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Resumen. Con la popularizacion del comercio electronico en la década de los 90 surgieron las dudas
sobre la fiscalidad de las transacciones realizadas por via telematica. Después de intensos debates se considerd
que lo mas oportuno era aplicar las normas fiscales tradicionales al comercio electrénico, estableciendo unos
principios propios para esta actividad. Cuando de esta fiscalidad se trata, los mayores problemas se encuentran
en aquellos casos en los que las transacciones se dan enteramente a través de la via telemaética, agravandose
el problema cuando se trata de transacciones internacionales. Entre los principales problemas encontramos la
valoracion de las operaciones a efectos de establecer la base imponible; ademas, la posibilidad de anonimato
que permite la via telematica dificulta la calificacién de las transacciones; asi como la disparidad generada des-
pués de que la Union Europea estableciera que a través de esta via sélo es posible realizar el hecho imponible
a prestaciones de servicios.
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lativos de la Unién Europea (UE), como de
la legislacién espanola interna; asimismo, se
realiz6 un estudio sobre los conceptos emi-
tidos por los grupos de estudio dedicados a
esta materia, tanto el de la UE, como el de la
Organizacion Para la Cooperacién y el De-

Introduccion

En el presente articulo se realiza una expo-
sicion de la normativa que actualmente rige
la fiscalidad del comercio electronico en
Espana, para indicar posteriormente cudles

son los problemas que se encuentran para
la aplicacion del Impuesto al Valor Anadi-
do Espanol (IVA), cuando nos encontramos
con transacciones ejecutadas enteramente a
través de la via telemdtica, por tanto, en el
denominado comercio electrénico on line o
directo.

Para la identificacién de los problemas, se
hizo una revision de las normas relativas al
impuesto, tanto a nivel comunitario, es decir,
la normativa emitida por los érganos legis-

sarrollo Econémico (OCDE). A la vez que se
hizo una lectura de la bibliografia mas des-
tacada sobre este asunto, de autores como
Rafael Oliver Cuello, Ana Maria Delgado y
Juan Jesus Martos.

Es importante abordar este tema por las di-
ficultades que sigue planteando la aplica-
cion de las figuras tributarias tradicionales a
esta nueva figura. Ademas, porque gracias
al comercio electronico han surgido un sin
fin de nuevos empresarios que se dedican a
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la compraventa de bienes y prestaciones de
servicios a través de la Web. Aunque mu-
chas veces no se constituyen formalmente
como empresarios, ejercen como tales y, por
lo tanto, serian sujetos pasivos del Impuesto.
Este tipo de empresarios son muy dificiles de
detectar por parte de la Administracion Tri-
butaria, y aunque cada uno de ellos conside-
rado individualmente no alcanza un nivel de
defraudacion que logre perjudicar las arcas
del Estado, la sumatoria de defraudaciones
si alcanza cifras relevantes.

1. Consideraciones generales

El comercio electrénico no tiene una defini-
cion unanimemente aceptada. La Comision
Europea, lo definié como “cualquier activi-
dad en que las empresas y consumidores in-
teraccionan y hacen negocios entre si o con
las administraciones por medios electréni-
cos” (Comunicacion de la Comisién Europea
COM, 1997, 157 Final).

El comercio electrénico on line o directo es
aquel en el cual no sélo la negociacién y la
aceptacion se dan a través de la via telema-
tica, sino que a través de esta via se produ-
cen todas las operaciones concernientes al
negocio, por tanto, se produce también la
ejecucion, la facturacion, el pago, el servicio
postventa, etc.

Internet es la mas conocida de las herra-
mientas de comunicacion telematica, sin
embargo, existen otras herramientas como
son el Electronic Data Interchange (EDI), el
cual estd enfocado como herramienta co-
mercial; el sistema SWIFT, utilizado por las
entidades financieras; el sistema XML que
tiene una aplicacién similar al EDI.

El surgimiento del comercio electrénico en
la década de los noventa generé una nueva
economia, que dio lugar al nacimiento un

nuevo ambito de actuacion de los sujetos
pasivos, de nuevas operaciones y nuevos
hechos imponibles. A la vez, establecié un
nuevo canal de comunicacién entre los suje-
tos pasivos y la administracién, otorgandole,
ademas, a esta ultima una herramienta de
control de la informacién.

El comercio electronico on line se caracteri-
za por la existencia de un mercado mundial
de productos y servicios que circulan por la
red, una de las caracteristicas fundamenta-
les es la innecesaria presencia fisica para ac-
ceder al mercado. Parafraseando a Hortala
| Vallvé, Roccatagliata, y Valente (2000, p.
121), es obvio que esta situacion puede fa-
vorecer comportamientos destinados a elu-
dir figuras tributarias.

La toma de conciencia sobre esta nueva
realidad y las posibles problematicas que
la misma podia generar en la fiscalidad, se
produjo en 1996 cuando la OCDE emiti6 el
primer documento refiriéndose a la fiscali-
dad del comercio electrénico.1

Fruto de la incertidumbre nacieron diversas
propuestas, con metodologias y principios
diferentes, entre las mas destacables se en-
cuentra la creaciéon de un impuesto espe-
cial, cuyo sujeto pasivo seria el usuario de
Internet. Este impuesto, denominado bit tax,
gravaria la cantidad de bites transmitidos
en cada operacion; esta propuesta no tuvo
acogida porque no se aplica el principio de
capacidad econdmica de los contribuyentes,
y fue en la mesa de Turkt 97, cuando los ac-
tores definieron que no parecia conveniente
la aplicacion de esta medida. Se sugirid,
también, la exencion tributaria del comercio
electronico, el denominado Internet libre de
impuestos. Esta propuesta fue inicialmente
instaurada en el Estado de Massachusetts
(Estados Unidos), pero finalmente no se hizo
extensiva, en parte, porque no es de logica

' Electronic commerce: the callenges to tax authorities and taxpayers.
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aplicacion, mucho menos considerando el
crecimiento y el volumen econémico de las
transacciones que se realizan actualmente a
través de la via telematica.

Finalmente, en la conferencia de la OCDE
celebrada en Ottawa en octubre de 1998,
se concluyo que las actuales figuras tributar-
ias pueden y deben aplicarse al comercio
electrénico, que por tanto no es necesaria
la creacién de nuevas figuras. Igualmente,
se concluyd que, por parte de la adminis-
tracion tributaria debe existir el mismo nivel
de identificaciéon e informacién del con-
tribuyente, quien debe ser gravado en el
lugar de consumo.

La UE ha prestado especial atencién al estu-
dio de la fiscalidad del comercio electréni-
co. En este proceso ha estado permanente-
mente acompanada por la OCDE. En 1997,
el Grupo de Trabajo N°1 de los Servicios de
la Comision Europea publico el documento
Armonizacion de los Impuestos Sobre el
Volumen de Negocios - Informe Provisional
Sobre las Implicaciones del Comercio Elec-
tréonico para el IVA y las Aduanas y la Co-
municacion de la comision Europea COM
(97) 157 Final, promulgada el 16 de abril de
1997. Siguiendo a Duran Rodriguez

el impacto del comercio electrénico en la fiscalidad y
desde una perspectiva de planificacion empresarial a
escala global, es la modificacion efectiva de la cadena
de generacion de valor u optimizacién del modelo de
negocio en sus diferentes fases, en la que estas tecnolo-
gias juegan un papel estelar, lo que consigue una mayor
reduccién del tipo efectivo de gravamen (2007, p. 884).

Internet es un mercado que actualmente
esta en pleno desarrollo, segtin los datos de
la Comision del Mercado de las Telecomu-
nicaciones de Espana (CMT), los ingresos
del comercio electronico en Espana duran-
te 2010 alcanzaron los 7.317,6 millones de
euros. Esta figura no solamente es utilizada
por una inmensa mayoria de las empresas
para impulsar su actividad, sino que se esta
perfilando como una forma de emprender
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nuevos negocios. Y es que este medio ofre-
ce multiples ventajas a cualquier tipo de ne-
gocio y sin importar el tamano del mismo.
Quienes estan involucrados en este negocio
coinciden en afirmar que los cuatro pilares
basicos en los que todavia falta mucha re-
gulacion y desarrollo son: la legislaciéon y el
acceso a Internet, la fiscalidad, la excelencia
y la logistica.

1.1. Los principios generales del derecho
tributario y su aplicacion al comercio
electronico

Con el surgimiento del comercio electréni-
co, una de las grandes dudas que se suscito
fue si esta nueva rama de la actividad podia
estar sujeta a los principios generales del de-
recho tributario, los cuales en Espaia estan
regulados por el articulo 31 de la Constitu-
cion, o si, por el contrario, se tendrian que
dictar y regular unos principios propios.

En el marco de la mesa de la OCDE, cele-
brada en Turkd (Finlandia) en el aino 1997, se
establecio que ademas de los principios ge-
nerales del derecho tributario, se debian de-
finir unos principios propios de la fiscalidad
del comercio electrénico. Esos principios
son los siguientes: equidad (que no se pro-
duzcan distorsiones econémicas); seguridad
juridica, (para la certeza de los elementos
constitutivos del tributo); simplicidad (costes
administrativos minimos); justicia (reparto
proporcionado entre los paises) y eficiencia,
(buscando que no se produzca ni evasion
ni fraude fiscal). La fiscalidad no puede con-
vertirse en un obstaculo que dificulte el de-
sarrollo del comercio electrénico, aunque si-
multaneamente, el comercio electrénico no
debe favorecer la inaplicacién de las normas
tributarias.

La neutralidad también es uno de los prin-
cipios que rigen la fiscalidad del comercio
electrénico y que tiene una gran relevancia,
toda vez que tal y como afirma Calvo Ver-
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guez: “La calificacion de las rentas obteni-
das por las empresas virtuales se fundamen-
ta en el principio de neutralidad, a la luz del
cual la realizacion de una operacién en la
Red debe generar el mismo tipo de renta
que si dicha operacion se hiciese fuera de
ella” (2009, p. 37).

1.2. Fiscalidad internacional y comercio
electronico

La relevancia fiscal del comercio electroni-
co se produce, fundamentalmente, cuando
nos encontramos ante transacciones con un
componente internacional. En este aspecto,
ha sido determinante la existencia de los
Convenios para evitar la doble Imposicién
(CDI), en la medida en que estos establecen
el reparto de competencias tributarias en-
tre los Estados, como también lo comenta
Duréan Rodriguez (2007, p. 888). A los CDI
como tratados internacionales, les son de
aplicacion las normas de interpretacion con-
tenidas en la Convencion de Viena para el
derecho de los tratados. Sin embargo, debi-
do a la amplitud de la convencion de Viena,
se suele acudir a otros instrumentos mas es-
pecificos, entre los cuales es posible resaltar
el modelo de convenio de la OCDE vy sus
comentarios (Serrano, en linea).

Los conflictos en la fiscalidad internacional
surgen fundamentalmente porque existen
diversos criterios para determinar cudles
rentas seran gravadas por un pais. Este asun-
to sera tratado en detalle en un préximo ar-
ticulo referente al impuesto a la renta en el
comercio electrénico.

1.3. Otros problemas de la fiscalidad del
comercio electronico directo

Dentro de las dificultades inherentes al co-
mercio electronico, se encuentra la de iden-
tificar y localizar a los sujetos que operan
en la red; dentro de las medidas que bus-

can paliar este problema, encontramos que
la Ley 34 de 2002, de 12 de julio de Servi-
cios de la Sociedad de la Informacion (LSSI)
establece la obligacion a los prestadores de
servicios de comunicar al Registro Mercantil
al menos un nombre de dominio o direccion
de Internet que, en su caso, utilicen para su
identificacion en la red, asi como todo acto
de sustitucion o cancelacion (Art. 9). Asi-
mismo, les obliga a poner de forma perma-
nente, facil, directa y gratuita su direccion,
correo electronico y cualquier otro dato que
permita establecer una comunicacion direc-
ta y efectiva a disposicién de los usuarios o
consumidores (Art. 10).

El articulo 12 de la LSSI obliga a los provee-
dores de servicios a retener, durante doce
meses, los datos de conexion vy tréafico gene-
rados por las comunicaciones establecidas
durante la prestacién de un servicio de la
sociedad de la informacion. La obligacién
se limita a retener Unicamente los datos
necesarios para facilitar la localizacion del
equipo terminal empleado por el usuario
para la transmision de la informacion y sélo
aquellos imprescindibles para identificar el
origen de los datos alojados y el momento
en que se inicié la prestaciéon del servicio.

Debemos senalar, igualmente, como punto
conflictivo la seguridad en el comercio elec-
trénico. Es de resaltar que se ha acudido a di-
versos métodos, siendo los mas relevantes el
encriptado y los certificados digitales. El pri-
mero de ellos se basa en algoritmos y claves,
garantiza que si alguien no autorizado tiene
acceso a la informacion, no puede leerla, lo
que a su vez garantiza la confidencialidad.
Por su lado, los certificados digitales garanti-
zan que el remitente de un mensaje es quien
dice ser, permite entonces la no repudiaciéon
y la imposibilidad de negar la autoria.

Es posible afirmar, ademas, que otro de
los temas de andlisis importante, en mate-
ria de comercio electrénico, es el desfase
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que puede llegar a presentarse, de manera
constante, entre la realidad de los usos vy el
desarrollo de las diferentes tecnologias y las
regulaciones normativas. Si bien es cierto
que el derecho habitualmente no alcanza
a la realidad, en una practica tan dinamica
como es el comercio electrénico, es todavia
mas notoria esa distancia.2

Ademas, a pesar de que la decision de
aplicar las figuras tributarias tradicionales
al comercio electrénico se tomoé después
de grandes debates, dicha aplicacion sigue
siendo un tema problematico, porque “es
necesario analizar dos grandes aspectos que
plantean serios problemas de viabilidad del
vigente modelo de imposicién indirecta, el
primero referido a las reglas de localizacién
del hecho imponible y el segundo acerca de
la calificacion de las operaciones, esto es, de
los criterios que delimitan la cada vez me-
nos nitida frontera entre bienes y servicios”
(Hortala i Vallve, et al, 2000, p. 122).

2. Laaplicacion del IVA en el comercio
electroénico on line

2.1. Consideraciones generales

En el presente apartado se pretende hacer
una descripcién sobre la situacion actual de
la aplicacién del Impuesto Sobre el Valor
Anadido a las transacciones que se realizan
enteramente a través de la via telematica,
denominadas también transacciones on line
o comercio electrénico directo.

El Impuesto sobre el Valor Ahadido es de
naturaleza indirecta que recae sobre el
consumo, y grava las entregas de bienes y
prestaciones de servicios realizadas por los
empresarios o profesionales en el desarrollo
de su actividad; las adquisiciones intracomu-
nitarias de bienes, generalmente realizadas
por empresarios o profesionales; y las im-

portaciones de bienes, cualquiera que sea
quien las realice, ya sea empresario o pro-
fesional.

Actualmente, a nivel comunitario, el IVA esta
regulado normativamente por la Directiva
112 de 2006 y por el Reglamento 1777 del
mismo ano. No obstante, han sido muchas
las directivas, y demdas normas comunitarias
que han ido introduciendo modificaciones
en la regulacion de este impuesto y su apli-
cacion al comercio electronico. A nivel esta-
tal, el 28 de diciembre de 1992 se promulgo
la Ley 37 de 1992 Sobre el Impuesto al Va-
lor Ahadido que rige actualmente en Espana
(LIVA). El reglamento del impuesto fue pro-
mulgado el 29 de diciembre del mismo afo,
se trata del Real Decreto 1624/1992.

Desde el surgimiento del comercio electré-
nico, la Union Europea ha puesto gran inte-
rés en la aplicacion del IVA, fundamental-
mente por dos motivos: en primer lugar, el
IVA es uno de los medios de financiacion
de la Unién Europea; en segundo lugar, para
conseguir un verdadero mercado interior en
la Union Europea, es necesario normalizar
la aplicacion del impuesto, para evitar las
distorsiones y la competencia tributaria en-
tre los Estados miembros.

Debido a lo anterior, el legislador comuni-
tario adopté una serie de medidas para la
aplicacion del IVA, entre ellas, definio ini-
cialmente como regla general la tributacion
en origen; sin embargo, consciente de las
dificultades de adaptacion de los Estados,
y de la intromisién en la soberania de los
mismos, optd por otorgar un periodo transi-
torio, durante el cual se aplicaria el principio
de tributacion en destino, el cual finalmente
fue establecido como regla general. De la
misma manera, con el fin de ayudar a los
Estados miembros a simplificar las normas
y a luchar contra la evasion y el fraude fis-

2 En este sentido ver la Exposicion de Motivos del RD 1369/1987 de 18 de septiembre.
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cales en sectores especificos y en relacién
con determinados tipos de operaciones, se
establecio la posibilidad de invertir el sujeto
pasivo en ciertas circunstancias, tal y como
se ampliara mas adelante.

A la vez, el legislador comunitario estable-
cié un régimen especial para los operado-
res econdmicos que prestan servicios por
via electrénica, y que no estan ni estable-
cidos ni obligados a identificarse a efectos
del IVA en la Comunidad, aquellos pueden
optar por identificarse en cualquier pais de
la Union Europea.

Poniendo de relieve la inseguridad existente
todavia en materia de regulacion de la tribu-
tacion de las operaciones efectuadas en el
comercio electronico, en el considerando 57
de la Directiva, el legislador europeo afirmo
gue conviene que las disposiciones relativas
a determinados servicios prestados por via
electronica sean adoptadas Ginicamente con
caracter temporal y revisadas, basandose en
la experiencia, en un breve plazo de tiempo.
Las revisiones se han venido realizando pe-
riodicamente.

2.2. Delimitacion del hecho imponible.
Las prestaciones susceptibles de ser
prestadas a través de la via telematica

Ya se han mencionado las operaciones sus-
ceptibles de ser gravadas por el IVA, llegado
a este punto, el siguiente paso para conti-
nuar con el andlisis seria evaluar la califica-
cion de las operaciones efectuadas a través
el comercio electrénico directo.

Segun el articulo 2 de la Directiva, estaran
sujetas al IVA las prestaciones de servicios
realizadas a titulo oneroso en el territorio de
un Estado miembro por un sujeto pasivo que
actdie como tal. Para el caso que nos ocupa, el

3 Ver: LIVA (Art. 3), Directiva (art. 5).
4+ Ver también la COM (98) 374 Final.

ambito espacial de aplicacion del Impuesto es
el territorio espanol.3 Por su parte, en el orde-
namiento interno, la LIVA, en su articulo 4.1,
establece que “estaran sujetas al impuesto las
entregas de bienes y prestaciones de servicios
realizados en el &mbito espacial por empresa-
rios o profesionales a titulo oneroso, con ca-
racter habitual u ocasional, en el desarrollo de
su actividad empresarial o profesional”.

Es imprescindible subrayar que la normati-
va actual establece que, a efectos del IVA,
a través de la via telemaética solo es posible
realizar el hecho imponible de Prestaciones
de Servicios, toda vez que las entregas de
bienes, las importaciones y las adquisicio-
nes comunitarias tienen que efectuarse con
bienes tangibles. La COM (98) 374 Final, en
la directriz segunda, estableci6é que “una
operacion consistente en poner a disposi-
cion del destinatario un producto en un for-
mato digital a través de una red electronica
debe considerarse a efectos del IVA, una
prestacion de servicios”.4

En este sentido, el legislador comunitario in-
cluye, en el hecho imponible prestaciones
de servicios la cesién de un bien incorporal,
representado o no por un titulo, segiin lo dis-
puesto en el articulo 25. a) de la Directiva.

A la vez, el articulo 11 LIVA reconoce ex-
presamente como prestaciones de servicios
(1°) “El ejercicio de una profesion, arte u ofi-
cio”; (4°) “Las cesiones y concesiones de de-
rechos de autor, licencias, patentes, marcas
de fabrica y comerciales y deméas derechos
de propiedad intelectual e industrial”; (15°)
“Las operaciones de mediacion y agencia o
comision cuando el agente o comisionista
actie en nombre ajeno. Cuando actie en
nombre propio y medie una prestacién de
servicios se entendera que ha recibido y
prestado por si mismo los correspondientes
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servicios”; (16°) “El suministro de productos
informaticos cuando no tenga la condicién
de entrega de bienes, considerandose acce-
soria a la prestaciéon de servicios la entrega
del correspondiente soporte”; “En particular,
se considera prestaciéon de servicios el su-
ministro de productos informaticos que han
sido confeccionados previo encargo de su
destinatario conforme a las especificaciones
de éste, asi como aquellos otros que sean
objeto de adaptaciones sustanciales necesa-
rias para el uso por su destinatario”.

Concretamente, los servicios prestados por
via electronica estan definidos en el articulo
69.3.4° de la LIVA como aquellos que con-
sisten en la transmision enviada inicialmente
y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la comprension
numérica y el almacenamiento de datos y
enteramente transmitida, transportada y reci-
bida por cable, radio, sistema 6ptico u otros
medios electrénicos y entre otros los siguien-
tes: a) El suministro y alojamiento de sitios
informaticos; b) El mantenimiento a distancia
de programas y equipos; c) El suministro de
programas y su actualizacion; d) El suministro
de imagenes, texto, informacion y la puesta a
disposiciéon de bases de datos; e) El suministro
de musica, peliculas, juegos, incluidos los de
azar o de dinero, y de emisiones y manifesta-
ciones politicas, culturales, artisticas, deporti-
vas, cientificas o de ocio; f) El suministro de
ensefanza a distancia.

A estos efectos, el hecho de que el prestador
de un servicio y su destinatario se comuni-
quen por correo electronico no implicara
por si mismo que el servicio tenga la con-
sideracion de prestado por via electronica.

En la Directiva, los servicios prestados por la
via electrénica son definidos en el Anexo Il
de la Directiva, en la que se establece como

lista indicativa de los servicios prestados por
via electrénica una lista idéntica a la del ar-
ticulo 69.3.4° de la LIVA, con la Unica dife-
rencia de definir en el numeral 1°, los litera-
les a) y b) del mencionado articulo.

2.3. Lugar de realizacion de las
prestaciones de servicios

La reglamentacion de la localizacién de los
hechos imponibles tiene una gran importan-
cia, toda vez que puede estimular, o deses-
timular las conductas de planeacién fiscal
tendientes a la localizacién de las operacio-
nes. Esta situacion se ve agravada cuando
nos encontramos frente a una figura como
el comercio electrénico que permite un alto
margen de movilidad a las partes que inter-
vienen en ella, circunstancia de la cual se
pueden desprender consecuencias impor-
tantes en materia de recaudacion.

Inicialmente el Titulo V de La Directiva es-
tablecio que por regla general, los servicios
se consideraban prestados en el lugar donde
estaba situada la sede de la actividad econé6-
mica del prestador o en el lugar donde este
altimo poseyera un establecimiento perma-
nente, desde el que se suministraba la pres-
tacion de servicios o, en defecto de la sede
o el establecimiento mencionados, el lugar
de su domicilio o residencia habitual.

Sin embargo, se establecio un régimen especial
seguin el cual, temporalmente, las prestaciones
de servicios realizadas por la via telematica, se
consideraban prestadas en el Estado en que
estuviera establecido el destinatario. Después
de ir prorrogando la aplicacién de la regla es-
pecial, finalmente el legislador europeo optod
por definir como regla general, en el articulo
44 de la Directiva, que el lugar de realizacion
de las prestaciones de servicios es el pais del
destinatario de tales servicios.5

5 Esta modificacion fue introducida en los Considerando tercero y cuarto de la Directiva 2008/8/CE de 12 de

febrero. LCEur 2008/233.
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Dadas las caracteristicas del comercio elec-
trénico, frecuentemente se encontrara que
en una operacion sujeta al IVA espaiol, por
ser el domicilio del destinatario del servicio,
el prestador del servicio esta localizado en
un tercer pais. Para estos casos, se ha esta-
blecido que los servicios prestados por via
electronica, por sujetos pasivos no estableci-
dos en el territorio de la Comunidad Europea
a personas que no tienen la consideracién
de sujetos pasivos que si estan establecidos
en un Estado Miembro, se entenderan pres-
tados en el territorio de aplicaciéon del im-
puesto (TAI).

El sujeto pasivo, aunque no localizado, tie-
ne que cumplir con las obligaciones no sélo
de pago del impuesto, sino también con las
obligaciones formales derivadas del mismo.
Es por este motivo, que el legislador estable-
cié un régimen especial a efectos del IVA,
para de esta manera facilitar el cumplimien-
to de las obligaciones a los sujetos pasivos
no establecidos, lo que conlleva también
una minoracion del riesgo de fraude.

Este régimen especial, a nivel estatal esta re-
gulado en el articulo 120. uno. 7° de la LIVA
y es desarrollado en los articulos 163.bis y
163.ter de la misma. A nivel comunitario, el
régimen especial esta regulado en el titulo
XIl capitulo 6° de la Directiva. Este régimen
especial esta vigente hasta el 31 de diciem-
bre de 2014.6

2.4. Base imponible

La base imponible es el valor que se le da
a la prestacion de servicios, y el punto de
partida para aplicar el tipo impositivo del
IVA. Usualmente se utiliza como referencia
el “valor normal de mercado”, definido por
la Directiva como el importe total que, para

obtener los bienes o servicios en cuestion,
un destinatario, en la misma fase de comer-
cializaciéon en la que se efectie la entrega de
bienes o la prestacion de servicios, deberia
pagar en condiciones de libre competencia,
a un proveedor independiente dentro del te-
rritorio del Estado miembro de imposicion
de la entrega o prestacion.

A su vez, la Directiva nos indica que en los
supuestos en que no pueda establecerse una
prestacion de servicios comparable, se en-
tendera por “valor normal de mercado” un
importe no inferior a la totalidad del coste
que la prestaciéon del mismo suponga para
el sujeto pasivo. La valoracién del precio de
mercado, cuando estamos delante de bienes
intangibles que circulan por la via telemati-
ca, es muy compleja tal y como se detallara
mas adelante en un articulo dedicado al im-
puesto sobre la renta.

Por su parte, en el ordenamiento interno, la
LIVA establece que la base imponible estara
constituida por la totalidad de la contrapres-
tacion que quien preste el servicio obtenga
0 vaya a obtener, con cargo a estas opera-
ciones, del destinatario de la prestacién o
de un tercero. Establece, ademas, que en
particular se incluyen: los gastos de comi-
siones, primas por prestaciones anticipadas,
y cualquier otro crédito efectivo a favor de
quien realice la entrega o preste el servicio;
los intereses de demora; las subvenciones
directamente vinculadas al precio de estas
operaciones, los tributos y gravamenes de
cualquier clase que recaigan sobre las mis-
mas operaciones gravadas con excepcion
del propio IVA.

Sin embargo, debido a la diversidad de pres-
taciones susceptibles de ser realizadas a
través de la via telematica y de la novedad

6 Articulo 1.4 Directiva 2008/8/CE de 12 de febrero, el cual modifico el articulo 357 de la Directiva 2006/112/

CE
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de muchas de ellas, no es facil establecer
la base imponible de estos servicios, lo que
puede dar lugar a muchas arbitrariedades y
defraudaciones al fisco. Mas aun, conside-
rando que no se ha establecido ningtn régi-
men especial para las transacciones realiza-
das a través de la via telemdtica, por lo que
es de aplicacion el régimen general.

2.5. Los sujetos pasivos y sus obligaciones

Hemos podido observar que la identificacion
y la calificacion del sujeto pasivo son funda-
mentales a la hora de determinar si es proce-
dente o no la aplicaciéon del IVA espanol en
las operaciones efectuadas a través de la via
telemdtica y para identificar al obligado tribu-
tario en cada una de las operaciones.

La Directiva, en su articulo 9, y de manera
genérica, establece que seran considerados
“sujetos pasivos” quienes realicen con ca-
racter independiente, y cualquiera que sea
el lugar de realizacién, alguna actividad eco-
némica, cualesquiera que sean los fines o
los resultados de esa actividad. En particular,
sera considerada actividad econémica la ex-
plotacion de un bien corporal o incorporal
con el fin de obtener ingresos continuados
en el tiempo.

En el caso espaiiol, el articulo 84 LIVA de-
fine los sujetos pasivos como las personas
fisicas o juridicas que tengan la condiciéon
de empresarios o profesionales y realicen las
entregas de bienes o presten servicios suje-
tos al Impuesto. Y los empresarios o profe-
sionales para quienes se realicen las opera-
ciones sujetas a gravamen.

Segln el articulo 84.3° de la LIVA, seran
sujetos pasivos del impuesto las personas
juridicas que no actlien como empresarios

7 Articulo 213 de la Directiva.
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o profesionales pero sean destinatarios, de
entre otras, los servicios a que se refieren
los articulos 69 y 70 de la LIVA, es decir, de
servicios prestados a través de la via telema-
tica, cuando sean prestados por empresarios
o profesionales no establecidos en Espana.

El principal problema existente en la fisca-
lidad del comercio electrénico, en lo que a
los sujetos pasivos se refiere, es la posibili-
dad de anonimato que permite esta figura
comercial. Este asunto se ha venido solucio-
nando con la implantacion de las medidas
de seguridad y firma electronica, que exige
a los agentes que intervienen en el comercio
a realizar un tramite de identificacion ante
las entidades certificadoras.

Las obligaciones de los sujetos pasivos son
las siguientes:

— Obligacion de identificacion vy
registro

Dentro de las obligaciones generales que
deben cumplir todos los sujetos pasivos, se
encuentra el deber de declarar tanto el co-
mienzo, como la modificacion y el cese de
su actividad. Los Estados miembros autoriza-
ran, y podran exigir, que la declaraciéon sea
efectuada por via electrénica.7 Para ello se
debe proporcionar la informacién de identi-
ficacion individual de los operadores.

— Deber de declarar

Por su parte, la LIVA establece en el articulo
164, uno, 6° que los sujetos pasivos estan
obligados a presentar las declaraciones-li-
quidaciones correspondientes e ingresar el
importe del impuesto resultante. Ademas,
deberan presentar una declaracién resumen
anual.
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— Obligacion de pago

Por regla general, el Art. 193 de la Directiva
dispone que seran deudores del IVA ante el
tesoro publico los sujetos pasivos que efec-
tlen una prestacion de servicios, sin embar-
go, en algunos supuestos especiales puede
resultar deudora del impuesto otra persona.

En particular, el Articulo 194 de la Directi-
va establece que si el prestador del servicio
esta establecido por fuera de la comunidad
es posible establecer la inversion del sujeto
pasivo. Por tanto, resulta como responsable
del pago del tributo el destinatario de los
servicios.

Otro de los supuestos especiales, es la pre-
suncion establecida por el Articulo 195 de
La Directiva, el cual establece que “Seran
deudoras del IVA las personas que tengan
un namero de identificacion a efectos del
IVA en el Estado miembro en que se adeuda
el impuesto”.

Redundando en lo establecido en el articulo
194, y haciendo un especial énfasis en aque-
llos servicios a los que se refiere el articulo
56 de la Directiva, el articulo 196 de la men-
cionada disposicion establece que

Seran deudores del IVA los sujetos pasivos destinatarios
de los servicios a que se refiere el articulo 448 o, cuan-
do estén identificados a efectos del IVA en el Estado
miembro en que se adeuda el impuesto, siempre que el
servicio sea prestado por un sujeto pasivo que no esté
establecido en ese Estado miembro.

En esta regulacion nos encontramos nueva-
mente ante una inversién del sujeto pasivo.
Cuando el deudor del impuesto sea un sujeto
pasivo que no esté establecido en el Estado
miembro en el que se devengue el IVA, los
Estados miembros podran permitirle nombrar
a su representante fiscal como la persona que
adeuda el impuesto, segun lo establecido en
el Articulo 204 de la Directiva.

En el mencionado articulo, a la vez se es-
tablece que cuando el hecho imponible se
efectlie por un sujeto pasivo que no esté es-
tablecido en el Estado miembro en el que
se devengue el IVA y con ese pais no exista
ninguin instrumento juridico que instituya
una asistencia mutua, es posible nombrar un
representante fiscal, quien sera el obligado
del pago del impuesto9.

La aplicacion de la ultima medida descrita
no es aplicable cuando nos encontramos
ante operadores que hayan optado por el
régimen especial de servicios prestados por
via electrénica, toda vez que en dicho ré-
gimen regula expresamente dicha situacion.
Sin embargo, este régimen si se aplica para
aquellos servicios que a pesar de no haberse
incluido por el legislador en la lista sobre los
servicios que se entienden prestados a tra-
vés de la via telematica, si pueden ser pres-
tados por este medio, y estan regulados por
el régimen general del IVA.

El articulo 205 de la Directiva, establece
gue en determinadas situaciones los Estados

8 Hasta el 31 de diciembre de 2009, esta disposicién se encontraba en el articulo 56. Modificacién introducida

por la Directiva 2008/8/CE.

°  Directiva 76/308/CEE del Consejo, de 15 de marzo de 1976, sobre la asistencia mutua en materia de cobro

de los créditos correspondientes a determinadas exacciones, derechos, impuestos y otras medidas (DO L 73 de
19.3.1976, p. 18). Directiva cuya ultima modificacién la constituye el Acta de adhesién de 2003. n°® 1798/2003, los
Estados miembros podran adoptar disposiciones por las que se atribuya la consideracion de deudor del impuesto a
un representante fiscal designado por el sujeto pasivo no establecido.

Reglamento (CE) n° 1798/2003 del Consejo, de 7 de octubre de 2003, relativo a la cooperacién administrativa en
el ambito del impuesto sobre el valor anadido (DO L 264 de 15.10.2003, p. 1). Reglamento modificado por el Re-
18 glamento (CE) n° 885/2004 (DO L 168 de 1.5.2004, p. 1).
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miembros podran disponer que una perso-
na distinta del deudor del impuesto quede
obligada solidariamente al pago del IVA, en
este caso nos encontramos con un obligado
tributario distinto al sujeto pasivo.

La Directiva, en los Articulos 366 y 367 res-
pectivamente, establecié que la declaraciéon
del IVA se hard en euros. Y que el sujeto
pasivo no establecido abonara el IVA en el
momento en que presente la declaracion.

2.6. El tipo impositivo

Los tipos impositivos aplicables a los hechos
imponibles seran los vigentes en el momen-
to en que tenga lugar el devengo del im-
puesto. Sin embargo, en los casos en que se
producen pagos anticipados, el tipo aplica-
ble sera el vigente en el momento en que el
impuesto se haga exigible.

El impuesto se exigira al tipo general, el cual
actualmente en Espana es del 18 % salvo
que sea de aplicacion uno de los tipos redu-
cidos. Sin embargo, es fundamental tener en
cuenta que la Directiva establece que a los
servicios prestados a través de la via telema-
tica, enunciados en el literal k) del apartado
1 del articulo 56, siempre les serd de aplica-
cion el tipo general.

A pesar de lo anterior, consideramos que los
tipos reducidos si que se pueden aplicar en
aquellas prestaciones de servicios efectua-
das a través de la via telematica, pero que
no fueron incluidas por el legislador dentro
del régimen especial.

La Directiva en el Anexo Il presenta una lis-
ta de entregas de bienes y prestaciones de
servicios que podra estar sujeta a los tipos
reducidos del IVA, para el caso que nos ocu-
pa, podria aplicarse al numeral noveno, por
tanto, a las prestaciones de servicios por es-
critores, compositores y artistas intérpretes, y
derechos de autor adeudados a los mismos.
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En este articulo, podemos ver que el legisla-
dor comunitario ha consagrado la posibili-
dad de aplicar tipos reducidos a este tipo de
bienes y servicios cuando tienen un soporte
material y, por lo tanto, cumplen con el re-
quisito de tangibilidad.

En materia de exenciones y deducciones, el
legislador no ha hecho ninguna referencia
especial para aquellos servicios prestados
por la via telematica, por este motivo no nos
detendremos en el andlisis, toda vez que
para su aplicaciéon acudiremos al régimen
general.

2.7. Facturacion

Los empresarios o profesionales estan obli-
gados a expedir factura y copia de esta por
las entregas de bienes y prestaciones de ser-
vicios que realicen en el desarrollo de su ac-
tividad, incluidas las no sujetas y las sujetas,
pero exentas del Impuesto. Esta obligacién
incumbe, asimismo, a los empresarios o pro-
fesionales acogidos a los regimenes especia-
les del Impuesto sobre el Valor Adadido.

Dispone el Art. 232 de la Directiva que las
facturas podran ser transmitidas o suminis-
tradas por via electrénica, entendiendo por
tal, la transmisién o puesta a disposicién del
destinatario de datos efectuadas mediante
equipos electrénicos de tratamiento y alma-
cenamiento. La condicion para que los Esta-
dos miembros acepten la factura electrénica,
es que pueda garantizarse la autenticidad de
su origen y la integridad de su contenido.

En materia de facturacion electronica, los
Estados miembros no podran imponer a
los sujetos pasivos ninguna otra obligacién
o formalidad relativa a la utilizacion de un
sistema de transmision o de puesta a dispo-
sicién de facturas por medios electronicos.
Pero, podran prever condiciones especificas
para la expedicion de facturas por medios
electronicos, desde un pais con el cual no

19

INVESTIGACION



20

Ana Maria Henao Castaiieda

exista ningun instrumento juridico relativo a
la asistencia mutua, que tengan un alcance
similar al previsto por la Directiva 76/308/
CEE y por el Reglamento (CE) N° 1798/2003.

En los supuestos en los cuales se produce la
inversion del sujeto pasivo, este adquiere la
obligacion de expedir factura por las opera-
ciones de las que sea destinatario.

3. Conclusiones: principales problemas
que plantea el IVA en el comercio
electronico directo

El IVA exige la identificacién de las partes
contratantes y la naturaleza de las mismas,
es decir, si se trata de empresarios ejercien-
do su actividad o no, para determinar quién
serd el obligado tributario de las transaccio-
nes efectuadas a través de la via telematica.
Calificacion que, a su vez, resulta fundamen-
tal a la hora de localizar las prestaciones de
servicios.

Las actividades desarrolladas a través de la
via telemadtica y, entre ellas el comercio elec-
trénico, permiten un alto grado de anonima-
to, por lo que no siempre es facil identificar
al interlocutor.

De igual modo, cuando el adquirente es un
sujeto pasivo del impuesto, necesita advertir
y verificar la jurisdiccion del proveedor, ya
que de esto depende la aplicacion del me-
canismo de inversion del sujeto pasivo y de
la auto repercusion, que en su caso lo con-
vierte en obligado tributario principal y le
atribuye otras obligaciones formales.

Para la realizacion de las transacciones on
line no es necesario que los proveedores
tengan un establecimiento permanente ni
una estructura siquiera minima en el pais
de destino de la transaccién. Con ello se
dificulta el control de la Administracion. En
los supuestos en los que el proveedor resul-
ta obligado tributario, este se ve obligado

a nombrar representantes en los paises de
destino del servicio, cuya gestion para la ad-
ministracién también resulta compleja. Entre
otras, en los supuestos de devolucién de los
tributos.

Con la localizacién de las transacciones po-
demos encontrarnos ante situaciones de no
tributacion o de doble imposicién, asi como
conflictos entre las distintas jurisdicciones.

La calificacion como prestaciones de servi-
cios de todas aquellas transacciones realiza-
das a través de la via telematica, genera des-
igualdades en transacciones esencialmente
idénticas, aplicando un régimen completa-
mente diferente a las mismas. Contravinien-
do con ello los principios de neutralidad e
igualdad, definidos como fundamentales en
el comercio electrénico.

La disparidad existente entre aquellos servi-
cios contemplados en el literal k del articulo
56 y los demas servicios susceptibles de ser
prestados a través de la via telematica es evi-
dente, en la medida en que a los servicios
contemplados en el régimen especial de
prestaciones de servicios realizados a través
de la via telematica no es posible aplicarles
los tipos reducidos.

Con lo anterior, se desvirtta el principio de
neutralidad, toda vez que genera una dispa-
ridad evidente entre aquellas transacciones
esencialmente iguales, como sucede con los
libros, con la mdusica, etc., que cuando se
adquieren en un soporte material, es decir,
gravada en formato papel, CD, etc. tienen
un régimen de tributacién, mientras que
cuando se adquiere el mismo texto, pero en
formato digital inmaterial, tienen otro régi-
men impositivo, en el cual, entre otras, no
es posible aplicar tipos reducidos.

Debido a las declaraciones realizadas por la
Ministra de Cultura a finales del ano 2009,
quien afirmé, con un buen propésito, pero
con desconocimiento de la normativa co-
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munitaria, que se comprometia a la equipa-
racién de la tributacion de los libros conte-
nidos en un soporte material con los libros
electronicos adquiridos a través del comer-
cio electrénico directo, se ha producido, re-
cientemente, un despliegue mediatico sobre
la tributacion del libro electrénico.

Después de la expectativa generada, el 26
de marzo de 2010, la Direccién General Tri-
butaria resolvio la consulta nimero V0598-
10, en la cual, reiterando su doctrinalO,
confirma que las adquisiciones de libros
efectuadas mediante descargas directas a
través de la via telemética estan sujetas a la
aplicacion del tipo general del IVA.

Para una mayor comprensién, debemos partir
de una base factica en la que una misma obra,
comprada en el mismo sitio Web puede estar
gravada con un tipo del 4% o del 18%, de-
pendiendo de la modalidad de comercio elec-
trénico utilizada. Si optamos por el comercio
electrénico off line, es decir, la obra es entre-
gada en un soporte fisico, sera de aplicacion
el tipo reducido, mientras que si se opta por
contratar a través del comercio electrénico di-
recto, la operacion estara sujeta al tipo general
del 18%. Para comprender la naturaleza de la
distincion, se hace necesario efectuar el anali-
sis que a continuacion se expone.

El articulo 91.2. 1. 2° de la LIVA establece
que sera de aplicacion el tipo reducido del
4% a las entregas, adquisiciones intracomu-
nitarias o importaciones de los bienes que
se indican a continuacion: los libros, perié-
dicos y revistas que no contengan Unica o
fundamentalmente publicidad, asi como los
elementos complementarios que se entre-

guen conjuntamente con estos bienes me-
diante precio Unico.

Tal y como ya se estudio en el capitulo del
IVA, el tnico hecho imponible posible cuan-
do del comercio electrénico directo se trata,
es la prestacion de servicios. Partiendo de la
aplicacion del tipo reducido a los libros, se
puede comprobar que no esta contemplado
este hecho imponible.

Se debe resaltar que hasta hace muy poco
tiempo, ni siquiera podia aplicarse el tipo re-
ducido a aquellos libros electronicos conte-
nidos en un soporte fisico.11 La inclusiéon se
dio con la redefinicion del concepto de libro
introducida por el articulo 2 de la Ley 10 de
2007 de la Lectura, el Libro y las Bibliotecas
de 22 de junio, la cual define como libro:

la obra literaria o cientifica, artistica o literaria o de cual-
quier otra indole que constituye una publicacién unita-
ria en uno o varios volimenes y que puede aparecer
impresa o en cualquier otro soporte susceptible de lec-
tura. Se entienden incluidos en la definicién de libro, a
los efectos de esta Ley, los libros electronicos y los que
se publiquen o difundan por internet o en otro soporte
que pueda aparecer en el futuro.

A nivel comunitario, un gran avance se pro-
dujo con la Directiva 2009/47/CE, en la me-
dida en modificé el punto sexto del Anexo
[l de la Directiva 2006/112/CE, que introdu-
ce la posibilidad de aplicar el tipo reducido
al suministro de libros en cualquier soporte
fisico. De esta forma, adecua la norma a la
realidad actual y acepta la modificacion a la
definicion tradicional del libro.

Es innegable que se produjo un gran progre-
so, pero debido a que la descarga directa del
libro12 es considerada un servicio prestado

1 Ver Resoluciones nimero 2674 y 2675 de 4 de diciembre 2009. Consultas Vinculantes.

" Ver Resolucion 1506/2002 de 8 de octubre.

12 La cual consiste en una transmisién enviada inicialmente y recibida en destino por medio de equipos de proce-
samiento, incluida la compresion numérica y el almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, transportada
y recibida por cable, radio, sistema éptico u otros medios electronicos.
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por via electrénica, de acuerdo con el arti-
culo 98.2 de la Directiva, actualmente existe
la prohibicién de aplicarle un tipo reducido.

A pesar de lo anterior, no es posible desco-
nocer la desigualdad tributaria que genera
la imposibilidad de gravar con un tipo re-
ducido la adquisicién a través de la via te-
lematica de los libros electronicos. Lo que
contraria los principios de la fiscalidad del
comercio electronico directo definidos en
la mesa de la OCDE celebrada en 1997 en
Turku, en la medida en que afecta la neutra-
lidad entre las dos figuras comerciales, pues
hay una diferencia del 14% en la imposicién
fiscal, lo que claramente desestimula la ad-
quisicién de libros a través de la via electro-
nica directa.
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