio. Las medi-
das que se adopten deben ser especificas y proporcionales al riesgo que se pre-
senta, de tal manera que las cargas de cumplimiento impuestas a registradores
y titulares de nombres de dominio sean las minimas necesarias para reducir el
riesgo a niveles aceptables. Ningtin mecanismo de validacion aseguraria que los
datos WHOIS son precisos en cualquier momento, por lo que debe buscarse un
equilibrio.

179 Acuerdo con los registradores de nombres de dominio acreditados. Se puede consultar en:

www.icann.org/registrars/ra-agreement-17may01.htm
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En este sentido, el Informe OCDE sobre identificacion de empresas en Inter-
net!8% sugeria tres medios de verificacion periodica de la informacion: el e-mail,
el correo postal y el numero de teléfono. Este informe indica que se podria com-
probar la vigencia de estos tres datos de forma periddica. Una vez constatado, la
verificacion resultaria positiva; en caso contrario, habria que rectificar los datos
facilitados.

El citado informe OCDE también nos indica que la precision y disponibilidad
de la informacion WHOIS puede variar sustancialmente entre registradores de
dominios de primer nivel nacionales. Asi, mientras que algunos registradores
de dominios de primer nivel nacionales no permiten el registro, no otorgan el
nombre de dominio a las empresas que no aporten prueba de su registro admi-
nistrativo en su jurisdiccion (la del registrador), otros, operan sin restricciones
y ofrecen a cualquiera el servicio a cambio de un precio.

Como ejemplo del primer tipo de registros nacionales, citemos la autoridad de
registro francesa para dominios .fr, que exige el numero de registro comercial,
la italiana para el dominio .it, que exige el numero registro a efectos del IVA
italiano, y la espafiola para el dominio .es, que requiere el NIE

No obstante, a pesar de la variedad de enfoques a la hora de regular y gestionar
los dominios de primer nivel nacionales, resulta evidente que si se establecen un
conjunto coherente de requisitos a nivel mundial para solicitar tanto estos como
los genéricos, mejoraria la transparencia del sistema.

Tal y como hemos indicado para los proveedores del servicio de alojamiento
de web en su servidor, creemos oportuno establecer la obligacion para pro-
veedores de registro de dominio de que identifiquen a sus clientes que reali-
cen actividades empresarial y comuniquen periodicamente esta informacion
a la Administracion tributaria.

De igual modo, esta recomendacion podria articularse a través de la inclusion
en la declaracion anual de operaciones con terceras personas el volumen de
ventas efectuado con todos sus clientes al cabo del afo, eliminando el limite
minimo de 3.005,06, identificando cuales de ellos ejercen actividades empre-
sariales.

180 Informe OCDE sobre identificacion de empresas, emitido el 5 de mayo de 2004 en el marco de la guia
de recomendaciones a la administracion tributaria.
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1.4. Las empresas financieras que instalan y gestionan los TPV virtuales

Los medios de pago utilizados en el comercio electrénico varian dependiendo
de la naturaleza del adquirente, empresario o consumidor final, aunque, en ulti-
ma instancia, el auténtico criterio discriminador es la confianza existente entre
las partes.

En el caso de que nos encontremos ante comercio electréonico entre empresas
que tienen un trafico comercial fluido y continuo, las redes telematicas solo
aportan una via de contratacion, y en caso de comercio electronico directo,
ademas, de suministro del producto. Por ello, los usos clasicos de actividad em-
presarial en materia de pagos (transferencias bancarias, domiciliacion, pagares,
letras de cambio, cheques,...) ajenos normalmente a Internet, no se van a ver
significativamente afectados.

No obstante, las operaciones de comercio electronico entre empresas que no
tienen un alto grado de confianza, seran propicias para la utilizacion de medios
distintos como el pago mediante tarjeta de crédito o débito, ya que en estos ca-
sos, la desconfianza inicial puede hacer que el vendedor condicione la venta al
aseguramiento previo del pago!8!.

En todo caso, el uso en términos relativos de la tarjeta de pago en las ventas
entre empresarios resulta menor, si se compara con su utilizacién en las ventas
de comercio electronico dirigidas a consumidores finales.

Las operaciones de comercio electronico con consumidores finales tienen la
particularidad de que suelen tener caracter esporadico. No suele haber una re-
lacion de confianza suficiente, lo que hace que no haya un cauce de pago previo
entre las partes, ajeno a Internet, como podria ser el envio de cheques, pagares
o letras de cambio.

181 ECHEBARRIA SAENZ, J.A., “El comercio electrénico entre empresarios” AA.VV,, El comercio electro-
nico, op.cit., pags.139 y 140, sefiala que “Para incrementar el grado de seguridad en las transacciones, las
entidades de crédito estdn promocionando la utilizacion de cuentas escrow, que retine en forma electronico,
los principales rasgos caracteristicos del crédito documentario. Esta modalidad de pago requiere que los em-
presarios implicados se encuentren autorizados y reconocidos por la misma entidad de crédito (normalmente
mediante certificacion electronica). La dindmica de funcionamiento consistiria en que aquellos que formulan
sus solicitudes de mercancias a las contrapartes, simultdaneamente desvian el importe de las mismas hacia una
cuenta fijada por la propia entidad. Esta lo retiene en una cartera virtual, tras lo cual notifica electrénica-
mente al vendedor, como futuro solicitante del crédito, que el dinero estd a su disposicion cuando éste realice
la entrega. El vendedor; tras este aviso se aprestard a entregar el producto, y una vez en poder del adquirente,
si éste se declara conforme, generard otro aviso electrénico a la entidad financiera que servird para que ésta
transfiera el crédito retenido a la cuenta del vendedor”.
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Para estudiar los medios de pago utilizados en el comercio electrénico a consu-
midores finales podemos acudir a los resultados de los principales estudios de
mercado realizados en nuestro pais al respecto. Pese a que como en cualquier
estimacion debemos mostramos escépticos respecto a la exactitud de los datos
finales obtenidos en cada uno de estos trabajos, si que resultan valiosos para
determinar las tendencias existentes.

La evaluacion conjunta de los resultados obtenidos en todos ellos nos lleva a
afirmar con rotundidad que el medio de pago utilizado mayoritariamente por
los consumidores en el comercio electronico es la tarjeta de pago tradicional,
de crédito o débito, oscilando su utilizacion entre el 65% y el 71% segun el in-
forme!®2. Le sigue, a mucha distancia, del pago contra-reembolso y, por ultimo,
con unos valores poco significativos se sitian la domiciliacion y la transferencia
bancaria, siendo practicamente irrelevantes otros medios de pago, entre los que
se encontraria el dinero electronico!®. Pero el triunfo de la tarjeta de crédito o
débito como medio de pago por los consumidores en Internet no solo ocurre en
el ambito espaiiol, donde afio a afio se incrementa el volumen de pagos realiza-
do con ella, sino que es un hecho costatable a nivel internacional, como asi lo
atestigua la OCDE!8%,

Pese a que no disponemos de datos sobre el uso de medios de pago en el comer-
cio electronico directo, si que podemos obtener, de forma indirecta, a través de
la correccion y ajuste los datos generales reflejados en estos informes, valores
aproximados. Debemos tener presente que el pago contra-reembolso, en el que
el adquirente entrega el precio pactado cuando recibe fisicamente el producto,

182 De los datos estadisticos manejados en la tltima oleada de la “Encuesta a hogares sobre consumo,
uso y valoracion de servicios de telecomunicaciones” (2003), elaborada por la CMT en colaboracion con
INECO-Iberphone, se extrae que los pagos de productos o servicios contratados por los usuarios espa-
foles a través de Internet se realizan en un 71% mediante tarjetas bancarias de pago, y que el 28% de los
pagos se realiza “contra reembolso” o mediante otras férmulas de pago como la transferencia bancaria.

Previamente, las conclusiones obtenidas por la Asociacion Espanola del Comercio Electronico (AECE)
en los estudios B2C de los afios 2003 y 2004, establecian que dos de cada tres transacciones telematicas
en las que los adquirentes fueron consumidores finales utilizaron como medio de pago la la tarjeta de
crédito o débito. Cifra que coincide con las contenidas en el estudio realizado en 2001 por Opinatica,
que también situaba en un 65% la utilizacion de la tarjeta en las compras en Internet, informe del que se
desprendia otro dato revelador entorno al uso de las tarjetas como medio de pago: Los adquirentes que
han realizado compras por Internet en mas de una ocasion, las utilizan en mayor medida, elevando el
porcentaje hasta el 70,5%.

183 Segun el estudio de Opinatica anteriormente citado, se utiliza en el 1% de las operaciones, mientras
que en el resto de informes ni tan siquiera se hace referencia concreta.

184 Asi lo declara en una de las guias sobre la Administracion tributaria titulada “Electronic Payment
System”, emitida por el Centro para Politica y Administracion Tributaria, en mayo de 2004.
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pagando la cuantia correspondiente a la empresa logistica encargada de la dis-
tribucion que, posteriormente, lo trasladaria al vendedor, solo se puede realizar
en las operaciones de comercio electronico indirecto. Por tanto, a efectos de
determinar los medios de pago empleados en el comercio electrénico directo
tendriamos que incorporar un factor de correccion a los resultados totales, eli-
minado el pago contra-reembolso y recalculando los porcentajes totales para
el resto, obteniendo con ello unos datos que, pese a su inexactitud, resultarian
mas representativos para este tipo de transacciones, y que vendrian a indicarnos
que aproximadamente de cada cinco operaciones, cuatro utilizan este medio de
pago!®3.

El pago mediante tarjeta identifica de forma clara la esencia del comercio elec-
trénico, caracterizado por realizar telematicamente las actuaciones que intervie-
nen en este tipo de transacciones comerciales, y ademds, es un medio especial-
mente apropiado para pagos internacionales, ya que éstos son mds complejos de
realizar a través de transferencia, domiciliacién bancaria o contra reembolso!86,
por lo que su uso, lejos de decaer se mantiene y, para las operaciones de comer-
cio electronico directo, entendemos que posiblemente se incremente.

En la actualidad, la tarjeta de crédito o débito se convierte en el medio de pago
por excelencia en el comercio electronico, especialmente en su modalidad di-
recta, resaltando la escasa o nula acogida que por el momento han tenido moda-
lidades emergentes de pago en la red, como las distintas clases de dinero electré-
nico, que pese a que disefiaron de forma especifica para este tipo de comercio,
no han gozado de la confianza de los consumidores!®’.

Por ello, casi la practica totalidad de empresas de comercio electronico utilizan
como medio de pago aceptado la tarjeta de crédito o débito, lo que provoca que
deban tener instalado en su web un terminal punto de venta virtual que permita
la comprobacion necesaria a efectos de aceptar la tarjeta y gestionar el cobro.

185 Sj realizamos este calculo, observamos como se incrementaria el porcentaje de utilizacion de las tar-
jetas como medio de pago, elevandose segun el estudio de la AECE al 82% para 2004 y al 75% para 2003;
y segun la encuesta de Opindtica, al 88%.

186 Informe sobre el comercio electrénico en Espafa a través de las entidades de medios de pago, 2°
Trimestre de 2004.

187 .a OCDE considera que estas modalidades de pago han fracasado estrepitosamente. Guia sobre Ad-
ministracion tributaria “Electronic Payment System”, emitida por el Centro para Politica y Administra-
cion Tributaria, en mayo de 2004.
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En consecuencia, un indicio extraordinariamente relevante que puede encontrar
la Administracion tributaria de la identidad del titular de una web comercial y
de su vinculacién con el territorio espanol seria saber si dispone de un terminal
punto de venta virtual facilitado por una empresa financiera que resida o que
disponga de un establecimiento permanente en territorio nacional, y que ven-
dan y/o gestionen los TPV virtuales, (emisora de la tarjeta y entidad franquicia
propietaria de la marca), asi como las cuentas de cargo y abono asociada/s y la
identidad y domicilio de los titulares, de los apoderados y de la propia entidad.
Toda esta informacion se nos antoja vital para identificar y vincular con nuestro
territorio a una web comercial.

En aquellos casos en los que el contribuyente decide no darse de alta fiscalmen-
te, el primer paso para detectar la defraudacion fiscal seria que la Administra-
cion conociese que se estan ejerciendo actividades empresariales susceptibles
de tributacion y quien es la persona que las esta llevando a cabo; y desde luego,
para conocer estos hechos, resultaria absolutamente revelador que las empresas
financieras que residan o que dispongan de un establecimiento permanente
en territorio nacional, y que vendan y/o gestionen los TPV virtuales, (emisora
de la tarjeta y entidad franquicia propietaria de la marca) comuniquen auto-
maticamente y de forma periodica a la AEAT:

a) Identificacion de todos sus clientes, facilitando los siguientes datos:
e. Nombre o denominacion social.
f. Domicilio, residencia o establecimiento facilitado a la entidad financiera.
g. Si se trata de una persona fisica, DNI o documento equivalente en caso de
ser de otra nacionalidad.
h. Numero de Identificacion fiscal espanol o en caso de no disponer de él,
numero equivalente en otro Estado.
i. Direccion de la web donde se encuentra instalado el TPV virtual.
j. Direccion de correo electrénico del cliente.

b) Volumen total de cobros realizados a través del TPV virtual de cada cliente.

Con este dato, la AEAT dispondria de una cantidad de ingresos minimos que
habria obtenido cada uno de los clientes de la empresa financiera, lo que con-
tribuiria notablemente a determinar la base imponible en el impuesto que grava
el beneficio empresarial. También deberia tenerse en cuenta para determinar la
base imponible global del periodo a efectos del IVA, sin bien habria que conside-
rar aquellas operaciones no sujetas a este impuesto o que, en su caso, pudiesen
quedar exentas.
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Notemos de igual modo que en el dmbito del comercio electronico, los criterios
clasicos de imputacion temporal de la renta, el devengo o el de caja, suelen co-
incidir, por lo que normalmente los ingresos obtenidos a través del TPV virtual
deberian haberse declarado en ese periodo y no en otro.

¢) Por otro lado, también resultaria recomendable que ese volumen total de
cobros estuviese desglosado por lugares de procedencia, distinguiendo tres
areas geograficas diferenciadas: territorio interior a efectos del IVA, territo-
rio comunitario y territorio tercero; y a su vez, dentro de las transacciones
intracomunitarias, distinguir las que proceden de un particular y las efec-
tuadas por un empresario (persona juridica).

La procedencia vendria marcada por la tarjeta de crédito o débito empleada en
cada pago, que a su vez se encuentra asociada con su titular, con una entidad
emisora y con una cuenta de cargo, que podrian utilizarse para fijar el lugar de
procedencia de los fondos.

Esta informacion resulta relevante a efectos del IVA, y especialmente en el marco
de operaciones de comercio electronico directo o prestaciones de servicios via
electronica segun la terminologia empleada por este tributo. Por tanto, quizas el
ambito oportuno para establecer esta obligacion de informacion de las empresas
gestoras de los TPV virtuales deberia ser la comunidad europea.

No obstante, si desde instancias comunitarias no se acordarse sus implantacion,
creemos que también podria instaurarse a nivel interno, como una norma tribu-
taria general, no vinculada a ningtin impuesto concreto.

No olvidemos que las entidades financieras son ya una fuente de informacion
sobresaliente para la Administracion tributaria; comunican a la AEAT los rendi-
mientos financieros que otorgan a sus clientes sometidos a retencion o ingreso
a cuenta; ademds, también tienen otras obligaciones de informacion singulares,
como la de informar acerca de las personas autorizadas en las cuentas bancarias,
de determinadas operaciones con activos financieros o de determinadas cuentas
en entidades de crédito aunque no exista retencion o ingreso a cuenta, estable-
cidos en los art. 37 y siguientes del Real Decreto 1065/2007.
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1.5. Declaracion informativa de las prestaciones de servicios

La proliferacion de servicios internacionales a través de redes telematicas hace
que se desarrollen nuevas actividades, quizds antes poco relevantes pero ahora
en pleno crecimiento, que no quedan sometidas al control clasico de la com-
probacion cruzada de datos, ofreciendo nuevas oportunidades de defraudacion
en el impuesto que grava el beneficio empresarial del vendedor en el Estado de
origen. Por ello recomendamos:

a) Establecer la obligacion de incluir en la declaracion anual de operaciones
con terceras personas las ventas que consistan en prestaciones de servicios
que se efectien a empresas o profesionales que no tengan en territorio es-
panol la sede de su actividad economica, un establecimiento permanente o
su domicilio fiscal.

b) Establecer la obligacion de incluir en la declaracion informativa de ope-
raciones intracomunitarias las ventas y las adquisiciones que consistan
en prestaciones de servicios intracomunitarias a empresas o profesionales
tengan en otro Estado miembro de la Union Europea la sede de su actividad
econdomica, un establecimiento permanente o su domicilio fiscal, modifi-
cando la Directiva 77/799/CEE y el art. 78 de la LIVA.

En relacion a esta recomendacion, coincidimos con la realizada previamente por
el grupo ad hoc de alto nivel en materia de lucha contra el fraude en el informe
que emitio¢ el 22 de mayo de 2000, aprobado por el ECOFIN de 5 de Julio de
2000, que solicitaba la inclusion de las prestaciones de servicios en el sistema
VIES.

Por otro lado, incorporar esta informacion en la declaracion informativa de ope-
raciones intracomunitarias no debe provocar problemas juridicos a nivel comu-
nitario. Su utilizacion como fuente de informacion relevante para la imposicion
directa, a nuestro juicio quedaria amparada por el art. 41.1 del Reglamento Co-
munitario 1798/2003, relativo a la cooperacion administrativa en el &mbito del
impuesto sobre el valor anadido que considera que: “Cualquier informacion que
se transmita bajo cualquier forma en aplicacion del presente Reglamento (....) podrd
utilizarse para determinar la liquidacion, la recaudacion o el control administrativo
de los impuestos con el fin de establecer la base imponible La informacion también
podrd utilizarse para determinar otros cdnones, cotizaciones e impuestos contem-
plados en el articulo 2 de la Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de
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1976, sobre la asistencia mutua en materia de cobro de los créditos correspondientes
a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras medidas'88.

Ademas, podrad utilizarse en relacion con procedimientos judiciales que puedan dar
lugar a sanciones, emprendidos como consecuencia del incumplimiento de la legis-
lacion fiscal, sin perjuicio de la normativa general y de las disposiciones legales que
regulen los derechos de los demandados y los testigos de dichos procedimientos”.

2. EXTENSION SUBJETIVA DEL CONTENIDO DE LAS BASES DE
DATOS VIES

Para solucionar la falta de informacion necesaria que se encuentran los opera-
dores que prestan servicios via electronica, los datos que les debe confirmar la
base de datos VIES no deben limitarse solo a operadores que realicen entregas

de bienes o prestaciones de servicios en la Comunidad, sino que tendrian que

abarcar a cualquier sujeto establecido en el territorio comunitario'8°.

En este sentido, entendemos que la reforma del Reglamento 218/92, mantenida
en el vigente Reglamento Comunitario 1798/2003, result6 insuficiente ya que
el alcance subjetivo de la informacion objeto de intercambio entre Estados, o de

188 E] art. 2 de la Directiva 76/308/CEE establece la siguiente enumeracion:

“a) ILas devoluciones, intervenciones y otras medidas que formen parte del sistema de financiacion total o
parcial del Fondo Europeo de Orientacion y de Garantia Agricola (FEOGA), incluidas las cantidades que
hayan de percibirse en el marco de estas acciones;

b) las exacciones reguladoras agricolas y los derechos previstos en la organizacion comin de mercado para el
sector del aziicar;

¢) los derechos de importacion;
d) los derechos de exportacion;
e) el impuesto sobre el valor anadido;

) los impuestos especiales sobre: —los tabacos manufacturados; —el alcohol y las bebidas alcohélicas; —los
aceites minerales;

g) los impuestos sobre la renta y el patrimonio;
h) los impuestos sobre las primas de seguros;
i) los intereses, recargos y multas administrativas, los gastos de los créditos a que se refieren las letras a) a h),

con la exclusion de cualquier sancion de cardcter penal con arreglo a la legislacion en vigor en el Estado
miembro en que esté ubicada la autoridad requerida”.

189 12 Comision Europea, en COM (2000) 349 final, consideraba que la mejor opcion que se puede ofre-
cer por el momento podria consistir en establecer como indicador la residencia, que podra ser compro-
bada por el vendedor mediante la direccion asociada a la tarjeta de crédito. Esta postura es compartida en
el informe de la OCDE en Consumption tax aspects of electronic...,op.cit., si bien en este ultimo se aboga
por utilizar a medio plazo certificados digitales.
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confirmacion a los prestadores de servicios via electronica, seguiria sin abarcar
a aquellos sujetos que no dispusiesen de un numero de identificacion en un
Estado miembro. Por tanto, para que el sistema pudiese aplicarse correctamente
seria necesario que los Estados confirmasen a los prestadores de servicios via
electronica la jurisdiccion de establecimiento o de identificacion y el estatus,
empresario o particular, de todos los potenciales adquirentes comunitarios.

Con ello se mejoraria el marco normativo y se facilitaria el correcto cumpli-
miento, reduciendo el riesgo de incumplimiento inducido por un deficiente
marco normativo.

3. SUSTITUCION DEL REGIMEN DE LAS VENTAS
INTRACOMUNITARIA A DISTANCIA EN EL IVA

El incremento de las operaciones intracomunitarias con consumidores como
consecuencia del comercio electronico indirecto hace que un problema menor
pase a tomar tintes mads serios, lo que viene a reforzar la idea de que este es un
régimen avocado a su desaparicion, que deberia ser sustituido por el principio
de tributacion en el Estado origen.

La tributacion en origen proporcionaria un mejor control del cumplimiento de
las obligaciones fiscales del vendedor por parte su la Administracion, que a su
vez estard sumamente interesada en llevarlo a cabo satisfactoriamente, ya que
ello le generaria mayores ingresos.

La objecion cldsica para instaurar este principio a nivel intracomunitario a las
ventas a distancia a particulares radica en la distorsion fiscal que generaria, al
no existir una armonizacion suficiente en materia de tipos impositivos, siendo
contraria al principio de neutralidad. Sin embargo discrepamos de esta postura,
ya que la diferencia maxima de tipos en la Comunidad se sitia en 10 puntos,
porcentaje que no nos tan elevado como para que prevalezca las ventajas de
la neutralidad frente al incremento de costes de cumplimiento que sufren los
operadores y la pérdida recaudatoria para el conjunto de las Administraciones
fiscales europeas derivada del mayor numero de ventas no declaradas.

Ademads, para atenuar los efectos de esa distorsion fiscal, es posible que los Es-
tados acercasen sus tipos impositivos, consiguiendo indirectamente una mayor
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armonizaciéon del IVA a nivel europeo, lo que sin duda contribuiria a superar
definitivamente el régimen transitorio.

4. PROGRAMAS INFORMATICOS GRATUITOS QUE CALCULEN
AUTOMATICAMENTE LA JURISDICCION, EL IVA DEVENGADO
Y REALICEN EL INGRESO

Siguiendo las recomendaciones realizadas por la OCDE y la UE, y por respeto
al principio de neutralidad espacial, consideramos oportuno aplicar, de forma
general, el principio de tributacion en destino en las ventas de comercio electro-
nico, con independencia de quien sea el sujeto pasivo.

Pero si el principio de tributacion en destino en estas operaciones fuese asumido
por la mayor parte de jurisdicciones fiscales existentes, el modelo mundial de la
imposicion indirecta en el comercio electrénico seria terriblemente complejo de
aplicar, ya que los operadores electronicos tendrian que conocer el régimen juri-
dico de todos las jurisdicciones en las que realizasen ventas; operaciones que po-
drian encontrarse diseminadas a lo largo de todo el planeta. Por tanto, se plantea
el problema de compatibilizar en un contexto mundial la simplicidad del modelo
con el principio de tributacion en destino, evitando con ello lo que hemos califi-
cado como defraudacion inducida por el deficiente marco normativo.

Para solucionar esta cuestion, y como previamente habia manifestado la pro-
puesta Alemana a la OCDE de 8 de diciembre de 19971, TAYLOR!! y el SSTP
norteamericano!?, entre otros, resulta absolutamente imprescindible que los

190 E] 11 de diciembre de 1997 la delegacion alemana present6 en el seno de las reuniones del grupo de
trabajo numero nueve de la OCDE, sobre la tributacion sobre el consumo, un documento que planteaba
una propuesta novedosa que establecia un nuevo marco fiscal para las transacciones comerciales por
Internet

El documento se titul6 “Discussion paper on enforcing and monitoring turnover tax in electronic com-
merce via internet following up on net-oriented payment systems” y posteriormente, la idea expuesta
en el mismo fue publicada por DITTMAR, E y SELLING H-J., “How to Control Internet Transactions?
— A Contribution from the Point of View of German Tax Inspectors” Internet Tax Review — INTERTAX,
vol.26, n® 3/1998.

191 TAYLOR, S. “An ideal ecommerce consumtion tax in a global economy” Revista de la Facultad de
Derecho de la Universidad de Granada, 3* época, n°® 5/2002.

192 para determinar el marco juridico a instaurar al término de la primera moratoria creada por la ITFA,
el Congreso de los EE.UU cre6 una comision de estudio sobre el comercio electronico (ACEC), que
realiz6 un informe que, pese a no tener caracter vinculante, fue tenido en cuenta en gran parte por el
legislador americano.
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operadores y obligados tributarios que realicen actividades dispongan de instru-
mentos informaticos que calculen automaticamente el gravamen que recae en
el lugar de consumo, atendiendo a la normativa vigente en esa jurisdiccion, ya
que en otro caso, el principio de tributacion en destino provocaria unos costes
de cumplimiento tan elevados que haria dificilmente viable cualquier propuesta
basada en este principio.

Entre las recomendaciones de la ACEC se encontraba la necesidad de clarificar el controvertido concepto
de presencia fisica suficiente en el comercio electronico, lo que en nuestra normativa vendria a ser el
concepto de establecimiento permanente. Ademds, también instaba a que durante el nuevo periodo de
prorroga de la moratoria propuesto, se encargase a la National Conference of State Legislatures (NCSL)
realizar una revision de la imposicion indirecta sobre las ventas que simplificase la normativa existente,
coordinase su aplicacion en todos los Estados y estudiase someter a tributacion de igual forma las ventas
a distancia que las realizadas a través de un establecimiento con presencia fisica.

En marzo de 2000, la NCSL y otras instituciones de los EE.UU, auspiciaron una reunion a la que asistie-
ron representantes de veintiocho Estados que concluyé con el acuerdo por parte de estos de desarrollar
conjuntamente un proyecto que revisase a fondo el sistema de imposicion indirecta sobre las ventas en
los EE.UU., el “Streamlined Sales Tax Project” (SSTP).

Para otorgar a los Estados participantes derecho a voto sobre las propuestas contenidas en el acuerdo,
era necesario que estos aprobaran a nivel interno, bien por el 6rgano legislativo o por el ejecutivo, una
norma, denominada “Uniform Sales and Use Tax Administration Act”, que habilitara a sus autoridades
fiscales para que trabajasen conjuntamente con las del resto de Estados implicados, para alcanzar un
acuerdo, que estableciese unas reglas que debian servir como modelo de referencia para futuras modifi-
caciones en las leyes tributarias de los Estados firmantes.

Por tanto, el SSTP es un acuerdo entre Estados que solo cobrara efectividad cuando los propios Estados
efectiien las reformas normativas oportunas en su legislacion interna, y siempre teniendo en cuenta que
cabe la posibilidad de que las interpretaciones jurisprudenciales de los tribunales estatales hiciesen, en
algunos casos, diverger la normativa aplicable entre los distintos Estados. En todo caso, resulta obvio que
aquellos Estados que decidiesen suscribir este acuerdo tendrian una mayor similitud en sus normativas
sobre el impuesto sobre las ventas, que aquellos otros que hubiesen decidido no suscribirlo.

El 22 de diciembre de 2000 los Estados con derecho a voto aprobaron el SSTP, que fijaba los objetivos
perseguidos y establecia un conjunto de reglas para lograrlos. Algunas de las reglas contenidas en el SSTP
fueron cuestionadas por la NCSL, entendiendo que debian ser objeto de mayor estudio o bien, en algunos
casos, que debian ser eliminadas. Por ello, el SSTP fue objeto de revision y tras mas de dos afios y medio
de trabajo, el 12 de noviembre de 2002, treinta Estados y el distrito de Columbia aprobaron de forma pro-
visional un nuevo acuerdo. Para que este acuerdo fuese definitivo, las disposiciones que contiene debian
ser transpuestas para julio de 2003 en la normativa de al menos diez Estados que representasen, como
minimo, el veinte por ciento de la poblacion. En Febrero de 2005, el numero de Estados participantes
en el proyecto se habia elevado a 42, de los cuales 21 ya habian adecuado su normativa interna al SSTP,
convirtiéndose el acuerdo definitivo.

El SSTP trata de construir un sistema interestatal de “Sales and Use Tax” coherente y armonizado y para
ello incorpora un conjunto de reglas que simplificaban y modernizaban la gestion de esta figura tributaria
para las administraciones y para todos los vendedores y comercios, en orden a reducir significativamente
sus costes de cumplimiento.

Ademas, pretende incrementar la recaudacion de los Estados firmantes, gravando las operaciones de
venta a distancia e igualando el régimen de estos operadores con los vendedores tradicionales. Pese a que
la Jurisprudencia de la Corte Suprema de los EE.UU habia sentenciado la imposibilidad del Estado de
destino para exigir tributos por las ventas en su territorio de vendedores que no tuviesen un vinculo su-
ficiente con el mismo, los Estados firmantes les invitaban a que recaudasen el impuesto sobre las ventas
correspondiente al lugar donde las efectuasen. Estos Estados esperaban que, debido a este acuerdo, los
vendedores se sentirian animados a cumplir voluntariamente. En caso de que el cumplimiento voluntario
fallase, se creia que si la mayor parte de los Estados alcanzaban este acuerdo, podian conseguir un vuelco
en el estatus juridico existente, bien a través de una nueva ley del Congreso que les reconociese ese dere-
cho, o bien provocando una inversion de la corriente jurisprudencial seguida por la Corte Suprema.
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Para ello, tal y como sefialaron TAYLOR, el grupo consultivo técnico (TAG)
de tecnologia de la OCDE en su informe de Diciembre 2000 y la SSTP norte-
americana, seria necesario una previa catalogacion universal de productos, de
manera que cada uno estuviese asociado con un co6digo'®3. Sobre cada uno de
estos cadigos, cada jurisdiccion aplicaria sus reglas de localizacion, exenciones
o tipos impositivos.

El programa informatico deberia incorporar una base de datos que contenga
el listado de catalogacion universal de los productos y los regimenes fiscales
de la imposicion sobre el consumo de todas las jurisdicciones del planeta. Este
software deberia determinar el lugar de consumo y el impuesto devengado en
cada operacion atendiendo al servicio electronico prestado, de manera que para
obtener la cuota solo fuese necesario suministrarle al programa los siguientes
datos:

a) Codigo del producto vendido.

b) Precio de venta.

¢) Indicador de la jurisdiccion de consumo.
d) Estatus del comprador.

Entendemos que el desarrollo de este programa y sus actualizaciones deben
ser financiadas por los Estados, siendo de distribucion gratuita. Para facilitar el
acceso al programa, podria quedar disponible en una o varias paginas web, de
manera que a través de una simple descarga electronica se pudiese disponer del
mismo. La responsabilidad de las actualizaciones periodicas del software, de-
bido al caracter mundial de la informacion necesaria, entendemos que deberia
recaer sobre instituciones supranacionales como la OCDE o la ONU, si bien el
desarrollo real del trabajo de disefio podria ejercerlo el sector privado, donde ya
encontramos programas informaticos que cumplen estas funcionalidades.

Asi, FRANCISCO y PETSCHAUER patentaron un programa informatico que
se aplicaria a los pagos mediante tarjeta de crédito y que, instalado en el punto
de venta, calculaba el impuesto satisfecho y enviaba la informacion a la entidad
emisora de la tarjeta que se encargaria de realizar un doble abono electrénico:

193 Reivindicacion planteada por TAYLOR, S., en su ponencia “An ideal e-commerece consumptiom tax
” op.cit; También se recogio con posterioridad en el trabajo del grupo consultivo técnico (TAG) de
tecnologia de la OCDE, Diciembre 2000. Sefiala como sistema de catalogacion la clasificacion UNCPC
(United Nations Central Products Classification), disponibA report by Working Party No. 9 on Con-
sumption Taxes of the Committee on Fiscal Affairs.le: www.un.org/depts/unsd/class/cpcprof.htm.
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al vendedor, la base de la venta, y a la Administracion fiscal, el impuesto corres-
pondiente en una cuenta senalada al efecto!”*.

Los Estados miembros quedarian obligados a comunicar periédicamente las
modificaciones fiscales introducidas en su normativa a la entidad encargada de
las actualizaciones, quien en base a estas, revisaria el programa, que de nuevo
quedaria expuesto en Internet para su descarga publica.

Con esta medida, en caso de que se extendiese el principio de tributaciéon en
destino en las operaciones internacionales, los costes de cumplimiento de los
obligados tributarios se minimizarian, compatibilizando este principio con el de
simplicidad, y haciendo plenamente operativo el modelo, eliminando esta causa
de defraudacion fiscal inducida.

5. LAS ENTIDADES FINANCIERAS COMO NUEVOS OBLIGADOS
TRIBUTARIOS EN EL IVA!%

El mayor problema del modelo IVA de las prestaciones de servicios via electro-
nica, implantado con la Directiva 2002/38/CE y con la Ley 53/2002, radica en
su marcado caracter voluntarista. El operador no establecido se convierte en
sujeto pasivo del IVA devengado en sus prestaciones electronicas a particulares
localizados en la Comunidad. Esto, al margen de dotar de extremada dificultad
a las tareas de inspeccion y control previas de los érganos administrativos, plan-
tea serios problemas en caso de incumplimiento de la obligacién principal. Los
bienes y derechos del vendedor no establecido se encontraran, normalmente,
fuera de la jurisdiccion de destino, lo que provocara que esta Administracion
dificilmente pueda asegurar la recaudacion tributaria.

194 programa informatico patentado por FRANCISCO y PETSCHAUER, vendido a través de la empresa
TaxNeto System, Inc. La propuesta puede ser consultada en la web de la oficina de Patentes de los EE.UU.
www.uspto.gov n° de patente 5.875.433. HORTALA [ VALLVE, J., ROCCATAGLIATA, E y VALENTE, P,
La fiscalidad del comercio electrénico, op.cit., pag.145 y 146.

Por otro lado, FRANCISCO y PETSCHAUER también enviaron, el 8 de noviembre de 1999, una copia
de esta a la Advisory Commission on Electronic Commerce, disponible en:
http://lobby.la.psu.edu/080_Internet_Sales_Tax/Agengy_Activities/ACEC/Petschauer.rtf

195 Esta epigrafe reproduce la parte final de la propuesta planteada nuestra obra Imposicion indirecta del
Comercio Electronico, Tirant lo Blanch, 2006.
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En caso de deteccion de incumplimiento de las obligaciones fiscales del vende-
dor no comunitario, seria la Administracion de origen la que podria dirigirse
contra el mismo, quedando la del Estado de consumo en un segundo plano al
carecer de competencias en ese territorio. Sin embargo, como sefial6 TAYLOR!%®,
el Estado de origen no estard interesado en colaborar con la jurisdiccion de
destino, sino todo lo contrario, ya que cuanto mayor sea la facturacion de los
vendedores establecidos, mayor sera la recaudacion en aquel por el impuesto
sobre el beneficio y, normalmente, la anterior circunstancia ird aparejada a un
incremento de la plantilla contratada, por lo que también se incrementarian sus
ingresos procedentes de las cotizaciones de los trabajadores y, en ultima instan-
cia, disminuiria su gasto social por prestaciones sociales por desempleo.

Por tanto, la solucion institucional solo seria viable si el Estado de origen tuvie-
ra algun incentivo, mayor a los beneficios que dejaria de obtener, por dirigirse
contra el vendedor y exigirle el pago de la deuda contraida en el Estado de
destino. En este punto, TAYLOR propuso el reparto de la base tributaria como
medida incentivadora para el Estado de destino, indicando que de no preverse,
dificilmente invertira recursos propios en hacer efectivo el pago de esa deuda
que no le pertenece y que, indirectamente, le provocara una disminucién de su
recaudacion por otros conceptos!®”.

No obstante, no nos mostramos partidarios de un reparto de la base tributaria
entre el Estado de origen y destino. La tributacion sobre el consumo es un
mecanismo para recaudar en aquellos Estados donde efectivamente se llevan a
cabo y sirve como contrapeso a los ingresos que se obtienen en la jurisdiccion
de origen por el impuesto sobre el beneficio y por las cotizaciones de los traba-
jadores; maxime cuando en el plano de la imposicion de los beneficios empresa-
riales, prevalece en el ambito internacional los conceptos clasicos de residencia
fiscal y establecimiento permanente como puntos de conexion con el territorio
competente para gravarlos, no habiendo tenido éxito, al menos de momento, la
posicion defendida por la Administracion espanola de atraer estas rentas al Es-
tado de la fuente a través de una reformulacion del concepto de establecimiento
permanente, basado en la presencia economica y no en exclusivamente en la
fisica.

196 TAYLOR, S., “An ideal e-commerece...- op.cit.

197 TAYLOR, S.,“An ideal e-commerece...- op.cit.
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Para asegurar la recaudacion de estas ventas, abogamos por otro tipo de alter-
nativa. La propuesta alemana presentada en la OCDE en diciembre de 1997,
pragmatica y concisa, apostaba por convertir a la entidad emisora del medio
de pago en obligado tributario, intentando con ello asegurar la recaudacion y
evitar situaciones de fraude, solucionando el problema que se plantea cuando el
vendedor no se encontrase establecido en la jurisdiccion de destino.

Pese a que esta propuesta mejoraria sensiblemente el marco juridico implanta-
do, continuaria teniendo puntos débiles, siendo especialmente significativo el
hecho de que deja sin resolver los supuestos en los que la entidad emisora del
medio de pago no se encuentre establecida en el Estado de destino. En estos ca-
sos, seguia adoleciendo del mismo defecto que le imputamos a la solucion ins-
titucional: las medidas coactivas sobre el sujeto pasivo dejarian de ser efectivas
en la mayor parte de las ocasiones, al ser probable que éste careciese de vinculos
patrimoniales con la jurisdiccion de consumo.

Tomando como referencia convertir a la entidad emisora del medio de pago en
obligada tributaria, cuando esta no se encuentre establecida en el Estado de des-
tino y se presente el problema indicado, nuestra propuesta recurre a varias me-
didas para solucionarlo. La primera habia sido esbozada por TAYLOR!%8, segun
la cual no solo se deberia convertir en obligado tributario a la entidad emisora
de la tarjeta de pago, sino que también, en el caso de las tarjetas de crédito o
débito, se extenderia esa condicion a la entidad o entidades franquicia, propie-
tarias de la marca. Normalmente, estas companias son grandes multinacionales
implantadas en la practica totalidad de Estados del globo, por lo que si la en-
tidad emisora de la tarjeta no se encuentra establecida en nuestro territorio, la
Administracion podra dirigirse contra la entidad franquicia, que habitualmente
si gozaria de presencia fisica y de bienes y derechos en la jurisdiccion de con-
sumo.

Para asegurar definitivamente la recaudacion, convirtiendo en obligado tributa-
rio a alguna figura subjetiva establecida en el territorio del impuesto, anadiria-
mos también esa condicion a las empresas integradas en el mismo grupo empre-
sarial, empresas dominantes y dependientes, al que pertenecerian la compania
emisora de la tarjeta y la entidad franquicia, en términos similares a como prevé
la normativa del Impuesto sobre Sociedades en el régimen especial de consoli-
dacion fiscal.

198 TAYLOR, S.,“An ideal e-commerece...- op.cit.
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Con estas figuras subjetivas, entidades franquicias y companias integradas en el
mismo grupo empresarial, ampliamos el ntimero de nuevos obligados tributa-
rios en relacion a propuestas que anteriormente hemos formulado!®® y creemos
que la Administracion quedaria en disposicion de asegurar en un alto numero
de ocasiones la recaudacion tributaria.

5.1. Naturaleza de los nuevos obligados tributarios

Respecto a la naturaleza tributaria de los nuevos obligados, no debemos perder
de vista la conveniencia de un consenso internacional en la materia y, por tanto,
cualquier propuesta de este tipo debe ser lo suficientemente genérica para que
pueda tener un alcance global. Por ello, de ser exportada a otros ordenamientos,
la configuracion juridica de los nuevos obligados tributarios propuestos deberia
adaptarse a las figuras subjetivas contenidas en su normativa tributaria.

Por otro lado, entendemos que existiria una relacion suficiente entre el hecho
imponible y la entidad emisora del medio de pago, que posibilitaria su conside-
racion como obligado tributario.

GARCIA NOVOA ha indicado que “la eliminacion de intermediarios en el comer-
cio electronico significa también la eliminacion de sujetos que, bien por su califi-
cacion como sustitutos o responsables, bien a través de sus eventuales obligaciones
de colaboracion con la Hacienda Publica, podrian ayudar a controlar fiscalmente
los movimientos economicos en la red”; y citando a JARACH, senala que “resulta
imprescindible que los sujetos pasivos no contribuyentes sostengan una relacion con
el hecho imponible”2°.

La entidad emisora de la tarjeta de crédito participa activamente en la opera-
cion, garantizando y transmitiendo el pago o contraprestacion asociada al hecho
imponible; de igual modo ocurriria cuando el medio de pago empleado fuese
una modalidad de transmision electrénica de fondos gestionada por un inter-
mediario comun. En ambos casos, la relacion de éstos con el hecho imponible

199 MARTOS, J.J. “Modelo alternativo a la propuesta institucional sobre la imposicion del comercio elec-
tronico” op.cit., extendiamos solo la condicion de obligado tributario a la entidad emisora de la tarjeta,
sin que esta pudiese alcanzar a las entidades franquicia y las pertenecientes al mismo grupo empresarial
que ambas.

200 GARCIA NOVOA, C., “Consideraciones sobre la tributacion del comercio electronico” op.cit. En
nota a pie 18 encontramos la cita de JARACH, D., El hecho imponible, Abeledo-Pierrot, 1971, pags. 177
y 178.
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resultaria indiscutible y, a nuestro entender, suficiente para que se les pudiese
atribuir la condiciéon de deudores principales.

Cuando el medio de pago empleado fuese dinero electronico no anénimo de un
solo uso, pese a que la entidad emisora no participaria activamente en el trans-
curso de la operacion que da lugar al hecho imponible, seguiria exisitiendo una
relacion, a nuestro juicio, suficiente, ya que posiblita el pago al actuar previa
y posteriormente al mismo entre las partes. Primero canjea al adquirente su
dinero tradicional por dinero electrénico y, posteriormente, realiza el proceso
inverso con el vendendor, teniendo presente que la utilizacion de ese dinero
electronico debe estar asociada a una unica operacion de pago.

a) Entidad emisora del medio de pago

A nivel nacional, nuestro Ordenamiento prevé distintas figuras subjetivas que
pueden intervenir en la relacion juridico tributaria, que cubririan perfectamen-
te la propuesta planteada. Desde estas lineas, y advirtiendo que la reflexion al
respecto queda abierta, evaluamos dos posiciones que solventarian con éxito el
nuevo estatus de los obligados tributarios, basadas en atribuir a las entidades
emisoras de los instrumentos de pago la condicion de sustitutos tributarios o
retenedores?0!.

Cualquiera de estas soluciones convertiria a la entidad emisora del medio de
pago en obligado principal de la deuda tributaria y posibilitaria que la Admi-
nistracion pudiera dirigirse contra ella directamente, sin quedar a expensas del
cumplimiento por parte de los operadores no establecidos en territorio comu-
nitario, y asegurando la recaudacion en todas aquellas operaciones en las que
intervinieran.

201 Spbre el régimen juridico de ambas figuras subjetivas, FERREIRO, J.J., “Los sujetos paswos de la
obligacion tributaria”, Revista Espafiola de Derecho Financiero, 1991; IBANEZ GARCIA, 1., “Reflexiones
en torno a la figura del sustituto del contribuyente”, Impuestos Tomo 11, 1991; ALONSO GONZALEZ
L.A. Sustitutos y Retenedores en el Ordenamiento ]urldlco Espaiol, Instituto de Estudios Fiscales — Marcia
Pons, 1992; ALGUACIL MARI, P, La retencion a cuenta en el Ordeanimiento Tributario Espariol, Aranzadi,
1995; GARCIA NOVOA, C. “Ia crisis del sustituto en el Ordenamiento Tributario Esparfiol”, MORIES
JIMENEZ, M.T* “Régimen juridico de la relacion entre el retenedor y el retenido: el deber de retener y
la obligacién de soportar la retencién”, MENENDEZ MORENO y TEJERIZO RODRIGUEZ, J.M., “Los
obligados tributarios en el ordenamiento espaiiol: Aspectos generales de su configuracion” todos ellos en
AA.VV. Sujetos pasivos y responsables tributarios, Instituto de Estudios Fiscales — Marcia Pons, 1997.
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En este sentido desaconsejariamos atribuir a la entidad emisora de la tarjeta de
pago la condicién de responsable, solidario o subsidiario, del sujeto pasivo?°2.
Pretendemos evitar con ello que los problemas a los que tendria que hacer frente
la Administracion en caso de que el vendedor no establecido no cumpliese con
la obligacion principal, fuesen traspasados a la entidad emisora del instrumento
de pago. En caso de que se optase por la figura del responsable, previo ejercicio
de la accion administrativa declarativa de responsabilidad, la Administracion
tendria que esperar a que venciese el periodo voluntario de pago otorgado al
sujeto pasivo —responsabilidad solidaria—, o a que se produjese la declaracion
de fallido del deudor principal y de los responsables solidarios —responsabili-
dad subsidiaria—, para poder reclamarle a la entidad emisora del instrumento
de pago la cuota devengada?®®. Este desfase temporal entre el momento en que
la entidad financiera interviene en el pago de la operacion sujeta al impuesto
y aquel en que conoceria que se convierte en obligado tributario, reproduciria
para esta ultima los problemas que intentamos evitar para la Administracion.
En este caso, y una vez satisfecho el pago del tributo, la entidad emisora del
medio de pago tendria el derecho al reembolso frente al deudor principal en
los términos previstos en la legislacion civil?®4, frente al sujeto pasivo, pero se
encontraria con que el vendedor no establecido posiblemente careceria de dere-
chos o bienes en el territorio del impuesto, por lo que dificilmente conseguiria
el reembolso de la cuantia adeudada.

Por el contrario, si convertimos directamente a las entidades emisoras del me-
dio de pago en deudores principales, bien a través de su consideraciéon como
sustitutos o como retenedores, podran detraer al vendedor la cuota impositiva
o la retencion, respectivamente, en el momento en que se efectue el pago de
la operacion gravada y de forma previa a que el vendedor reciba la cuantia co-

20213 doctrina se ha encargado de estudiar en profundidad la figura del responsable. Destacamos, entre
otros, ARIAS ABELLAN, M*.D. “El estatuto juridico del responsable en el Derecho espariol” Revista Es-
panola de Derecho F1nanc1er0 n°42/1984; FERNANDEZ GONZALEZ, C., FERNANDEZ JUNQUERA,
M., “Reflexiones en torno al responsable solidario y a la solidardiad en Derecho Tributario” Revista Espa-
fiola de Derecho Firnanciero, n° 91/1996 DE LA HUCHA CELADOR “Reflexiones para una redefinicion
dogmatica de la responsablhdad en Derecho Tributario” Revista Espaiiola de Derecho Firnanciero, n® 94
y 95/1997; GONZALEZ GARCIA, E., “Sujecion pasiva y responsables tributarios”, MENENDEZ MORE-
NO y TEJERIZO RODRIGUEZ, ].M., “Los obligados tributarios en el ordenamiento esparfol...” op.cit.,

ESCRIBANO, E, “ Notas sobre Ta regulacion de la responsabilidad tributaria”, CANAL, E, y PISTONE
P, “La figura del responsable tributario en los sistemas juridico-tributarios aleman espanol e italiano”,

CHICO DE LA CAMARA, P, “La responsabilidad solidaria del adquirente de una explotaaon economi-

, en AA.VV, “Sujetos pasivos y responsables tributarios” op.cit.

203 Arts. 41,175y 176 LGT.

204 Art. 41 LGT.
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rrespondiente, por lo que evitarian los problemas expuestos de falta de pago y
ejercicio de la accion de regreso frente a éste. En este caso, la Administracion
asegura el cobro de la deuda sin que las entidades emisoras del medio de pago
tengan que perseguir, con posterioridad, a los vendedores para que le reembol-
sen las cuantias pagadas.

Una vez acotadas a dos las opciones sobre la naturaleza subjetiva de la entidad
emisora del medio de pago, quedaria por determinar cual de ellas, sustituto o
retenedor, seria la mds apropiada. Vaya por delante que creemos que cualquiera
de ambas podria ser una opcion valida, por lo que no adoptaremos una postura
rigida al respecto. No obstante, en base a ciertos caracteres definitorios que di-
ferencian a ambas figuras, nos decantamos por atribuirles a éstas la condicion
de retenedores, frente a la de sustitutos tributarios.

El primer motivo atiende a la obligacion de emitir y entregar factura. Si opta-
mos por convertir a las entidades emisoras de los medio de pago en sustitutos,
estas asumirian esta obligacion, mientras que si se consideran retenedores, ésta
seguiria correspondiendo al vendedor. Entendemos conveniente a efectos de
control administrativo que el vendedor mantenga un registro de todas las ventas
realizadas en base a las facturas emitidas. Por ello, trasladar esta obligacion a
la entidad emisora del medio de pago resultaria, a nuestro entender, anémalo y
desaconsejable. El sustituto desplaza al contribuyente de su posicion deudo-
ra en el conjunto del esquema obligacional. El componente obligacional de la
sustitucion abarca, ademas del pago de la deuda tributaria entendida en sentido
estricto, el cumplimiento de las prestaciones accesorias a aquélla y de los de-
beres formales que la acomparian. Por el contrario, el retenedor no desplaza al
contribuyente de la escena tributaria en el cumplimiento de las obligaciones
derivadas del hecho imponible, sino que es deudor en su propio nombre frente
a la Hacienda Publica por la realizacion del supuesto de hecho de la retencion,
diferente al hecho imponible de la operacion principal. Por tanto, las prestacio-
nes y obligaciones formales que ha de cumplir el retenedor son las inherentes
a la retencion tributaria, sin que para nada afecten al conjunto de prestaciones
materiales y formales a cumplimentar por el contribuyente?>.

Otro aspecto que hace que nos decantemos por la figura del retenedor se basa en
que ésta seria la tinica opcion posible en el caso de que el instrumento de pago
utilizado fuese dinero electronico de un solo uso, no anonimo, y siempre que se

205 ALONSO GONZALEZ, L.A. Sustitutos y Retenedores en el Ordenamiento Juridico Espariol, op.cit.
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estableciese el devengo de la obligacion tributaria para el emisor en el momento
de la emision del medio de pago.

En este momento, atin no se habria realizado el hecho imponible, ni tan siquiera
es seguro que éste llegase a producirse, por lo que la obligacion nacida en ese
instante no puede ser la cuota tributaria y, en consecuencia, ello hace que no
podamos acudir a la figura del sustituto. La intervencion del sustituto se pro-
duce, siempre, cuando el hecho imponible se ha realizado por el contribuyente;
realmente se requiere que acontezcan dos supuestos de hecho, el del hecho im-
ponible y el previsto en la propia sustitucion; mientras que el retenedor puede
intervenir sin necesidad de que el hecho imponible del tributo de que se trate se
haya producido efectivamente.

En consecuencia, y sin adoptar un posicionamiento cerrado al respecto, nos
decantariamos por atribuir la condicion de retenedor a las entidades emisoras
de las tarjetas de pago.

b) Entidades franquicia y empresas del grupo

Respecto a las entidades franquicia y a las companias pertenecientes al mismo
grupo empresarial, consideramos como opcién mas adecuada para convertirlos
en obligados tributarios, atribuirles la condicion de responsables de la entidad
emisora del instrumento de pago. En estos casos, existe previamente un vinculo
muy estrecho y directo, de caracter comercial o societario, de aquellas con la en-
tidad emisora del instrumento de pago, por lo que en caso de tener que ejercitar
la accion de regreso frente a esta ultima, los riesgos senalados anteriormente se
reducirian sensiblemente, encontrando la figura subjetiva del responsable ade-
cuada para atribuirles la condicion de obligados tributarios a estos sujetos.

En este caso, al haber optado por atribuirle a la entidad emisora del medio de
pago la condicion de retenedor, estariamos planteando dos supuestos de res-
ponsables que acompanan al retenedor, juridicamente autorizados en nuestro
ordenamiento como claramente se desprende de la lectura combinada de los
arts. 41.1 y 35.2 d) LGT.

5.2. Alcance objetivo

Atendiendo al medio de pago empleado, la introduccion de nuevos obligados
tributarios seria viable cuando se utilizase:
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a) La tarjeta de crédito o débito.

b) Alguna modalidad de transmision electronica de fondos gestionada por un
intermediario comun.

¢) Y, dinero electrénico de uso inico y no andénimo, si bien en este ultimo caso
con alguna especializacion. La principal diferencia es que el la entidad emi-
sora del dinero electrénico no anénimo no interviene directamente en el mo-
mento en que se efectia la operacion, sino que lo hace previamente, cuando
emite el medio de pago y lo pone en disposicion del adquirente, y con poste-
rioridad, cuando el vendedor canjea el dinero electrénico por dinero de uso
corriente. Por ello, se deberia practicar una retencion en el momento de la
emision, que no tendria porque coincidir con la cuota final devengada en las
operaciones pagadas con aquel.

Sin embargo, el modelo planteado resulta inviable cuando el pago se realizase
utilizando otros medios como:

a) Transferencia o cargo, esporadico o periddico, directo entre las cuentas ban-
carias de vendedor y adquirente.

b) Cualquier modalidad de dinero electrénico anénimo.

¢) Pago contra-reembolso; En estos casos, desaparece la figura del intermediario
que gestiona el pago entre las partes por lo que resulta inviable extender a ter-
ceras personas localizadas en el Estado de destino la condicion de obligados
tributarios. Por ello, tendriamos que convertir en deudores de la obligacion
principal a los vendedores, sin que fuese posible establecer previa o simul-
taneamente al pago de la venta una retencion que asegurase el cobro de la
deuda tributaria.

Ante esta imposibilidad de aplicar este modelo cuando se use alguno de estos
medios de pago, en estos casos debemos atribuir la obligacion principal de in-
greso de la cuota tributaria al vendedor.

Por otro lado, aquellas operaciones que utilizasen un medio de pago que permi-
tiese la utilizacion de los nuevos obligados tributarios propuestos, se acogerian
al modelo, con independencia de que se tratasen de comercio electrénico direc-
to o indirecto.
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Como ya senalamos al tratar la propuesta alemana a la OCDE de 7 de diciembre
de 1997, en esta ultima modalidad comercial se podrian plantear problemas
de doble imposicion, cuando las mercancias procediesen de territorios terceros
con destino a particulares localizados en el interior. En estos casos, el retene-
dor primero, y los servicios aduaneros después, detraerian y exaccionarian la
retencion y la cuota impositiva, respectivamente, cantidades que normalmente
coincidirian Para solucionar estos supuestos, se podria establecer una exencion
a la importacion, o gravarla inicialmente y posibilitar al vendedor que solicitase
con posterioridad la devolucién de la cuota retenida.

En todo caso, cualquiera de las dos alternativas requeriria que cada retencion
estuviese asociada a una operacion perfectamente identificada con un conjunto
de caracteres especificos y exclusivos, que deberian ser asignados por la propia
Administracion, para que ésta tuviese constancia que ese producto ya ha sido
sometido a retencion previamente. El numero de identificacion de la operacion
deberia contener distintos grupos de digitos que identificasen ademads de la ope-
racion en si, algunos caracteres de la misma, como el tipo de producto objeto de
comercio y el vendedor?.

5.3. Alcance subjetivo

Este modelo se podria aplicar a todos las ventas de comercio electronico a parti-
culares que tengan su domicilio, residencia, sede o establecimiento, en la juris-
diccion de consumo, con independencia del lugar de procedencia del producto.
Al seguirse el principio de tributacion en destino, resultaria indiferente para los
nuevos obligados tributarios el lugar del establecimiento del vendedor, simpli-
ficando la aplicacion del tributo?°7.

206 Por ejem.: Digitos especificos de la operacion + nimero de catalogacién producto + nimero de fac-
tura + NIF vendedor.

207 Sj se opta por aplicar solo este modelo a operadores no comunitarios, continuando como sujetos pa-
sivos los vendedores en las operaciones interiores o intracomunitarias, los nuevos obligados tributarios
tendrian que conocer donde se encuentra establecimiento del vendedor para poder determinar cuando se
convertirian en sujetos pasivos. A efectos de comprobacion de los datos suministrados por el vendedor,
para el pago mediante tarjeta tradicional bastaria con establecer un mecanismo en linea a nivel europeo
como propone la propuesta de Directiva. Sin embargo, respecto a la mayor parte de medios electrénicos
de pago, la solucion seria mas compleja. Por ello, resultaria mas sencillo para la aplicacion del modelo
que las entidades emisoras de los instrumentos de pago quedasen obligadas siempre que el particular
estuviese residenciado en territorio comunitario y estuviésemos ante una operacion de comercio elec-
tronico directo, si bien es cierto que técnicamente el modelo propuesto se podria redefinir para hacerlo
viable cualquiera que fuese la decision adoptada.
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En este caso, cuando varias jurisdicciones considerasen residente al adquirente,
podrian plantearse problemas de doble o multiple imposicion, por lo que seria
conveniente establecer puntos de conexion coordinados. De todas formas, una
alternativa sencilla para solucionar estos posibles problemas seria ampliar el
ambito objetivo de los Convenios de doble imposicion a la imposicion indirecta,
de manera que en caso de conflicto hubiese un referente consensuado por los
Estados que estableciese las reglas a seguir para dilucidarlo?8.

El modelo también podria ser aplicable a las ventas a empresarios o profesio-
nales. El principal riesgo de fraude en éstas se produce en operaciones interna-
cionales, pero en cualquier caso, las reglas actuales basadas en la inversion del
sujeto pasivo se han revelado eficaces para controlar estas situaciones, especial-
mente cuando los adquirentes tienen derecho a la deduccién de las cuotas de
IVA soportadas. Sin embargo, si el empresario adquirente no tuviese derecho a
la deduccion de estas cuotas, cualquier opcion clasica que opte por convertir
en sujeto pasivo al vendedor o al comprador puede resultar insuficiente para
asegurar el cobro de las cuotas devengadas.

De cualquier modo, no olvidemos que la tarjeta de crédito o débito es el medio
de pago utilizado abrumadoramente en las ventas a particulares, pero no ocurre
asi en las que se llevan a cabo entre empresarios, por lo que en tultima instan-
cia, una medida como la que proponemos, que convertiria en retenedores a las
entidades emisoras del medio de pago y en responsables solidarios a la entidad
franquicia de la marca y a las empresas del grupo, tendria un alcance objetivo
limitado y no gozaria de demasiada efectividad.

No obstante, si se decide no aplicar el modelo propuesto a las ventas de co-
mercio electronico entre empresarios, continuando en operaciones internacio-
nales con la tradicional regla de inversion del sujeto pasivo, la operatividad de
nuestra propuesta no se veria afectada. El nuevo retenedor, la entidad emisora
del medio de pago, debera conocer previamente la naturaleza de su cliente, em-
presario o particular; ya que cuando estos suscribiesen el contrato en virtud de
cual se otorga a éste ultimo el derecho al uso del instrumento de pago, deberia
haberle facilitado dicha informacion. Por tanto, en caso de que la condicion de
empresario o particular del pagador condicionase el nacimiento de la obligacion

208 Como hemos senalado en otros trabajos, estos supuestos de doble tributacién internacional en la
imposicion indirecta se presentaran también con el régimen instaurado con la Directiva 38/2002/CE,
por lo que la solucion indicada seria extensible también con el vigente marco normativo, MARTOS, J J.,
“Globalizacion y doble tributacion internacional de la imposicion indirecta y del teletrabajo” ” Revista
Andaluza de Relaciones Laborales, n°11/Dic.2001-Jun.2002.
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de retener, la entidad emisora podria basarse en los datos de que dispone para
aplicar la normativa.

En todo caso y para perfeccionar el modelo indicado, el mandato que realiza la
normativa comunitaria a los Estados miembros para que posibiliten al operador
no establecido la comprobacion en linea de la informaciéon suministrada por el
comprador, deberia hacerse extensible a las entidades emisoras del medio de
pago, quienes deberian verificar solo dos datos, localizacion y estatus del clien-
te. Asi, si el cliente variase alguna de ambas, la entidad emisora podria constatar
esas modificaciones en el momento de efectuarse el pago, pudiendo aplicar co-
rrectamente el modelo planteado; y es que en caso de divergencia entre los da-
tos en poder de las Administraciones tributarias y los que ostentaria la entidad
emisora del medio de pago, prevaleceria el contenido de los primeros.

De todas formas, no olvidemos que la base de datos VIES de los Estados miem-
bros solo facilitan informacion de los empresarios o profesionales que disponen
de un numero de identificacion fiscal atribuido por algun Estado comunitario,
por lo que quedarian fuera de ésta los particulares con residencia o domicilio en
la Comunidad. Si este dato no puede ser consultado telematicamente, el obliga-
do tributario dificilmente podrd comprobar en tiempo real la localizacion y el
estatus del adquirente, por lo que seria conveniente que también se extendiese
el contenido de las bases de datos a particulares. De no ser asi, siempre podria
recurrir a los datos que sobre el cliente dispone en sus archivos.

5.4. Nacimiento de la obligacion de retener y exigibilidad

a) Pago mediante tarjeta de crédito o alguna otra modalidad de transmision
electrénica de fondos gestionada por un intermediario comun

El nacimiento de la obligacion de retener y de la exigibilidad de la retencion
practicada podrian coincidir, quedando fijados en el momento en que la entidad
emisora autoriza el pago de la operacion. A través de un programa informatico
que operaria en linea y que éstas deberian disponer, se determinaria la retencion
correspondiente y se efectuaria el ingreso de forma automatica en una cuenta
bancaria de la Administracién tributaria correspondiente.

Recordemos que los trabajos de la SSTP norteamericana han apostado por esta-

blecer un sistema de cumplimiento automadtico, en la linea de lo que acabamos
de indicar. Ademas, ya existen programas informaticos capaces de ofrecer, a

221



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

grandes rasgos, las funcionalidades requeridas para poder llevar a la practica
esta propuesta, como el patentado por FRANCISCO y PETSCHAUER.

En todo caso, el programa informatico desarrollado para la determinacion del
impuesto deberia estar tanto en poder de las entidades emisoras de los ins-
trumentos de pago como de los vendedores. Ademas la propia pagina web del
vendedor deberia incorporar un campo a rellenar por el comprador, en el que
introduciendo su jurisdiccion de residencia automaticamente se calculase el
precio final del producto susceptible de compra.

El ingreso automatico de la retencion permitiria disfrutar en tiempo real de
un nuimero de identificacion especifico para cada operacion, asignado por la
Administracion, que haria las veces de resguardo del pago, y que serviria para
evitar el problema de doble imposicion apuntado al tratar el alcance objetivo de
nuestra propuesta®®.

b) Pago mediante dinero electronico no anonimo y de un solo uso

Por otro lado, y pese a que en la actualidad sean supuestos residuales, el mo-
mento del nacimiento de la obligacion de retener variaria en el caso de operacio-
nes en las que se utilice como medio de pago dinero electrénico de un solo uso.
En éstas, la entidad emisora del mismo no interviene directamente en el mo-
mento del pago, sino antes y después de éste, por lo que resulta imposible que
pueda tener constancia del momento exacto en el que el adquirente transmite el
dinero electrénico al vendedor. Por tanto, en estos casos, se deberia establecer
el nacimiento de la obligacion de retener en el preciso instante en que la enti-
dad emite el dinero o bien, cuando realiza el canje posterior de éste por dinero
tradicional, decantdndonos por motivos meramente garantistas por el primero
de ellos. Si las entidades financieras llegasen a acuerdos a nivel internacional
para reconocer dinero electrénico emitido por otras, realizando luego una com-
pensacion de estas cuantias, podrian plantearse problemas para que la entidad
emisora conociese el instante exacto en el que se produce el canje. Para evitarlo,
optamos por establecer como momento exacto del nacimiento de la obligacion
de retener en el momento de la emision.

209 Nos referimos a las operaciones de comercio electrénico indirecto con particulares que a su vez
generan una importacion, donde seria necesario arbitrar el mecanismo oportuno que evitase la doble
imposicion Para solucionar este problema, hemos apuntado dos alternativas: una exencion a la importa-
cion, o gravarla inicialmente y posibilitar al vendedor que solicite con posterioridad la devolucion de la
cuota retenida, pero cualquiera de ambas pasaba por la necesidad de identificar univocamente operacion
y retencion practicada.
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Para comprender mejor como operaria la retencion en estos casos, exponemos
un breve ejemplo. Si el dinero electronico emitido fuese 100 € y la retencion
aplicable a esta cuantia estuviese fijada en base al tipo general del IVA espariol,
corresponderia una retencion de 16 €. Cuando el titular del dinero lo emplease
como medio de pago en sus compras, el valor del mismo seguiria siendo 100 €.
No obstante, cuando el vendedor presentase el dinero electrénico para su con-
version en dinero tradicional, solo recibiria 84 €, ya que el resto habria sido
retenido por la entidad emisora e ingresado en la Administracién tributaria co-
rrespondiente.

Por tanto, en estos casos, para que el vendedor pudiese aplicarse la correspon-
diente deduccién por retenciones soportadas en el mismo instante en que se
realiza la operacion, seria necesario que el dinero electronico emitido indicase
la cuantia que ha sido objeto de retencion; de no ser asi, el vendedor no podria
conocerla hasta que solicitase el canje del dinero electrénico por dinero tradi-
cional, por lo que tendria que esperar a este momento para deducirse la cuantia
retenida.

5.5. Obligaciones tributarias del vendedor

El vendedor, sujeto pasivo contribuyente, quedaria obligado a emitir y expedir
factura de la operacion, donde reflejase la repercusion impositiva correspon-
diente, y a presentar declaracion-liquidacion de IVA. En ella deberia incorporar
las cuotas repercutidas y, simultdneamente, descontarse las retenciones que las
entidades emisoras del medio de pago le hubiesen aplicado.

Si el vendedor solo hubiese realizado operaciones en las que el medio de pago
empleado hubiese sido la tarjeta de crédito o débito o alguna modalidad de
transmision electronica de fondos gestionada por un intermediario comdn, am-
bas cantidades coincidirian, generando un efecto neutro sobre la cuota final que
la haria nula; por lo que estos casos podria eximirseles de la obligacion formal
de presentacion.

No obstante, esta circunstancia no tiene porque cumplirse siempre, y la cuota
final podria ser distinta a cero, estableciendo en estos casos la obligatoriedad
de presentarla autoliquidacion y, en su caso, ingresar la cuota resultante. Asi
podria ocurrir en el caso de que hubiese realizado ventas en las que el medio de
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pago utilizado hubiese sido dinero electrénico de uso tnico y no anénimo?'%; y
siempre cuando en las ventas efectuadas se hubiesen empleado medios de pago
excluidos del alcance objetivo de esta propuesta —como la transferencia o el car-
go bancario directo, el dinero electronico de uso multiple o anénimo o el pago
contra-reembolso—, en las que no se podria establecer la obligacion de retener.
Por este motivo, en estos ultimos casos, el vendedor anadiria a las obligacio-
nes formales de facturacion y presentacion de su autoliquidacion, la obligacion
principal de ingreso de la cuota devengada.

5.6. Conclusiones

El modelo que acabamos de exponer no asegura plenamente la recaudacion
de todas las operaciones de comercio electronico, quedando condicionada esta
circunstancia al medio de pago empleado por el adquirente. Ademads, en su con-
tra también puede esgrimirse que potenciaria el uso de unos medios de pago
—transferencia o cargo bancario directo, dinero electréonico anénimo y pago con-
tra-reembolso— frente a otros, ya que es posible considerar que el adquirente
utilizara aquellos medios de pago que le ofrezcan mayor opacidad fiscal y que le
permitan evadirse con facilidad del peso economico del tributo.

Sin embargo, no todos los medios de pago resultan idoneos para las distintas
modalidades de comercio electronico, por lo que los efectos negativos indicados
anteriormente deben ser delimitados en su justo término.

Recordemos que la modalidad que presenta mayor riesgo de defraudacion seria
el comercio electrénico directo con particulares, especialmente cuando las ope-
raciones tienen caracter internacional, por lo que serdn en éstas donde el efecto
distorsionador en la eleccion del medio de pago podria ser mas pronunciado.

Pero en este tipo de operaciones, sino existe trato previo y relacion de confianza
entre las partes, el vendedor requerira, de forma previa a transmisién del pro-
ducto, que se le garantice de alguna forma que percibira el precio, circunstancia
que no es posible asegurar cuando se utiliza la transferencia o el cargo bancario
directo. Ademads, debido a la transmision telemdtica, no existiria transporte y

210 En este caso notemos que al fijar la retenciéon previamente al momento en que se efectua el hecho
imponible, el retenedor desconoceria si el dinero electronico que emite sera utilizado como medio de
pago de operaciones exentas o sujetas y, en este caso, cual seria el tipo de gravamen aplicable, por lo que
la cuantia retenida podra diferir de la cuota devengada con posterioridad.
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entrega fisica de la mercancia, por lo que tampoco el pago contra-reembolso
resulta un medio de pago idoneo para estas operaciones.

Por ello, entendemos que en el comercio electronico directo a particulares, la
Unica alternativa real al pago mediante tarjeta de crédito o débito seria el di-
nero electrénico, por lo que el riesgo quedaria limitado a que los particulares
variasen su actual hdbito de pagar con tarjeta, y lo sustituyesen por el pago
mediante de dinero electréonico. No obstante, como hemos apuntado en reitera-
das ocasiones a lo largo de este trabajo, hasta el momento ninguna modalidad
de dinero electrénico ha conseguido gozar significativamente del favor de los
usuarios, siendo su relevancia social practicamente nula. Por el contrario, el
pago mediante tarjeta, con una arraigada implantacion social, ofrece sencillez y
rapidez, lo que lo ha convertido en el instrumento de pago por excelencia de los
consumidores finales en estas operaciones.

Las posibilidades de fraude que ofrece el dinero electronico anénimo hace que
no podamos afirmar que ha fracasado definitivamente, pero si que estamos con-
vencidos de que en los préoximos afos, pese a que llegase a implantarse el mode-
lo que proponemos, la tarjeta de crédito o débito seguird prevaleciendo de for-
ma incontestable como instrumento de pago en el comercio electronico directo
con consumidores, maxime si a las causas expuestas con anterioridad unimos
la permanencia a nivel comunitario de la actual normativa proteccionista del
titular de la misma, que le posibilita el reintegro de las cantidades adeudadas
alegando actuaciones fraudulentas?!!.

En todo caso, de ser implantado, el modelo expuesto deberia quedar sometido
a revisiones periodicas, teniendo presente como evoluciona el uso relativo de
cada medio de pago en el comercio electronico directo con particulares.

Por otro lado, al convertir a las entidades financieras en obligados tributarios
de las operaciones de comercio electronico, pasarian a ser los recaudadores
mundiales de los impuestos indirectos en la red, adquiriendo un alto grado
de responsabilidad. Pese a que estas companias estan acostumbradas a tratar
con multitud de flujos financieros, no cabe duda que tendrian que reforzar sus
inversiones en nuevas tecnologias, y que se elevarian sensiblemente sus costes
de cumplimiento, por lo que resulta logica su resistencia inicial al modelo que

211 Args. 8 de las Directivas 97/7/CE y 2002/65/CE, transpuestos en el art. 46 LOCM.
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proponemos. Para vencer este rechazo, se podria estudiar otorgarles una com-
pensacion econémica por los costes que la propuesta les acarrearfa.

Con el modelo que defendemos se aseguraria en gran medida la recaudacion
de la imposicion indirecta que gravase las operaciones de comercio electronico,
asunto prioritario para las Administraciones fiscales, siendo vélido tanto para
exaccionar el IVA o el impuesto equivalente en otros Estados, como los derechos
arancelarios en caso que, en un futuro, decidan establecerse para operaciones de
comercio electronico directo.

Ademds, pese a la conveniencia de alcanzar en esta materia soluciones globales
a nivel internacional, podria ser implantado por los Estados de forma unilate-
ral. Una vez comprobado su correcto funcionamiento, incluso podria evaluarse
extender su alcance a otras operaciones de venta realizadas a distancia (por
ejemplo, las ventas por television, por teléfono, por catdlogo).

Nuestra propuesta disefiaria un nuevo escenario juridico plenamente respetuo-
so con los principios internacionales de tributacion del comercio electrénico,
proclamados inicialmente de forma vigorosa por las instituciones comunitarias
y orillados con posterioridad al promulgar las reformas normativas oportunas; y,
conjuntamente, aseguraria a los Estados un porcentaje muy elevado de la cuota
total devengada por estas operaciones.

Por tanto, con el danimo de alentar el debate internacional en esta materia, con-
tribuimos humildemente con esta aportacion. Alejandonos de cualquier atisbo
de exaltacion, somos conscientes que no es la panacea definitiva de la imposi-
cion indirecta del comercio electrénico, pero de igual modo, estamos conven-
cidos que mejora el marco juridico actual, aunando justicia tributaria y prag-
matismo.

6. PROHIBICION DEL DINERO ELECTRONICO ANONIMO

Ya hemos indicado el riesgo que supone disponer de un instrumento de pago
completamente anénimo que circule por la red sin dejar un rastro suficiente
para identificar su origen. Se facilita la ocultacion de rentas y la transferencia
internacional de capitales sin conocimiento de la Administracion.
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De igual modo, también hemos dejado constancia que actualmente el dinero
electrénico, en ninguna de sus variantes, estd teniendo aceptacion como medio
de pago en la red, loable finalidad con la que fue creado.

Por tanto, si su existencia no dinamiza la actividad comercial en Internet vy,
sin embargo, puede ser redescubierto por los defraudadores como destino ideal
para la ocultacion de rentas, revitalizando su uso con fines distintos a los que
inicialmente originaron su creacion, nos parece oportuno plantearse cual es la
funcion que cumple y si realmente compensa que su uso esté permitido. A nues-
tro juicio no, y por ello abogamos por la prohibicion a nivel comunitario del
dinero electrénico andénimo; pero exclusivamente de ésta modalidad y no del
resto de variantes que se puedan disefiar y comercializar.

7. FACTURAS ELECTRONICAS
7.1. Facturas electronicas y facturas en papel

En aras a mejorar la seguridad juridica y a acabar con una normativa que pue-
de dar lugar a que actividades fraudulentas puedan quedar impunes, resulta
recomendable establecer mecanismos capaces de acreditar la autoria de un do-
cumento tan relevante como la factura, sea expedida en papel o en formato
electrénico.

Desde estas lineas, criticamos que la normativa se haya alejado del principio de
neutralidad, pero no porque exija que se garantice la autoria y la integridad del
contenido como requisito de validez de la factura electronica, sino porque se
mantenga el mandato existente en el art. 229 de la Directiva 2006/112/CE que
impide que los Estados miembros puedan requerir el empleo de la firma manus-
crita para que la factura en papel sea aceptada fiscalmente.

La discriminacion ha sido fijada con el objetivo de garantizar la seguridad téc-
nica de la transmision electrénica y, en consecuencia, impedir el anonimato y
el no repudio del emisor, otorgando a la factura electrénica un valor probatorio
reforzado respecto a la factura tradicional. Con ello se reducen supuestos de
fraude basados en la incorporacion de gastos ficticios, respaldados documental-
mente a través de facturas electronicas falsas. Pero este riesgo sigue presentan-
dose con la misma intensidad cuando se utiliza una factura tradicional, donde,
como hemos indicado, la normativa comunitaria compele a los Estados miem-
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bros a que no exijan firma autografa del emisor, bastando simplemente con que
el documento en papel contenga un conjunto de datos, sobre la operacion y las
partes; Informacion que puede ser conocida facilmente por terceras personas, lo
que las hace facilmente falsificables.

Los riesgos juridicos de esta regulacion son evidentes y significativos. En las
operaciones mercantiles en las que las partes se rednen fisicamente y llevan a
cabo la transaccion, la entrega de la factura en mano por el emisor garantiza al
receptor la autenticidad de la misma, pero no le proporciona un medio de prue-
ba fiable en caso de que, posteriormente, el vendedor niegue su autenticidad.

En el caso de documentos disefiados mediante un programa informatico e im-
presos en papel, en los que no se escribe parte alguna a mano, la facilidad con
la que pueden ser falsificables los descalifica como medio de prueba solvente, y
deben ir acompanados de otros indicios que refuercen su valor probatorio. En
efecto, como probar ante la Administracion o ante los tribunales que la factura
acredita realmente una operacion caracterizada por unos elementos subjetivos
(vendedor y adquirente), objetivos (bien o servicio) y temporales (momento de
la transaccion) y, por tanto, poder contabilizar el gasto fiscal correspondiente,
la deduccién en base o, en su caso, la deduccion de la cuota de IVA soportada,
cuando es un documento que cualquiera puede redactar e imprimir.

Recordemos que nuestra Ley General Tributaria sefiala en su art. 105 que, en los
procedimientos de aplicacion de los tributos, la carga de la prueba recaerd sobre
quien haga valer su derecho, por lo que si el empresario o profesional niega ha-
ber expedido la factura, ante la ausencia de un instrumento que garantice con
certeza su autoria, el adquirente deberad acudir a otros indicios para justificar la
veracidad de la operacion declarada. Quizas la existencia de movimientos ban-
carios que evidencien el pago o la intervencion de terceros independientes en el
transporte de las mercancias, puedan ser considerados como indicios de que en-
tre ambos existe una relacion comercial. Pero no siempre éstos estaran presentes
y, en caso de que si lo estuviesen, resultaria extremadamente dificil probar con
exactitud la naturaleza y el valor de las operaciones declaradas, quedando este
hecho en todo caso a la sana critica del juez.

Por tanto, acreditar de forma indudable la autenticidad de las facturas recibidas,
evitaria que pudiesen plantearse situaciones de repudio como la anterior. La
normativa actual deja en una situacion de riesgo a los adquirentes, que deben
confiar en la buena fe de quien expide la factura.
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Para corregir esta situacion, proponemos que se invierta el contenido del
mandato previsto en el art. 229 de la Directiva 2006/112/CE, de manera que
pase a ser obligatorio la existencia de algtn caracter que pueda acreditar la
autoria del emisor cuando la factura se expide en papel.

Notemos que este hecho puede realizarse mediante una firma manuscrita sobre
la factura, pero también partiendo de la emision de una factura electrénica fir-
mada digitalmente que posteriormente expedimos en papel, incorporando una
marca de autenticacion. La tecnologia actual permite autenticar las facturas en
papel en base a su previa firma electronica, y creemos que el coste que supon-
dria para las empresas adaptarse a esta normativa se veria compensado con cre-
ces con el incremento de la seguridad juridica que operaria en el trafico mercan-
til. Ademds, si el proyecto de DNI digital se implementa en los proximos afos,
sera habitual que los equipos informaticos incorporen de forma generalizada un
lector de tarjetas que permita firmar documentos electronicos, lo que supondra
que podran adquirirse a un precio muy asequible, rebajando sensiblemente los
costes de implementacion.

7.2. Riesgos de la facturacion electronica y recomendacion a los 6rganos
de control administrativo

A tenor de lo indicado, actualmente la factura electronica aporta un plus de
seguridad sobre su autenticidad respecto a la factura en papel. Como ya indi-
camos, mientras que la normativa exige que la primera vaya signada mediante
firma electronica reconocida, en la factura en papel, por expreso mandato de la
Directiva 2006/112/CE, los Estados miembros no pueden exigir firma alguna
como requisito de validez. Por tanto, este hecho puede llevar a los 6rganos ad-
ministrativos a presumir la validez de las facturas electrénicas, sin comprobar si
tras la misma subyace una operacion real.

Apuntemos que bajo esta falsa presuncion de veracidad de la factura electro-
nica, puede esconderse un acuerdo ilegitimo de compra venta de factura falsa
entre las partes, por lo que aunque la factura proceda del titular de la firma elec-
tronica reconocida, seria absolutamente ficticia y no daria reflejo de ninguna
operacion real.

Pero ademads, y aqui es donde aparece la novedad, también puede producirse
una suplantacion del sujeto que la expide, a través de la obtencion y utilizacion
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ilegitima de su firma electronica reconocida, ofreciendo ante la Administracion
una apariencia de plena legalidad.

Cuando se trata de facturacion en papel, el organo administrativo competente
sabe que es facilmente falsificable, no existiendo ninguna prueba irrefutable en
la factura en papel que demuestre que procede del emisor formal. Basta tener
un ordenador y los datos fiscales del emisor formal para disenar e imprimir
una factura en papel absolutamente ficticia. Por tanto, existe predisposicion por
parte de los 6rganos administrativos para comprobar la veracidad de las facturas
contabilizadas como gasto, dirigiéndose al emisor para que este las ratifique.

Ahora bien, esta predisposicion puede atenuarse sensiblemente cuando la factu-
ra presentada sea electronica. El que se haya utilizado una firma electronica re-
conocida aceptada por la AEAT hace que previamente, el prestador de servicios
de certificacion haya tenido que acreditar la identidad del solicitante y los datos
que aparecen en el certificado y, ello, sin duda, hara que se le de una especial
credibilidad a la factura electronica presentada como justificante del gasto fren-
te a la factura en papel.

Por eso creemos oportuno indicar a los 6rganos competentes de la Administra-
cion tributaria que deben verificar la factura electronica aportada por el contri-
buyente como justificante de un gasto o de deduccion del IVA soportado, y que
no deben presuponer de forma rotunda que ésta fue expedida por el titular de la
firma electronica reconocida empleada, obviando posibles supuestos de suplan-
tacion. En este sentido seria recomendable que se hiciesen aleatoriamente
requerimientos individualizados a los emisores de facturas electronicas para
que contrastasen su veracidad.

La situacion se torna especialmente compleja para la Administraciéon cuando el
emisor sea una empresa establecida en otro Estado con el que Espana no tiene
suscrito un Tratado que permita el intercambio de informacion entre Adminis-
traciones. El ntimero de servicios que se pueden prestar a través de Internet
es considerable, y esto hace que este tipo de operaciones internacionales este
creciendo. Presentar una factura electronica, con firma electrénica reconocida
aceptada por la AEAT, como prueba de un servicio recibido seria, siguiendo el
principio de equivalencia establecido en la normativa sobre firma electronica,
equivalente a la presentaciéon de una declaracion de voluntad del emisor sobre
su validez y, por tanto, sobre la realidad de la operacion subyacente. Dificilmen-
te podra la Administracion probar la inexistencia de esa operaciéon subyancente,
maxime cuando se trate de servicios en linea (sistema de seguridad en la red,
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actualizacion de la web, mantenimiento de programas, elaboracion parcial o
total de programas, consultoria juridica, econdmica o de otra naturaleza, etc.)
y por tanto, desacreditar la factura como justificante del gasto; y por otro lado,
la verificacion de su validez, remitiéndose al emisor, encontrard severas difi-
cultades. En esta linea, Espana debe seguir su politica de ampliar el ntimero de
Estados con los que tiene firmados acuerdos que posibiliten el intercambio de
informacion entre Administraciones.

8. USO DE TECNICAS BIOMETRICAS PARA MEJORAR LA
SEGURIDAD DEL SISTEMA DE FIRMA Y CERTIFICADO
ELECTRONICO

8.1. Determinar los datos de creacion de firma electronica reconocida en
base a caracteres biométricos del solicitante

La seguridad del sistema de firma electronica de clave publica va directamente
asociada al grado de confidencialidad de la clave privada asignada en exclusiva
a su titular. Para mejorar la seguridad del sistema y evitar que ésta sea vulnerada
durante el tiempo de custodia, hemos propuesto en anteriores trabajos la utili-
zacion de dispositivos y datos de creacion de firma que combinen la criptografia
de clave publica con técnicas biométricas existentes en la actualidad?!?.

La biometria es una tecnologia de seguridad basada en el reconocimiento de una
caracteristica fisica e intransferible de las personas, como por ejemplo la huella
digital, caracteres faciales, oculares (iris y retina) o vocales, entre otros.

Este tipo de técnicas explotan el hecho de que ciertas caracteristicas biologicas
son singulares para cada persona, y resultan inalterables e imposibles de perder,
transferir, olvidar o ser robadas. Asi, los sistemas biométricos incluyen un dis-
positivo de captacion y un software que interpreta una muestra fisica del sujeto
y la transforma en una secuencia numeérica que puede representar la clave pri-
vada del signatario, ofreciendo mayores garantias de seguridad que las actuales
claves privadas?!3.

212 Entre otros, MARTOS, J.J., Imposicion Indirecta del comercio electrénico, Tirant lo Blanch, 2006.

213 1 a5 aplicaciones de la biometria abarcan un gran ntimero de sectores que van desde el acceso se-
guro a PC’s —ya estan disponibles en el mercado a un precio razonable ratones biométricos, que una
vez instalados, solo permiten el acceso al equipo al titular o titulares de la huella introducida— y redes,

231



TRIBUTACION Y DEFRAUDACION FISCAL EN EL COMERCIO ELECTRONICO

Con ello se acercaria la firma electronica a la firma manuscrita, ya que ambas
se conformarian atendiendo a aspectos singulares y exclusivos del titular, redu-
ciéndose el riesgo de usurpacion del estado civil, de falsedad documental y, en
nuestro caso, también de defraudacion fiscal.

Ahora bien, una medida de esta naturaleza tampoco soluciona definitivamente
el riesgo de suplantacion y uso ilegitimo. Solucionaria los problemas de se-
guridad en relacion a la custodia de la clave privada, pero seguiria existiendo
el riesgo de que fuese copiada o utilizada por terceros cuando se produjese la
digitalizacion del rasgo biométrico, del que se extrae la clave privada. En ese
momento, de nuevo se transformaria en caracteres binarios, que perderian en
si mismos la exclusividad original, apareciendo el riesgo de que un tercero los
grabase y los utilizase posteriormente de forma ilegitima; y es que en definitiva,
la digitalizacion es lo que posibilita que los equipos informaticos procesen y
transmitan la informacion, por lo que mientras sea éste el lenguaje en que se
expresen, cualquier modalidad de firma electronica que se empleé tendrda que
tener esta naturaleza y, en consecuencia, resultara escindible.

8.2. Comprobacion de la identidad del solicitante de un certificado
electronico en base a caracteres biométricos

Actualmente los prestadores de servicios de certificacion verifican la identidad
del solicitante mediante un doble cotejo. Por un lado, comprobando que coin-
ciden los rasgos faciales del solicitante con la foto que incorpore el documento
oficial que exhiba —pasaporte o DNI, normalmente—. Por otro, mediante cotejo
caligrafico de la firma del solicitante. Para ello deben exigirle que firme una so-
licitud por escrito que, de igual forma, cotejaran con la que se encuentre en el
documento acreditativo oficial.

Esa solicitud firmada manuscritamente por el solicitante deberan custodiarla ya
que también servirda como medio de prueba del correcto o incorrecto cumpli-

transacciones seguras via Internet, proteccion de ficheros electrénicos, hasta el control horario y control
de acceso fisico a una sala de acceso restringido. Asi, una aplicacion novedosa de estas técnicas la ha
realizdo una cadena de supermercados que permite el pago via huellas digitales. KROGER CO., la cadena
mas grande de supermercados de Estados Unidos, estd ofreciendo a algunos clientes esa oportunidad,
probando la imagen del dedo como un método de pago en algunos de sus almacenes. El proceso previo
consiste en que una maquina escané la huella dactilar del individuo, atribuyéndole una identidad y una
cuenta corriente o tarjeta de crédito o débito asociada y almacenando de forma segura esta informacion.
Posteriormente, con la simple deteccion de la huella y la introduccién de la cuantia a pagar, se realizara
el cargo bancario correspondiente.
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miento de la obligacion legal de identificacion que debe cumplir el prestador de
servicios de certificacion, segun dispone la Ley de Firma Electréonica. En caso de
que se ponga en duda la identidad del solicitante, tanto el supuesto suplantador
como el propio prestador de servicios de certificacion podra solicitar una prue-
ba pericial caligrafica que determine si el solicitante era quien dijo ser u otro.

Sin embargo, creemos que serfa mds oportuno que la identidad del solicitante
se comprobase atendiendo a alguno de sus caracteres biométricos singulares y
especificos. Los prestadores de servicios de certificacion podrian tener un dis-
positivo que captase, por ejemplo, la huella dactilar del solicitante y asociase a
ella su identidad.

Bien es cierto que para que la seguridad fuese ain mayor, seria conveniente que
existiese una base de datos que almacenase huella dactilar e identidad asociada
de cada sujeto y que pudiese ser consultada por el prestador de servicios de cer-
tificacion antes de expedir el certificado electronico. De esta forma, el suplanta-
dor seria detectado antes de que pudiese obtener el certificado electronico.

En un futuro no muy lejano, esta base de datos existira. En efecto, con el de-
sarrollo del DNI electrénico, que ya se encuentra en marcha, cada ciudadano
tendrd una firma electronica reconocida y un dispositivo de acceso a la misma
basado en su huella dactilar. Teniendo en cuenta el ritmo de renovaciones exis-
tente, el Ministerio de Interior prevé que para los afios 2015 o 2016 todos los
ciudadanos dispondran de un DNI electrénico. Por tanto, la Administracion
tendra digitalizada las huellas dactilares de todos los ciudadanos y a efectos
exclusivos de identificacion y de evitar suplantaciones, podria llegar a acuerdos
con prestadores de servicios de certificacion para que estos pudiesen verificar si
la huella y la identidad facilitada por el solicitante son correctas.

En este sentido, creemos que medida podria disefiarse de forma plenamente
respetuosa con la normativa en materia de proteccion de datos personales, en
la medida en que la consulta a la base de datos indicada solo deberia permitir al
prestador conocer si esa asociacion huella-identidad es correcta o no, sin ofrecer
ningun otro dato.

Ahora bien, hasta entonces, serfa conveniente que los propios prestadores de
servicios de certificacion implementaran sus propias bases de datos o, inclu-
so, que promoviesen una base de datos tnica para todos ellos que unificase
esta informacion. De esta forma se evitaria que un suplantador pudiese solici-
tar multiples certificados electronicos bajos identidades distintas. En efecto, un
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suplantador podria identificarse como otra persona y asociar su huella dactilar
a esa identidad frente al prestador del servicio de certificacion. Sin embargo, al
quedar almacenada esa asociacion es su base de datos, no podria solicitar otro
certificado electronico con otra identidad.

En aquellos casos en los que el sujeto suplantado ya dispusiese de un certifica-
do electronico de forma previa a la solicitud del suplantador, la base de datos
reflejaria el error y se detectaria el intento de suplantacion antes de que se con-
sumase.

Incluso en aquellos casos en los que la suplantacion se hubiese consumado por
este motivo, ésta se podria detectar con posterioridad si el sujeto suplantado so-
licitase un certificado electronico. Se encontraria con que en la base de datos del
prestador de servicios de certificacion su identidad estd asociada a otra huella y,
por tanto, que alguien ha solicitado y dispone ilegitimamente de un certificado
electronico del que es titular. En estos casos, el prestador deberia revocar la va-
lidez del certificado electronico de inmediato, hasta aclarar esta situacion.
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