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Resum

Les qgliestions tributaries més importants relatives al comerg electronic tenen a veure amb la fiscalitat
internacional. Els temes principals que se susciten en relacié amb la imposicié directa sobre el comerg
electronic soén els seglients: en primer lloc, la qualificacié de les rendes obtingudes; en segon lloc, la
determinacié de la residencia dels subjectes intervinents, i, en tercer lloc, I'aplicacié controvertida del
concepte d'establiment permanent en les operacions comercials electronigues.
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The major tax questions related to electronic commerce have to do with international taxation. The main
topics which arise in relation to direct taxation of electronic commerce are, firstly, the nature of the income
obtained, secondly, determining the place of residence of the subjects involved, and thirdly, the controversial
application of the concept of a permanent establishment for electronic commerce operations.
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1. Introduccié

El comerc electronic facilita la realitzacié de transacci-
ons entre informes que es troben distants, sovint situ-
ats en diversos paisos, cosa que provoca que aguestes
operacions comercials electroniques tinguin un carac-
ter marcat internacional. Des d'un punt de vista tribu-
tari, per tant, els aspectes més remarcables del comerg
electronic tenen a veure amb qglestions de fiscalitat
internacional.

Com tindrem ocasié de comprovar, les fonts normatives
en aquesta materia es troben en unes normes tributaries
que, en alguns casos, no eren pensades per a preveure la
realitat nova del comerg electronic, la qual cosa requereix
una tasca important d'interpretacié, mentre que, en
altres casos, les normes especifiques que es comencen a
dictar sobre aquesta questié encara han de demostrar
I'eficacia a la practica.

Les gliestions principals que se susciten en relacié amb la
imposicié directa sobre el comerg electronic sén les
seglents: en primer lloc, la qualificacié de les rendes
obtingudes; en segon lloc, la determinacio de la residéncia
dels subjectes intervinents, i, en tercer lloc, I'aplicacié
controvertida del concepte d'establiment permanent en
les operacions comercials electroniques.!

2.La qualificacio de les rendes
obtingudes

S'han de diferenciar els problemes tributaris que es
poden donar quan I'objecte de la contractacié per via
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telematica sén béns o serveis que no s'adquireixen o es
presten a través de la Xarxa (subministraments fora de
linia) dels que es poden donar quan sén béns o serveis
gue circulen per la Xarxa i s'adquireixen a través de la
Xarxa (subministraments en linia).

La rad d'aquesta diferenciacié és que en el primer cas
ens trobem, la majoria de vegades, davant de béns o
serveis que no es deriven de la propietat intel-lectual.
Es tracta, fonamentalment, de la contractacié de béns
materials, que es transporten pels mitjans convencio-
nals des del lloc en queé és troba el proveidor fins al de
I'adquiridor. O bé es tracta de la prestacié d'algun ser-
vei professional, en sentit estricte, i contractat a través
de la Xarxa. Mentre que en el segon cas esmentat (béns
0 serveis que circulen per la Xarxa i s'adquireixen a tra-
vés de la Xarxa), som sempre en preséncia de béns o
drets derivats de la propietat intel-lectual.

Els problemes de més entitat, que obliguen a efectuar
una tasca interpretativa i de qualificacié considerables,
es produeixen en els subministraments en Iinia. Aixo és
aixi perque és en aquest terreny en que les tecnologies
de la informacié han originat les novetats més relle-
vants: la utilitzacio de la via telematica per a «trans-
portar» les mercaderies, és a dir, per a transmetre els
béns o serveis directament des del proveidor fins a
I'adquiridor, gracies a la possibilitat de digitalitzar
determinats productes o serveis. En canvi, en la con-
tractacié electronica en qué no es déna aquesta cir-
cumstancia (subministraments fora de linia), les
solucions tributaries sén menys complicades d'aplicar,
sense necessitat d'efectuar operacions de qualificacid
complexes. Encara que no és per aix0 que deixa de ser
interessant analitzar la fiscalitat dels contractes elec-
tronics esmentats.?

1. Enrelacié amb la fiscalitat directa del comerg electronic, es pot consultar CALVO VERGEZ, Juan (2009), «Una aproximacién a las
principales cuestiones derivadas de la fiscalidad del comercio electrénico», Documentos del Instituto de Estudios Fiscales, nim. 3;
CAZORLA PRIETO, Luis M.; CHICO DE LA CAMARA, Pablo (2001), Los impuestos en el comercio electrénico, Pamplona: Aranzadi;
DELGADO GARCIA, Ana Ma.; OLIVER CUELLO, Rafael (2002), «La fiscalidad en el comercio electrénico», Revista de Informacién
Fiscal, nim. 49; OLIVER CUELLO, Rafael 1999), Tributacién del comercio electrénico, Valéncia: Tirant lo Blanch; i DIVERSOS AU-
TORS (2001), Fiscalidad del comercio electrénico, Madrid: Francis Lefebvre.

2. No obstant aixo, s'ha d'advertir que també I'objecte de la contractacié de subministraments fora de linia pot consistir en béns o
drets derivats de la propietat intel-lectual. Per exemple, I'adquisicié en un lloc web d'un programa d'ordinador contingut en un CD-
ROM i no mitjangant baixada de la informacié a I'ordinador de I'adquiridor. Ara bé, I'habitual en I'ambit del comerg electronic és
que, guan som en preséncia de béns o drets derivats de la propietat intel-lectual (programes d'ordinador, obres literaries, musicals,
etc.), la transmissié d'aquests béns o drets es realitzi de manera telematica entre els ordinadors del proveidor i de 'adquiridor.
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La venda de béns materials a través d'Internet no plan-
teja problemes greus des del punt de vista de 'ambit
objectiu de la contractacié electronica, pel que fa a la
imposicié directa. Es tracta, en definitiva, d'aplicar a les
rendes obtingudes la normativa general de I'impost sobre
societats (IS), de I'impost sobre la renda de les persones
fisiqgues (IRPF) o de I'impost sobre la renda de no resi-
dents (IRNR), que grava els beneficis de les vendes realit-
zades o els serveis prestats.

Es a dir, en aquest cas no es plantegen problemes de
qualificacié de les rendes obtingudes: és clar que no ens
trobem davant de béns o drets derivats de la propietat
intel-lectual i, per tant, no hi ha cap rad per a glestionar
si ens trobem davant de cessions d'Us o no, que donen
lloc a canons. Llevat que I'objecte de la contractaci
electronica estigui constituit per béns o drets derivats
de la propietat intel-lectual que no es transmetin a tra-
vés de la Xarxa. En aquest cas, cal tenir en compte el
régim aplicable a la contractacié electronica de béns i
serveis que circulen per la Xarxa.

Es pot concloure que, en aquest tipus de contractes de
subministraments fora de linia, és nulla la incidencia de la
utilitzacié de la via telematica, des del punt de vista de
['ambit objectiu de la contractacié electronica. Es a dir,
pel que fa a aquest aspecte objectiu, és indiferent la utilit-
zacié del suport tradicional de paper o bé la via telemati-
ca per a concloure aquests contractes.?

No succeeix el mateix amb els subministraments en
Iinia. Un dels problemes tributaris més importants en
relaciéo amb el comerg electronic té a veure amb la qua-
lificacié de les rendes obtingudes quan es produeix la
transmissio del bé o servei a través de la Xarxa, és a
dir, quan circulen per la Xarxa. En aquest cas, les condi-
cions d'adquisicié del producte digitalitzat poden con-
sistir en I'adquisicié d'un dret d'explotacié de la
propietat intel-lectual del producte (que, a efectes fis-
cals, s'anomena cessié d'ds) o bé en ['adquisicié d'un
simple dret d'ds (que suposa una compravenda de pro-
ductes en suport electronic).
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Les conseqliencies tributaries de la qualificacié dife-
rent d'aguestes rendes son molt rellevants quan el
comerg electronic es realitza entre subjectes residents
en diferents estats sense mediacié d'establiment per-
manent.

Si s'entén que es tracta d'una cessié d'Us, genera un
canon que, segons l'article 13.1.f.3r. del Reial decret
legislatiu 5/2004, de 5 de marg, pel qual s'aprova el
Text refds de la llei de I'impost sobre la renda de no
residentes (TRLIRNR), es considera renda obtinguda a
Espanya i, per tant, subjecta tributacié al nostre terri-
tori. Com veurem més endavant, si hi ha un conveni per
a evitar la doble imposicié (CDI) aplicable, el métode
que cal sequir és el de tributacié compartida entre
I'estat de residencia i el de la font.

Si, al contrari, s'entén gue les rendes gue s'abonen als no
residents deriven de la realitzacié de compravendes mer-
cantils internacionals, aquestes es consideren rendes no
obtingudes en territori espanyol, en virtut de ['article
13.2.a del TRLIRNR, i, en conseqliencia, no subjectes a tri-
butacié a Espanya. Igualment, els CDI estableixen la tribu-
tacié al pais de residéncia del venedor.

Per tant, la qualificacié tributaria de les rendes proce-
dents de la transmissié de la propietat de programes
d'ordinador requereix la revisié de cada contracte per
a distingir la «cessié del mer Usy» del programa dels
caos en que es transmeten els drets de la propietat
intel-lectual sobre aquest programa. En el primer cas,
amb la cessié del mer Us té lloc una compravenda
['objecte de la qual és adquirir un producte constituit
pel suport i el dret a I'ls amb les soles limitacions
imposades per la llei. | només en el segon cas es produ-
eix la transmissié de la propietat dels drets de I'explo-
tacié, dels drets de la propietat intel-lectual, que
genera un canon.

La transaccié que genera canons ha de consistir en la ces-
sié de I'Gs d'un bé o un dret (no immobiliari). Davant de la
falta d'una definicié del canon en la normativa interna, cal

3. Per exemple, una empresa espanyola adquireix, a través del web d'una empresa alemanya, material informatic (pantalles, impres-
sores, etc.), que es transporta pels metodes convencionals. No es tracta de rendes obtingudes a Espanya. Com que som davant
d'una compravenda internacional, s'hi aplica I'article 7 del Conveni per a evitar la doble imposicié (CDI) hispanoalemany, que sot-
met els beneficis empresarials a tributacié en I'estat de residéncia del contribuent, tret que hi hagi establiment permanent al pais

de la font, cosa que no ocorre en aquest cas.
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recérrer als convenis de doble imposicié per a extreure
aquesta definicid: és a dir, els rendiments derivats de la
cessié o I'arrendament de béns mobles (en especial, béns
d'equip empresarial), drets de propietat intel-lectual o
industrial, intangibles similars no protegits registralment
(les tecniques operatives o know how), aixi com altres
béns o drets, negocis, mines i fins i tot 'anomenada assis-
téncia técnica.

El concepte de canon sempre es refereix a la transmis-
sié parcial de drets d'autor (I'autor conserva la propie-
tat del dret i en cedeix una part), ja que la transmissié
plena d'aquests drets es qualifica de benefici empresa-
rial. EI tractament tributari dels canons és senzill: si
Espanya no té firmat un CDI amb el pais del no resi-
dent, tributen a Espanya al tipus general previst del
24% (article 25.1.a del TRLIRNR). En cas que el contri-
buent sigui resident en un pais amb qué Espanya té
subscrit un conveni per a evitar la doble imposicid, s'ha
d'estar amb el que s'hi disposa, ja que la tributacio és
sempre inferior a I'esmentada anteriorment.*

L'article 12.1 del Model de conveni per a evitar la doble
imposicié (MCDI) de I'OCDE estableix el criteri general
d'exempcié en l'estat de la font de pagament dels
canons. Es a dir, estableix com a norma general la tri-
butacié en I'estat de residencia del venedor, encara
que permet, excepcionalment, que els estats signants
gravin parcialment els canons en I'estat de la font. Hi
ha molts CDI que, desmarcant-se del principi general
esmentat, estableixen el régim de tributacié compar-
tida, amb reconeixement d'un dret de gravamen limitat
a I'estat de la font. Aixi ho ha fet Espanya en la negoci-
acioé dels seus tractats, mogut per la necessitat de sal-
vaguardar els seus interessos ja que és un pais
importador net de tecnologia.

Cap dels convenis per a evitar la doble imposicié en
matéria de renda i patrimoni que ha subscrit Espanya,
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ni dels acords internacionals no especificament fiscals,
no inclouen disposicions especifiques sobre comerg
electronic. Llevat dels tractats amb Bulgaria i Hongria,
tots els CDI que ha subscrit Espanya reconeixen el dret
de gravamen a l'estat de la font. Igual que en el cas de
dividends i interessos, tractant-se de canons, I'aplica-
cié del régim de tributacié compartida implica que la
imposicié en la font s'arbitra com un maxim d'imposicié
i no com un tipus de gravamen en si mateix. El limit
d'imposicié esmentat no pot ser superat, encara que es
pot aplicar un tipus inferior. Els tipus aplicables als
convenis vigents que ha subscrit Espanya van des del
5% fins al 20%, encara que la mitjana gira al voltant
del10%.5

Davant de la falta de normes especifiques sobre
comerg electronic en els CDI que ha firmat Espanya, és
interessant saber la interpretacié de I'OCDE en els
comentaris al Model de conveni, sense oblidar que no
som davant d'una norma directament aplicable, sin6
davant d'una opinié rellevant que pot tenir en compte
I'interpret. En la Conferéncia Ministerial de I'OCDE
celebrada a Ottawa el 1998 es va donar una redaccié
nova als comentaris que van del nimero 12 al 17 de
['article 12 de I'MCDI. La redaccié nova omet les refe-
réncies polemigues a I'«ls personal o comercial» i pre-
tén aclarir la linia divisoria entre I'«kadquisicidé parcial
de drets» de propietat intel-lectual (canons) i I'adquisi-
ci6 d'una copia del programa d'ordinador (benefici
empresarial per compravenda internacional).

Segons aquests comentaris, ens trobem davant de
canons quan l'adquisicié del programa suposa obtenir
el dret d'«usary» els drets de propietat intel-lectual de
caracter economic, i el cedent manté la seva propietat.
Per tant, quan s'adquireix el dret o la llicencia per a
reproduir i distribuir programari o bé per a modificar-lo
i exhibir-lo publicament, es paga per a «usar» drets de
propietat intel-lectual, i, en conseqgiiéncia, som davant

4. Els problemes de qualificacié tributaria de les rendes obtingudes per la comercialitzacié dels béns derivats de la propietat intel--
lectual, fonamentalment els programes d'ordinador, es donen en I'ambit del comer¢ internacional. La tendencia comparada és
I'eliminacio de la tributacié dels canons en origen, aixo és, en I'estat de la font o de la seva generacié. La posicié dominant entre
els estats membres de I'Organitzacié per a la Cooperacié i el Desenvolupament Econdmic (OCDE) consisteix a excloure de I'area
dels canons les rendes derivades de la transmissié no solament plena (cosa que és evident) siné també parcial dels drets.

5. Espanya, com altres paisos deficitaris en tecnologia, manté reserves expresses al Model de conveni de I'OCDE de doble imposicié
pel que fa a preservar la seva sobirania fiscal parcial sobre aquestes rendes obtingudes per no residents. Es a dir, en el moment
de firmar un CDI amb un altre estat, Espanya es reserva el dret de gravar els canons en la font.
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de canons. Som també davant de canons quan el que es
transmet al comprador és informacié sobre llenguatges
de programacié que pugui equiparar-se al saber fer. En
aquests casos, el que es retribueix realment és el dret
d'utilitzar informacid relativa a experiéncia de caracter
industrial comercial o cientific, que té un tractament
similar a les transferéncies de tecnologia.

En canvi, quan 'objecte de la cessié és I'Us d'un programa
d'ordinador sense cap intencié de comercialitzacié del
programa, situacié bastant freqient que es produeix a
través de la mera adquisicié d'una copia del programa, sia
en format fisic o mitjancant baixada en linia del producte,
ens trobem davant d'una compravenda, que per al vene-
dor genera beneficis empresarials.®

Finalment, també es pot utilitzar el document de
I'OCDE «Caracteritzacié de les transaccions en el
comerc¢ electronicy, d'1 de febrer de 2001, en que es fa
una analisi de diverses categories (en total 28 catego-
ries) referides a transaccions tipiques de comercg elec-
tronic. La immensa majoria de les transaccions
esmentades es qualifiquen de beneficis empresarials i
sén, per tant, en I'0rbita de ['article 7 de I'MCDI, que
implica la tributacié en I'estat de residéncia del presta-
dor de serveis o venedor, llevat que disposi d'un esta-
bliment permanent en I'estat de la font.

Les categories de transaccions electroniques que es quali-
fiquen de beneficis empresarials (article 7 de I'MCDI) sén
les seglients: adquisicié electronica de productes tangibles
(és a dir, béns que no circulen per la Xarxa o subministra-
ments fora de linia); adquisicié electronica de productes
digitals (és a dir, béns que circulen per la Xarxa o subminis-
traments en linia); actualitzacions i millores (updates and
addons) de productes digitals; llicencies temporals de pro-
gramari; programari d'un sol Us; hostatge (application hos-
ting) en llicencia separada o en un contracte conjunt (en
aquest tipus de contractes el client adquireix el dret d'acce-
dir a un programa de software house o a més d'un).
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També es qualifiquen de beneficis empresarials els ser-
veis ASP (application service provider) o pagaments de
[licencia ASP. S'hi posa a disposicié del client 'accés a
un programari memoritzat, que no pot copiar ni usar
per a finalitats diferents de les estipulades en el con-
tracte. Igualment, és qualificat de benefici empresarial
['hostatge d'un Iloc web (hosting), que consisteix en el
fet que el proveidor ofereix espai en el seu ordinador
perqué el client fixi el seu web. També es qualifiquen de
benefici empresarial el manteniment de programari;
I'emmagatzemament d'informacié (data warehousing),
en que el proveidor facilita al client espai en un servi-
dor per a memoritzar informacid; el suport técnic en
linia; I'accés a informacié en base de dades (data retri-
eval); la tramesa d'informacié exclusiva; la publicitat;
['accés electronic a assessoria professional; la tramesa
periodica d'informacio; els portals de centre comercial
virtual (on line shopping portals); les subhastes a la
Xarxa (on line auctions); les comissions per transit
comercial inferit; la difusié en webs de contingut audio-
visual; les tarifes per a exhibir continguts (carriage
fees), i la subscripcidé a un web per a baixada en Xarxa.

Unicament es qualifiquen de canons i, per tant, s'hi aplica
I'article 12 de I'MCDI, els casos d'adquisicid electronica de
I'explotacié economica dels drets d'autor, en la qual el client
baixa directament el producte. També la informacié técnica.
En aquests casos, el client adquireix informacié técnica no
divulgada sobre un producte o un procés de fabricacié. En
realitat, es tracta del pagament d'un saber fer.

Aixi mateix, es qualifica de canon la subscripcié a webs
interactius. Aqui convé distingir dos tipus de transacci-
ons: la quota de subscripcié constitueix el pagament
d'un servei (article 7 de I'MCDI), per0 el pagament del
proveidor al propietari dels drets d'autor dels contin-
guts oferts constitueix evidentment un canon (article
12 de I'MCDI). Finalment, també és qualificada de canon
I'adquisicié de continguts. Constitueix el pagament de
drets parcials de propietat intel-lectual (article 12 de

6. Es el cas, per exemple, d'una empresa espanyola que adquireix, a través de la web d'una empresa nord-americana, un programa
d'ordinador per a gestionar el magatzem, en format digitalitzat, que es baixa a través d'Internet. No es tracta de rendes obtingudes
a Espanya. No hi té incidéncia la digitalitzacié del producte: no som davant d'una transmissié d'un dret d'explotacié de la propietat
intel-lectual (canon), siné davant d'una compravenda internacional (benefici empresarial). Per aix0 s'aplica I'article 7 del CDI his-
panonord-america, que sotmet els beneficis empresarials a tributacié en I'estat de residencia del contribuent, tret que hi hagi es-
tabliment permanent al pais de la font, circumstancia que no es déna en aquest cas.
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I'MCDI). No obstant aix0, si I'adquisicié dels drets
d'autor és plena, es qualifica de benefici empresarial
(article 7 de I'MCDI).]

3.La determinacio de la residencia
dels subjectes que intervenen

Les ordenacions positives solen reconéixer dues moda-
litats possibles de vinculacié de la riquesa al poder tri-
butari dels estats: d'una banda, la subjeccié personal
(territori de residéncia efectiva), basada en circums-
tancies que relacionen el titular de la riguesa amb
I'estat; de I'altra, la subjeccié territorial (territori de la
font de la renda), basant-se en la connexié d'aquesta
riguesa amb el territori de I'estat.

En realitat, els principis de residencia efectiva i territo-
rialitat no sén conceptes contraposats, ja que el criteri
de residencia, lluny de ser diferent del de territorialitat,
és una manifestacié d'aquest Gltim. Els criteris de sub-
jeccié personal, en sentit estricte, sén els que es vincu-
len amb alguna circumstancia de la persona, com per
exemple la nacionalitat. Tanmateix, aquest criteri de
nacionalitat és reservat en el dret modern a les normes
referents a la condicié de les persones, i és estrany a
les exigéncies del dret tributari, segons les quals el
repartiment de les carregues derivades de les despeses
publigues s'ha d'establir en funcié del gaudi presumible
d'aguestes despeses, sense accepcié de persones.

Per aguesta rad, segons el principi de generalitat que
estableix I'article 31 de la Constitucié espanyola, «tot-
homy» ha de contribuir a sostenir les carregues publi-
ques. Per tant, el deure de contribuir afecta no només
els nacionals, siné també els no nacionals. De manera
que és el criteri de territorialitat (en sentit ampli) el
gue decideix la llei aplicable. Aquest criteri preval en el
cas de les lleis penals, les de policia i les de seguretat
publica, aixi com en el cas de les lleis tributaries. Mal-
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grat gue alguns pocs paisos (com, per exemple, els
Estats Units) sequeixen utilitzant el criteri de nacionali-
tat a I'hora de determinar I'ambit espacial d'aplicacié
de les normes tributaries.

El conflicte més important i freqlient de doble imposicié
internacional és el que provoca la concurrencia del criteri
de subjeccié personal (territori de residencia efectiva) i
territorial (territori de la font de la renda). La utilitzacié
combinada dels dos criteris pot produir la subjeccié d'un
mateix contribuent, per una mateixa renda al poder tribu-
tari de dos estats o, eventualment, de més.

Sens dubte, I'element de vinculacié entre I'estat i el
contribuent que utilitzen més comunament els ordena-
ments tributaris és la residéncia. La vinculacié com a
resident al poder tributari de I'estat es refereix, en el
cas de les persones fisiques, a la permanéncia temporal
al seu territori, al centre d'interessos economics o a la
llar familiar. | en el cas de les persones juridigues, al
domicili social o a la seu de direccié efectiva, entre
altres circumstancies.

El consens assolit majoritariament al seu dia en el si de
les organitzacions internacionals, especialment en
I'OCDE, estableix com a principi general la primacia del
criteri personal de subjeccid i, en conseqiiéncia, la prefe-
rencia de I'estat de residéncia sobre I'estat de la font. Des
d'aquesta perspectiva, la técnica juridica dels convenis de
doble imposicié consisteix, essencialment, en el fet que
basant-se en la primacia de I'estat de residencia el con-
veni estableix en quins casos 'estat de la font pot sotme-
tre a gravamen les rendes que han obtingut al seu
territori residents d'aquell estat.

No obstant aixd, com posa de manifest certa doctrina,
s'ha iniciat en els nostres dies un procés de crisi o revi-
sid de la configuracio actual dels criteris de subjeccié al
poder tributari estatal. La deslocalitzacié fisica de les
transaccions que provoca el comerg electronic plan-
teja, segons aquesta opinid, I'exigéncia que revisi els

7. Per exemple, una empresa espanyola adquireix, a través del web d'una empresa francesa, I'Gltima versié d'una base de dades, per
comercialitzar-la a Espanya. Igualment, la baixa a través d'Internet. Es tracta de rendiments sotmesos a I'lRNR, en concepte de
rendes obtingudes per un no resident sense mediacié d'establiment permanent. Com que som davant d'una transmissié de drets
de propietat intel-lectual per a explotar-los comercialment, s'hi aplica I'article 12 del CDI hispanofranceés (canons), que sotmet
aquest tipus de rendes a tributacié compartida: es graven en ['estat de residencia (Francga), perd també parcialment en ['estat de
la font (Espanya). Segons el CDI hispanofrances, el tipus impositiu és del 5%.
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postulats tradicionals de la tributacié internacional i,
en alguns casos, obertament la implantacié d'un sis-
tema basat en el principi de territorialitat (en sentit
estricte). De manera que es postula que I'Unica via pos-
sible per a continuar gravant la renda empresarial cor-
responent és acudir a criteris de territorialitat, com la
residencia del pagador. Fins i tot certs autors pronosti-
guen la substitucidé del principi de residencia pel sis-
tema de font territorial en el futur dels sistemes
fiscals.

En la contractacio electronica, els conflictes rellevants
sorgeixen quan les residencies fiscals dels subjectes
intervinents corresponen a estats diferents. Especial-
ment, quan les persones juridiques sén considerades
per la normativa interna de cada estat residents de
tots dos estats. En aquests casos, sorgeixen problemes
de localitzacié dels subjectes intervinents en el comerg
electronic i es creen dubtes, sobretot sobre I'element
qgue permeti determinar la residéncia del proveidor o
subministrador.

Els CDI que ha firmat Espanya empren preferentment
el criteri de seu de direccié efectiva en els casos en que
la normativa interna dels dos estats considera resi-
dents en tots dos estats les persones juridigues. No
obstant aix0, amb les tecnologies telematiques és possi-
ble gque una seu de direccid efectiva se situi simultania-
ment en diferents llocs del planeta, si a I'efecte d'aquesta
seu es té en compte el lloc de reunié del consell d'admi-
nistracio i aguesta reunié té lloc per mitja d'una video-
conferencia. Ara bé, s'hi pot argumentar en contra que
potser la «revolucié» no sigui tanta i que el que se solu-
ciona avui en I'ambit del comerg electronic mitjangant
una videoconferencia es resolia anteriorment mitjan-
cant una trucada de teléfon.

D'altra banda, tampoc no és fiable guiar-se a I'hora de
localitzar els subjectes intervinents en una contractacié
electronica pel criteri del lloc indicat en el web com a resi-
dencia de I'entitat proveidora, ja que aquesta residéncia
la poden manipular facilment les entitats que situen el lloc
al pais en qué el CDI que sigui aplicable limita més la
potestat tributaria de I'estat de la font.

Aixi mateix, cal esmentar les complicacions per a saber
qui hi ha darrere d'un lloc web i on es troba localitzat fisi-
cament, perqué els noms de domini gue posseeixen els
proveidors a Internet no es corresponen necessariament
amb un lloc fisic conequt.
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A més, no només hi ha problemes per a localitzar la resi-
dencia del venedor o proveidor que utilitza la Xarxa per a
transmetre béns o serveis, sind que també sén destacables
els que es produeixen per a localitzar I'adquiridor d'aguests
béns o serveis, tenint en compte les possibilitats d'anoni-
mat dels usuaris d'Internet, que faciliten que la Xarxa es
faci servir de mitja per a desenvolupar activitats extraterri-
torials que generin rendes dificilment imposables per la
dificultat d'imputar-les als subjectes tributaris d'aquestes.

4. L'aplicacio del concepte
d'establiment permanent

L'establiment permanent (EP) és I'explotacié econdmica
vinculada al territori d'un estat (estat de la font), pero
juridicament no autdonoma i dependent d'una persona o
entitat resident en un altre estat (estat de residencia).

L'establiment permanent constitueix un ens autonom a
I'efecte d'imposicid en I'estat de la font (principi de tribu-
tacié separada) i aquesta condicié de centre independent
d'imputacié de rendes fa que aquest estat globalitzi a
I'establiment les rendes que ha obtingut al seu territori i,
d'aquesta manera, configura una modalitat de subjeccié
especifica, més semblant, en I'abast que té, a 'obligacié
personal. Aquest és el fenomen conequt com a personalit-
zacié de I'establiment permanent.

La tributacio dels no residents a Espanya varia notable-
ment en funcié de I'existéncia d'un EP o no en territori
espanyol, per la qual cosa el seu concepte té una trans-
cendeéncia especial. Es considera que el no resident
actua a Espanya a través d'establiment permanent
guan el no resident disposa a Espanya, per qualsevol
titol, de manera continuada o habitual d'instal-lacions o
llocs de treball de qualsevol indole en queé realitza tota
I'activitat o una part d'aquesta activitat. O bé quan
actua a Espanya per mitja d'un agent autoritzat per
contractar en nom i per compte de la persona o entitat
no resident, sempre que exerceixi amb habitualitat els
poders esmentats.

Les rendes obtingudes mitjancant EP a Espanya tribu-
ten per la totalitat de la renda imputable a I'establi-
ment esmentat, amb independéncia del lloc en qué es
van obtenir. La base imposable de I'EP es determina
d'acord amb les disposicions del régim general de la
Llei de l'impost sobre societats, i hi és aplicable el
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régim de compensacié de bases imposables negatives,
amb algunes especialitats.

En canvi, les rendes obtingudes sense mediacié d'EP han
de tributar de manera separada per cada meritacio total o
parcial de la renda sotmesa a gravamen. La tributacié ha
de ser operacié per operacid, per la qual cosa no és possi-
ble la compensacié entre guanys i perdues patrimonials.
Amb caracter general, la base imposable ha d'estar cons-
tituida per la quantia integra meritada, és a dir, sense
deduccié de cap despesa.

La determinacié de I'existéncia o no d'un establiment per-
manent té una transcendéncia especial en les operacions
de comerg electronic, ja que els CDI que ha firmat Espa-
nya (d'acord amb el Model de conveni per a evitar la doble
imposicié de I'OCDE), en l'article 7, estableixen que els
beneficis empresarials només poden ser sotmesos a
imposicié al pais de residencia del contribuent, llevat que
siguin obtinguts a través d'un establiment permanent, cas
en qué es graven al pais de la font de la renda.

El concepte d'establiment permanent requereix nor-
malment gue hi hagi un lloc fix de negocis, segons dis-
posa l'article 13.1.a del TRLIRNR, i la finalitat que té és
permetre a I'estat de la font sotmetre a imposicio les
rendes que ha generat aquest lloc fix de treball. Aquest
concepte, que descansa en la presencia fisica al pais en
qgue s'exerceix I'activitat econdmica, esta en escac per
les possibilitats d'operar en un altre pais que ofereixen
les noves tecnologies.

L'article 5 de I'MCDI disposa, en I'apartat primer, que «a
I'efecte d'aguest conveni, I'expressié establiment perma-
nent significa un lloc fix de negocis, mitjangant el qual una
empresa realitza tota I'activitat o una part d'aquesta acti-
vitat». Una lectura detinguda d'aquest article, en vista
dels comentaris que s'hi han fet, tendeix a excloure de
I'ambit que té la mera installacié d'aparells electronics,
sense una presencia fisica que representi, per si mateixa,
un element constitutiu d'establiment permanent.

En aquest sentit, és particularment interessant analit-
zar si el lloc web instal-lat en un servidor situat al pais
del client és constitutiu o no d'establiment permanent.
L'estat de la font podria tractar de sotmetre a imposi-
cié la renda obtinguda partint de la base que el lloc web
constitueix «un lloc fix de negocis» o bé que aquest
web que accepta encarrecs de clients equival a un
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agent de caracter dependent, I'activitat habitual del
gual consisteix a tancar contractes per compte del seu
comitent.

Tanmateix, és dificil, segons el nostre parer, considerar
un servidor o el lloc web d'un venedor incorporat en un
servidor localitzat al pais del comprador un establi-
ment permanent, ja que es configura com «un lloc fix
de negocis». El servidor Gnicament possibilita que
I'empresa estableixi una connexié a Internet, i realitza
aquest servei per a I'empresa del venedor (a més de
facilitar les activitats comercials d'altres clients i no
només de I'empresa esmentada) sense tenir cap con-
trol sobre les transaccions que aguesta empresa rea-
litza a través del servidor.

Una altra gliestié debatuda és si es considera que el
mateix proveidor de serveis d'Internet té un establi-
ment permanent en un altre pais, a causa de l'accés a
la Xarxa que té en aquell pais. Sembla dificil, igualment
per les mateixes raons, sostenir I'existéncia d'un esta-
bliment permanent en aquest cas. Ara bé, si hi ha per-
sonal a l'altre pais, la finalitat del qual sigui atreure
clients que es connectin a través d'aquest accés, podria
ser més facil qualificar-lo d'establiment permanent.

| pel que fa si es pot considerar un servidor o el lloc
web d'un venedor incorporat en un servidor localitzat
al pafs del comprador un establiment permanent per a
configurar-se com un agent que actui per compte d'una
empresa i ostenti i exerceixi habitualment en un altre
estat poders que el faculten per a concloure contractes
en nom de I'empresa esmentada, cal assenyalar que a
Internet, aparentment, no hi ha agents, ja que els con-
tractes es tanquen entre I'empresa i el client per via
telematica. D'altra banda, convé subratllar que el
Model de conveni de doble imposicié de I'OCDE parla de
«persona» a I'hora de definir I'agent, de manera que,
en principi, i d'acord amb una interpretacié estricta, no
és possible que un equip informatic per se constitueixi
un establiment permanent.

En linforme de I'OCDE «Clarificacié en I'aplicacié de la defi-
nicié d'establiment permanent en el comerg electronic: can-
vis en els comentaris a I'article 5 del Model de conveni per a
evitar la doble imposicié» (22 de desembre de 2000), s'hi
afegeixen els paragrafs que van del 42.1 al 42.10, immediata-
ment després del paragraf 42 dels comentaris a I'article 5 de
I'MCDI, amb la rdbrica «Comerg electronic».
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Segons aquests comentaris nous, «s'ha de distingir entre un
equip informatic, que pot constituir-se en un lloc determinat
com un establiment permanent amb certes circumstancies, i
les dades i programari utilitzats o emmagatzemats en
aquest equip».

D'acord amb aquesta interpretacid, el lloc web allotjat
en un servidor, en si mateix, no constitueix un establi-
ment permanent, ja que s'enquadra en el segon cas.
Mentre que un equip informatic (per exemple, un servi-
dor) si que pot constituir un establiment permanent al
pals del comprador, sempre que sigui de propietat de
I'empresa venedora. Tanmateix, el mer hostatge (hos-
ting) en un servidor d'un proveidor de serveis d'Inter-
net o Internet service provider (ISP) no es considera
establiment permanent.®

Els comentaris a l'article 5 de I'MCDI deixen clara la
necessitat d'analitzar cas per cas si les operacions de les
empreses es realitzen integrament o parcialment en un
determinat servidor. Aquests comentaris també es decan-
ten per la irrellevancia de la intervencié humana en els
equips informatics esmentats per a esbrinar si som en
preséncia o no d'un establiment permanent, de manera
gue s'assimilen a determinades activitats automatiques
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en qué tampoc no constitueix un requisit la intervencié
humana.

No es considera que hi ha establiment permanent quan
I'activitat que es desenvolupa mitjancant I'equip informa-
tic és merament «preparatoria o auxiliar». Sempre que
aquestes activitats no siguin les principals de I'empresa.
Per exemple, enllagos (links), publicitat, disposicié d'infor-
macid per servidors mirall (mirror servers), estudis de
mercat o subministrament d'informacié. D'altra banda,
s'assenyala que I'empresa proveidora de serveis d'Inter-
net (ISP) en si mateixa no constitueix, per regla general,
un establiment permanent de I'empresa que té el lloc
web, ja que aquella no té autoritat per a concloure con-
tractes en nom d'aquesta. En definitiva, no pot entendre's
gue en sigui un agent.

Espanya i Portugal mantenen certes reserves als comen-
taris del model dels CDI, ja que no consideren que la pre-
séncia fisica sigui un requisit per a lI'existencia d'un
establiment permanent en el context del comerg electro-
nic, i, per tant, consideren que en determinades circums-
tancies una empresa que duu a terme operacions en un
altre estat a través d'un web pot ser tractada com a esta-
bliment permanent en aquest altre estat.

8. Per exemple, una empresa espanyola adquireix a través d'Internet un programa d'ordinador gue es baixa des del web d'una empresa
nord-americana. L'empresa nord-americana empra una empresa de serveis d'Internet espanyola per a hostatjar el seu lloc. No obstant
aix0, no posseeix cap local en territori espanyol. EI CDI hispanonord-america (article 5) no conté cap mencié especifica sobre I'establi-
ment permanent en I'ambit del comer¢ electronic. Es remet al concepte de lloc fix de negocis. Com a criteri interpretatiu, es pot acudir
als comentaris a I'article 5 de I'MCDI. Segons els criteris de I'OCDE, el contracte d'hostatge no determina un establiment permanent. Per
tant, si no hi ha EP, no som davant de rendes obtingudes a Espanya. Es tracta d'una compravenda internacional, i s'hi aplica I'article 7
del CDI hispanonord-america, que sotmet els beneficis empresarials a tributacié en I'estat de residéncia del contribuent.
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