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I ntroduccién

Con e presente trabajo pretendo contribuir, en una pequea parte, ala
discusion doctrinariadel Derecho Tributario, enfrenta susinstitucionesrigidas
con realidades cambiantes a un acelerado ritmo, debido al avance de la tecno-
logiay el desarrollo de las telecomunicaciones, el desarrollo de sistemas de
integracion y procesos de globalizacion, y por la utilizacion generalizada del
internet.

Con este fin consideré que es pertinente analizar, si el comercio elec-
trénico como actividad mercantil debe ser adecuado a las instituciones tradi-
cionales del Derecho, en este caso del Derecho Tributario; y en especia del
Derecho Internacional Tributario; o, si al contrario, el Derecho debe ir desa-
rrollando sus conceptos para adecuarlos a la siempre agitada realidad comer-
cial.

El primer capitulo se refiere ala potestad tributaria estatal frente a co-
mercio electronico, toda vez que conceptos claves, como el de soberania, es-
tan siendo reformulados para concebir a poder soberano, ya no como absolu-
to sino como un conjunto de potestades, dentro de las cuales se encuentra la
potestad tributaria, que permite gravar con tributos | as actividades de |os par-
ticulares, sin embargo, esta potestad tampoco es absoluta, sino que se lo con-
sideraen unaformarelgada, esto es, que la potestad tributaria puede ser gjer-
cida por otros érganos internos o supranacionales.

La potestad tributaria para poder gravar €l comercio electrénico, con-
fronta especiales problemas por la territorialidad de las leyes, que no pueden
exigir su cumplimiento fuera de sus limites; y, respecto del principio de reser-
va legal, por cuanto a través de decisiones de érganos supranacionales o de
convenios internacionales, que no tienen € tramite previsto en la Constitu-
cidn, se puede imponer tributos, establecer exenciones o modificar €l ordena
miento juridico tributario nacional.

El capitulo I se refiere a problema del comercio electrénico frente a
la residencia y a la nueva concepcion del establecimiento permanente, para
ello, se estudia las ingtituciones del domicilio tributario y la residencia; se
analiza, el origeny el tratamiento normativo que a nivel nacional einternacio-
nal tiene el establecimiento permanente. Del estudio realizado se resalta la
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constante discusion que se lleva a cabo a nivel internacional, paraimponer el
criterio de la fuente o de laresidencia, siendo el caso particular que, confor-
me ladefinicién del establecimiento permanente sea mas restringida o amplia,
se llega a estar més cerca de uno de los dos criterios de imposicion mencio-
nados.

En el capitulo 111 se hace una presentacion de la forma como los siste-
mas impositivos actuales, que fundamentalmente se pueden reducir aimposi-
cion directa e imposicién indirecta, son gravemente cuestionados por €l co-
mercio electronico, ya que fueron disefiados para el comercio de bienes tan-
giblesy no alcanza areflgjan larealidad de la transaccion de intangibles, asi
como no resuelven la calificacion bésica, si se trata de bienes o de servicios,
lo que cambia dramaticamente laimposicién correspondiente.

Se hace un especia andlisisdel bit tax como sistema alternativo de im-
posicion, que ha sido rechazado totalmente por los paises més desarrollados
econdmicamente, pero que considero deberia ser tomado en cuenta como ba-
se para propuestas de sistemas alternativos, toda vez que, si se reconoce que
los sistemas actuales son insuficientes e inadecuados, es necesario determinar
otros, que respondan a los principios fundamentales del Derecho Tributario.

Espero que este pequefio aporte sirva para fomentar la discusion res-
pecto de este apasionante tema, y sobre el que debemos estar mas preparados,
pues el futuro inmediato nos exige negociar la reparticion de rentas produci-
das por e comercio electrénico a nivel internacional, y no cabe encontrarnos
sin la debida preparacion, pues deberiamos mas hien, tener politicas tributa-
riasy propuestas listas, para poder defender una posicion que no sea desfavo-
rable.



CaPiTULO |

La potestad tributaria estatal
y €l comercio electronico

1. LA NOCION ACTUAL DE SOBERANIA

En labibliografia especializada sobre el comercio electronico, que he-
mos podido revisar, ha sido muy dificil encontrar que los autores hagan una
referencia directa entre 1o que es, la potestad tributariay €l comercio electré-
nico, siendo lo usual que directamente se trate de los problemas que subya-
cen, tales como los referidos a establecimiento permanente, la relacion con
los impuestos directos o indirectos, sistemas fiscales aternativos, asi como
otros similares y relacionados.

Sin embargo, no desisto en la idea de considerar el tema del presente
capitulo como fundamental para entender todo €l problema del Derecho Tri-
butario frente a esta nueva realidad que es el comercio electrénico; toda vez
gue, no es un fendmeno aislado sino que se desarrolla concomitantemente, y
como fruto mismo, de las condiciones particulares en las que se desenvuelve
el mundo actual.

Asi, no es el simple aparecimiento de una nueva o «novedosa» forma
de comercio, sino que constituye € reflejo de una nueva forma de vida, don-
de muchos de los conceptos basicos que se habian mantenido inalterables por
siglos, como por g emplo: la potestad tributaria, la residencia, el estableci-
miento permanente, etc., hoy se ven removidos, pasando de un Estado nacio-
nal hacia un Estado sin fronteras como resultado del tan mentado, proceso de
globalizacion dentro de una sociedad de la informacion.t

Hortala i Vallvé considera que la internet establece una relacion inte-
ractiva entre los hombres y mujeres y su realidad productiva, en un espacio
virtual donde la imaginacion, los suefios y las ideas parecen convertirse en
realidad bajo la red informética de la aldea global, dispuesta a concretizarse
—0 mejor dicho a materializarse— en bienes de consumo y servicios inmedia-
tamente disfrutables. Lanocion de espacio temporal —tal y como hasido siem-

1. Parareferirse a esta nuevarealidad, encontramos términos como sociedad del conocimiento,
sociedad virtual, economia digital, mundo virtual, cybereconomia, cyberespacio, autopista
de la informacién, entre otros muchos.
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pre concebida— se desvanece, y sin esa concepcion |os principios de fiscalidad
internacional resultan inadecuados, inmediatamente obsoletos, vinculados a
un tiempo anterior en el que la «fiscalidad» de |os bienes parecia garantizar la
salvaguardia de las exacciones fiscales.2

Dentro de este marco féctico, € mismo concepto de soberania, que se
lo habia considerado tan absoluto, esta siendo sometido a revision. Por ello,
para poder llegar a hacer una relacién acerca de la potestad tributaria estatal,
debemos determinar su origen y justificacion, por eso es necesario referirnos
en primer término a la soberania, y sobre todo determinar su concepcién ac-
tual.

Hasta hace poco, la soberania de un Estado era entendida desde unavi-
sion absol utista, muy acorde con el concepto de Estado nacional, pero debido
a los diferentes procesos de globalizacion, integracion econémicay avance
tecnol 6gico, ese concepto haido cambiando y hoy |a soberania tiene una vi-
sion diferente, entendida como un conjunto de potestades y competencias.

La soberania es un concepto politico més que juridico. El art. 1 de la
Constitucion Politicadefine a Ecuador como un Estado soberano y manifies-
ta que la soberania radica en el pueblo.3

Pero del campo politico pasa inmediatamente a ambito juridico, toda
vez que la soberania como atributo propio del Estado, es la que le da susten-
to atodo e ordenamiento juridico. Juan Martin Queralt nos dice que: El Es-
tado, en cuanto tal, se sitla como creador y fuente del derecho constituido, en
una posicion prevalente, porque es é la fuente de todo derecho.4

Respecto del origen del término soberania, Catalina Garcia Vizcaino
sefiala: «Pareciera que antes de la expresion ‘ soberania’ (‘ souveraineté', deri-
vada de ‘ souverain’, que significa‘ soberano’, derivado, asu vez, del latin me-
dieval ‘superanus’, de ‘super’, ‘encima, ‘sobre’) apareci6 ‘ soberano’ ».5

2. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, La fiscalidad del comer-
cio electronico, Valencia, CISS-Praxis, 2000, p. 19.

3. Constitucion Politica de la Republica del Ecuador, art. 1. El Ecuador es un Estado Social de
Derecho, soberano, unitario, independiente, democrético, pluricultural y multiétnico. Su go-
bierno es republicano, presidencial, electivo, representativo, responsable, alternativo, parti-
cipativo y de administracion descentralizada. La soberania radica en el pueblo, cuya volun-
tad esla base de la autoridad, que ejerce a través de los érganos del poder publico y de los
medios democraticos previstos en esta Constitucion (incisos primero y segundo).

4. Juan Martin Queralt, «La potestad tributaria», en Tratado de Derecho Tributario, Bogot4, Te-
mis, 2000, p. 145.

5. Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario. Consideraciones econdmicas y juridicas:
analisisdelalegislacion, doctrinay jurisprudencia, 2a. ed., tomo I, BuenosAires, Depalma,
1999, p. 220.
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Por o que, por su origen monarquico, la soberania fue concebida co-
mo poder absoluto, de ahi su concepto absol utista que se mantenia casi hasta
nuestros dias; al respecto, Julio César Trujillo nos explicalo siguiente:

Bajo la influencia de Rousseau, aun autores modernos atribuyen a la so-
berania del estado |as siguientes caracteristicas: Unica, en €l mismo territorio
no puede haber méas que un soberano; absoluto e indivisible, el estado es o no
es soberano, no caben grados en €ella, ni es posible que comparta la sobera-
nia con otros poderes; inalienable, no puede ser delegada, cedida, enajenada
sin que el soberano deje de serlo; permanente e imprescriptible, no se agota
con su gjercicio y existe mientras existe €l estado, es incondicional .6

Estas caracteristicas coinciden con la concepcion de soberania absolu-
ta, pero que en la actualidad han perdido vigencia, entre otros motivos por los
yamanifestados, esto es, por el desarrollo de la democracia, |a globalizacion
mundial, los procesos de integracién regionales y subregionales; y, el acelera-
do avance de la tecnologia que permite € creciente avance de nuevas formas
econdmicas como sucede con el comercio electronico.

Vista como una cuaidad esencial del Estado, soberania significa que
el Estado no esta sujeto a ninguna autoridad superior, lo que equivale a in-
dependencia; significa ademéas que es el maximo poder dentro de su territo-
rio, que se impone a todos los grupos y personas, que pueden emplear la
coaccion sobre quienes estan sometidos a su poder, en ese sentido es sinoni-
mo de «supremacia»; y, en tercer lugar, que puede decidir, por si solo, la for-
ma de su propia organizacion, €l régimen de su gobierno y el sistema econo-
mico que a bien tenga, eso es su «autodeter minaci on».”

Héctor Villegas define y caracteriza a la soberania de la siguiente for-
ma: Para la ciencia politica, la soberania significa «estar por encima de todo
y de todos». Quien la gjerce tiene el poder de mando, al cual deben obedien-
cialos sometidos a tal poder. La soberania es «suprema» porgue no se conci-
be autoridad superior a ella; es «independiente» porque no existe sujecion a
mando de otra potencia; es «perpetua», porque se gerce sin interrupciones 'y
no tiene término de vigencia.8

Conforme Antonio Remiro Brotons, el principio fundamental de la so-
berania del Estado responde alaidea de funcién: la soberania es el conjunto
de competencias atribuidas al Estado por el DI (Derecho Internacional), g er-

6. Julio César Trujillo, Teoria del Estado en el Ecuador. Estudio de Derecho Constitucional,
Quito, Corporacion Editorial Naciona / UASB, 1994, p. 63.

7. |bidem, p. 62.

8. Heéctor Villegas, Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Buenos Aires, Astrea,
2002, p. 288.
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citables en un plano de independencia e igualdad respecto de los otros esta-
dos. Su manifestacién mas importante en las relaciones internacionales es la
capacidad de los estados para obligarse con otros y empefian su responsabili-
dad internacional en caso de incumplimiento.®

Carlos L6pez Espadafor, nos dice que segiin Diez de Velasco la sobe-
rania no se concibe hoy como un todo indivisible; la soberania se ve hoy dia
como un conjunto de atribuciones y competencias. Y entre las competencias
gjercitadas por €l Estado se pueden encontrar competencias de caracter te-
rritorial, que hacen referencia a las cosas que se encuentran dentro de su te-
rritorio y a los hechos que en éste acaezcan, y competencias de caracter per-
sonal, que se refieren a las personas que habitan en territorio estatal, sean
nacionales o extranjeras, o a personas determinadas, con independencia del
hecho de que se encuentren o no en €l territorio del Estado.10

Encontramos asi una vision de la soberania estatal, que le permite a
Estado decidir en Ultimainstancia por sobre cualquier otro poder, pero asi de-
bemos distinguir, desde otro punto de vista, una soberania hacia el exterior
donde el Estado es capaz de autodeterminarse, y por o tanto, de resolver fren-
te a otros estados,!! con los cuales, en virtud de la misma soberania, yano se
lo entiende como supremo, sino mas bien en condicion de igualdad frente a
los otros estados, que también ostentan su propia soberania. La soberania, en
efecto, es el poder de decision en Ultimainstanciay, como tal, su proyeccién

9. Antonio Remiro Brotons, et al., Derecho Internacional, Madrid, McGraw-Hill, 1997, p. 75.

10. Carlos L6pez Espéadafor, Fiscalidad internacional y territorialidad del tributo, Madrid, Mc-
Graw-Hill, 1995, p. 6.

11. Seguin Antonio Remiro Brotons, en lamedida en que la subjetividad internacional haido de-
jando de ser considerada como una pertenencia de |la soberania para ser concebida como un
procedimiento de atribucion de derechos y obligaciones dentro de un ordenamiento juridico
determinado, la sociedad internacional se ha abierto a otros sujetos que, no son necesaria-
mente idénticos en cuanto a su naturaleza y estatuto. Entre los nuevos sujetos han de men-
cionarse, en primer lugar, las organizaciones internacionales o interestatales; fuerzas trans-
nacionales incluso globales, que tienden a escapar a control de los derechos internos sin pe-
netrar alin decididamente en el Derecho Internacional: partidos politicos, asociacionesy fun-
daciones, grupos de presion de todas clases, sociedades internacionales, empresas multina-
cionalesy la gama variadisima de organizaciones no gubernamentales (ONG) que permiten
el alistamiento de hombres y recursos por encima o al margen de los estados. Ademas, que
el ser humano, en el extremo de la individualidad, y la humanidad, en el de la globalidad,
son las referencias esenciales de val oracion de las normas internacional es, de sus objetivosy
misiones. La humanizacion del Derecho Internacional, con independencia de la valoracion
gue se haga de sus aplicaciones, no exige sin embargo recurrir a la atribucion de personali-
dad internacional a los seres humanos y a la humanidad, un simbolo propio de un auto sa-
cramental, parala satisfaccion de tales misionesy objetivos. Es evidente que las personas ad-
quieren derechosy obligaciones por |os tratados internacionales. Antonio Remiro Brotons, et
al., op. cit., p. 41.
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no se limitaa orden internacional sino que también tiene indudable expresion
en el orden interno.

Julio Tobar Donoso planteala preguntasi ¢hay soberaniainternay ex-
terna?, para contestarla, remitiéndose a Esmein dice que la soberania tiene
dos fases: la soberaniainterior, o e derecho de mandar a todos los ciudada-
nos que componen la nacién y adn a todos los que residen en €l territorio na-
cional; y la soberania exterior, o € derecho de representar a la nacion o de
obligarla en sus relaciones con las otras naciones. Luego contintia manifes-
tando que seglin Carré de Malbereg, la soberania externa tiene un alcance
simplemente negativo; en cambio, la interna cobra significacion positiva,
equivalente a summa potestas. Pero, este autor concluye que, si |a soberania
se reduce a una relacion de poderes para ver cual es superior, es absurdo ha-
blar de soberania exterior, porque en esta érbita no hay superioridad; existe
independencia reciproca. Lo que sucede en lo internacional es una simple
cuestion de conocer quien puede entrar a negociar, es decir, quien tiene lafa-
cultad de decidir en Ultima instancia y no necesita de ulteriores consultas o
aprobaciones, quien puede acudir sin intermediarios.12

A pesar de opiniones en contrario, como la expuesta, la doctrina ha
aceptado, en forma mayoritaria, que la soberania también se manifiestaen lo
exterior, pese a que seglin su origen no es el poder superior, sino a contrario
un poder de igualdad, que le permite acudir en las mismas condiciones con
otros estados, pero que coincide con la concepcion de soberania como princi-
pio de autodeterminacion de cada Estado, quien no tenga ese poder de auto-
determinacion no podra ser sujeto de derecho internacional (derecho de gen-
tes), toda vez que no tiene la potestad de decidir en Ultima instancia, de ahi
gue los estados federados, con algunas importantes excepciones,13 no pueden
suscribir acuerdos internacional es con otros estados, ya que Unicamente pue-
de hacerlo la federacion.

Lopez Espédafor, cita a Garabino, y nos dice: Asi, destaca este autor
que la soberania del Estado —entendida en su aspecto de poder tributario so-
berano— bajo el perfil interno es el modo en el que se manifiesta el caracter
autoritario del ordenamiento interno del Estado en relacion a los sujetos a €l
sometidos, mientras bajo €l perfil externo la soberania seinserta en el gjerci-

12. Julio Tobar Donoso, Elementos de ciencia politica, 4a. ed., Quito, Educ, 1981, pp. 287-288.

13. Como dice Remiro Brotons: Solo excepciona mente venian reconociendo a sus entes territo-
riales un limitado ius ad tractatum, sometido a control de los 6rganos centrales, como res-
puesta a las raices histéricas de una federacion por integracion (veanse, por ., las constitu-
ciones de EE.UU., art. 1.10.3, Suiza, arts. 9, 85.5y 102.7, Alemania, art. 32.2). Antonio Re-
miro Brotons, et al., op. cit., p. 190.
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cio de una plena capacidad de Derecho Internacional del Estado en materia
impositiva en relacion con otros estados.14

Sobre este tema, Héctor Villegas Ilega a coincidir con esta posicion, y
sefiala un dable atributo de la soberania, que se manifiesta en forma predomi-
nante segin el ambito en laque selagerza: La soberania es el atributo esen-
cial del poder politico. El poder soberano es supremo e independiente. La su-
premacia se exterioriza de manera mas clara en los vinculos internos del po-
der con los individuos que forman parte del Estado. La independencia se re-
vela, sobre todo, en las relaciones con otras potencias».15

Mauricio Plazas Vega, reconoce que el poder soberano, en el ordenin-
terno, ya no es absoluto sino relativo porque los compromisos y acuerdos in-
ternacionales no pueden ser desconocidos ni siquiera por la voluntad gene-
ral de un Estado parte. Y para muchos, en un exceso gque desatiende la reali-
dad y confunde los efectos con las causas, ni siquiera existe ya porque, a su
parecer, la vigja nocion de la soberania sucumbi6 ante la dinamica comuni-
tariay se agrego al archivo de la historia.16

Entonces, podemos concluir en forma definitiva que, nos encontramos
ante una nueva vision de la soberania, acorde con el desarrollo politico del
mundo actual. Su novedad esta en que rompe los esquemas tradicionales so-
bre los que se habia sustentado la ciencia politica, que siempre habia conside-
rado un Estado nacional y absoluto, pero en concordancia con larealidad del
mundo contemporaneo, ha debido reconsiderar sus conceptos, para poder Ile-
gar a concebir alasoberania como un conjunto de potestades, que pueden ser
gjercidas de distinta manera, seglin corresponda al caso, dentro de estas potes-
tades tenemos la potestad tributaria.

2. DEFINICION DE SOBERANIA FISCAL
Y DE POTESTAD TRIBUTARIA

Conforme lo expuesto, en relacién ala nueva concepcion de soberania
como conjunto de competenciasy atribuciones, podemos hablar de una sobe-
rania fiscal, término entendido en forma amplia, es decir, como una més de
las competencias y atribuciones del Estado en cuanto es soberano, pero que

14. Carlos Lépez Espadafor, op. cit., p. 24.

15. Héctor Villegas, op. cit., p. 227.

16. Mauricio Plazas Vega, Derecho Comunitario Tributario. La armonizacion tributaria en el
Sstema Andino de Integracion, Bogot4, Legis, 2001, p. 11.
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por tratarse del temaimpositivo adquiere matices particulares que no lo pode-
MOS encontrar en otro tipo de atribuciones.

Bajo este entendimiento, surge la discusion si, alaposibilidad de esta-
blecer tributos |a debemos denominar como soberania fiscal 0 es mejor hablar
de una potestad tributaria o incluso de poder tributario, pero debemos enten-
der que mas alla de las denominaciones encontradas, y que pueden ser muy
variadas, lo fundamental es la claridad en el concepto, es decir, que debemos
tener la plena certeza que, un Estado en gjercicio de su soberania puede esta-
blecer tributos.

Ahora bien, es pertinente revisar 1o que varios autores manifiestan a
respecto, y podremos destacar ademas, cual denominacion eslaque se prefie-
re anivel general.

César Montafio G. resaltalo que expresaAlegria Borras a respecto:

Alegria Borras habla de «soberania fiscal» como un producto de la mani-
festacion de la soberania. La primera se manifiesta en el poder que ostenta un
Estado para dictar un sistema de impuestos, ya sea por la via legislativa o re-
glamentaria, poseyendo en todo caso una autonomia técnica en relacion con
los sistemas susceptibles de entrar en concurrencia con €l. Esta soberania la
gjerce dentro de su territorio.1?

De tal manera, que encontramos a la soberania fiscal como una mani-
festacion de la soberania estatal, es decir, una competencia dentro del conjun-
to de competencias atribuidas a Estado como soberano. Considerar la sobe-
rania tributaria o fiscal como una aplicacion de poder especifico dentro del
conjunto de poderes que son atributos de la soberania del Estado, a mi pare-
cer es correcto, nos dice César Montafio Galarza.18

Carlos L6pez Espadafor resefiando a Garabino nos dice que |la sobera-
nia tributaria es una «species» del amplio «genius» constituido por los pode-
res que son los atributos de la soberania del Estado. En particular, sefiala es-
te autor que la soberania se manifiesta en el poder del Estado para perseguir
una politica fiscal nacional que se expresa mediante normas que tienen por
objeto presupuestos de hecho con elementos de extranjeria. Afiade que la so-
berania estatal es el fundamento sobre el que el Estado mismo procede a de-
sarrollar las relaciones fiscales con |os otros estados.1®

Como manifestamos antes, esta soberania fiscal es conocida también
como poder tributario o potestad tributaria, términos que pueden ser conside-

17. César Montafio Galarza, El Ecuador y los problemas de la doble imposicion internacional,
Universidad Andina Simén Bolivar / Corporacién Editora Nacional, Quito, 1999, p. 58.

18. Ibidem, p. 59.

19. Carlos L6pez Espadafor, op. cit., p. 24.



20 Marco Albdn Zambonino

rados sinénimos o diferentes, pero encima de esta discusion, que puede ser se-
mantica, es definitivo que €l poder de imponer tributos ha sido considerado
siempre como una de las manifestaciones de |a soberania estatal.

Queralt considera que, por tradicion se ha considerado que el poder
para establecer tributos, junto con el poder para acufiar moneda y para de-
clarar la guerra, constituye el ntcleo identificador de la soberania politica.20

Catalina Garcia Vizcaino ratifica este criterio: Una de las manifesta-
ciones del poder deimperio estatal es el poder tributario; y o define como el
poder quetiene el Estado de dictar normas a efectos de «crear unilateral men-
te tributos y establecer deberes formales», cuyo pago y cumplimiento sera
exigido a las personas a é sometidas, segliin la competencia espacial estatal
atribuida. Comprende también el poder de «eximir y de conferir beneficios
tributarios», asi como el poder de tipificar ilicitos tributarios y regular las
«sanciones» respectivas.2!

Héctor Villegas define a la potestad tributaria diciendo que: Es la fa-
cultad que tiene el Estado de crear, modificar o suprimir unilateralmente tri-
butos. La creacion obliga al pago por las personas sometidas a su competen-
cia. Implica, por tanto, la facultad de generar normas mediante las cuales el
Estado puede compeler a las personas para que |e entreguen una porcion de
sus rentas o patrimonios para atender las necesidades publicas.22

Ladiscusion sobre el término adecuado, puede reducirse a disquisicio-
nes semanticas o a hacerse reflexiones de fondo; en especia por parte de
aquellos que prefieren la teoria dindmica o funcional sobre el nacimiento de
la obligacion tributaria; por 1o que no deja de ser un tema de continua discu-
sion, que lleva a que cada autor prefierausar un término por sobre otro, asi te-
nemos que entre lo més comun encontramos:. poder de imposicién (Ingrosso,
Blumenstein), supremacia tributaria (Berliri), poder impositivo (Bielsa), po-
der tributario (Hensel), poder fiscal (Jarach), potestad de imposicion (Miche-
i), potestad tributaria (Alessi) y soberania impositiva (Kruse),23 ademas de
laya sefialada soberania fiscal.

Carlos Lopez Espadafor sefiaa que la dificultad para distinguir entre
poder tributario y la facultad de aplicacion deviene por € hecho que, parala
existencia de los tributos es necesario un érgano con poder para crear tributos
y érganos para aplicarlos y recaudarlos. Recordando a Hensel dice que el po-
der tributario no es sino el poder general del Estado aplicado a un sector de-
terminado de su actividad como esla imposicion... De otro lado, Michelli dis-

20. Juan Martin Queralt, op. cit., p. 143.

21. Catalina Garcia Vizcaino, op. cit., p. 224.
22. Héctor Villegas, op. cit., p. 252.

23. Ibidem, p. 252.
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tingue la «potesta de imposizione», que hace referencia a la potestad admi-
nistrativa a través de cuyo gjercicio € ente publico gercita concretamente la
pretension tributaria frente al sujeto pasivo. .. Sefiala que en general ladoctri-
na italiana habla mas de potestad que de poder. Luego de andlizar €l trata-
miento en Espafia concluye que el concepto de poder tributario se ha presen-
tado en la doctrina como de compleja y no pacifica delimitacion; lo que si se
ve claro es que en la creacion y aplicacion de un tributo ponen de manifiesto
competencias diversas.24

Pero la identificacion de soberania con el poder tributario del Estado
no es unanime, al contrario es causa de mucha discusion, precisamente por la
poca facilidad que existe para determinar qué es soberaniay qué es poder tri-
butario, lo que nos lleva a tendencias doctrinarias que afirman la conexion in-
disoluble de la soberaniay del poder tributario, este Gltimo como manifesta:
cién de aquella; frente a quienes afirman que la soberania estatal estéd comple-
tamente desvinculada del poder tributario, ya que la determinacion de tributos
es un asunto de supervivencia del mismo Estado, y que la vinculacion con la
soberania proviene de la concepcion absol utista, ya que se consideraba como
una prerrogativa monérquica, por 1o que esa vision debe ser superada, para ser
dejada atréas en forma definitiva.

L 6pez Espadafor hace alusion a Cazorla Prieto quien analiza el funda-
mento del poder tributario desde una perspectivamés funcional, alejandose de
lasoberania, sefialando un fundamento econémico, referente alanecesidad de
obtener recursos para el gasto publico; un fundamento politico-social, por la
forma de como deben conseguirse esos recursos; y, un fundamento juridico,
gue se encuentra en las constituciones de | os estados.?>

Sin embargo, asi como quienes defienden que el nacimiento del poder
tributario no proviene de la soberania sino de la Constitucion, parecen olvidar
gue todo lo que se sostiene sobre la Constitucion, al final se asienta sobre la
soberania, pues la Constitucion es la manifestacion del pueblo para determi-
nar laforma como delimitar el poder, es decir, esla decision del pueblo sobe-
rano.

Por su parte Mauricio Plazas Vega, respecto del fundamento final del
poder tributario, 1o sitlia en Ultima instancia en la soberania que radica en €
pueblo, pero antes lo comprende como un atributo mismo del Estado denomi-
nado poder de imperio, por lo que afirma:

Con todo, laradicacién del poder de imperio en el Estado, y no en €l pue-
blo ni enla nacion, a diferencia delo que ocurre con la soberania, permite que

24. Carlos Lopez Espédafor, op. cit., pp. 10-11.
25. Ibidem, p. 22.
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la facultad de establecer tributos no se predique inmediatamente del gjercicio
mismo de la soberania. El poder de decision en Ultima instancia, o poder so-
berano, subyace tras el poder de imperio, al cual subordina, en razon de que
el pueblo, gestor del contrato politico que legitima al Estado, bien puede mo-
dificar el pacto o establecer otro nuevo... es del caso reconocer que su propia
existencia (del Estado) demanda un poder imperial del cual esexpresion e po-
der tributario. En suma, la soberania es fundamento mediato pero no inmedia-
to del poder tributario.26

La fuente primaria de la soberania fiscal o potestad tributaria esta en
plena discusion, sin que podamos determinar en forma cierta una solucion fi-
nal; pero para efectos de este trabajo adoptamos la posicion que establece ala
potestad tributaria como una més de |las potestades que se contienen dentro de
la soberania del Estado.

3. LA POTESTAD TRIBUTARIA ESTATAL,
LOS CONVENIOS INTERNACIONALES
Y EL COMERCIO ELECTRONICO

En concordancia con la posicion antes expuesta, si dijimos que la so-
beraniatiene dos visiones, o mismo podremos decir acerca de |la potestad tri-
butaria, tal como lo menciona Hortala i Vallvé que sefidla que el concepto de
soberania fiscal, se mira desde una doble perspectiva: internay externa. En el
plano interno, la relacion entre el Estado y su ciudadano-contribuyente es la
que debe someterse a examen, en el plano «externo», el centro del andlisis se
sitta en el proceso de interrelacion entre estados soberanos.2?

Tenemos entonces, que un Estado en gercicio de su soberaniadictalas
normas que considera adecuadas con €l fin de obtener |as rentas necesarias pa-
ra el cumplimiento de sus fines, aplicando los criterios de sujecion que sean
convenientes y sobre todo posibles de realizar.

Pero en un momento dado, ese mismo Estado olvida, que € resto de
paises hacen |o propio y una persona puede encontrarse sometida a varios or-
denamientos juridicos, en virtud de distintos criterios de atribucion fiscal.

Una de las posibles soluciones es que los estados, para evitar proble-
mas de doble imposicidn, decidan celebrar convenios internacionales de tipo
tributario, limitando su potestad tributaria; que, paraddjicamente, 10 negocia-

26. Mauricio Plazas Vega, op. cit., p. 23.
27. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Vaente, op. cit., p. 105.
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rany suscribirén, en gjercicio de esa misma soberania fiscal, pero launa com-
prendida desde su ambito interno y la otra desde su vision externa, que le per-
mite negociar con otros estados en igualdad de condiciones.

José Vicente Troya J. nos explica: La «potestad tributaria» es una de
las competencias mas importantes que se derivan de la Constitucion. La po-
sibilidad, reconocida por la propia Constitucion, de que la misma sea atribui-
da a un organismo internacional o supranacional es trascendente. En los
acuerdos de integracion puede ocurrir tal situacion. La atribucion no com-
porta renuncia a la «potestad tributaria», la cual por principio esirrenuncia-
ble. Sn embargo se la debe tener como una autolimitacion similar a la que
ocurre cuando se concluyen convenios internacionales para evitar la doble
imposicion.28

Si, ante los problemas de doble imposicion internacional, tenemos co-
mo una posible solucidn la suscripcion de convenios internacionales, esto se
hace casi obligatorio si hablamos de regular el comercio electrénico.

Para Hortala i Vallvé resulta evidente que €l gercicio de la potestad
tributaria presenta nuevos y relevantes problemas en los casos en los que la
modalidad de obtencién de rentas no son esencialmente «materiales», sino
gue poseen caracteristicas «inmateriales», como ocurre en la rentas que se
obtienen en «internet», 0 mas genéricamente en el &mbito del comercio elec-
tronico.29

Agravado el problema por ladificultad de ubicar fisicamente alos par-
ticipes de esta modalidad mercantil, y que por su propia naturaleza, las mer-
caderias no necesariamente transitan a través de fronteras, lo que dificultaaln
maés su control, mas si consideramos que en su mayoria se trata de formas de
prestacion de servicios.

Contindla Hortalai Vallvé, sefialando que: El problema esencial que se
plantea en este contexto es en qué modo puede garantizarse €l gercicio dela
soberania fiscal tanto sobre los sujetos residentes en el Estado titular de esa
soberania, como sobre aquellos que no siendo residentes operen a través de
«internet»... Por otra parte es razonable prever que para los empresarios las
fronteras estatales, serédn mucho més sutiles en la «New Age I nternational Ta-
xation» y que, también por esta razon, la competencia fiscal entre estadosten-
derd a acentuarse.30

28. José Vicente Troya J., «El nuevo Derecho Constitucional Tributario ecuatoriano», en Estu-
dios en memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria,
1998.

29. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Vaente, op. cit., p. 107.

30. Ibidem, p. 108, Hortala se refiere al libro de Hinnekens, New Age International Taxation in
the Digital Economy of the Global Society, Intertax, 1997; de donde, en pie de pagina, recu-
pera una pregunta, que considera crucial, hecha por ese autor en relacion con laeconomiadi-
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Como alternativa de solucion, y probablemente la més adecuada, €l
mismo autor destaca: En este contexto resulta necesario un planteamiento
pragmatico que aporte a los estados medios eficaces para protegerse contra
la erosion de la soberania nacional en el ambito fiscal. Ello puede alcanzar-
se a través de politicas fiscales especificamente disefiadas para € comercio
electronico, basadas en la cooperacion internacional y en el intenso inter-
cambio de informacion.3t

En este ambito, este autor32 sefiala que los objetivos prioritarios se re-
fieren &

 Dictar normas comunes sobre lafiscalidad del comercio electronico y
de los servicios internacionales prestados a través de internet.

 Coordinacion de medidas adoptadas por las autoridades fiscales de los
estados interesados en eliminar la competencia fiscal desleal en el ci-
berespacio.33

e Cooperacion en la lucha contra el fraude y la evasion fiscal llevada a
cabo por medio de las nuevas formas de comunicacion.

e Ladefinicion del papel de los tratados internacionales en materia de
doble imposicion alaluz de la relectura de los principios de Derecho

Fiscal Internacional a que obliga el nuevo contexto tecnol 6gico.

Este Ultimo objetivo, nos demuestra una vez més que, € tema de los
tratados internacional es es de fundamental importancia para la regulacion del
comercio electrénico, pero que deben ser establecidos sobre la base de una
nueva concepcion de los principios del Derecho Tributario y especificamente
del Derecho Internacional Tributario.

4. LA TERRITORIALIDAD DE LA LEY Y LOS
CONVENIOS TRIBUTARIOS INTERNACIONALES

Avanzando sobre el temay tratando de encontrar algiin consenso, en-
tenderemos que la potestad tributaria se refiere ala posibilidad o facultad que
tiene un Estado para crear, modificar o suprimir tributos, lo cual tiene que ha-
cerse através de unaley, la misma que rige en un espacio geografico determi-
nado, 1o que nos conduce a problema de la territorialidad de laley.

gital: «What, them, are the possibilities and solutions for the makers of the tax laws, the tax
policies and the tax treaties, confronted with these challenges?».

31. Ibidem, p. 108.

32. Ibidem.

33. Lo que pretende prevenir paraisos fiscales electrénicos o digitales.
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Es dificil comprender como un Estado puede extender su potestad tri-
butaria fuera de su territorio, de tal manera que Ilegue a regular situaciones
que ocurren en otros lugares que se encuentran bajo la soberania de otros en-
tes estadual es; entonces, més dificil seria entender la regulacion de unareali-
dad que es virtual 34 tal como sucede con el comercio electronico.

José Vicente Troya J., sefidla: La potestad tributaria tiene como una de
sus caracteristicas la territorialidad en el sentido de que la misma no puede
alcanzar a aquellas personas cuyas rentas, patrimonios o actividades quedan
fuera de la efectiva competencia del Estado. Pero enseguida nos explica que
laterritorialidad que tanto nos interesa, no significa que el Estado no pueda
considerar a efectos de la imposicidn, hechos generadores ocurridos en el ex-
tranjero. Todo dependeré& dela posibilidad real de gravarlosy derecaudar los
respectivos tributos gracias a nexos que mantenga con el contribuyente.35

El mismo autor, mas adelante nos aclara que, no se debe confundir €l
hecho de que la soberania fiscal imponga gravamenes a hechos generadores
ocurridos en el extranjero con la aplicacion extraterritorial de una ley extran-
jera.36

En ese mismo sentido, se pronuncia Joan Hortala, que sefiala: El terri-
torio constituye, pues, €l Iimite geografico del gercicio del poder regulador
de un determinado Estado, pero no impide que puedan someterse a ese poder
también actos o hechos juridicos que procedan de fuera del mismo, en defini-
tiva el Estado encuentra limites internacionales a su «soberania fiscal».37

Asi mismo para evitar confusiones, e mismo autor nos aclara: La doc-
trina ha contribuido a la clarificacion mediante la distincion de las nociones
de eficacia de la Ley en el espacio, entendida como la determinacion del am-
bito territorial dentro del que se gjerce una soberania fiscal, y la nocién de
extension de la Ley en el espacio, entendida como |a determinacion de los
puntos de conexion (de naturaleza personal o real) que constituyen el funda-
mento del objeto impositivo.38

Para mayor detalle, seguimos citando al mismo autor, que enseguida
sefiaa: El problema dela aplicacion delaley en el espacio esa su vez un pro-
blema esencialmente politico y referido a la procedencia en cuanto a que a

34. Virtual: (der. del lat. virtus, fuerza, virtud). Adj. Que puede producir un efecto; especial men-
te en oposicion a actual, efectivo o real. 2. Préactico, en oposicion atedrico. 3. Implicito, t&
cito. 4. fis. Que tiene existencia aparente y no real: imagen virtual. Enciclopedia Microsoft®
Encarta® 99. VOX - Diccionario General dela Lengua Espafiola, © 1997, Barcelona, Biblo-
graf, S.A. Reservados todos | os derechos.

35. José Vicente Troya J., «El nuevo Derecho Constitucional Tributario ecuatoriano», p. 18.

36. Ibidem.

37. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 106.

38. Ibidem, p. 106, en pie de pagina No. 195.
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un determinado hecho o acto juridico, aun cuando se hubiese verificado o
computado fuera del territorio del Estado, sea sometido a imposicion de con-
formidad con la legislacion interna de ese Estado.3®

Sobre la eficacia de las leyes tributarias en el espacio, Pérez de Ayala
y Gonzalez Garcia encuentran dos problemas fundamentales, el primero rela-
cionado con una manifestacion positivay negativa, donde las normas tributa-
rias del Estado obligan dentro de su territorio nacional, y a su vez, dentro de
ese ambito solo ese Estado puede legislar; el otro, es que se debe determinar
el ambito especial dentro del que laley surte efecto y el propio de la exten-
sion de laley, es decir, €l relativo ala determinacién de los hechos que laley
de un Estado puede regular.

En un sentido préctico, ligado con lo anterior, tenemos que la norma
guarda estrecha relacion con los limites espaciales del Estado donde se ger-
citael Poder Legidlativo correspondiente; paralelamente, se deben analizar los
limites impuestos para €l Poder Legislativo, sea por la Constitucion o por €l
Derecho Internacional.

Respecto a los limites que se pueden encontrar en €l desarrollo de la
Funcién Legidativa frente al Derecho Internacional, conviene partir de dos
principios generalmente admitidos y en constante friccion. El primero, en re-
lacion de la potestad legislativa ilimitada de cada Estado respecto al ordena-
miento juridico internacional, cuyo efecto mas conocido es la doble imposi-
cion internacional; y, el segundo, sobre la primacia del Derecho Internacional
respecto a los ordenamientos nacionales. Estos ocasionan el conflicto de un
poder ilimitado y alavez limitado, pero bajo la consideracion que se encuen-
tran en planos distintos.40

Las leyes son obligatorias dentro del territorio nacional y no excluyen
a persona alguna,4! en virtud de ser laley la manifestacion de la voluntad so-
berana.42 Lo que comprende circunstancias politicas y juridicas.

En & dmbito de lateoria politica, asi como uno de los elementos esen-
ciales del Estado es la soberania, podemos encontrar que otro de los elemen-
tos esenciales es € territorio, no solo comprendido con el espacio detierrafir-
me sino con los espacios fisicos subyacentes, nuestra Constitucién en el arti-
culo 2 dispone;

39. Ibidem, p. 106, en pie de pagina No. 196.

40. José Luis Pérez de Ayalay Eusebio Gonzalez, Derecho Tributario, Salamanca, Plaza Univer-
sitaria Ediciones, 1994, pp. 93y 94.

41. Art. 15 del Codigo Civil del Ecuador.

42. El art. 1 del Codigo Civil ecuatoriano define: La ley es una declaracion de la voluntad sobe-
rana que manifestada en la forma prescrita por la Constitucion manda, prohibe o permite.
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El territorio ecuatoriano es inalienable e irreductible. Comprende el dela
Real Audiencia de Quito con las modificaciones introducidas por los tratados
validos, lasislas adyacentes, €l Archipiélago de Galapagos, €l mar territorial,
el subsuelo y el espacio suprayacente respectivo.

El Estado define su territorio por sus limites o fronteras, sin que nece-
sariamente tengan que estar precisay definitivamente ciertas, Latinoamérica
es claro jemplo de esta imprecision, sin embargo de lo cual, esto no signifi-
ca que €l territorio se halle indefinido. A la vez que constituye un elemento
del Estado, es objeto de poder, pues sobre €l territorio es que se puede desa-
rrollar el poder y las potestades estatal es.

Pérez de Ayalay Gonzdlez, a respecto aclaran: debemos sefialar que,
en principio, las leyes no tienen vigor fuera del territorio del Estado en el que
han sido creadas. Una ley extranjera no tendra €ficacia en territorio nacio-
nal s no le concede fuerza obligatoria una ley del Estado donde debe ser
aplicada. Piénsese en los casos en que las normas de conflicto de la «lex fo-
ri»*3 reclaman a las normas de un ordenamiento extranjero. Ademas, la cola-
boracion entre estados ha hecho nacer tratados internacionales que dan un
cierto valor en un Estado a normas de un ordenamiento de otro Estado.44

Unade las principales formas de gercicio de poder estatal eslavigen-
ciadelaley, entonces surge lainquietud de saber en donde es aplicablelaley,
obviamente dentro del territorio, pero la cuestion es que € Poder Legislativo
no necesariamente tiene limites territoriales, es decir, hipotéticamente el legis-
lador puede dictar leyes para que sean cumplidas en otros estados, claro que
habra que ver lafuerza coactiva que se logratener en un Estado extranjero, sin
embargo de lo cual, laley seguira vigente dentro del territorio que fue dicta-
da

El principal problema que surge en €l ambito internacional por la apli-
cacion de laley tributaria no se da por el conflicto de leyes, ya que cada Es-
tado dictalas leyes para que sean cumplidas en su propio territorio, e conflic-
to se da cuando un contribuyente especifico se ve sometido por los diversos
criterios de atribucion potestaria de cada Estado, de tal manera que dos 0 mas
estados pueden exigirle el pago de tributos, el uno sobre su nacionalidad y el
otro sobre el criterio de lafuente de su ingresos; entonces estamos frente a un
problema de doble imposicidn, este tipo de problemas no es de fécil solucion
y una buena opcion es llegar a acuerdos internacionales bilaterales o multila-
terales que traten de evitar o por lo menos disminuir la doble imposicion.

43. Segun Cabanellas: Laley del fuero. En los conflictos territoriales de leyes, indica esta expre-
sién que los actos o relaciones deben regirse por laley del tribuna que haya de conocer los
mismos.
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Segln César Montafio, para configurar este fenébmeno se requiere de
conflicto entre las diferentes potestades tributarias de los estados, ya que su
simple coexistencia no es factor desencadenante de la doble imposicion. El
problema se suscita por el hecho de que los estados asumen posiciones dife-
rentes en cuanto a los criterios de atribucion de potestad tributaria —entendi-
da ésta como la «facultad o posibilidad juridica del Estado de crear tributos
(impuestos, tasas y contribuciones especiales) con respecto a personas o bie-
nes que se hallan en su jurisdiccion»— y que basicamente son: €l del domici-
lio o residencia, de un lado, y de otro, €l de la fuente de produccién de rique-
7a.45

Como quedo dicho, la més aceptada alternativa de solucion son los
acuerdos internacionales. Sobre todo, segiin nos dice Hortala, en el &mbito de
la fiscalidad directa internacional €l instrumento juridico por antonomasia
son los convenios para evitar la doble imposicion, en la actualidad aproxima-
damente 2000 a nivel mundial. La mayor parte de estos acuerdos se inspiran
en el Modelo de Convenio% elaborado por la OCDE,47 cuya influencia tras-
ciende el &mbito estricto de las relaciones entre |os estados miembros de es-
ta organizacion.48

Como conclusién, tenemos que €l territorio de un Estado es un elemen-
to esencial pero a su vez es objeto del poder estatal, el poder de dictar leyes
es una manifestacion del poder estatal y las leyes que crean tributos se en-
cuentran dentro de la potestad tributaria de un Estado, pero sucede que esa po-
testad tributaria puede en la préctica superar las fronteras de un Estado, y por
los diversos criterios de atribucién impositiva, llegar a gravar hechos acaeci-
dos en €l territorio de otro Estado, pudiendo producirse un fendmeno de do-
ble imposicién.

En teoria el problema se resolveria, nos dice César Montafio, si los di-
similes ordenamientos juridicos confluyeran en una sola posicion, pero, €ello
no se ha dado, ya que se ha visto que las legislaciones en general no adoptan
en forma puray rigida los criterios antes enunciados, sino que ordinariamen-
te se interfieren unos con otros, es decir, 10s paises muestran sistemas difusos
gue son producto de la mezcla de elementos de uno y otro criterio de atribu-
cion de potestad tributaria.4®

. José Luis Pérez de Ayalay Eusebio Gonzélez, op. cit., p. 4.

. César Montafio Galarza, op. cit., p. 50.

. Model Tax Convention on Income and on Capital, 2000.

. Organizacion para la Cooperacion y Desarrollo Econémico.

. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 147.

CESECROES
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Laterritorialidad delaley y €l comercio electrénico

Seguin Hortalai Vallvé, el territorio constituye pues, €l limite geografi-
co del gercicio del poder regulador de un determinado Estado, pero no impi-
de que puedan someterse a ese poder también actos o hechos juridicos que
procedan de fuera del mismo, en definitiva el Estado no encuentra limites in-
ternacionales a su «soberania fiscal».

Frente a los problemas surgidos por la gran movilidad de los factores
de produccion, los estados buscaron rebasar los limites de sus fronteras y lle-
gar a establecer vinculos obligacionales de naturaleza tributaria con determi-
nadas personas.

Ahora, en €l marco de la economia digital, este mismo problema per-
siste y se agudiza en forma desproporcionada, por la dificultad de localizar a
los actores asi como de controlar el tréafico de los bienes transados.

Un Estado en forma individual, no va a poder regular la fiscalidad en
el comercio electronico sin que obligatoriamente surjan conflictos por doble
imposicion, dadalanaturalezamismadel comercio digital, por tanto, como en
ninguna otra ramay como nunca antes, se hace necesario que existan conve-
nios internacionales para el efecto.

Estos convenios, no pueden ser bilaterales, porque tienen el mismo
problema que la legislacion interna, por su reducido alcance frente a la mag-
nitud del fendmeno econdmico; deben ser convenios multilaterales de alcan-
cemundia y con libre incorporacion, detal manera que lleguemos atener una
normativa armonizada a nivel internacional para el comercio electronico, por
efectos de normas directas del convenio internacional; o, porque e convenio
detalla las normas que deben ser incorporadas a la legislacién nacional.

Pardini sefiala que: La cooperacion internacional, en virtud de la acti-
vidad legislativa conjunta (convenios internacionales), es la base que permi-
tira avanzar en la blsqueda de una solucion para la dificultad fiscal de las
operaciones comerciales en internet. S esta actividad es conjunta, seran im-
pedidos efectos no deseados (al quitar a los operadores la posibilidad de op-
tar por regimenes de conveniencia).>0

49. César Montafio Galarza, op. cit., p. 50.
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5. EL PRINCIPIO DE RESERVA LEGAL
Y LOS TRATADOS TRIBUTARIOS INTERNACIONALES
RESPECTO DEL COMERCIO ELECTRONICO

Si, por un momento, aceptamos que la Unica manera de regular la fis-
calidad en el comercio electronico es através de convenios internacionales, es
necesario aceptar que la nocion de soberania ha cambiado y que la territoria
lidad de laley queda supeditada a un segundo plano, pero lo que més dificil
resulta aceptar, es que €l principio de reserva de ley, que es un principio fun-
damental del Derecho Tributario, también tenga que ser reconceptualizado,
parallegar atener unavision mucho mas relajada, que permita su adecuacion
alanuevarealidad.

Como acabamos de decir, el principio de reserva de ley o principio de
legalidad de los tributos es uno de los mas importantes y fundamentales del
Derecho Tributario, su cumplimiento es una cualidad de la que ningdn im-
puesto puede escapar.

En su concepcion maés restringida y propia, €l principio de legalidad
tributaria exige que solo pueden ser impuestos por el Estado sacrificios patri-
moniales a sus stbditos mediante ley, esto es, mediante aquella férmulajuri-
dica, que por ser expresion de una voluntad soberana (legitimamente consti-
tuida, en otro caso no seriajuridica) manifestada en laforma solemne estable-
cida, tiene lavirtud de obligar (lafuerzadelaley), a tiempo que permite, en
Su caso, la apertura de los mecanismos revisores previstos ante la Jurisdic-
cion.st

El principio de legalidad no es un simple principio de derecho sino que
constituye un derecho fundamental del hombre, pues asi se asegura un trato
igual (objetivo) de todos ante la ley, frente a las frecuentes arbitrariedades y
abusos del antiguo régimen.>2

Victor Ukmar sefidla que en forma general, se hallegado a aceptar que
€l aparecimiento del principio de que ninguna prestacion pecuniaria puede ser
impuesta si no es antes deliberada por los érganos legidativos, es en la Carta
Magna,53 sin embargo, él afirmaque el origen de este principio vamucho més
atras, con referencias a Inglaterra u otros lugares, desde €l afio 1093 en ade-
lante.54

50. Anibal Pardini, Derecho de internet, Buenos Aires, Ediciones La Rocca, p. 138.
51. José Luis Pérez de Ayalay Eusebio Gonzédlez Garcia, op. cit., pp. 34y 35.

52. Ibidem, p. 35.

53. La Carta Magna fue dictada en 1215.
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El principio de legalidad naci6 como una garantia absoluta, todos los
impuestos debian ser aprobados por el Parlamento, conformado por 1os repre-
sentantes del pueblo, sin esa aquiescencia, ningun impuesto podia ser estable-
cido.

Pero en adelante, latarea de gobierno se fue complicando, y era nece-
sario que se tomen medidas econdémicas con bastante rapidez y eficacia, de tal
forma que el Ejecutivo fue adquiriendo capacidades legidlativas, por 1o que €l
principio de legalidad fue ampliandose hacia otras esferas, de tal forma que se
fue transformando en un principio donde lo que prima es la certeza o seguri-
dad juridica, hoy lo importante no es la aprobacion del Parlamento, sino que
los contribuyentes sepan por anticipado exactamente |las consecuencias de sus
actos u omisiones, claro que todo dentro de un marco constitucional que limi-
ta el poder de las funciones del Estado.

Por otro lado, el principio de legalidad implica una participacion de los
ciudadanos en el disefio de gobierno, ya que se necesita su aprobacion para
imponer gravdmenes. Las caracteristicas propias de los tributos, en especial,
la funcion «distributiva» de las cargas publicas que —segln la configuracion
expuesta— |os distingue en forma tipica, revelan los intereses generales a los
gue la reserva se ordena principalmente: la necesidad de que todos los miem-
bros de la colectividad, incluidas las minorias, puedan participar en las de-
cisiones correspondientes a esta materia; necesidades de ponderacion, equi-
dad, racionalidad, conformidad a las reglas constitucional es «sustantivas» de
las propias decisiones.5s

Para Mauricio Plazas el principio de reserva de ley es fundamenta y
entiende que los tributos han de tener su origen en la ley, como expresion de
la voluntad general manifestada a través del 6rgano colegiado de representa-
cion popular.s6

En la actualidad €l principio de reserva de ley no es tan rigido y tam-
poco se agota con la mera expedicion de una norma que formalmente sea ca-
lificada como ley. Con la emanacion de la ley tributaria correspondiente no
guedan satisfechas todas las exigencias del principio de legalidad. La propia
razon de ser de este principio, cuyo analisis hemos realizado con anteriori-
dad, confirma la intima relacién existente entre los principios de legalidad
tributaria y de seguridad juridica, en €l sentido de certeza del contribuyente
ante el impuesto. De tal suerte que la vigencia efectiva del principio de certe-
za 0 seguridad juridica del contribuyente en un ordenamiento, exige no solo
instrumentar cauces de participacion ciudadana en la elaboracion de las leyes

54. Victor Ukmar, Principios comunes del Derecho Constitucional Tributario, Bogotd, Temis,
2002, p. 9.
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tributarias, evitar cualquier discrecionalidad de la Autoridad en esta materia,
sino también hacer accesible o aprehensible esa certeza.5’

El principio de reserva de ley en materia tributaria esta recogido en
nuestra Constitucion Politica, €l art. 257 establece que:

Solo por acto legislativo de 6rgano competente se podran establecer, mo-
dificar o extinguir tributos. No se dictaran leyestributarias con efecto retroac-
tivo en perjuicio de los contribuyentes.

Las tasas y contribuciones especiales se crearan y regularan de acuerdo
conlaley.

El Presidente de la Republica podra fijar o modificar lastarifas arancela-
rias de aduanas.

En concordancia con lo anterior, dentro de las atribuciones del Congre-
so Nacional encontramos:

Art. 130: El Congreso Nacional tendra los siguientes deberes y atribucio-
nes:

6. Establecer, modificar o suprimir, mediante ley, impuestos, tasas u otros
ingresos publicos, excepto las tasas y contribuciones especiales que corres-
ponda crear a los organismos del régimen seccional auténomo.

Confirmando €l principio de legalidad, € art. 97 de la Constitucion,
dentro de los deberes y responsabilidades de |os ciudadanos, tenemos: 10: Pa-
gar lostributos establecidos por la ley. Ademés €l art. 141 de la misma Cons-
titucion sefiadla que se requerira necesariamente de la expedicion de una ley
paralas siguientes materias: 3. Crear, modificar o suprimir tributos, sin per-
juicio de las atribuciones que la Constitucién confiere a los organismos del
régimen seccional auténomo.

Encontramos en nuestras normas constitucional es con toda claridad el
principio de reserva de ley, pero en el sentido amplio que habiamos explicado
antes, ya que los tributos también pueden ser creados por acto legislativo de
gobiernos seccionales, especificamente de Consegjos Provinciales y Concejos
Cantonales, es decir, a través de ordenanzas;8 asi como es potestad del Pre-
sidente de la Republica el fijar los aranceles, lo cual lo hara no precisamente
através de ley sino de un decreto gecutivo.

55. Andrea Fedele, «Lareservade ley», en Tratado de Derecho Tributario, Bogota, Temis, 2001,
p. 171.

56. Mauricio Plazas Vega, op. cit., p. 13.

57. José Luis Pérez de Ayalay Eusebio Gonzélez, op. cit., p. 51.
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Sobre este tema, José Vicente Troya J., con categoria se refiere, que en
el Ecuador, el principio de legalidad se ha atenuado y dulcificado. Ya no ca-
be, sin matizaciones, sostener €l apotegma clasico de que no hay tributo sin
ley. Los gobiernos provinciales y cantonales del régimen seccional auténomo,
premunidos de la autorizacion constitucional, mediante ordenanza, estan en
la facultad de crear, modificar o suprimir tasasy contribuciones especiales de
mejoras. Para €l caso, la expedicion de ordenanzas comporta €l gjercicio de
su facultad legislativa.s®

Ahora bien, hemos visto como €l principio de reserva de ley, también
ha sido reconceptuado respecto de la forma que era entendido en sus inicios,
asi vemos que este principio ha encontrado un sistemético relajamiento for-
mal.

El panorama se complica respecto a la participacion de un Estado en
el ambito internacional y mucho més si serefiere aregular lafiscalidad en el
comercio electrénico.

Conforme ya lo expusimos, en este mismo capitulo, los estados para
resolver problemas de doble imposicidn suelen recurrir a la celebracion de
convenios internacionales, dichos convenios no necesariamente tienen el tra
mite que corresponde a unaley.

Es més, si tenemos presente que la Constitucion prevé la posibilidad
que el Ecuador participe en procesos de integracion, dentro de los cuaes se
puede decidir sobre cuestiones tributarias que por su naturaleza estan someti-
das @ principio de legalidad, surge entonces, el conflicto de como es posible
que el Ejecutivo, que es quien negociay suscribe estos tratados, pueda impo-
ner tributos, cuando la Constitucion se lo permite en forma muy restringidas®
0 s los tributos mismos pueden ser fijados por un 6rgano supranacional 61 es
decir, un érgano no regulado por la Constitucion, como es €l caso de los aran-
celes comunes que se dictan dentro de las Uniones Aduaneras.

¢Estaremos entonces ante el resquebrajamiento definitivo del principio
de reserva de ley 0 ante la necesidad de encontrar una nueva formulajuridica
gue nos permita explicar este fendmeno? Por lo pronto, solo nos queda plan-
tear las dudas 'y seguir atentos a la discusion que recién empieza.

58. El inciso segundo del art. 228 de la Constitucién Politica dispone: Los gobiernos provincial
y cantonal gozaran de plena autonomia y, en uso de su facultad legislativa podran dictar or-
denanzas, crear, modificar y suprimir tasas y contribuciones especiales de mejoras.

59. José Vicente Troya J., «El nuevo Derecho Constitucional Tributario ecuatoriano», p. 5.

60. En el caso del Ecuador, el Presidente de la Republica solo puede establecer los aranceles.






CapiTuLo Il

El domicilio fiscal, la resdencia
y los establecimientos per manentes
frente al comercio eectronico

1. EL DOMICILIO

El domicilio en el dmbito tributario debe ser comprendido de una ma-
nera diferente ala que se asimilaen otras ramas del Derecho, aunque sus con-
ceptos le sirvan de fundamento.l Muchos autores mantienen la tendencia a
asimilar lasinstituciones del Derecho Tributario aplicando en general |as nor-
mas del Cadigo Civil, sin embargo, consideramos que | as diferentes ramas del
Derecho han acanzado suficiente madurez cientifica, que permite empezar a
distinguir las particularidades de cada una de las instituciones dentro de las
propias 'y especiales caracteristicas de la rama juridica correspondiente, para
nuestro tema de estudio, el Derecho Tributario.

Este es el caso preciso, del domicilio tributario, que enfrentado al do-
micilio de la teoria general o civil, no coincide precisamente con su defini-
cion, como veremos mas adelante, el domicilio civil depende de la voluntad
de la persona para relacionarse con un lugar determinado, de tal manera que
el elemento animico es el preponderante en el campo general del Derecho.

El domicilio segiin el Cadigo Civil ecuatoriano

El domicilio tributario ya no puede seguir siendo considerado igual a
domicilio civil, sin embargo, eso no quita que €l Caédigo Civil siga constitu-
yendo la base conceptual que nos sirve de referencia en el momento de estu-
diar cualquier institucién del Derecho, pues en su mayor parte constituye la

61. El art. 161 de la Constitucion Politica ordena: El Congreso Nacional aprobaré o improbara
los siguientes tratados y convenios internacionales: 3. Los que comprometan al pais en
acuerdos de integracion. 4. Los que atribuyan a un organismo internacional o supranacional
el gercicio de competencias derivadas de la Constitucién o laley.
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Teoria General del Derecho, razén por la cual nos referiremos muy brevemen-
te a domicilio dentro de nuestro ordenamiento civil.

Juan Larrea Holguin, diferencia claramente entre residenciay domici-
lio, a respecto nos comenta: No es, pues, |o mismo residencia que domicilio.
S a la residencia (elemento material: «corpus»), se afiade la intencion de
permanecer en ella (elemento intencional: «animus»), entonces tenemos do-
micilio. Y més adelante nos dice: Como importa sobremanera tener seguridad
sobre el domicilio de las personas, la ley ha determinado precisamente en qué
casos se presume el animo de permanecer, es decir, que sefialan unas cuantas
presunciones legales para determinar el domicilio.2

Nuestro Caédigo Civil regula lainstitucion del domicilio desde €l arti-
culo 45 de dicho cuerpo normativo, de tal manera que en €l articulo mencio-
nado se define a domicilio como la residencia, acompafada, real o presun-
tivamente, del animo de permanecer en ella, es decir, se acoge ladoctrinacla
sicaimperante, donde se une el elemento material (corpus) al elemento inten-
cional (animus).

La misma norma divide a domicilio en civil y politico, sin embargo,
del andlisis de los demés articulos legales, podemos encontrar que adicional-
mente existe: el domicilio presunto, el domicilio legal, e domicilio especial y
el domicilio voluntario contractual.

Laimportanciadel domicilio civil esta dada porque sirve para estable-
cer el juez competente del fuero ordinario de una persona. El domicilio poli-
tico serige, y tiene importancia por sus efectos, en el Derecho Internacional.

En conclusion, en e domicilio civil e animus es determinante a mo-
mento de definir el domicilio de una persona, y existen reglas suficientes pa-
ra poder hacerlo.

Sobre este tema, €l art. 23 de la Constitucion Politica de la Republica
del Ecuador, dentro de los derechos civiles, contempla: 12. La inviolabilidad
del domicilioy el numeral 14 consagra: El derecho a transitar libremente por
el territorio nacional y a escoger su residencia.

El domicilio segiin el Cédigo Tributario ecuatoriano

Nuestro Cadigo Tributario (C.T.) esun fiel seguidor del Codigo Mode-
lo para América Latina (OEA-BID), por lo que podemos encontrar un trata-
miento similar a que se da a esta institucion en el contexto |atinoamericano.

El capitulo VIII del titulo I del libro primero del Cédigo Tributario,
trata sobre El domicilio tributario, el domicilio de las personas naturales, pa

1. Sobre la autonomia del Derecho Tributario, Gaetano Liccardo dice: La expresion «derecho
tributario» se identifica con un complejo sistema de normas delimitadas por mérgenes esta-



Problemas del Derecho Tributario frente al comercio electrénico 37

ra todos los efectos tributarios, sera el lugar de residencia habitual o donde
gjerzan sus actividades econémicas; aquel donde se encuentren sus bienes, o
se produzca €l hecho generador (art. 58 C.T.).

El art. 59 C.T. se refiere a domicilio de los extranjeros, en el que se
impone €l criterio de fuente, pues los extranjeros, asi residan en el exterior, se
entienden domiciliados en €l pais cuando aparezcan percibiendo en € Ecua-
dor cualquier clase de remuneracion, principal o adicional. También se entien-
den domiciliados en €l pais, cuando €jerzan o figuren g erciendo funciones de
direccién, administrativa o técnica, de representacion o de mandato, como ex-
pertos, técnicos o profesionales, o acualquier otro titulo, con o sin relacion de
dependencia, o contrato de trabajo en empresas nacionales o extranjeras que
operen en €l pals.

Las personas juridicas tienen su domicilio en: 1. El lugar sefialado en
el contrato social o en los respectivos estatutos; y, 2. En defecto de lo ante-
rior, e lugar en donde gerza cualquiera de sus actividades econémicas o
donde ocurriera el hecho generador. (art. 60 C.T.).

Laley permite sefialar domicilio especial para efectos tributarios, sien-
do facultad de la Administracion aceptar o no ese sefialamiento, con € crite-
rio de que le sea facil para determinar y recaudar los tributos. (art. 61 C.T.).

Todas las personas domiciliadas en el exterior deben constituir un re-
presentante y fijar domicilio en €l pais, cuando sean contribuyentes o respon-
sables de tributos ecuatorianos. (art. 62).

Conforme lo expuesto, no existe mayor novedad a respecto en este te-
ma en relacion alo que sefiala la doctrina, toda vez que nuestro Cédigo asu-
me el principio de territorialidad para determinar quienes estan sujetos a las
obligaciones tributarias ecuatorianas.

El domicilio tributario y su importancia

Pero de lo dicho sobre el domicilio en materia civil, 1o contrario suce-
de en el ambito tributario, donde es laresidencia o corpus € elemento deter-
minante para el domicilio, alcanzando un carécter objetivo.

Héctor Villegas, defiende la independencia conceptual de las diferen-
tes ramas juridicas, y sobre este tema manifiesta:

Con respecto al domicilio existe la tendencia de independizar €l concepto
tributario de las normas de derecho civil. El elemento subjetivo e intencional
que caracteriza al domicilio civil, es dificil de establecer. El derecho tributa-
rio es necesariamente mas pragmatico: los tributos deben recaudarse en for-
ma répiday lo mas simplemente posible. De alli el predominio de las situacio-
nes objetivas.3
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Al respecto Montero Traibel expresa: Efectivamente, mientras que en
€l concepto privatista prima un criterio netamente subjetivo ya que se atien-
de sobre todo €l animo de permanencia del sujeto, en €l tributario no ocurre
asi, sino que por €l contrario, es mucho mas pragmatico al fijar el domicilio
en forma objetiva.4

Al contrario, Catalina Garcia Vizcaino coincide con la vision civilista
del domicilio, pues considera que prima el aspecto subjetivo, ya que estima
gue el domicilio es un criterio de permanencia social, por €l cual se somete
atributacion al individuo en base al lugar donde se radique con caracter per-
manente y estable; en este caso debe evaluarse el elemento subjetivo, esto es,
la intencion de permanencia manifestada por e sujeto.>

La misma autora, introduce €l concepto de la ciudadania o nacionali-
dad® como un criterio de pertenencia politica, por el cual seincluyen bajo la
potestad de imposicidn de un Estado a los sujetos que poseen ciudadania en
el mismo, sin tomar en cuenta el lugar de residencia o domicilio.”

Vicente Oscar Diaz nos dice que de acuerdo a la doctrina civilista, €l
domicilio aparece como €l lugar o circulo territorial donde se gjercitan los
derechos'y se cumplen las obligaciones, y que materializa, por lo tanto, la se-
dejuridicay legal de las personas.®

Sobre el tema, José Vicente Troya Jaramillo, manifiesta:

La residencia es el elemento de mayor importancia del domicilio fiscal,
pero no se confunde con él. En efecto el domicilio es un lugar preciso dentro
del territorio nacional, la residencia no, sela mantiene dentro o fuera del pais.
Hay casos en los cuales la ley obliga a seflalar domicilio, lo cual no ocurre
con laresidencia. El domicilio es €l lugar desde el cual se mantendra las re-

tutarias sometidas a normas constitucionales que afectan a la imposicion tributaria, es de-
cir, a la sujecion y establecimiento de tributos, a la recaudacion y a gjecucion de ingresos
coactivos calificados como tributos, que evidencian su consideracion cientifica, asi como de
aquellos ingtitutos tipicos que justifican su ensefianza separada y especializada. Gaetano
Liccardo, «Introduccién al estudio del Derecho Tributario», en Andrea Amatucci (coord.),
Tratado de Derecho Tributario, tomo I, Bogota, Temis, 2001, p. 3.

2. Juan LarreaHolguin, Derecho Civil del Ecuador, Quito, Corporacién de Estudiosy Publica-
ciones, 1984, p. 364.

3. Héctor Villegas, Curso de finanzas, Derecho Financiero y Tributario, Buenos Aires, Astrea,
2002, p. 343.

4. JP Montero Traibel, Derecho Tributario Moderno, tomo I, val. 2, Montevideo, Fundacion de
Cultura Universitaria, 1989, citado por José Vicente Troya Jaramillo en «Larelacion juridico-
tributaria», materiales para la catedra de Derecho Formal Tributario, UASB, 2001, p. 15.

5. Catalina Garcia Vizcaino, Derecho Tributario, I, parte general, Buenos Aires, Depama,
1996, p. 203.
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laciones con la administracion respecto de sus actividades determinadora y
recaudadora; la residencia, segin lo dicho, sirve para el tratamiento imposi-
tivo diferenciado, de acuerdo a que se tenga dentro o fuera del pais.®

Laimportancia del domicilio fiscal

Laimportancia del domicilio fiscal estd en todo € ordenamiento im-
positivo, pues de € depende el cumplimiento de las obligaciones tributarias,
tanto las principales como las de tipo formal; asi encontramos que el domici-
lio es determinante para establecer la competencia de la Administracién Tri-
butaria, de igual forma en materia de recaudacion, en especial en procesos
coactivos.

En lo estrictamente formal, es fundamental como lugar en que se de-
ben realizar las notificaciones. Por un lado, la Administracion Tributaria pue-
de exigir el sefialamiento del domicilio a contribuyente, pero a su vez, cual-
quier persona puede indicarle ala Administracion su domicilio con €l fin de
recibir notificaciones.

Encontrando una diferenciacion préctica entre domicilio y residencia,
autores espanioles, como el caso de Amparo Navarro Faure, nos indica que en
una primera aproximacion el concepto de domicilio tributario parece clara-
mente diferenciado del concepto de residencia, donde la residencia es el pun-
to de conexion, que determina la aplicacion de la leyes tributarias a las per-
sonas fisicas o juridicas. Posicion que coincide con la presentada por Angel
BaenaAguilar.10

Vicente Oscar Diaz considera que la posicion expuesta, coincide con
ladoctrina de Sainz de Bujanda, ya que, parten de la posicién que la residen-
cia desplegaria sus efectos en el ambito del Derecho Tributario Material y €l
domicilio en € campo del Derecho Tributario Formal.1!

Pero el fundamental aspecto para nuestra materia, es que: El domicilio
al igual que la nacionalidad, el origen de los capitales, |a fuente de produc-
cion de lariqueza, puede ser criterio para establecer y cobrar tributos.12

Este Ultimo aspecto es el que nos interesa con respecto del tema que
nos ocupa; Y, junto a domicilio tributario y la residencia, otro concepto que
ha adquirido gran importanciaes el de establecimiento permanente, quelo ve-
remos més adelante.

6. JoséVicente Troyaresalta el criterio de la nacionalidad dentro del principio de no discrimi-
nacion en el dmbito tributario, tema desarrollado en «Temas Especiales de Tributacion Inter-
nacional», en Jan Kleinheistekamp y Gonzalo A. Lorenzo ldiarte (coords.), Derecho Inter-
nacional Privado en América Latina, Montevideo, Fundacion de Cultura Universitaria, 2002,
pp. 379-398.
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2. LA RESIDENCIA

Dentro de lareferencia que acabamos de hacer respecto del domicilio,
encontramos a su vez, la nocion de residencia, caracterizada fundamental-
mente por ser un elemento objetivo.

Segln Hortalai Vallvé, lanocion de residencia a ef ectos fiscal es resul -
ta relevante no solo en el &mbito de las disposiciones legislativas de un Esta-
do individualmente considerado, sino también a nivel internacional. En los
convenios para evitar la doble imposicion laresidencia es el elemento funda
mental a efectos de determinar si dicho Convenio resulta o no aplicabley por
consiguiente para evitar posibles supuestos de doble imposicién que deriva-
rian de una eventual situacion de doble residencia o de la tributacion de la
misma renta en ambos estados, el de lafuentey el de laresidencia.l3

Catalina Garcia Vizcaino, sefiala que la residencia, aungque es también
un criterio de pertenencia social (como lo es el domicilio), a diferencia del
anterior, se toma en cuenta la simple estadia de la persona, es decir, donde
ésta mantiene una casa-habitacion o vivienda, adin sin intencién de permane-
cer.14

Ahora bien, es necesario distinguir la residencia de las personas natu-
ralesy delasjuridicas, respecto de estas Ultimas se aplican dos enfoques fun-
damentales: El enfoque formal, que se refiere a lugar de creacion de la per-
sona juridica, esto es, donde declara su domicilio social, segin las leyes que
permiten su constitucion. Y el enfoque sustantivo o teoria de la sede social,
que considera el lugar donde se gjerce la direccion central y el control de la
sociedad.15

Este mismo criterio es mantenido en nuestro ordenamiento juridico, ya
gue conforme |o antes referido.6 El art. 60 del Cadigo Tributario ecuatoriano
establece como domicilio de las personas juridicas, en primer término, €l lu-
gar sefialado en €l contrato social o 10s respectivos estatutos, 1o que coincide
con lo antes seflalado; y, en segundo término, el lugar donde se gerza cual-
quiera de sus actividades econémicas o donde ocurriera el hecho generador,
es decir, no contempla el lugar de direccién o control.

El art. 4 delaLey de Companiias regula el domicilio de |as sociedades:

7. Catalina Garcia Vizcaino, op. cit., p. 204.

8. Vicente Oscar Diaz, El comercio electrénico y sus efectos en las relaciones tributarias inter-
nacionales. La reformulacién del concepto de establecimiento permanente, Buenos Aires,
Ediciones Macchi, 2001, p. 61.
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El domicilio de la compafiia estara en el lugar que se determine en el con-
trato constitutivo de la misma.

S las compafiias tuvieren sucursal es o establ ecimientos administrados por
un factor, los lugares en que funcionen estas o estos se consideraran como do-
micilio de tales companiias para | os efectos judiciales o extrajudiciales deriva-
dos de los actos o contratos realizados por 10s mismos.

Pero, para el ambito estrictamente tributario la residencia es asimilada
como domicilio, no tanto porque se confundan sus conceptos sino porque son
utilizados como criterios de sujecion tributaria.

Vicente Oscar Diaz realiza un interesante andlisis respecto de la resi-
dencia como elemento vinculante a la soberania fiscal de un Estado, para es-
te autor, la residencia es una manifestacion de hecho, un dato prejuridico en
€l Derecho Tributario, contrario al concepto juridico de nacionalidad. Pero es-
tarealidad factica, a ser incorporada a una norma, se transformarecién en un
concepto juridico igual que la nacionalidad. De ahi que €l concepto de resi-
dencia, ha sido objeto de largas reformulaciones por determinados estados
para actuar como norma basica a fin de alcanzar con €l tributo a los extran-
jeros, no solo con las actividades gercidas localmente, sino las producidas
fuera de dicho Estado.l”

En el Ecuador se toma como hecho objetivo, es decir, se considerare-
sidente a quien ha permanecido dentro del pais, més de ciento ochenta (180)
dias interrumpida o ininterrumpi damente dentro de un afio, asi 1o determinael
numeral 8 del art. 1 delaLey de Régimen Tributario Interno que establece: Se
entender& por servicios ocasionales cuando la permanencia en el pais seain-
ferior a seis meses consecutivos 0 ho en un mismo afio calendario. Para cla
rificar este concepto el Reglamento para la aplicacion de la Ley de Régimen
Tributario y sus reformas en el inciso 3o. del art. 7 al referirse alos Servicios
ocasionales de personas naturales no residentes, dispone que:

Se entendera que una persona natural extranjera no es residente cuando
su estadia en €l pais no ha superado los seis meses dentro de un mismo afio
contados de manera continua o no. (La negrilla es nuestra).

3. EL ESTABLECIMIENTO PERMANENTE
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Origen

Lafigura del establecimiento permanente actual mente puede ser con-
siderada como tipica del Derecho Internacional Tributario, sin embargo, co-
mo sucede con otros conceptos, el origen de esta institucion es tomada de
otras ramas del Derecho a nivel local.

Segln Garcia Prats, doctrinariamente a nivel internacional, el origen
de la figura del establecimiento permanente se encuentra en e Derecho ale-
man de la segunda mitad del siglo X1X, en concreto en el Derecho Mercantil
de Prusia, que utilizaba el término «betriebstatt» para referirse al espacio to-
tal utilizado en la llevanza de una actividad empresarial. Con posterioridad,
el Derecho Tributario local prusiano tomo este término para dilucidar la su-
jecion a la imposicién sobre las utilidades derivadas de la actividad indus-
trial y comercial de aquellos sujetos que vivian en otros municipios.18

Este concepto fue perfeccionandose a tenor de la jurisprudencia ale-
mana, que establecié como requisito basico, la existencia de unalocalizacion
fisicafijaen el otro Estado y laintencién de llevar a cabo actividad empresa
rial en ese lugar. Las leyes tributarias de Prusia recogieron en su seno este
concepto en 1885 dentro de una secuencia que comprendia agencias, los lu-
gares de direccion, las sucursalesy los lugares de venta de bienes, adquirien-
do definitivamente un caréacter general y comprensivo de los demés en 1891.19

En forma progresiva, lafigurafue adoptandose como criterio de deter-
minacion de la competencia de una determinada autoridad administrativa pa-
ra gravar una actividad econdmica realizada por un extranjero. Al principio
fue una normainterna, pero después se establecid como criterio internacional
de determinacion de la competencia tributaria. En concreto, €l Tratado Inter-
nacional firmado por € Imperio austro-hingaro y Prusia € 21 de julio de
1899, que pasa por ser el primero en materia tributaria internacional para
evitar la doble imposicién, fue el primero en recoger este criterio.20

Pero la utilizacién de esta figura no llegd a generalizarse sino hasta
después de comienzos del siglo XX, como consecuencia del mayor intercam-
bio comercial internacional. Por esta mismarazdn, el Comité Fiscal dela So-
ciedad de Naciones, con el apoyo de la Cdmara de Comercio Internacional,
empez6 a formular borradores de convenios para evitar doble imposicion,
donde se empieza a definir al establecimiento permanente, pero esta defini-

9. José Vicente Troya Jaramillo en «La relacion juridico-tributaria», materiales para la catedra
de Derecho Formal Tributario, UASB, 2001, p. 16.

10. Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 61.

11. Ibidem.
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cién no es conceptual sino descriptiva, es decir, através de g emplos de lo que
esy delo que no es un establecimiento permanente.

Desde ahi, la doctrinaempezé a particularizar lainstitucion, pues el es-
tablecimiento permanente no podia concebirse sin la existencia de instalacio-
nes, cualquiera que fuera la naturaleza de la actividad empresarial, y en con-
secuencia sin perjuicio de la profesion de un modo que confiere cierta estabi-
lidad y cierta unidad de actividad profesional .2t

Ante la necesidad de rentas para las sufridas economias de posguerra
de Europa, |os paises empezaron a considerar a las compafiias extranjeras co-
mo sujetos de imposicion, por 1o que aparece la figura del establecimiento
permanente para atenuar esta situacion. Vern Krishna, considera que estados
Unidos impulsd la configuracion de estainstitucion en defensa de las transna:
cionales norteamericanas, a través de T.S. Adams, miembro importante del
Equipo de Expertos Técnicos de la Sociedad de Naciones.22

Pero la fundamental caracteristica que adquiere esta institucion, y de
ahi su importancia en € Derecho Internacional Tributario, esta dada por ser
un medio de resolucién de conflicto entre el Estado de la fuente y el Estado
de residencia / domicilio.23

Frente alos proyectos del Comité de las Sociedad de Naciones, apare-
ci6 el Modelo de Convenio de México de 1943 como una respuesta latinoa-
mericana, que prefiere el criterio de imposicion en lafuentey no el de lare-
sidencia. Pero a pesar de estas diferencias, el Modelo de Londres (1945), del
Comité Fiscal de la Sociedad de Naciones, y el Modelo de México contenian
una idéntica definicion del establecimiento permanente.24

Después de esta fase, encontramos ya, |os primero trabajos de la Orga-
nizacion para la Cooperacién Econdmica Europea (OCEE), que luego past a
ser, laactual Organizacién parala Cooperacion y Desarrollo Econdmico (OC-
DE), que present6 su primer Proyecto de Convenio para evitar la Doble Im-
posicion sobre la Rentay € Patrimonio, en 1963, y que se mantiene hasta la
actualidad pero con revisiones importantes.

Definicion

12. Ibidem, p. 15.

13. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 149.

14. Catalina GarciaVizcaino, op. cit., p. 203.

15. Norberto Campagnale, Silvia Catinot, Alfredo Parrondo, El impacto de la tributacion sobre
las operaciones internacionales, Buenos Aires, La Ley, 2000, p. 9.

16. Supra, acépite «El domicilio tributario y su importancia».

17. Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 69.
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La definicion de establecimiento permanente es muy particular, pues
comprende una serie de situaciones en sentido positivo y en sentido negativo,
es decir, no es una definicién conceptual o abstracta, sino que, mas bien es
gemplificativa, determina lo que se puede entender como establecimiento
permanente y lo que no puede ser considerado como tal.

La principal fuente de este tipo de definiciones la encontramos en los
Modelos de Convenios para Evitar la Doble Imposicién, pero, como es 10gi-
co la doctrina se ha encargado de determinar las caracteristicas especiales y
propias de esta institucion, sin embargo, conforme nos dice Garcia Prats, €l
concepto de establecimiento permanente aunque fundado en unas premisas
aceptadas con caracter general, no responde a unos elementos fijos einvaria-
bles, sino que se encuentra sujeto a la normal evolucion de los institutos ju-
ridicostributarios. En otras palabras, a pesar de la aceptacion general de sus
clausulas, el propio concepto de establecimiento permanente se encuentra su-
jeto a una evolucién constante por obra de la jurisprudencia, los desarrollos
negociadores que desembocan en la firma de nuevos CDI,25 y el propio deve-
nir de las estructuras empresariales internacional es.26

César Montafio Galarza a respecto, recoge €l criterio de Alegria Bo-
rras de la siguiente forma:

Alegria Borras se refiere al concepto de ‘ establecimiento permanente’ co-
mo una nocidn técnico-econdmica que se utiliza en muchas legislaciones fis-
cales nacionales y que tiende a generalizar los convenios. Agrega ademas que
pese a que este concepto ha sido muy discutido no se ha logrado hasta la fe-
cha un consenso en su determinacion, y mas que eso, los paises en desarrollo
han alzado su voz en protesta. ..

Se podria decir que con el concepto de ‘ establecimiento permanente’, se
quiere constituir en sujeto de derechos a una entidad netamente de caracter
econémico para la aplicacion y consecuente recaudacion de los tributos con-
templados en las diferentes legislaciones que gravan a las empresas o perso-
nas juridicas.2?

Vicente Oscar Diaz, nos da su propia definicion de establecimiento
permanente, considerandolo como un centro auténomo de imputacién de una
situaciénjuridica,... cuya actividad econémica entrara en relacion con la ad-
ministracion tributaria del pais donde esta localizado €l establecimiento.28

El mismo autor nos refiere que, en o concerniente a la gravabilidad
de los llamados «establecimientos permanentes, su ubicacién jurisdiccional

18. Francisco Alfredo Garcia Prats, El establecimiento permanente. Andlisis juridico tributario
internacional de la imposicién societaria, Madrid, Tecnos, 1996, p. 40.
19. Ibidem.
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para la impaosicién debe considerarse en la terminologia inglesa como €
«centro fijo de negocios», donde la teoria de la per manencia econémica sein-
serta en el establecimiento permanente como toda instalacion que se integra
a la economia del pais.2°

Por un lado, el establecimiento permanente puede entenderse como un
esfuerzo de los paises por ampliar su potestad tributaria alos extranjeros; por
otro lado, se puede entender mas como una limitacion a esa misma potestad
tributaria. Luis Gomez-Sjdberg opina que el establecimiento permanente es
un instrumento para asegurar que un Estado no gravara actividades o rédi-
tos de una actividad empresarial desarrollada por un extranjero, en tanto, no
haya creado nexos econdmicos significativos.30

Laimposicion estara dada, entonces, en cuanto se amplie o restringa el
concepto, de ahi que es importante el acuerdo de voluntades a nivel nacional,
toda vez que la negociacion, en definitiva, retorna a hacer prevalecer el crite-
rio de lafuente o € criterio de laresidencia

En cuanto se refiere a la utilidad de esta Institucion, Cesar Montafio,
opina:

En otras palabras, la funcion primordial del concepto de establecimiento
permanente, dentro del derecho internacional tributario como un asentamien-
to o instalacién en una porcién del espacio territorial de un Estado que sirve
para el gercicio de una actividad de caracter econdmico es la de facilitarnos
€l presupuesto para la sujecion de dicha actividad econémica de una persona
juridica extranjera a la normativa tributaria de un pais.3!

Podemos concluir, que en concordancia con su denominacion, confor-
me lo aceptado por la doctrinay lo que se incluye en los model os de Conve-
nios para Evitar la Doble Imposicion (generalmente el art. 5), asi como nor-
mas internas de los paises, € establecimiento permanente es un «Un lugar fi-
jo de negocios en el que una empresa efectlia toda o parte de su actividad».32

Entonces, € concepto de establecimiento permanente comprende un
lugar, es decir, un punto geogréfico definido; debe ser fijo, 0 sea, permanen-

20. Ibidem.

21. Ibidem, p. 46.

22. Vern Krishna, «Comerse éectronique: Imposition du revenue international», documento
electronico: T.S Adams (le représentant américain faisant partie de I’équipe des experts
techniques de la Société des Nations) a joué un réle important, voire prédominant, dans|’é-
laboration de cette notion afin de protéger les intéréts commerciaux des sociétés multinatio-
nales américaines.

23. Francisco Garcia Prats, op. cit., p. 48.
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te, estable; y, de negocios, [0 que significa que siempre debe existir una acti-
vidad generadora de recursos.

En torno a estos tres elementos configuradores se determina el concep-
to de establecimiento permanente dado por un determinado ordenamiento ju-
ridico o convenio internacional, larelevancia que tome uno de esos elementos
sobre |os otros dard como resultado la aproximacion a un criterio distinto de
imposicion (residencia o fuente) y sobretodo, se facilitard o dificultara su ade-
cuacion dentro del comercio electrénico.

El Establecimiento Permanente en el Modelo de Convenio
de la OCDE (2000) y en la legislacion interna ecuatoriana

Para poder tener més clarala definicion de lo que es un establecimien-
to permanente, obligatoriamente debemos referirnos a Proyecto de Convenio
para Evitar la Dable Imposicion, preparado por la Organizacion parala Coo-
peraciony el Desarrollo Econémico (OCDE), que en laclausula5.1. incorpo-
ra la expresion establecimiento permanente como un lugar fijo de negocios
mediante el cual una empresa realiza toda o parte de su actividad. En este
sentido, se exige la concurrencia de los siguientes elementos:

1. Existenciade un lugar de negocios, tales como oficinas o locales, y, en
determinados casos, maquinaria o utillgje.

2. Estelugar debe ser fijo, establecido geograficamente en un sitio deter-
minado y con cierto grado de permanencia.

3. El gercicio de la actividad econémica ha de desarrollarse a través de
ese lugar fijo de negocios.

4. El establecimiento debe contribuir alos beneficios de la empresa.

Pero conforme habiamos antes anunciado, la definicion es complejay
comprende las situaciones positivas y negativas que conforman la figura del
establecimiento permanente. El actual art. 5 del Modelo de Convenio de la
OCDE, expresa:

1. A efectos del presente Convenio, la expresion «establecimiento perma-
nente» significa un lugar fijo de negocios mediante el cual una empresa reali-
za toda o parte de su actividad.

2. La expresion «establecimiento permanente» comprende, en especial:

a) Las sedes de direccion.

b) Las sucursales;

¢) Las dficinas;

d) Las fabricas;

€) Los talleres;

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



Problemas del Derecho Tributario frente al comercio electrénico 47

3. Una obra de construccién, instalacion o montaje solo constituye esta-
blecimiento permanente si su duracion excede de doce meses.

4. No obstante lo dispuesto anteriormente en este articulo, se considera
que el término «establecimiento permanente» no incluye:

a) la utilizacion de instalaciones con €l Unico fin de almacenar, exponer o
entregar bienes o mercancias pertenecientes a la empresa.

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecien-
tes ala empresa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas.

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias pertenecientes
ala empresa con el Unico fin de que sean transformadas por otra empresa.

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con €l Unico fin de com-
prar bienes o mercancias o de recoger informacion para la empresa.

€) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de reali-
zar para la empresa cualquier otra actividad de caréacter auxiliar o prepara-
torio.

f) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin del ger-
cicio combinado de las actividades mencionadas en los apartados a) a €), a
condicion de que el conjunto de la actividad del lugar fijo de negocios conser-
Ve su carécter auxiliar o preparatorio.

5. No obstante o dispuesto en los péarrafos 1 y 2, cuando una persona
—distinta de un agente que goce de un estatuto independiente, al cual se le
aplica el parrafo 6— actlie por cuenta de una empresa y ostente 'y gjerza habi-
tualmente en un Estado Contratante poderes que la faculten para concluir
contratos en nombre de la empresa, se considerara que esta empresa tiene es-
tablecimiento permanente en este Estado respecto de todas | as actividades que
esta persona realiza por cuenta de la empresa, a menos que las actividades de
esta persona se limiten a las mencionadas en el parrafo 4 y que, de haber si-
do gjercidas por medio de un lugar fijo de negocios, no se hubiera considera-
do este lugar como un establecimiento permanente, de acuerdo con las dispo-
siciones de este parrafo.

6. No se considera que una empresa tiene un establecimiento permanente
en un Estado Contratante por €l mero hecho de que realice sus actividades por
medio de un corredor, un comisionista general o cualquier otro agente que go-
ce de un estatuto independiente, siempre que estas personas actlien dentro del
marco ordinario de su actividad.

7. El hecho de que una sociedad residente de un Estado Contratante con-
trole 0 sea controlada por una sociedad residente del otro Estado Contratan-
te, 0 que realice actividades en este otro Estado (ya sea por medio de estable-
cimiento permanente o de otra manera), no convierte por si solo a cualquiera
de estas sociedades en establecimientos permanentes de la otra.

Si consideramos que €l primer modelo de Convenio de la OCDE fue
dictado en 1963, podemos decir que en el Ecuador aparece tempranamente la
figura del establecimiento permanente dentro de la legislacion nacional, pues
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el Cadigo Fiscal de la Republicadictado en 1963, en €l inciso final del art. 4,
ya se recoge esta institucion, cuando habla Del domicilio fiscal, disponia

El domicilio de las sociedades de personas o de capital, y de las demas
personasjuridicas, estaré en el Estado conforme a cuyas leyes se hayan cons-
tituido; pero tendrén también domicilio en el Ecuador si se hubieren incorpo-
rado en el pais o si mantienen en é un establecimiento permanente o un re-
presentante legal .33

La definicion de establecimiento permanente, en nuestro pais, de ma-
nera enumerativa, constaen el Reglamento paralaaplicacion delalLey de Ré
gimen Tributario Interno, publicada en el Suplemento del Registro Oficial No.
484 de 31 de diciembre de 2001, en aplicacion del inciso final del art. 8 dela
Ley de Régimen Tributario Interno que define al establecimiento permanente,
pero deja que el Reglamento especifique |os casos entendidos o no, bajo este
concepto; de la siguiente manera: Para los efectos de esta Ley, se entiende co-
mo establecimiento permanente de una empresa extranjera todo lugar o cen-
tro fijo ubicado dentro del territorio nacional, en el que una sociedad extran-
jera efectle todas sus actividades o parte de ellas. En el Reglamento se deter -
minaran los casos especificos incluidos o excluidos en la expresion establ eci-
miento permanente.

Asi encontramos que €l art. 6 del Reglamento antes mencionado, con-
Sidera:

Art. 6. Establecimientos permanentes de empresas extranjeras.

1. Para efectos tributarios, establecimiento permanente es €l lugar fijo en
gue una empresa efectlia todas o parte de sus actividades.

Bajo tales circunstancias, se considera que una empresa extranjera tiene
establecimiento permanente en el Ecuador, cuando:

a) Mantenga lugares o centros fijos de actividad econémica, tales como:

i) Cualquier centro de direccion de la actividad;

ii) Cualquier sucursal, agencia, filial, subsidiaria u oficina que actle a
nombre y por cuenta de una empresa extranjera;

iii) Fabricas, talleres, bienes inmuebles u otras instalaciones anal ogas;

iv) Minas, yacimientos minerales, canteras, bosques, factoriasy otros cen-
tros de explotacion o extraccion de recursos naturales;

v) Cualquier obra material inmueble, construccion o montaje;

vi) Almacenes de dep6sitos de mercaderias destinadas al comercio inter-
no y no Unicamente a demostracién o exhibicion.

24. |bidem, p. 49.
25. Convenio para evitar la doble imposicion.
26. Francisco Garcia Prats, op. cit., p. 86.
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b) Tenga una oficina para:

i) La préctica de consultoria técnica, financiera o de cualquier otra natu-
raleza para desarrollar proyectos relacionados con contratos o convenios rea-
lizados dentro o fuera del pais;

ii) La prestacion de servicios utilizables por personas que trabajan en es-
pectacul os publicos, tales como artistas de teatro, cine, television y radio, to-
reros, misicos, deportistas, vendedores de pasajes aéreos y de navegacion ma-
ritima o de transportacion para ser utilizados en el Ecuador o fuera de él.

¢) Una persona o entidad que desarrolle en el pais, por cuenta de una em-
presa extranjera, alguna actividad econémica en cualquiera de las siguientes
formas:

i) Con poder para comprometer legalmente a las personas o empresas pa-
ra quienes trabajan;

ii) Ligadas mediante contrato para realizar actividades econémicas por
cuenta de las personas 0 empresas para quienes trabajen;

iii) Con tenencia de mercaderias de propiedad de una empresa extranjera,
destinadas a la venta en el Ecuador; y,

iv) Que pague a nombre de una empresa extranjera €l valor de arrenda-
miento de locales, de servicios o de gastos vinculados con el desarrollo de una
actividad econdémica.

2. El término «establecimiento permanente» no comprende:

a) La utilizacion de instalaciones con e Unico fin de almacenar, exponer
0 entregar bienes o mercaderias pertenecientes a la sociedad;

b) El mantenimiento de un depdsito de bienes o mercancias pertenecien-
tes a la empresa con el Unico fin de almacenarlas, exponerlas o entregarlas;

¢) El mantenimiento de un depdsito de bienes 0 mercancias pertenecientes
ala empresa, con el Unico fin de que sean procesadas por otra empresa;

d) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de reco-
ger informacién para la empresa o de comprar bienes, valores o mercancias
sin el &nimo de revenderlos en el pais;

€) El mantenimiento de un lugar fijo de negocios con el Unico fin de hacer
publicidad, suministrar informacion, realizar investigaciones cientificas o de-
sarrollar otras actividades similares que tengan carécter preparatorio o auxi-
liar, siempre que estas actividades se realicen por la propia sociedad;

f) El desarrollar actividades por medio de un corredor, comisionista gene-
ral, agente, representante, distribuidor o cualquier otro mediador que goce de
un estatuto independiente, siempre que estas personas actlen dentro del mar-
co ordinario de su actividad y aun cuando, para cumplir con la Ley de Com-
pafiias, les haya sido otorgado un poder; todo ello, sin perjuicio de la respon-
sabilidad tributaria personal de dicho corredor, comisionista general, agente,
representante, distribuidor o mediador.

Evidentemente, existen diferencias entre la definicion recogida en nues-
tralegislacion nacional y ladel Modelo de Convenio, como las siguientes:
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» El Reglamento no dice qué es un lugar fijo «de negocios», ya que en
el numeral 2, letraa) serefiere a centro fijo de «actividad econémica»,
lo que implica un campo mucho mas amplio.

» El Reglamento no se refiere a «sede de direccidn», sino que més bien
hace alusion directamente a sucursales, filiales y otros, lo que llamala
atencion, toda vez, que €l término filial fue expresamente dejado a un
lado en el Modelo de Convenio.

e Las obras de construccion, segin el Modelo deben exceder de doce
meses, €l Reglamento determina mas de seis meses.

e El Reglamento incluye almacenes de depdsito y oficinas para consul-
toriay prestacion de servicios.

* El Reglamento comprende como establecimiento permanente alos re-
presentantes o apoderados.

* Enreferencia alo que «no se comprende» como establecimiento per-
manente, el Reglamento contempla pocos casos, mientras el Modelo es
mucho mas amplio.

En definitiva, el Reglamento tiende a abarcar la mayor cantidad de ca-
Sos para que puedan ser gravados como residentes, mientras que el Modelo
restringe las figuras que si comprende esta institucion; lo que nos demuestra,
una vez mas, la constante pugna que existe entre los paises desarrollados pa-
ra evitar que sus empresas multinacionales sean gravadas en un pais extranje-
ro, a contrario de los paises en desarrollo que buscan gravar las rentas gene-
radas por esas empresas dentro del pais.

Lo que debemos tener claro, es que en cualquier evento de contradic-
cioén entre la norma de un Convenio suscrito por € Ecuador y la norma inter-
na, siempre prevalecerdlanormadel Convenio, lo que en cierto modo nos re-
cuerda, una vez mas lo tratado respecto a ablandamiento del término de so-
berania fiscal. Debiendo recordar lo dispuesto por €l art. 163 de la Constitu-
cion que sefiala: Las normas contenidas en los tratados y convenios inter na-
cionales, una vez promulgados en €l Registro Oficial, formaran parte del or-
denamiento juridico de la Republica y prevaleceran sobre leyes y otras nor-
mas de menor jerarquia.

Es sumamente interesante destacar como la figura del establecimiento
permanente se la puede utilizar a nivel seccional, para gravar las rentas que
obtiene una empresa en un canton,34 pese a estar legalmente domiciliada en
otro. Este es €l caso concreto de la Ordenanza del cantén Cayambe parael co-
bro del impuesto de patentes municipales, que en el art. 2 determina:

27. César Montafio Galarza, op. cit., p. 68.
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Hecho generador. Se considera como hecho generador del tributo, el ger-
cicio detoda actividad econémica que se realice dentro de la jurisdiccion can-
tonal, a través de un establecimiento permanente, constituye objeto del pre-
sente impuesto y obliga a la obtencion de la patente municipal.

Para efectos de lo dispuesto en esta ordenanza, se entendera por estable-
cimiento permanente el lugar fijo donde el contribuyente, persona natural o
sociedad, efectlia todas o parte de sus actividades, que puede ser en un lugar
0 centro permanente para la direccion, agencia, sucursal, fabrica, taller, al-
maceén, bodega, plantaindustrial o floricola, depdsito o similares, asi como las
oficinas para el desarrollo regular de las actividades econémicas.3°

4. LOSESTABLECIMIENTOS PERMANENTES
Y EL COMERCIO ELECTRONICO

El problema de calificar a unamaquina, un servidor, una paginaweb o
un proveedor del servicio deinternet, como un establecimiento permanente es
uno de los mas candentes en la actualidad, pues depende de esa calificacion
para establecer la potestad de un Estado para imponer y cobrar impuestos.

Mauricio Plazas se refiere a esta preocupacion, en |os siguientes térmi-
nos:

Esta tendencia adquiere particular importancia en presencia de las actua-
les proyecciones de la economia global y el comercio electronico, respecto de
las cuales la dinamica y variada forma de prestacion de servicios, muchos de
ellosimposibles de localizar con un criterio seguro e indiscutible, hacen nece-
sario apelar al ‘establecimiento permanente’ como signo visible de identifica-
cion territorial.

Con todo, los problemas y controversias suelen presentarse hoy en torno
a lo que debe entenderse por ‘establecimiento permanente’ y los alcances e
implicaciones de la definicidn. Los paises industrializados, y los modelos de
la OCDE con €llos, pretenden definiciones limitativas de alcance restringido,
en tanto que los paises en vias de desarrollo aspiran a definiciones amplias
que, como tales, extiendan el criterio de la ‘fuente' a casos e hipdtesis que los
exportadores de capital dificilmente estan en condiciones de aceptar. Piénse-
se por ejemplo, enlasllamadas ‘ oficinas el ectronicas' y ‘ establ ecimientos per-
manentes’ como signo visible de identificacion territorial .36

28. Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 64.
29. Ibidem.
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Ahora bien, como ya vimos,37 el domicilio, laresidenciay el estable-
cimiento permanente sirven como criterios de vinculacion impositiva a la so-
berania fiscal de un determinado pais, de ahi €l esfuerzo de cada legislacion
interna por ampliar la aplicacion de sus normas alamayor cantidad de hechos
€condmicos.

Sin embargo, dentro del comercio electronico esto se hace mas dificil,
precisamente por la dificultad de determinar actores y ubicaciones geogréfi-
cas, lo que junto con el problema (tratado en el capitulo |) de laterritorialidad
de laley, hace que €l panorama sobre laimposicion del comercio electronico
preocupe sobremanera. Toda vez que, eventualmente, las especiales caracte-
risticas del comercio electronico pueden ser utilizadas con fines de elusion y
evasion fiscal, con la consecuente creacion de verdaderos paraisos fiscales
electronicos.

La contratacion electronica3® por sus multiples bondades, fortalece y
complementa la contratacion tradicional, a permitir que personas que se en-
cuentran amiles de kilometros de distancia, desde |os lugares mas remotos del
planeta puedan interactuar en pocos segundos, situacion que esta permitiendo
gestar lo que serd el mercado més grande del mundo, es decir, € mercado
electronico que a su vez fomenta el desarrollo de la economia electronica o
nueva economia.

El comercio electronico en su sentido mas amplio es la contratacion
electronica relativa a transacciones comerciales; pudiendo encontrar como
una de sus clasificaciones la siguiente:

Negocio a Negocio - Business to Business (B2B)
Negocio a Consumidor - Business to Consumer (B2C)
Negocio a Estado - Business to Government (B2G)
Consumidor a Estado - Consumer to Government (C2G)

Pero en sentido estricto, el comercio electronico se refiere a aquellas
transacciones que conlleven el danimo de lucro, de tal manera que realmente
hablamos de comercio electrénico en: negocio-negocio y negoci o-consumi-
dor; toda vez que las otras dos relaciones tienen que ver con operaciones de
indole administrativa, antes que propiamente comercial.

Es necesario destacar que €l comercio electronico no es tan nuevo co-
mo se pensaria, pues comprende la contratacion a través de télex, fax o cual-

30. Notas personales de clase, «Curso sobre Fiscalidad Internacional, parte especial», Quito,
Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador, 10-14 de junio de 2002.
31. César Montafio Galarza, op. cit., p. 69.
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quier medio electronico, lo que sucede en los Ultimos tiempos es que lainter-
net3® ha permitido el desarrollo de esta actividad a escalas insospechadas y
con un crecimiento sumamente acelerado, por lo que se ha hecho necesario
entrar a determinar ciertos conceptos que se han vuelto muy relativos o ina-
plicables bajo estas nuevas circunstancias, pues el comercio es de bienes tan-
gibles e intangibles, y por lo mismo, la mercaderia ya no tiene que pasar ne-
cesariamente por |as fronteras.

Recordemos que |os sistemas tributarios modernos, fueron desarrolla-
dos con posterioridad ala Segunda Guerra Mundial, cuando las empresas fo-
calizaban su actividad en laindustriay se basaban en el principio de la cen-
tralizacion, y lariqueza circulaba de pais a pais en la forma de bienes fisicos
pero en volimenes pequefios.

Las grandes corporaciones, en el mundo actual, tienen una alta movi-
lidad de los factores y se manejan en forma global, participando en operacio-
nes multimillonarias y dejando de lado las fronteras.

El comercio electronico a través de internet ha abierto una innumera-
ble gama de nuevas posibilidades para el ingenio humano por sus peculiares
caracteristicas, entre las que podemos destacar |as siguientes:

1. Permite reduccion de costos.

2. Elimina en muchos casos todo o parte de la cadena de intermediacion.
3. Facilitaunarépiday eficiente transmision de informacion.

4. Esun medio natural paralatransmision de bienes intangibles y servi-

Cios en general.

5. Determinala creacion de un mercado electronico especializado

Asi mismo, dentro del comercio electrénico podemos encontrar dos ti-
pos de transacciones efectuadas a través de redes de telecomunicaciones em-
pleando instrumentos electrénicos, esto es, el comercio electronico indirecto
(pedido electronico de bienes tangibles) y el comercio electronico propiamen-
te dicho, denominado directo (entrega en linea de bienes intangibles), o tam-
bién sefialado como comercio electrénico puro.

32. Segln €l art. 5 del Modelo de CDI de la OCDE: Un «établissement stable» est une place
d affairesfixe; o, A «permanent establishment» is a fixed place of business through which the
business of an enterprise iswholly or partly carried on.

33. Cadigo Fiscal delaRepublica, Decreto Ley de Emergencia No. 29, publicado en el Registro
Oficial No. 490 de 25 de junio de 1963, en Boletin del Tribunal Fiscal, Nos. 4-5, diciembre
1964.

34. Lo que coincide mejor con €l origen de lainstitucion.

35. Ordenanza s.n., Registro Oficial 464, 29-X1-2001.

36. Mauricio Plazas Vega, Derecho de la Hacienda Publica y Derecho Tributario. Las ideas po-
liticas de la hacienda pablica, Santa Fe de Bogota, Temis, 2000, p. 649.

37. Supra, acapite «1. El domicilio».
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Feliciano Casanova Guash, sostiene que |os bienes, tanto los libros co-
mo la misica pueden adquirir otro tipo de formato que altera su composicion
tradicional. Ahora un libro puede ser distribuido sin necesidad de que previa-
mente haya sido impreso en hojas de papel y, en vez de guardarlo en una li-
breria de manera noble que adorna nuestro salon, se inserta en el disco duro
de nuestro ordenador particular, convirtiéndonos, sin apreciarlo ni quererlo,
en un nuevo modelo de ecologistas, pues si se generaliza esta nueva configu-
racion y suministro de bienes, estaremos contribuyendo al sostenimiento de
los bosqgues, algo que no esta nada mal .40

Pero el ambiente virtual no solamente plantea problemas respecto alas
nuevas caracteristicas de los bienes sino que también trae dificultad de ubicar
alos participes del comercio electrénico en el ciberespacio.

Todas las personas, fisicasy juridicas, pueden navegar atravésdelain-
ternet sin que se conozca su identidad, o aparezcan con unaidentidad que na
datiene que ver con ladel lugar de residencia. Esto mismo pasa en el comer-
cio electronico, pues en un determinado momento no se puede determinar la
identidad ni la residencia de quienes participan en una transaccion electroni-
ca, lo que dificulta cumplir con las obligaciones fiscal es, pues no se puede sa-
ber lajurisdiccion competente.

En este contexto, los vendedores como los conociamos tradicional -
mente, con presencia fisica en las ciudades, estan cambiando su fisonomia e
introduciendo las herramientas de las que se sirve €l comercio electrénico, uti-
lizando lainternet para crear paginas web como canal de distribucion para sus
ventas de bienes y prestacion de servicios, ofreciendo una vitrina de exhibi-
cion de su mercaderia donde todo €l mundo puede mirar y ya no quedarse
simplemente dentro de la ciudad donde la empresa tiene una presencia fisica
De tal maneraque, s ademas que no es posible conocer la identidad de quie-
nes navegan en laweb, mucho mas dificil es conocer su ubicacion fisica o su
verdadera direccion.

Conforme autores argentinos, €l comercio electrénico por sus caracte-
risticas y particularidades origina en el ambito del impuesto a la renta pro-
blemas de determinacién del lugar de produccién de la renta y la dificultad
de establecer cuando puede existir un lugar fijo de negocios que haga califi-
car a ciertos elementos utilizados en tal comercio bajo e concepto de esta-
blecimiento permanente y en consecuencia sujeto de tributacion.4!

Respecto del establecimiento permanente, ya habiamos analizado que
se define por ser un lugar fijo de negocios, por lo que cabe analizar cdmo se

38. El comercio electrénico en el Ecuador esté regulado por la Ley de comercio electronico, fir-
mas electronicas y mensaje de datos, publicada en el Registro Oficial Suplemento No. 557
de abril 17 de 2002.
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cumplen estos presupuestos conceptuales en el caso del comercio electronico.
Se vuelve pertinente la pregunta ¢cémo puede determinarse € punto geogré-
fico donde se asienta €l sujeto pasivo dentro de unarealidad virtual ?, asi mis-
mo, ¢hasta qué punto se puede determinar la falta de movilidad o la perma-
nencia de ese sujeto en un lugar determinado?

Asi lo manifiesta Garcia Prats, yaque ladefinicion general del estable-
cimiento permanente exige que el lugar de negocios sea fijo. Es uno de los
elementos que permite caracterizar al lugar de negocios como un «situs» di-
ferente —distinct situs—, hasta el punto de ser considerado como elemento cru-
cial dela definicion, yaque de eso depende el nexo entre el lugar de negocios
y €l territorio del Estado.42 Este mismo autor, también considera, que el lugar
ademas de ser fijo no debe ser temporal, de tal manera que, es necesaria una
conjuncion de ambos elementos, el de la fijeza del lugar de negocios y tam-
bién el de su permanencia durante un determinado periodo de tiempo, siendo
este Ultimo consecuencia directa del primero.43

L os aspectos fundamentales del establecimiento permanente son esos
precisamente, de ahi su historia, su concepto y su definicién, pues de lo con-
trario estariamos hablando de otra figura juridica.

Conforme manifiesta Hortala, si el establecimiento permanente, debi-
do a su complejidad, es ya motivo de dudas interpretativas y de procedimien-
tos amistosos entablados entre paises, la introduccion de las nuevas tecnolo-
gias no hace sino ampliar € elenco de posibles cuestiones contenciosas.#4

Es representativo el hecho que la OCDE consider6 que llego a tener
una definicion casi completa del establecimiento permanente, cuando de
pronto el comercio electronico irrumpid, y en forma urgente, han tenido que
ponerse a analizar este tema, de manera que, luego de la Aclaracién sobre la
Aplicacion del Concepto de Establecimiento Permanente al Comercio Elec-
tronico: Cambios a los Comentarios al art. 5 del Modelo de Convenio de la
OCDE, del 2000, tuvieron que enseguida emitir la Aclaracion sobre la apli-
cacion de la definicidn del establecimiento permanente en el comercio elec-
tronico, Modificaciones a los comentarios al articulo 5 del Convenio Modelo
de la OCDE. En €l que se trata de explicar como se aplica esta figura dentro
del comercio electronico, aunque no con mucho éxito, ya que las dudas fun-
damentales siguen presentes, pese a las expresas declaraciones realizadas so-
bre los puntos més controvertidos, como aguel que no se necesitala presencia
humana para la existencia de un establecimiento permanente, por mencionar
un caso.

39. Internet es parte de una supercarretera de informacion, que ademas, incluye elementos fi-
sicos, tales como redes de telecomunicaciones, cables de TV y redes celulares. La internet
no es una central de computadoras o0 una estructura organizativa es una telarafia o red (spi-
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Sin embargo, muchos temas no quedan claros, sobre todo porque se
juegan intereses polarizados, por un lado, de los paises desarrollados, que pre-
fieren aplicar € criterio de laresidencia para crear €l nexo que permita gravar
los ingresos de sus empresas; y, por otro, |os paises en via de desarrollo, con-
sumidores de tecnologia, que prefieren gravar sobre la fuente.

Por lo que en la préctica, méas que proseguir en el afan de ampliar o res-
tringir el concepto, con los comentarios a art. 5 del Modelo de la OCDE, la
doctrina pretende crear un nueva figura de establecimiento permanente vir-
tual, através de una redefinicion de la fuente de «establ ecimiento».45

Debido a las peculiaridades propias de la actividad desarrollada a tra-
vés de internet, el requisito de la «fisicidad» de la sede, ya sea en la acepcion
temporal o espacial, tiende a difuminarse dificultando su constatacion y con-
siguiente demostracion en caso de pretensiones impositivas. De hecho, en re-
lacion con € criterio de la territorialidad, un site internet no responde a una
concreta localizacion fisica, més alin, por cuanto se refiere a requisito de la
«fisicidad», un site internet puede abrirse o cerrarse, a gusto del consumidor,
repetidas veces.46

Dentro de esta redefinicion, el Departamento del Tesoro de los Esta-
dos Unidos hace vincular la procedencia acerca de la existencia de un esta-
blecimiento permanente en territorio de los Estados Unidos a que exista su-
ficiente presencia «fisica», con lo cual deja de considerar como relevante si
una entidad realiza 0 no negocios o actividades comerciales.4”

Pero a su vez, en virtud de esta misma redefinicidn, nos podemos acer-
car cadavez més al criterio de lafuente, que en concepto de cada vez mas au-
tores, sigue siendo el mas justo parala distribucién de las rentas entre paises.

En este sentido, nos parece sumamente importante la conclusion a la
gue llegaVicente Oscar Diaz sobre este tema: El concepto de «establecimien-
to permanente virtual» es un cambio de adaptacion del concepto clasico pa-
rala definicion de la fuente de la imposicion en el cibercomercio.48

Este autor, nos explica la novedad encontrada: El cambio consiste en
gue para la definicion del mismo no se requiere una plaza fija de negocios, si-
no una conexion de los negocios en el pais de la fuente, suficientemente ce-
rrada, efectiva y racional. En seguida, € mismo Diaz, nos dice algo, con lo
gue concordamos perfectamente: Ello, dicho claramente, apunta a conceder
potestades tributarias al pais de la fuente.

der’s web), que permite conectarse del punto A al punto B. Los extremos de la internet web
son las computadoras / terminales. La conexion de dos o mas de estas computadoras / ter-
minales, de modo tal que puedan compartir informacion y recursos, constituye una network
o red informética. Asi se forma la internet (I nterconnected network) como resultante de la
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En este mismo sentido, se pronuncia Giampaolo Corabi, cuando nos
comenta: Definir irrelevante el problema de la localizacion es una provoca-
cién ante la masiva literatura sobre el establecimiento permanente que pron-
to seré superada, segun afirman los expertos en los Ultimos informes acerca
de la tributacién internacional, por un mecanismo mejor ajustado a las nue-
vas tecnologias, sin ser necesariamente futurista. Reconsiderar €l principio
de la fuente puede ser un primer paso hacia el sistema de equidad fiscal al
cual se aspira.4°

Compartimos plenamente el criterio de estos dos autores, pues larede-
finicion del concepto de establecimiento permanente, para ser aplicado al co-
mercio electronico esta siendo estirado forzosamente, con el fin de ampliar €l
criterio de laresidencia, sin darse cuenta, que como en un circulo, se vuelve
allegar a punto del que se querian a€jar, esto es, reconocer €l criterio de la
fuente como el mas adecuado.

¢Los servidores de hospedaj e de paginas web
constituyen establecimiento per manente?

Partimos del punto de la definicidn de establecimiento permanente, co-
mo lugar fijo de negocios, para poder responder a esta pregunta, aclarando que
el problema se centra en el servidor o server, ya que mayoritariamente, se ha
aceptado que las paginas web, en general, no constituyen establecimientos
permanentes, toda vez que son un conjunto de érdenes informéticas, es decir,
programas de computacion (software) y datos el ectronicos que, por si misma,
no envuelve propiedad tangible.s0

Por 1o mismo, conforme a los requisitos que debe comprender un esta-
blecimiento permanente, la paginaweb no tiene ninglin elemento fisico quela
sustente. De ahi que, en el momento en que |os estados intenten someter atri-
butacion a las empresas titulares de paginas web amacenadas en servidores
situados en tales estados, se encontrarén con el problemade que laidea de p&
ginaweb no encaja dentro del concepto de establecimiento permanente.

Pero empieza a desarrollarse la discusion en otro sentido, esto es, enla
posibilidad de mantener un establecimiento permanente sin presencia fisica

conexién de dos 0 més networks. Para que la informacién fluya por este medio se requiere
unainteraccion entre el hardware (computadoras/ terminales, cables, routers, servers, etc.)
y €l software que permite que la informacién sea transferida de una computadora a otra.
Mercedes Ribet y Juan Carlos Yemma, «La imposicion y el comercio electrénico», en
www.del oittetouchtohmatsu-Nuestras publicaciones.htm.

40. Feliciano Casanova Guasch, «Espafia: comercio electronico: nuevos problemasy tensiones
sobre el sistema fiscal», http://vlex.com/redi/No._39_-_octubre_del_2001/12.

41. Norberto Campagnale, Silvia Catinot y Alfredo Parrondo, op. cit., p. 424.
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en otro Estado, tal como ocurre en el caso de representantes o apoderados, que
permiten actuar ala empresa sin tener presenciafisica,5! por lo tanto, una pa
gina web, bajo esta especia optica, puede ser un establecimiento permanen-
te, slempre y cuando realice determinados actos, como finiquitar contratos a
nombre de la empresa en forma habitual, conforme lo requiere el numeral 5
del art. 5 del Modelo de la OCDE.

En consecuencia, si la empresa también lleva a cabo, de manera elec-
tronica, por medio de la paginaweb, operaciones que puedan considerarse del
nicleo principal de las mismas, como seria € caso, seglin ya dijimos, de la
conclusion de contratos con sus clientes; o, € proceso de suministro de bie-
nes o serviciosy € pago de la operacion, tales actividades no pueden consi-
derarse meramente preparatorias o auxiliares, siendo, en este sentido, consti-
tutivo de un establecimiento permanente. Por consiguiente, la diferenciatiene
una importancia capital, pues determinala potestad de exaccién de un Estado
sobre las actividades que lleva a cabo una empresa a través de la web.

Pero ya respecto de un server, es preciso un equipo fisico (hardware),
y por lo tanto, puede existir larelacion de fijezay permanencia que exige €l
concepto de establecimiento permanente.

El server o servidor es €l lugar donde se almacenan los datos de la p&-
ginaweb, funcionando a modo de albergue de la misma, constituyendo el ser-
vidor algo materia y fisico. De ahi la diferencia que lleva a cabo la propues-
tadelaOCDE, pues el servidor implicalanecesidad de equipo humanoy apa-
ratos técnicos que, obviamente, requiere una presencia en un lugar determina-
do; mientras, la web site utiliza solo un espacio concreto de la memoria del
servidor, y todo ello con independencia de que la empresatitular de laweb si-
te pague una comision o alquiler por € espacio utilizado en el servidor.

En cualquier caso, bajo los Ultimos comentario aclaratorios a art. 5 del
Modelo de la OCDE, € requisito de una intervencién humana no es esencia
para considerar que existe un establecimiento permanente. Asi, fuera del es-
tricto ambito del comercio electronico, ya hemos tenido la ocasion de ver co-
mo las funciones realizadas a través de equipos mecanicos (g.: equipos de
bombeo en las actividades de extraccion de recursos naturales), han sido sufi-
cientes para caer dentro del ambito del concepto analizado.

Sobre la necesidad de la presencia humana como hecho configurador
del establecimiento permanente, encontramos antecedentes importantes, tan-
to anivel europeo como a nivel estatal, destacandose la Sentencia del TIJCE
de 6 de julio de 1985 y la Sentencia del BundesFinanzHof aleman de 30 de
octubre de 1996.

42. Francisco Garcia Prats, op. cit., pp. 111-112.
43, |bidem, p. 116.
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Guillem Domingo Pérez,52 nos explica en detalle estos fallos judicia-
les que tratan sobre si 10s equipos el ectrénicos 0 mecéanicos pueden constituir
establecimiento permanente;

La Sentencia Gunter Berkholz de 6 de julio de 1985, del TICE (Tribu-
nal de Justiciade la Comunidad Europea) se refiere al tratamiento de una ma
quina como establecimiento permanente. En el caso 168/84, se planted por
parte del Finanzgericht de Hamburgo (Tribunal de Finanzas) €l litigio entre la
sociedad Abewerbund Alfred Berkholz, propiedad del Sr. Glnter Berkholz y
el Finanzamt Hamburg-Mitte-Altstadt (Oficina de recaudacion de Hambur-
go), que discute si la explotacion de unas maquinas expendedoras en los fe-
rries que cubren la linea Alemania-Dinamarca podian considerarse como es-
tablecimiento permanente.

Dichas méaquinas no disponian de personal permanente ni de medios
técnicos, por lo que €l Tribunal resolvid segin €l art. 9.1 de la Sexta Directi-
vadel Consgjo, de 17 de mayo de 1977, que considera que debe ser interpre-
tado en el sentido de que unainstalacion destinada a una actividad comercial,
como sucede con la méguina tragamonedas, en un barco navegando en ata
mar fuera del territorio nacional Unicamente deberia ser calificada como un
establecimiento permanente en el sentido del mencionado articulo, si existe
una reunion permanente de medios humanos y técnicos necesarios para las
prestaciones de serviciosy Si estas prestaciones pueden estar unidas a la sede
de la actividad econémica del prestatario.

Por lo tanto, dichas méquinas no pudieron calificarse, con ocasion de
este caso, como un establecimiento permanente, debido, precisamente, alano
presencia permanente de medios humanos y técnicos para la prestacion de di-
chos servicios. De acuerdo con lo comentado, y aplicando por analogia las
conclusiones del Tribunal, un servidor no podria constituir un establecimien-
to permanente, puesto que la falta de medios humanos en la relacion impide
dicha cdlificacion, en el sentido del art. 5 del Modelo de la OCDE.

Sin embargo, dentro del procedimiento la Comision presentd, un con-
junto de observaciones que pusieron de manifiesto cuél es su posicionamien-
to ante el problema. De este modo, el punto 13 de la Sentencia sefidla que: la
Comisién expone que, en el marco del articulo 9 de la Directiva, la nocion de
establecimiento permanente ocupa el mismo rango que el de la sede de acti-
vidad econdmica. La Comision considera que el aumento de los aparatos au-
tométicos capaces de gjecutar prestaciones de servicios con independencia de
la presencia de personas como prestatarias debe llevar ala consideracion que,
en principio, tales autdmatas deberian poder ser considerados como constitu-

44, Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 158.
45, Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 108.
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tivos de un establecimiento permanente en el sentido del articulo 9 de la Di-
rectiva. La Comision considera que esta concepcién conduce a unareparticion
racional de las competencias fiscales, conforme al principio general segin €l
cual la tributacion de una mercancia o de un servicio debe tener lugar en €l
Estado en el que esta mercancia o esta prestacion se consuma.

En la Sentencia del BundesFinanzHof aleman de 30 de octubre de
1996, se resolvié si un oleoducto subterraneo totalmente automatizado pro-
piedad de una empresa holandesa que transportaba crudo y derivados atrave-
sando y finalizando en Alemania debia calificarse como un establecimiento
permanente en dicho pais a efectos de su tributacion. En este sentido, €l oleo-
ducto funcionaba de forma automética a través de un sistema informético ins-
talado en Holanda. Ademés, cualquier labor de mantenimiento o reparacion
del oleoducto se resolvia subcontratando estos servicios a empresas alemanas
gue se encargaban de prestar dichos servicios.

El BundesFinanzHof analizd € concepto de establecimiento perma-
nente de la legislacion interna alemanay del convenio de doble imposicion
entre Alemaniay Holanda, Ilegando ala conclusion de que el oleoducto cons-
tituia un establecimiento permanente. En efecto, el concepto de estableci-
miento permanente se definia en €l articulo 12 AO (Codigo Tributario Gene-
ral) de 1977, conceptuandose como un lugar fijo de negocios que sirve a las
actividades de la empresa.

Segun o expuesto, la Jurisprudencia alemana requiere €l cumplimien-
to de los siguientes requisitos, a saber: la concurrencia de un lugar fijo —fir-
memente sujeto alatierra—, establecido durante determinado periodo de tiem-
po, que sirva para el negocio y que el contribuyente tenga el poder de dispo-
sicion sobre dicho establecimiento. De este modo, el Tribunal entendié que di-
cho oleoducto constituia un establecimiento permanente a concurrir los si-
guientes requisitos:

a) Laparte del oleoducto que atraviesa Alemania constituye una base de
negocios, consistente en el transporte de crudo y representando el nd-
cleo esencia del activo de la empresa.

b) El oleoducto, cuyo recorrido transcurre principalmente bajo tierra, esuna
base fija en € sentido del articulo 12, parrafo 1 AO (Cédigo Tributario
General) de 1977, requiriéndose una fijacion a latierray que esta base
esté situada en un lugar fijo durante determinado periodo de tiempo.

c) El hecho de que €l oleoducto transcurraalo largo del territorio aleman
comporta la fijacion de una relacion contractual de larga duracién.

d) La parte demana del oleoducto ha comportado un beneficio para la
empresa holandesa. Por lo tanto, el mero hecho de transportar crudo a
través del oleoducto es suficiente para asumir que la base fija se usa
con un animo lucrativo.
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El hecho de que la mencionada sentencia reconociera la posibilidad de
gue una maquina o instalacion (oleoducto) pueda constituir un establecimien-
to permanente sin necesidad de personal ha abierto el camino a una reinter-
pretacion por parte de la Doctrina, en € d@mbito de las telecomunicaciones,
con lo cual una compafiia tel ef nica extranjera podria tener un establecimien-
to permanente en Alemania.

Por lo tanto, nada obsta para que los proveedores de acceso a internet
puedan llegar a ser considerados como poseedores de un establecimiento per-
manente en Alemania, por tener ali un servidor, o que actuaban como agen-
tes dependientes, constituyendo un establecimiento permanente en Alemania.

No podemos determinar en forma absolutay de antemano, que un ser-
ver signifique la existencia de un establecimiento permanente, es necesario
observar, caso por caso, las actividades que lleva a cabo una empresa. Por es-
te motivo, la OCDE distingue entre las actividades que pueden denominarse
preparatorias, tales como la publicidad, €l suministro de informacion de las
actividades y productos de la empresa o la conexion a través de links o enla-
ces, no constituyendo tales casos un establecimiento permanente, ya que sim-
plemente sirve de medio de comunicacion.

Por lo tanto, debemos considerar que, cuando estas funciones formen
una parte esencia y significativa de la actividad comercia de la empresa en
Su conjunto o que otras funciones esenciales de la empresa son gercidas atra
vés de un equipo informatico; y si, ademaés, € equipo constituye un lugar fijo
de negocios parala empresa, existiria un establecimiento permanente. Siendo
necesario distinguir entre el servidor propiedad de una empresa, y aquel, que
pertenece a otra empresay presta el servicio de hospedaje.

Lo que también destaca Vicente Oscar Diaz, cuando sefiala: Cada vez
gue avanzo en la investigacion del tema, 1os autores me recuerdan que solo es
posible la atribucion de rentas, cuando el «server» forma parte de un activo
del propio establecimiento. Y luego contindia: Esto Ultimo no es otra cosa que
recordar que antes de considerar €l pago de algin derecho como nexo de vin-
culacién se debe considerar la actividad del establecimiento permanente, que
él rinde en la jurisdiccion para sus beneficiarios, y no meramente por razon
del uso del «server».

Sin perjuicio de considerar los criterios de autores que sostienen que la
presencia de un server atodo cuerpo puede dar lugar ala existencia de un es-
tablecimiento permanente; y, por €l contrario, otra posicion que no acepta esa
relacion, porque sostienen que el server consiste en establecer una conexion
interactiva analoga a una linea tel ef énica.53

46. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 159.
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Existe una opinion de amplia aceptacién, que trata de ver a comercio
€lectronico como una forma mas de realizar negocios. En efecto, la finalidad
ultimade laactividad comercial de laempresa que vende sus productos ya sea
através de los medios tradicionales o a través de la red es, precisamente, la
venta del producto. Por lo tanto, los medios utilizados para la venta —por co-
rreo, por teléfono o através de un servidor que une a computador de la em-
presay a del comprador— no deberian influir en la calificacion de dicha ven-
ta. Estariamos ante un establecimiento permanente en aquellos casos en que
la transaccion —conclusion del contrato, pago y entrega del bien— se realiza
completamente a través del servidor.

Como lo sefialaVicente Oscar Diaz: €l «server» representa la configu-
racion del lugar fisico determinante en funcién de la actividad a desarrollar,
con identidad de establecimiento permanente, dado que el «server» tiene ca-
pacidad por si mismo para ser sede de un negocio o de una actividad empre-
sarial >4

Autores argentinos al respecto nos manifiestan: Sn embargo, un ser-
ver puede considerarse una magquina automatica que, con su instalacion y por
intermedio del oferente, planea comportamientos comerciales, es decir, la en-
trega de servicios digitales a favor de su empresa. Por ello el concepto de ser-
ver puede fundar el establecimiento permanente bajo determinadas condicio-
nes.ss

En cuanto a la cdlificacion de un Prestador de Servicios de Internet
(ISP=6), como un establecimiento permanente. La respuesta puede parecer
muy clara: dado que lafinalidad de los prestadores es |a de facilitar un espa-
cio fisico alas empresas que domicilien o alojen su web, €l prestador de ser-
vicios Unicamente constituird un establecimiento permanente de la empresa
cuando éste pueda cdificarse como un agente de la empresa titular de la
weh.57

En la practica, ningun prestador de servicios esta habilitado para con-
cluir contratos en nombre de la empresa, ya que la finalidad del prestador es
la de ubicar en su servidor cuantas mas web sean posibles de muy distintas
empresas.s8

47. Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 108.

48. Ibidem, p. 119.

49. Giampaolo Corabi, «Consecuencias tributarias del comercio electronico», documento elec-
trénico, originalmente publicado en Criterios tributarios, afios X1V, No. 132/133, p. 45.

50. La«Aclaracion sobre laaplicacion de la definicion del establecimiento permanente en el co-
mercio electronico» dela OCDE, dentro del nimero 6, establece: Este acuerdo incluye laim-
portante opinion de que una pagina web no puede, por si misma, constituir un establecimien-
to permanente, que una pagina web gque contenga una programacion ordinaria no constitui-
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En sintesis, podemos decir, que este tema, como todos los demas que
serelacionan con el comercio electrénico, no hallegado a producir consensos
unanimes, al contrario, existe una marcada disparidad de criterios, aunque
existen acuerdos bésicos sobre ciertos puntos, pero que resultan temporales,
pues la doctrina 'y la préctica, cada dia van encontrando nuevos argumentos
para uno u otro sentido, sin perder de vista que muchos de ellos responden a
intereses rentisticos particul ares de cada Estado, y no precisamente a un desa-
rrollo conceptual puro.

Entre las posibles soluciones, que pueden ser adecuadas, encontramos
la celebracion de acuerdos internaci onal es, donde se pueda establecer criterios
de imposicion que respondan a una justa distribucion de las rentas entre pai-
ses, generadas por €l comercio electronico.






CapiTuLo 111

El comercio electronico
frente alos sistemas impositivos actuales

1. ¢ESEL COMERCIO ELECTRONICO UN FACTOR
DE DESARROLLO ECONOMICO, QUE MEREZCA
UN TRATAMIENTO TRIBUTARIO ESPECIAL?

Ante el fendmeno del comercio electrénico y su vertiginoso avance,
existen respuestas polarizadas, desde quienes aplauden su desarrollo hasta
quienes lo encuentran perjudicial.

En materia tributaria, pasa algo similar, pues podemos encontrar gru-
pos que miran al comercio electrénico como una gran oportunidad que elimi-
na barreras y permite realizar una actividad mercantil mucho mas agil y efi-
ciente, por lo que, a traer incontables beneficios a toda la poblacidn, no de-
beria estar gravado con impuesto alguno, pues lo que se trata es de incentivar
su uso. Otros, consideran que el comercio electronico no puede tener benefi-
cios exclusivos sobre |as formas tradicional es de comercio, yaque traeriagra-
ves problemas de discriminacion, por lo que consideran que es perfectamen-
te adaptable |os actuales sistemas impositivos al comercio electronico.

Dentro de la posicién que considera que el comercio electrénico debe
ser gravado, existe una tendencia minoritaria que rechaza la posibilidad de
gue esta actividad pueda ser gravada con los mismos sistemas tributarios ac-
tuales, ya que el intercambio de intangibles trae graves cuestionamientos a la
forma cémo habia sido concebido e Derecho Tributario, por 1o que propone
un sistema diferente, que con sus propios principios pueda regular 1os grava-
menes al comercio electrénico, toda vez que, precisamente para evitar la dis-
criminacion, se debe reconocer que no existe igualdad entre las formas de co-
mercio tradicional y el electrénico, por |o que sus tratamientos tributarios de-
ben ser distintos.

Por ser opiniones contrarias, es natural que encontremos largas e inte-
resantes discusiones a respecto, pues no debe perderse de vista, que yano se
trata de simples argumentaciones doctrinarias, sino que, entran en juego im-
portantes intereses econdémicos, entre otros, de las grandes transnacionales y
de los mismos gobiernos, agobiados por no perder contribuyentes o ingresos
tributarios.
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En Estados Unidos, la Advisory Comision on Electronic Commerce,

que fue creada por la Internet Tax Freedom Act,! antes de su reunion en di-
ciembre de 1999, [lam6 a que se presenten propuestas sobre fiscalidad del co-
mercio electronico, que debian observar los siguientes principios:

Simplificacion del sistema vigente,

Justicia tributaria,

Evitar sobrecargar la presion fiscal indirecta en los vendedores,

No discriminacion,

Armonizacién internacional,

Neutral desde un punto de vista tecnol 6gico,

Proteccion de la privacidad,

Respeto de la soberania de las autoridades tributarias, y de la autono-
miafiscal de los entes no estatales, y

Respeto a las clausulas constitucionales.2

Esto nos sirve, sobretodo, para evidenciar la dificultad de encontrar un

sistema adecuado, que permita gravar las operaciones electronicas.

Estados Unidos a través de su doctrinay la jurisprudencia de la Corte

Suprema ha establ ecido tres principios fundamental es que deben regir en ma-
teria de fiscalidad del comercio electrénico:

a)

b)

0)

neutralidad, asemeja la imposicién del comercio electronico a la del
tradicional, sobre la base que no puede existir mas gravamenes para
una nueva actividad, de los que ya existen;

utilizacion de los principios internacionales existentes, en razon del
conocimiento que de ellos se tiene; ,

flexibilidad, adaptando los principios existentes a las nuevas modali-
dades de comercializar.3

LaOrganizacioén parala Cooperacion y el Desarrollo (OCDE), através

de su Committee on Fiscal Affairs, en el documento Electronic Commerce:
Taxation Framework Conditions,4 manifiesta que los principios aplicables al
comercio electronico son cuatro, que Hortala i Valvéd los presenta de la si-
guiente forma:

ria un establecimiento permanente para la empresa que gjerce el negocio a través de la pa-
gina web...

51. Conforme sucede con €l art. 6, numera 1, letrac) del Reglamento alaLey de Régimen Tri-
butario Interno del Ecuador.

52. Guillem Domingo Pérez, «Espafia: e-commerce y el establecimiento permanente», en
http://publicaciones.derecho.org/redi/No._35_-_junio_del_2001/7.

53. Vicente Oscar Diaz, op. cit., p. 123.

54. |bidem, p. 139.

55. Norberto Campagnale, Silvia Catinot y Alfredo Perrondo, op. cit., p. 426.
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e Neutralidad, €l sistema fiscal debe asegurar unaimposicion homogé-
nea e igualitariaentre las diversas formas de comercio electronico y no
deben adoptarse medidas o aprobarse métodos que conlleven un trata-
miento discriminatorio entre el comercio electrénico y las formas tra-
dicionales de comercio.

» Eficacia, las nuevas tecnologias ofrecen a las Administraciones fisca-
leslaposibilidad de mejorar su servicio y minimizar los costes paralos
obligados fiscales derivados del cumplimiento de sus obligaciones. Es-
ta modernizacion de las administraciones es necesaria a fin de no per-
der el tren de la evolucion tecnoldgica del sector privado.

e Seguridad, las normas fiscales aplicables a todas |as operaciones co-
merciales, y en particular alas realizadas a través de las nuevas tecno-
logias ofrecidas por la Sociedad de la Informacion, deberan ser sufi-
cientemente establesy comprensibles para que |os contribuyentes pue-
dan calcular a priori las consecuencias fiscales de una operacion co-
mercial.

e lgualdad, laexaccion fiscal debe garantizar el adecuado reparto de las
bases imponibles entre los distintos paises sin que se produzcan inter-
ferencias de soberaniafiscal. Las posibilidades de fraude o €lusion fis-
cal deberan ser limitadas al méaximo, asi como los riesgos de doble im-
posicion o doble no-imposicién no deseada. Las medidas para preve-
nir el fraude deberan ser proporcionales y no deben constituirse en
obstéculos para el comercio electronico.

» Flexibilidad, los sistemas fiscales no deben ser rigidos en exceso, de
maodo que puedan seguir, de forma dinamica, la evolucion tecnol égica
y las nuevas técnicas comerciales sin necesidad de realizar continuos
cambios legidlativos.

Laprincipal conclusién es que los principios fiscales del comercio tra-
dicional se aplican totalmente al nuevo entorno tecnol dgico, por 1o que se ma-
nifiesta un animo de desaparecer cualquier iniciativa que pretenda gravar con
impuestos especificamente disefiados para las transacciones electronicas, o
por lo menos, no se presenta como posible, decir que al comercio electrénico
no pueden aplicarse los principios tradicionales de la fiscalidad.

En espera de mayores definiciones al respecto, considerando que se
trata de un pais productor de tecnologia, Estados Unidos, dict6 la Internet Tax
Freedom Act, con €l fin de poner gemplo a los demés paises para no crear
nuevos tributos a esta actividad.

Segun la seccion tercera de esta Acta, ningun Estado o gobierno local,
puede imponer tributos, directa o indirectamente, a los servicios prestados a
través de internet; o, al uso de internet o de sus servicios (hosting, IPS, etc.),
excepto los ya existentes y que deben seguir pagandose, es decir, no se trata
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de una exoneracion, sino mas bien de una prohibicién de imponer mas tribu-
tos de los ya existentes, asimilando la transaccion ala que se realiza por telé-
fono, por correo o por cualquier otro medio remoto.6

EstaActafue promulgadapor €l presidente Bill Clinton y teniaunadu-
racion de tres afios, pese a que origina mente se habia solicitado, que esta mo-
ratoria, sea decretada por seis afios. Sin embargo, el 28 de noviembre de 2001,
el presidente Jorge W. Bush firmé el documento que extiende esta moratoria
por dos afios mas, es decir, hasta € afio 1 de noviembre de 2003.

Debemos tener presente que cada uno de los estados de la Union Nor-
teamericana, tiene completa autonomia en materia tributaria; y, que funda
mental mente manejan un impuesto a las ventas (sales tax), que grava al gas-
to, esdecir, a consumidor final, no identificable con el impuesto al valor agre-
gado (IVA), que ha sido armonizado en la Unién Europea, en especial con la
6ta. Directiva dictada en 1977 y sus posteriores aclaratorias y reformas.

La Union Europea, no sigui6 el camino trazado por Estados Unidos, a
contrario declar6 que las transacciones electronicas estan gravadas con €l
IVA, debiendo para ello hacer ciertas determinaciones, que en parte, van con-
tra el sistema general que se ha mantenido respecto del 1VA, tal como vere-
mos mas adelante, a hablar de los impuestos indirectos frente al comercio
electronico.

Como podemos entender, la mayoria de los problemas que surgen a
partir del comercio electronico, segin Adriana NUfiez, son originados en las
transacciones «cross border» o internacionales, y no solo repercuten en los
impuestos que se basan en las rentas sino también en los que gravan el consu-
mo. Es decir, cuando se lleva a cabo una transaccion internacional, los esta-
dos de las partes intervinientes, ya sea mediante la aplicacion del criterio de
lafuente o el de residencia, gercen su potestad tributaria sobre la operatoria.
Cabe mencionar que la disputa de bases imponibles entre estados no es un
problema nuevo, sino que se remonta desde los origenes de la tributacion, es-
pecificamente a partir de que distintos paises comienzan a comercializar en-
tre si sus bienesy servicios.”

El problema sigue siendo el mismo. Por razones de politica interna o
comunitaria, se ha preferido mantener sobre el comercio electronico los mis-
mos principios que desde siempre se han venido manejando, sin que puedan
gravarse con nuevos impuestos, en una parcializada interpretacion del princi-

56. Por sus siglas en inglés de Internet Service Provider.
57. La«Aclaracion sobre la aplicacion de ladefinicion del establecimiento permanente en el co-
mercio electronico» de la OCDE, dentro del nimero 6, establece: ... y que un servidor dein-
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pio de neutralidad, que busca asimilar al comercio de intangibles con el co-
mercio tradicional .8

Pero consideramos, que entre las posiciones de los paises desarrolla-
dos, siempre queda espacio para poder desplegar nuevos proyectos y nuevos
conceptos que respondan a los desafios planteados por el comercio electroni-
co a Derecho Tributario, es decir, no se puede abandonar |a tarea de seguir
buscando sistemas que se adapten alas especiales circunstancias de la econo-
mia digital, toda vez que se ha reconocido su importancia, trascendencia; y
fundamental cambio que produce en la vida cotidiana de las personas.

2. LA POSIBILIDAD TECNICA DE GRAVAR
EL COMERCIO ELECTRONICO

Muchos autores consideran que laimposicion a comercio electronico,
no pasa de ser una mera discusion doctrinal, ya que las transacciones se rea
lizan en un espacio «virtual», donde no es posible encontrar individuos o lu-
gares determinados.

Guglielmo Maisto resaltando esta problemética, menciona que para
que una determina operacion sea imponible, es necesario que la misma sea
controlable, o que sean identificables tanto la materia imponible como el su-
jeto imponible. La caracteristicafundamental deinternet, es que setratade un
sistema autosuficiente sin ningun control central. Cada uno de los ordenado-
res conectados alared, esa mismo tiempo, un punto de contacto entre lared
y el exterior y un trémite para la conexion entre un nimero indefinible de
otros ordenadores.® L as informaciones viajan desde un punto a otro sin un re-
corrido predefinido o predefinible; por lo tanto, sin que sean identificables an-
te determinados puntos de control. Bienes y servicios sobrepasan asi, 1os li-
mites nacionales sin ningln control .10

En la préctica nada nos permite identificar a la persona detras de una
computadora, mucho menos su localizacion, por mas que tengamos unos nu-
meros que identifican a proveedor del servicio de internet. Segln el mismo
Maisto, los contratantes entran en contacto directo, potencialmente anénimo
y absolutamente desvinculado de limitaciones geogréficas. La dificultad a

ternet no constituira excepto en circunstancias especial es, un agente dependiente de otra em-
presa para constituir un establecimiento permanente de esa empresa.
58. Guillem Domingo Pérez, «Espafia: e-commercey el establecimiento permanente», op. cit.
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determinar lalocalizacion y laidentidad de un sujeto hacen dificil, si no im-
posible, la aplicacion del impuesto. A esto se debe afiadir el rapido desarrollo
de los medios de pago totalmente andnimos.11

Sin embargo, es necesario destacar lo contrario, es decir, la tecnologia,
asi como permite que los agentes econdmicos puedan realizar sus transaccio-
nes electronicas sin ser facilmente identificados, ya sea por laresidencia o por
la fuente de sus ingresos; asi mismo es capaz de por sus propios medios téc-
nicos, llegar adeterminar unaidentificacion del contribuyentel? y someterlo a
unajurisdiccion cierta. Claro que para ello es necesario unalegislacion armo-
nizada anivel mundial y convenios de cooperacion entre administraciones tri-
butarias fiscales, que impida el establecimiento de paraisos fiscal es el ectr oni-
COS.

Por lo tanto, latecnologia, en este caso, no es méas que un instrumento
para gjecutar ciertas medidas de caracter fiscal; y, depende de los legisladores
o delos gobiernos, hasta donde se puede llegar a gravar los hechos que se dan
via electrénica, asi o ha demostrado la Unién Europea, que ha realizado un
gran esfuerzo para someter el comercio electronico a sistema VA, estable-
ciendo requisitos especiales, para de alguna manera, poder tener el control.
Esto no significa que, extender €l 1VA a comercio electrénico sealo mejor,
pero si demuestra que depende de la voluntad politica el poder establecer me-
didas impositivas a la actividad que se efectla el ectrénicamente.

Si establecemos como cierto, el hecho de poder gravar la actividad
electronica, la tendencia mayoritaria, conforme analizamos antes,13 se dirige
a extender los sistemas impositivos actuales a comercio el ectronico.

En Espafia, bajo las pautas de la OCDE vy las Directivas de la Unién
Europea, se esté trabgjando en respuestas a esta problemética, que LOpez-
Guzman,14 las resume de la siguiente manera:

» El sistema fiscal vigente debe adaptarse a las transacciones econémi-
cas redlizadas a través del comercio electronico, mediante el cambio
del disefio de los tributos para acoger a esta nueva realidad.

» Laadministracion tributaria debe realizar un control exhaustivo de las
actividades econémicas realizadas en los sitios web, parala aplicacion
de tributos tanto directos como indirectos.

1. Comisidon Consultiva sobre Comercio Electronico, creada por el Acta de Internet Libre de
Impuestos, dictada por el Congreso de Estados Unidos el 13 de marzo de 1997.

2. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, La fiscalidad del comer-
cio electronico, Vaencia, CISS-Praxis, 2000, p. 238.

3. Aniba Pardini, Derecho de internet, Buenos Aires, La Rocca, 2002, p. 128.
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» Las transacciones comerciales de bienes tangibles e intangibles de las
empresas puntocom pueden, y deben, ser controladas a través de tres
actuaciones diferentes. La primera seria mediante el seguimiento fiscal
de las péginas web donde se produzcan las transacciones comerciales.
Lasegunda, el desarrollo de sistemas que controlen el pago de impues-
tos de las empresas de mensgjeria'y de paqueteria, como fuente indi-
recta de informacion de las transacciones comerciales realizadas por
las empresas puntocom. La tercera actuacion consistiria en el segui-
miento, a través de los registros bancarios, de las operaciones comer-
ciales realizadas por esta clase de empresas.

El comercio electronico frente
al sistema de impuestos directos

Conforme habiamos podido establecer en €l capitulo 11, es de funda-
mental importancia la redefinicion del concepto de establecimiento perma-
nente y su relacion con los criterios impositivos de la fuente y de la residen-
cia. Por lo que, nos remitimos a lo ya analizado, debido a su importante inci-
dencia en laimposicién directa, ya que en esencia, sobre estos temas se cen-
tra la problematica del comercio electronico frente a los impuestos directos,
gue en forma general serefieren al impuesto alas ganancias, renta o patrimo-
nio; tanto de las personas naturales como juridicas.

En consecuencia, la dificultad mayor esta en determinar €l origen de
los ingresos dentro de la economia virtual, considerando el posible apareci-
miento de paraisos fiscales virtuales y el tema de los precios de transferencia
dentro de las empresas multinacionales que pueden realizar negocios en una
Intranet. Por otro lado, la cuestion se centra en evitar la doble imposicion.

Hortalai Vallvé resume este punto asi: las administraciones tributarias
deben hacer frente a dos graves problemas:

e Laimposibilidad de considerar residentes a ciertas entidades que termi-
nan por no ser sometidas aimposicion en ninglin lugar; y, lo contrario.

» Los supuestos en que las entidades se vean atrapadas por varias legis-
laciones de modo que terminan por ser consideradas como residentes
simultaneamente en varias jurisdicciones fiscales, con la consiguiente
doble imposicion.15

Dentro de los Convenios Internacionales (casi dos mil en la actualidad
a nivel mundial6) de tipo tributario,1” resulta de particular importancia, a

4. Comité para Asuntos Fiscales: «Comercio electronico: condiciones globales para la tributa-
Cion», distribuido el 8 de octubre de 1998 durante la Conferencia de Ottawa, pero aprobado
por la CFA el 30 de junio de 1999.
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efectos de la aplicacion de las normas convencionales, llamada calificacién
de larenta mediante la que se identifica la renta obtenida con una de las dis-
tintas categorias de renta prevista por €l propio Convenio (beneficios empre-
sariales, dividendos, intereses, canones, etc.). Es indudable que estos €l emen-
tos, conceptos y definiciones fueron disefiados para un entorno tecnol gico
distinto del actual, por 1o que e elemento material configurador de este tipo
derentas, asi como de las demés actividades generadoras de rentas, tiene un
peso determinante, resultando por tanto de dificil aplicacion a una realidad
«virtual» como la del comercio electronico.!8

Ratificamos entonces, la necesidad de reconceptuar los conceptos bé-
sicos del Derecho Tributario, que hemos analizado, para poder aplicarlos al
comercio electronico, asi o considera el Departamento del Tesoro de los Es-
tados Unidos, en e documento Selected Tax Policy Implications of Global
Electronic Comerse,19 que explica como la fiscalidad sobre la fuente va per-
diendo espacio, paraimponerse el criterio de laresidencia, toda vez que, en el
mundo virtual se eliminapor si, todo elemento fisico que serviriaparaatribuir
larenta a un determinado sitio geogréfico. Mientras que el concepto de resi-
denciamantiene su validez esencial, yaque, en general, cada personafisicaes
un ciudadano o residente de un determinado pais, mientras que las personas
juridicas deben constituirse de acuerdo alas normas de un Estado especifico.

Sin embargo, no debemos perder de vista que esta vision es parciaiza-
day determinada por tratarse de un pais que es exportador de tecnologiay ser-
vicios electronicos, por 1o que no le conviene la imposicion sobre la fuente,
pero desde el punto de vistade los consumidores, €l criterio de lafuente sigue
siendo perfectamente aplicable, pues asi mismo se puede reconocer la juris-
diccion donde se encuentra el consumidor.

Para Feliciano Casanova Guash, el problema que plantea el comercio
electronico sobre la fiscalidad no es tanto la pérdida de recaudacion fiscal
cuanto que se produzca un reparto equitativo entre todos los estados de los
ingresos fiscales que se generan en las operaciones comerciales. El comercio
electronico debe entenderse como una nueva forma de operar en el mercado,
pero que, en definitiva, no pretende otra cosa que intermediar en el mercado
de bienesy servicios con distintas herramientas que las que hasta ahora han
venido siendo utilizadas.20

Joan Hortala i Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 261.

Ibidem, anexo 10, p. 537.

Adriana S. NUfiez, Comercio electrénico: aspectos impositivos, contables y tecnol 6gicos,
BuenosAires, La Ley, 2001, p. 81.

8. Conforme més adelante explicaremos en el tema referente a bit tax.

9. De este hecho surge la nocién de denominarla como una «telarafia», 0 una «red», a nivel
mundial.

No o
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Otra de las cuestiones relacionadas con la imposicion directa se refie-
re al impacto que el comercio electrénico puede tener sobre los precios de
transferencia, cuya problematica basica consiste en operaciones entre empre-
sas integrantes de un mismo grupo, de tal manera que se consigue trasladar
€l beneficio desde un territorio a otro alterando los precios tal y como se pro-
ducirian si la operacion se llevase a cabo entre partes independientes. La
transferencia de tecnologia entre empresas matrices y filiales, los contratos
de know-how, la cesion de intangibles y, de manera significativa, la implan-
tacion de Intranets en las grandes empresas plantea nuevos problemas res-
pecto a la valoracién de este tipo de relaciones.?!

En efecto, lamayor dificultad dentro de este tema, se encuentra en de-
terminar, cOmo un precio de transferencia no es artificial, ya que no existe un
precio de mercado que nos sirva de referencia para poder hallar que se trata
de un precio creado entre partes relacionadas; por lo que, es cada vez més co-
mUn que las grandes empresas transnacional es actlien bajo este esquema.

Parala OCDE, la cuestion de los precios de transferencia es una de las
mas particulares, precisando, sin embargo, que la revolucién tecnolgica en
curso no plantea a intérprete problemas complementariamente nuevos. A jui-
cio dela OCDE lo que conllevala aparicion y crecimiento del comercio elec-
tronico es la posibilidad de hacer mas habituales algunos problemas de entre
los mas complejos en materia de precios de transferencia. Por €ello, la OCDE
considera que, a priori, no hay necesidad de replantearse |os principios hasta
ahora elaborados y aplicados por multitud de Administraciones fiscales. Por
tanto, se mantiene el principio del arm's length.22

Tradicionalmente la calificacion de las rentas y prestacion de servicios
ha servido de base para determinar €l tipo de imposicién, pero precisamente
el adelanto tecnol 6gico ha hecho que esta distincién sea cada vez més dificil
deredlizar. Ladigitalizacién de obras, que antes obligatoriamente estaban en
un soporte material, ahora pueden viajar por el ciber espacio sin ningan im-
pedimento.

Este fendbmeno se da, en especia en obras literarias como libros, mi-
sica, programas de computador, €tc.; lo que evidentemente cambia ademas |os
habitos de consumo de la generalidad de la gente, mucho més s considera-
mos el mayor desapego que las nuevas generaciones tienen hacia lo material,
por una inclinacion hacia lo desechable,23 por lo que poco les importa el so-

10. Guglielmo Maisto, «Reflexiones en materia de tributacion del comercio electronico», en Es-
tudios en memoria de Ramon Valdés Costa, Montevideo, Fundacion de Cultura Universita-
ria, 1999, p. 702.

11. Ibidem.

12. Un probable sistema, es através de la firma electronica
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porte fisico respecto de su rea disfrute o uso, que generalmente es muy tem-

poral.
Siguiendo aHortalai Vallvé, el principa efecto de esta transformacion

de los bienes fisicos en bienes digitales implica su diferente calificacion a
efectos de su tributacion internacional. De esta manera, los consumidores no
tenemos necesariamente que adquirir un libro o CD, sino que perfectamente
podemos hacer un pago por consumo del libro o cancién favorita. En vez de
adquirir el libro, simplemente podemos utilizarlo durante un determinado pe-
riodo y pagar un canon por el tiempo que lo utilicemos (lo mismo se podria
decir respecto de la musica).?4
En tales casos, se puede discutir si el pago que se haga por la adquisi-
€ion o uso de bienes digitalizados estaran comprendidos dentro del ambito del
articulo 7 del Modelo de Convenio OCDE (beneficios de empresas),?5 o den-
tro del ambito del articulo 12 (canones).26
Guglielmo Maisto,2” plantea con un g emplo el problema sobre la apli-
cacion de los principios existentes en |os convenios internacional es parala ca-
lificacion, de acuerdo con las normas de dichos convenios, de larenta que de-
riva de latransferencia de informaciones digitales: El Modelo dela OCDE re-
vela que laretribucion por el derecho de reproduccion de unafotografia digi-
tal, por gemplo, podria ser calificada como:
» Rentade empresa, si seasimilaal correspectivo paralacompra de una
fotografia; o,
e Canon (royalty), si se asimila al correspectivo para el derecho de uso
de un bien inmaterial. En este Ultimo caso, €l correspectivo (royalty)
seriaimponible en el Estado de la fuente.

13. Supra, acépite «1. ¢Es el comercio electronico un factor de desarrollo econdémico, que me-
rezca un tratamiento tributario especial ?.

14. Tomés Lopez-Guzmén, «La fiscalidad de los entornos virtuales», en http://uoc.terra.es/ar-
t/uoc/0105022/Iopez_imp.html, 14 de octubre del 2002.

15. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Vaente, op. cit., p. 152.

16. Ibidem, p. 147.

17. El objetivo primario de los convenios es precisamente evitar la doble imposicién y subsidia-
riamente eliminar los supuestos de discriminacion contra los no nacionales o no residentes;
si bien en los Ultimos tiempos los convenios se emplean también para evitar la evasion y
fraude fiscal. Ibidem, p. 148.

18. Ibidem, p. 110.

19. Ibidem, anexo 9, p. 487. También en www.ustras.gov.

20. Feliciano Casanova Guasch, «Espafia: comercio electronico: nuevos problemas y tensiones
sobre el sistema fiscal», en Revista de Derecho Informatico (REDI), No. 35, p. 38.

21. Ibidem, p. 51.

22. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 187.
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Asi presentado, la distincion es de gran importancia, pues mientras en
€l caso de beneficios de empresas, y siempre que no exista un establecimien-
to permanente, la tributacién seré en origen, en el caso de que se califique co-
mo canones, entonces el Estado de la fuente si tendra potestad para gravar €
hecho imponible en funcion del porcentaje establecido en el convenio de do-
ble imposicidn o en €l tipo establecido por su legislacion interna.28

Por lo que, regresamos a la misma discusion, que consideramos es la
central en el tema de la tributacion internacional, producida entre los paises
gue en general consumen servicios digitales y los productores de 1os mismos.

Para |os paises desarrollados, en base a principio de neutralidad tec-
nol6gica, un mismo bien, por jemplo un libro, no deberia tener un tratamien-
to distinto por ser adquirido en soporte papel, o sin soporte, es decir digital-
mente, ya que dicen que en esencia sigue siendo & mismo libro.

Pero por otro lado, debemos considerar que, si bien es cierto, la obra
intelectual sigue siendo la misma, el soporte le da una calidad distinta, pues
ya no se trata de un bien material sino de uno de tipo electrénico, que puede
tener lamisma finalidad pero su uso sera distinto, asi un pais que grava sobre
la fuente, considerard que se trata de un canon por utilizacion, por lo que re-
tendra un porcentaje en el pago; en cambio, €l pais de la residencia dira que
es laentrega de bienes, por |0 que se considera exportacion y larenta solo se-
ra gravada en el origen.

Si nos planteamos ejempl os similares, entenderemos con mayor ampli-
tud la problemética ala que nos expone el comercio electronico, sin embargo,
no debemos perder de vista, que se siguen jugando intereses econdmicos par-
cializados dentro de estas discusiones doctrinales.

Seguin Hortala las connotaciones de esta distincion entre categorias es
importante a efectos de la tributacion de los no residentes y de la consiguien-
te «obligacion» de efectuar unaretencion en calidad deimposicion en lafuen-
te. En lamayor parte de sistemas tributarios la contrapartida por la entrega de
bienesy la prestacion de servicios se encuentra sometida aimposicion solo si
se ha obtenido através de un establecimiento permanente, y en ese caso no se
somete aretencion el pago. Por €l contrario, |os canones pagados por un resi-
dente suelen conllevar el sometimiento aimposicion en el pais de la fuente, y
por tanto el pagador —residente— debe practicar una retencidn o deduccion en
la contraprestacion pactada en concepto de imposicion en la fuente (whithhol-
ding tax).2°

23. Alvin Toffler habla acercade latransitoriedad y se refiere a una sociedad del «tirese después
de usado», que ha creado una regla en la nueva sociedad: las relaciones del hombre con las
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Losimpuestosindirectosy su gravabilidad
en el comercio electronico

Se torna evidente que los mismos problemas que hemos referido en re-
lacién alos impuestos directos, también afectan alaimposicion indirecta; de-
bido a que €l comercio electronico plantea desafios en las bases conceptual es
de latributacion y porque en la précticalas relaciones comerciales se reflejan
preponderantemente en el consumo.

Pero, de maneraespecial, respecto de lafiscalidad indirecta se plantean
dos problemas: € uno, que se refiere a la determinacion del lugar del hecho
imponible; y el otro, respecto de la calificacion de las operaciones, 0 sea, Si se
considerabienes o servicios, conforme yalo habiamos anticipado en el nume-
ral anterior.

Aungue, como nos dice Casanova, |o que més preocupaes el hecho de
que con la discusion surgida entre laimposicion en origen o en destino, real-
mente esta en juego €l futuro en el ambito de la soberania fiscal de los esta-
dos, o lo que eslo mismo, la suma de losingresos de los que van a poder dis-
poner las arcas publicas para atender alos gastos e inversiones publicas.30

Cuando hablamos de la imposicion indirecta debemos entender que
nos referimos en formaespecial a Impuesto al Valor Agregado (IVA), pues es
el tributo a consumo de amplia aceptacion en Europa y Latinoamérica (asi
como lo es el impuesto ala venta «sales tax» en los Estados Unidos), ademés
gue su gran importancia deriva del monto de recaudaciones que es muy signi-
ficativo paralos presupuestos estatales.

Respecto del lugar de realizacion del hecho imponible, debemos re-
cordar lo que habiamos visto en €l capitulo |, esto es, que toda ley necesitaun
territorio en € que debe aplicarse, 1o que se relaciona con la soberania fiscal
y la posibilidad de establecer tributos a determinados hechos, pues o mismo
sucede con €l 1VA, dandose |a posibilidad que en unarelacion de comercio in-
ternacional, un mismo hecho pueda estar sometido aimposicion bajo dos po-
testades tributarias diferentes.

Hortala expone que lalegislacion espafiola, que se encuentra conforme
con las Directivas Comunitarias,3! establece que la regla general paralas en-
tregas de bienes es que se entiende realizado el hecho imponible donde los
bienes se pongan a disposicion del adquirente. A partir de este criterio marco,
se establecen salvedades: si son objeto de transporte, donde seinicie (con ma-

«Ccosas» son cada vez mas temporales. Méas informacién en Alvin Toffler, El «shock» del fu-
turo, 14a. ed., Barcelona, Plaza & Janés, 1998, p. 58.
24. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Vaente, op. cit., p. 171.
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tizaciones), si son objeto de instalacion o montaje, donde se efectlie; si sonin-
muebles, donde se radiquen.32

Asi mismo, Hortala serefiere alas prestaciones de servicios, que se en-
tienden realizadas donde €l prestador tenga situada su sede de actividad o su
establecimiento permanente. Sin embargo, se establecen también excepciones
alareglageneral: s serelaciona con inmuebles, donde radiquen éstos; los de
transporte, en funcion de la parte del trayecto; los culturales, de hosteleria,
cargay descarga, donde se presten; los de publicidad, asesoramiento, audito-
ria, servicios de profesionales, operaciones financieras en general, donde re-
sida el destinatario (si es sujeto pasivo del IVA); y es en esta Ultima salvedad
donde deben encuadrarse |os servicios relacionados con los productos intan-
gibles.33

Ahora bien, la transmisién electrénica de datos, que se convierten en
fotografias, musica, programas de computacion, peliculas, etc., ¢dénde se en-
tiende realizada la transaccion: en el domicilio del vendedor, en e domicilio
del comprador, en €l server, en donde se realiza el pago, etc.?

En general, la entrega de bienes es gravada por el pais de destino, o
que sucede cotidianamente en las importaciones; la prestacion de servicios,
normalmente es imponible en el pais de la sede del prestador.

En aplicacion de la 6ta. Directiva, en la Unidn Europea, los servicios
de telecomunicaciones se consideraban prestados y gravados en un Estado en
funcion del lugar desde donde se suministraban.

Laevolucion tecnol 6gica, segun explicaAsorey, origind la obsol escen-
ciadel criterio aceptado originalmente por la 6ta. Directiva, razon por la cual
€l 17 de marzo de 1997, el Consgjo de la Unién Europea autorizd a quince es-
tados miembros aderogar la Sexta Directiva, introduciendo reglasad hoc y al-
terando los principios esenciales del sistema de IVA, de formatal que el ser-
vicio paso a considerarse prestado en el lugar en el cual se encuentra estable-
cido el comitente o comprador y no ya en base a lugar en e cual se encuen-
tra establecido € prestador. En fin, se abandond para los servicios de teleco-
municaciones €l criterio de la sede del prestador.34

Guglielmo Maisto nos dice que en materia de comercio electrénico, la
Comision de las Comunidades Europeas ha formulado |as propias orientacio-
nes, proponiéndose proteger a maximo el IVA, como principal impuesto so-
bre el consumo, a aplicar en el origen. En tal Optica, un paso necesario es la

25. El art. 7.1 del Modelo establece: Los beneficios de una empresa de un Estado contratante so-
lamente puede someterse a imposicion en ese Estado, a no ser que la empresa realice su ac-
tividad en el otro Estado contratante por medio de un establecimiento permanente situado
en él. S la empresa realiza su actividad de dicha manera, |os beneficios de |a empresa pue-
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calificacion de las cesiones de productos digitalizados no como cesiones de
bienes sino como prestaciones de servicios. Como tales, en base a principio
de imposicion en €l origen, éstos estarian sujetos al VA solo si son cedidos
(rectius prestados) por operadores comunitarios, para comprar productos no
comunitariosy por otra parte, podria convertir al producto comunitario menos
apetecible para los consumidores no comunitarios dado que estaria gravado
por el IVA. La Comision, consciente de tales distorsiones, sostiene €l mante-
nimiento para tales servicios de laimposicion en € pais de consumo (previa
consulta con los estados miembros), andlogamente alo que se produce bajo €l
nuevo régimen de los servicios de telecomuni caciones.35

La posicion de los Estados Unidos de Norteamérica es de establecer
una zona libre electronica, es decir, que no existaimpuestos al comercio elec-
trénico, por 1o que se debe eliminar toda barrera arancelaria para un libre in-
tercambio, con lo que cumpliria con €l principio de neutralidad. Sin embargo,
esta es una posicion que protege sus intereses como pais productor de tecno-
logiay servicios electronicos.

De lo que nos previene Casanova, cuando dice: Ahora bien, una cosa
es la disminucion de aranceles con €l fin de que exista una mayor liberaliza-
cion del comercio y otra bien distinta es que los estados donde se produce €l
consumo de un bien o servicio no tengan derecho a establecer impuestos o
aranceles que graven ese mismo consumo, pues lo contrario significaria la
constitucién de un espacio econdmico libre de imposicion y, como consecuen-
cia, un traslado de los ingresos fiscal es hacia | os paises exportadores en per-
juicio de los paises importadores.36

El mismo autor, nos presenta dos posiciones importantes: por una par-
te, la OCDE, desde la conferencia de Ottawa ya se ha manifestado a favor de
la tributacion en destino para los impuestos que gravan el consumo, postura
ésta que no ha sido modificada como lo demuestra el informe del Comité de
Asuntos Fiscales de junio de 2000 respecto alaimplementacion de las condi-
ciones establecidas en la conferencia de Ottawa para un marco fiscal del co-
mercio electronico y que opta por €l principio de imposicion en el lugar de
consumo. La Unidn Europea también es partidaria de laimposicién en desti-
no en base a argumento de que en caso contrario €l principio de neutralidad
quedaria afectado por cuanto los mismos bienes 'y servicios suministrados y
prestados de forma tradicional si estan sujetos aimposicion dentro dela UE a
efectos de I VA.37

den someterse a imposicién en el otro Estado, pero solo en la medida en que sean imputa-
bles a ese establecimiento permanente.



Problemas del Derecho Tributario frente al comercio electrénico 79

Hortal 3,38 resume las propuestas de las dos organizaciones (OCDE y
UE), en dos posibles escenarios en materia de fiscalidad indirecta que permi-
ta dar una solucién razonable a los problemas que plantea el comercio elec-
trénico:

* Enel primer escenario, se mantendrian los criterios actuales de «lugar
derealizacion» del hecho imponible, pero se delimitariael concepto de
establecimiento permanente para evitar fugas. Por lo que seria necesa-
rio ampliar este concepto en el dmbito del IVA. Surgelacuestion de s
una nueva definicion de establecimiento permanente deberia aplicarse
con caracter genera atodas las actividades, o por el contrario limitar-
se al comercio electronico. Esta Ultima posibilidad no parece la més
neutral pues equivaldria a dos tipos de establecimiento permanente, en
funcion del modo empleado para desarrollar la actividad.

» El segundo escenario, consistiria en limitarse a tapar agujeros. Se tra-
taria en definitiva de actuar de modo antagdnico y modificar los prin-
cipios querigen lasreglasrelativas al «lugar de realizacion» del hecho
imponible. Esta solucion, més répiday eficaz, se enfrenta sin embargo
a dos problemas principales. Por un lado, la efectiva recaudacion del
impuesto cuando |os servicios se prestan a personas que no son suje-
tos pasivos del VA (Io que en el caso de internet puede constituir una
regla mayoritaria) pues ya no cabe la inversion del sujeto pasivo. Por
otro lado, habra que garantizar que quien contrata el servicio seasu be-
neficiario efectivo, pues pueden ser personas distintas que incluso re-
sidan en jurisdicciones fiscales distintas.

Lo que nos recuerda, la permanente discusion entre el criterio delare-
sidenciay el de lafuente, tomando en cuenta que éste Ultimo es el que en la
préctica va siendo aceptado, en cuanto alaimposicion indirecta.

Seguin nos expresa Hortald, las decisiones adoptadas en los Ultimos
tiempos parecen tender hacia el segundo escenario posible. En esa direccion
se han dirigido las acciones de la Unién Europea (UE). La situacion actual en
materia de imposicion de las prestaciones de servicios procedentes de paises
no UE y dirigidas directamente a individuos (no sujetos pasivos del 1VA) se
traduce en una desventaja competitiva para las empresas residentes en la UE
ya gue ven como las prestaciones que éstas efectlian, destinadas al consumo
privado dentro de la Comunidad, si se someten al VA .39

Como es obvio, en laaplicacién de politicas tributarias prevalece e in-
terés de cada pais, en este caso de toda la Comunidad, sobre la amenaza u
oportunidad que presentan €l resto de paises.

26. El art. 12.1. del Modelo manifiesta: Los canones procedentes de un Estado contratante y pa-
gados a un residente del otro Estado contratante solo pueden someterse a imposicion en ese
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Con relacion alacalificacion de las operaciones en el comercio elec-
tronico, ya habiamos adelantado algo cuando nos referimos a los impuestos
directos, toda vez que ladistincién entre bienesy servicios esfundamental pa-
ratoda |la problemética de lafiscalidad del comercio electronico.

Para Casanova, %0 tres problemas béasi cos se presentan respecto alaim-
posicion del sistemalVA: i) lanuevadistincion entre bienesy servicios; ii) la
discusion de la opcién para una tributacion en origen o destino en este tipo de
operaciones electronicas; iii) € control de las operaciones, a los efectos de
gue exista un cumplimiento efectivo de todas las operaciones llevadas a cabo
por sistemas electrénicos. Estas tres cuestiones estan intimamente relaciona-
das entre si; sus efectos se sienten sobre la competitividad de las empresas y
sobre el cumplimiento de las obligaciones respecto del 1VA.

De no definirse claramente la distincion entre bienes y servicios, se
puede dar paso a una generalizada evasion, toda vez que se podrd ampliar la
conceptualizacion seglin mas convenga; de tal manera que pudiesen vender
bienes como si fueran servicios, con el fin de que no se encuentren gravados,
ya que los servicios prestados por no residentes no gravan IVA dentro de la
Unién Europea.

Ladiscusion principal proviene de ladigitalizacion de los bienes, toda
vez que, aquello que se transmite y recibe son datos numéricos, que organiza-
dos constituyen el producto deseado, es decir, como es posible recibir produc-
tos que en realidad no o son. Por lo que surge la permanente discusion, si el
producto digital le pertenece a comprador o tan solo tiene un permiso de uso.

Por una parte, se dice que lo que importa al final es el producto que se
consigue, es decir, s una persona quiere escuchar una cancion, le da igual
comprar un disco 0 «bajarsela» directamente a su computador personal. Por
otra parte, se destaca que, pese a ser el producto final e mismo, en este caso
una cancion, es totalmente diferente su soporte, por 1o que no puede ser con-
siderado igual, ya que sus diferencias son evidentes. Aparece entonces la in-
vocacion al principio de neutralidad, que para los primeros significa que de-
ben tener igual tratamiento, pero, paralos otros, €l tratamiento debe ser igual
en cuanto se reconozca que son diferentes, y no se puede considerarlos de la
misma manera, pues aquello implicaria precisamente romper €l principio de
neutralidad.

Vern Krishnareconoce que no es fécil responder a estas cuestiones, las
reglas que permiten determinar el origen de las rentas funcionaban bien para
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el comercio tradicional, pero estas son mucho més dificiles de aplicar a co-
mercio electronico.4!

Més adelante, sefiala que, el principio internacional generalmente re-
conocido es que las rentas provenientes de |a prestacion de servicios persona
les es considerada como provenientes del pais donde €l servicio es prestado.
Este principio se funda sobre |a opinion segiin lacual, con €l sitio sobre el que
la persona presta el servicio posee una significativa independencia, de suerte
que laimposicion de estos servicios corresponde a ese pais.42

Hortala propone que, quiza convenga adoptar posturas algo menos
conservacionistas del actual statu quo fiscal y pensar en introducir cambios si
no radicales, si sustanciales. En efecto, la evolucion tecnoldgica dificulta de
tal modo las posibilidades de otorgar alos bienes digitalizables alguna de las
categorias tradicionales del hecho imponible —entrega de bienes y prestacién
de servicios—, que cabria empezar a considerar que |os bienes susceptibles de
digitalizacion constituyan un tercer tipo de las mismas.43

Conforme explica el mismo autor, no se trata de un régimen especial a
los bienes digitalizados, sino alos digitalizables, de esta manera se cumpliria
con €l principio de neutralidad, toda vez que, por giemplo, un libro a ser di-
gitalizable, tendra el mismo tratamiento sea su soporte fisico o digital. Recal-
ca, ademas que esta posibilidad cumple con el principio de flexibilidad, pues
se adaptaria alos cambios tecnol 6gicos. No se trata de establecer un régimen
tributario para librosy misica, sino de definirlo de modo amplio a través de
formulaciones del tipo bienes susceptibles de conversion a un sistema digital,
o de lenguaje binario, y reconversién a formato analdgico sin menoscabo de
sus caracteristicas y funciones.4

Concordamos con que es una solucion més adecuada, buscar una nue-
va calificacion de bienes, pues si se reconoce que estamos ante otro tipo de
economiay otro tipo de realidad, no cabe seguir pretendiendo aplicar los mis-
mos conceptos que al comercio tradicional, que es fundamentalmente de bie-
nes tangibles.

otro Estado si dicho residente es el beneficiario efectivo de los canones. El art. 12.2 del mis-
mo Modelo define: El término «canones» en el sentido de este articul o significa las cantida-
des de cualquier clase pagadas por €l uso, o la concesion de uso, de derechos de autor so-
bre obras literarias, artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogr&ficas, de pa-
tentes, marcas de fabrica o de comercio, dibujos o modelos, planos, formulas o procedimien-
tos secretos, o por informaciones relativas a experiencias industriales, comerciales o cienti-
ficas.

27. Guglielmo Maisto, op. cit., p. 704.

28. Feliciano Casanova Guasch, op. cit., p. 49.

29. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 173.

30. Feliciano Casanova Guasch, op. cit., p. 52.
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El bit tax: como un sistema alternativo
frente a los vigentes sistemas impositivos

Dentro de la discusién que se lleva a cabo en el tema de la fiscalidad
en el comercio electronico, han surgido nuevas propuestas, que pretenden im-
ponerse sobre |os sistemas impositivos existentes, alavez que reconceptlialos
principios béasicos de la tributacion, este es €l caso preciso del bit tax, un im-
puesto a la informacién electronica que se recibe.

Esta propuesta ha sido objeto de fuertes criticas y de plano ha sido re-
chazada por los Estados Unidos y por la Comunidad Europea, sin embargo,
merece atencion en cuanto a sus fundamentos, que consideramos recoge una
buena parte de las inquietudes planteadas por €l comercio electronico.

Debemos considerar que €l mundo actual se desarrolla a pasos agigan-
tados y con una rapidez no conocida antes, la informacion se ha constituido
en €l principal bien de intercambio y es transmitida a vel ocidades inimagina-
bles, todo gracias al uso de herramientas tecnol 6gicas que se estén innovando
cada dia.

Para Charles McL ure, Jr. existen varias eras en la historia, la era pre-
Gutenberg, la era de laimpresion, la era eléctrica/ analégicay la era digital,
esta Ultima se distingue por lafacilidad de transmitir, abajo costo, y en forma
rapida, informaciones almacenadas electronicamente, cada vez méas en forma
bidirecciona e interactiva, desde cualquier parte hacia cualquier parte.4s

Seguin €l informe del gobierno de los Estados Unidos presentado a
Comité de Expertos del ALCA:

Para el afio 2005, cuando entre en vigor el Area de Libre Comercio delas
Am¥éricas, €l comercio se efectuara principalmente por la via electrénica. El
valor del comercio electrénico mundial ya asciende a la suma de unos 100 mil
millones de délares, de los cuales 70 mil millones corresponden al comercio
electrénico entre empresas, y €l resto, al comercio electrénico de las empresas
con los consumidores. Se espera que el comercio electrénico mundial continlie
creciendo de forma exponencial y hay por o menos un calculo serio que su-
pone que alcanzara la cifra asombrosa de 3 billones para el afio 2005.46

31. Laé6ta. Directiva IVA de la, entonces, Comunidad Econémica Europea, emitida en 1977, es
labase primordial y fundamental que regulael IVA.

32. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 122.

33. Ibidem.
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El aumento del comercio electrénico junto con los diversos procesos
deintegracion y de globalizacion trae singulares problemas para muchas cien-
cias y en especia para € mundo juridico, pero es en e Derecho Tributario
donde se ve como sus principales postulados pueden ser afectados por esta
nueva forma de actividad mercantil.

Una muestra de aquello, es que las propuestas de las Naciones Unidas
a través de los modelos de ley elaborados por la Comisién de las Naciones
Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI) han debido ser
revisadas para dar cabida al fendémeno que significa el comercio electrénico.

El fendmeno es llamado el «new age fiscal», atribuyéndosele influen-
ciaen su creacion ala sociologia, ala economia, alatécnicadigital y alafi-
losofia.47

Este proceso, cuestiona directamente la vigencia de |os sistemas impo-
sSitivos actuales, que se refieren fundamental mente aimpuestos directos e indi-
rectos (conforme acabamos de ver en el numeral anterior). Las nuevas formas
de comercio interesan no solo a los impuestos sobre la renta, sino también a
los impuestos aduaneros y a los tributos indirectos como el impuesto sobre el
valor afiadido y requieren, por lo tanto, soluciones de alcance general .48

Ante tal desafio, y a enfrentar situaciones demasiado probleméticas,
existen corrientes que se inclinan por simplificar totalmente el sistema tribu-
tario y concentrarlo en un solo impuesto, que refleje de mejor manera larea
lidad econdmica, y permita suprimir los otros impuestos que llegan a distor-
sionar el sistema impositivo.

Nicholas Kaldor ya propuso la eliminacion de los impuestos directos
por un impuesto al gasto, que lo considerd mas adecuado con los principios
tributarios constitucionales, en especial |a progresividad.49

Asi mismo, ante la incontenible fuerza del avance del comercio elec-
trénico, han surgido voces que proclaman el establecimiento de un nuevo sis-
tema tributario que incluso reemplace a los existentes en esta materia.

Giampaolo Corabi explicalanecesidad de un sistema alternativo basa-
do en los estudios de Vito Tanzi, que destaca que los impuestos sobre el tra-
bajo son los que han sido elevados en mayor proporcion frente alos otros fac-
tores de produccion y del consumo. Considerando que es el factor de menos
movilidad frente alos otros factores en especial el capital. Pero debido alaal-
ta tributacion, los trabajadores altamente especializados empezaran a tener
gran movilidad hacia lugares con menor carga impositiva.50

34. Ruben O. Asorey, «El impacto del cibercomercio en los principios fiscales y en libertad de
comercio», en Victor Uckmar (coord.), Corso di Diritto Tributario Internazionale, Padova,
Casa Editrice Dott Antonio Milani, 1999, p. 885.

35. Guglielmo Maisto, op. cit., pp. 708-709.
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Pero si esto ocurre con €l trabajo, se agravara la situacién en cuanto a
los capitales, que al ser objeto de tributacion mayor o especial, migraran con
mayor rapidez, de tal manera que en la actualidad muchos consideran que la
tributacion sobre las rentas de capital no podra sobrevivir dentro de una eco-
nomia global .51 Lo que nos Ileva a pensar en sistemas que hagan menos pro-
bable la elusién y la evasion tributaria.

L as propuestas alternativas estan radicadas sobre nuevas concepciones
delasinstituciones tributarias que se creian inamovibles, desde el mismo con-
cepto de tributo, que ya no se enmarca Unicamente como la potestad del Es-
tado de someter a sus ciudadanos, sino como la obligacion que tiene cadaciu-
dadano para aportar al gasto publico como miembro y parte de una sociedad,
entonces entra en juego el concepto de solidaridad. Asi mismo sucede con €l
principio de capacidad contributiva, que cada dia va adquiriendo una nueva
dimension, con la inclusién de temas tributarios referentes al medio ambien-
tey en este caso al comercio electronico.

Es conveniente citar lo que Juan Martin Queralt sefiala sobre el tema:

Superada la vigja concepcion del fenémeno tributario, en época reciente
han reaparecido nuevas formulaciones en la dogmatica moderna que presen-
tan una indudable afinidad con aquellas, por cuanto potencian con claridad
los aspectos publicisticos del procedimiento de aplicacion de los tributos, po-
niendo de relieve la verdadera naturaleza social del aspecto tributario, impo-
sible de analizar si no se trasciende la éptica puramente individual .52

Respecto, de esta nueva vision tributaria, los profesores Amatucci y
Gonzélez nos dicen: De continuo, ha tomado el fundamento de la obligacién
contributiva no exclusivamente el «status» de la sujecion, sino también en la
pertenencia del individuo a la colectividad organizada. Contintian: No hay in-
compatibilidad entre soberania y solidaridad. El tributo es expresion de so-
berania, de la cual es titular el pueblo, pero que se justifica también por la
pertenencia del individuo a la colectividad organizada.53 En definitivalos tri-
butos son obligaciones de solidaridad del ciudadano frente a su comunidad y
ala obtencion de sus comunes intereses.

Como mayor explicacién encontramos que; Esto se armoniza, ademas,
con €l caracter solidario del deber de concurrir a los gastos publicos. aque-

36. Feliciano Casanova Guasch, op. cit., p. 54.

37. Ibidem.

38. Joan Hortalai Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Vaente, op. cit., p. 125.
39. Ibidem, p. 126.

40. Feliciano Casanova Guasch, op. cit., p. 56.
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[los que tienen capacidad contributiva deben concurrir a los gastos publicos
también por aquellos que no tienen tal capacidad.>
Acorde con esta nueva vision, José Vicente Troya Jaramillo, sefida:

La capacidad contributiva debe contemplar nuevas formas de imposicién
mas adecuadas a la realidad caracterizada por una economia internacionali-
zada e integrada a las comunidades regionales y subregionales. Se ha susten-
tado por todo ello que cabe una interpretacion evolutiva del principio de ca-
pacidad contributiva. Mejor seria decir una reinterpretacion.s

El mismo José Vicente Troya J., nos dice que la imposicion medioam-
biental se inscribe dentro de la nueva concepcion de capacidad contributiva,
podriamos decir entonces, que cosa parecida sucede con € comercio el ectro-
nico. Esto permite que se construya tributos, particularmente impuestos, en
los cuales se cumpla con el principio de capacidad contributiva en modo di-
ferente a cuanto hasta hoy se ha concebido y propugnado.s6

Por consiguiente, €l principio de capacidad contributiva debe ser toma-
do en consideracién pero transformado al valor de uso de los bienes publicos.
Asi como en materia medioambiental, el principio es. Quien contamina, pa-
ga. En nuestro tema de comercio electronico, €l principio seria: Quien usa la
realidad virtual, paga. No estamos muy lgjos de una concepcion del mundo
de propiedad del Estado, donde los ciudadanos deben pagar por su uso.57

Giulano Casanova, con relacion a las propuestas alternativas, dice:

En todo este contexto, una de las propuestas que mas repercusion ha teni-
do ha sido la conocida como «bit tax», férmula propuesta por Arthur Cordell
y Thomas Ide en el mes de noviembre de 1994 en un informe presentado ante
el Club de Roma y que entre sus mas firmes defensores se encuentra el presi-
dente del High Level Experte Group de la UE y director del Maastricht Eco-
nomic Research Institute on Inovation and Technology, Luc Soete.58

Esta propuesta fue realizada como alternativa para evitar la elusion y
la evasion fiscal, ya que el comercio electronico hace muy dificil la identifi-

41. Vern Krishna, «Comerse électronique: Imposition du revenue international», documento
electronico.pdf, p. 20: Ici encore, il n'est pas facile de répondre a ces questions. Les regles
qui permettent de déterminer I’ origine du revenu fonctionnent bien pour le commerce tradi-
tionnel, mais elles sont beaucoup plus difficiles a appliquer au commerce électronique.

42. Ibidem, p. 22: Le principe international généralement reconnu est que le revenu provenant
de la prestation de services personnels est considéré comme provenant du pays ou le servi-
ce est rendu. Ce principe est fondé sur I opinion selon laquelle I’ endroit ot la personne rend
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cacion y la ubicacion de los actores y agentes comerciales, lo que puede lle-
var a una disminucion de las rentas estatales y €l desplazamiento real o ficti-
cio hacia paraisos fiscales.

Giampaolo Corabi, explicando este nuevo impuesto, sefiala:

S se quiere abordar el problema de la evasion fiscal —problema intrinse-
co del sistema actual y exacerbado por €l impulso inmoral y auténomo de los
sujetos econémicos a refugiar y esconder sus rentas—, €s necesario crear una
nueva forma de tributacidn sobre la nueva forma de riqueza. Se podria gravar
el conocimiento y la informacion, es mas, losintercambios de informacion: és-
tas son las premisas |gicas del «bit tax».

Esta nueva forma de tributacion se basaria sobre el tréfico digital interac-
tivo, es decir, en el corazon de la nueva riqueza: seria un impuesto simple de
determinar, facil de administrar y dificil de evadir. No se basaria sobre ningiin
valor agregado, sino en la interactividad y en la intensidad de las transmisio-

Seria un impuesto especifico sobre el nimero de bits de los ficheros
descargados desde |a red.60

La propuesta impositiva del bit tax se refiere a establecer un impuesto
sobre la cantidad fisica de informacion que se produce en una transmision
electronica, esdecir, el nimero o cantidad de bité que son transmitidos en una
operacion comercial utilizando una red abierta de tel ecomunicaciones como
es el caso deinternet. El tipo propuesto por Cordell es de 0,000001 centavos
de ddlar por hit (o0 un centavo por megabit).62 Esta propuesta seria valida, in-
cluso para la recaudacion de los derechos de autor y el control de la propie-
dad intelectual en internet.

Segun Corabi, € fundamento esté en el valor de uso de los bienes pu-
blicos que dispone e Estado, aunque esto se haya venido manegjando como
unatasa, bajo los principios que los serviciosindivisibles se financian con im-

|es services possede une signification indépendante importante, de sorte que I'imposition de
ces services est raisonnable pour ce pays.
. Joan Hortala i Vallvé, Franco Roccatagliatay Piergiorgio Valente, op. cit., p. 134.
. Ibidem.
45. Charles McLure Jr. y Giampaolo Corabi, La tributacion sobre el comercio electréonico: ob-
jetivos econdmicos, restricciones tecnologicasy legislacion tributaria, BuenosAires, Depal-
ma, 2000, pp. 12-13.
46. Documento publico presentado por los Estados Unidos, 15/7/99 a Comité Conjunto de Ex-
pertos del Gobierno y del Sector Privado sobre Comercio Electrénico-ALCA.
47. Luc Hinnerkens, citado por Rubén O. Asorey, op. cit., p. 871.
48. Guglielmo Maisto, op. cit., p. 694.
49. Nicholas Kaldor, Impuesto al gasto, México, Fondo de Cultura Econémica.
50. Charles McLure Jr. y Giampaolo Corabi, op. cit., pp. 187-189.

S
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puestos y los servicios divisibles con tasas, por tanto, bajo esta propuesta ca-
be lareflexion si el bit tax es una tasa o un impuesto.

Giampaolo Corabi, esta convencido que seria un impuesto y funda-
menta la propuesta de la siguiente manera:

Podemos anticipar que no hay servicio alguno comin que el sujeto publi-
co pueda brindar para la utilizacién de Internet, dado el caracter privado del
servicio mismo; en segundo lugar, asi como ha sido formulado, el «bit tax»
sustituye cada tipologia de tributacion indirecta sobre las operaciones de co-
mercio electrénico. Por tanto, el servicio publico real brindado a cambio de
un «bit tax» esla renuncia a financiar los servicios diferenciados mediante la
tributacion indirecta. No cabe duda de que se trata de financiar 10s servicios
diferenciados, pues el «bit tax» sustituye a los impuestos indirectos.63

Este impuesto ademés de financiar alos estados, podria utilizarse para
lacreacién de un fondo internacional tributario que podria ser destinado al de-
sarrollo de la tecnologia en paises menos industrializados, lo cua constituye
una vigja aspiracion de varios pensadores de las ciencias financieras, tributa-
riasy econémicas, con €l fin de sustentar el sistema econémico mundial, tam-
bién en el principio de solidaridad, que como antes vimos modifica el de ca-
pacidad contributiva.

Respecto de la potestad territorial, el mismo Corabi nos dice que €l bit
tax cambiaria el criterio de tributacion de los impuestos indirectos, reempla
zando el de destino por el de origen, como ya sucedi6 en principio con las te-
lecomunicaciones (que cambié su criterio para el cobro), de tal manera que €l
impuesto o cobraria quien transmite.

Esta propuesta desde sus mismos inicios, ha encontrado grandes opo-
sitores, fundamentalmente, segiin se dice, por dgjar a un lado €l principio de
capacidad contributiva'y contradecir el principio de neutralidad que se ha es-
tablecido respecto del comercio electronico.

Oficialmente la propuesta de este impuesto ha sido rechazada por Es-
tados Unidos y por la Union Europea, fundamentalmente por ir contra el
acuerdo de que € comercio electrénico no debe ser gravado con nuevos aran-
celes o impuestos especificos, ya que seria discriminatorio frente al comercio
gue se lo realiza en formatradicional. Por otro lado, a no distinguirse €l fin
de lainformacion que se descarga, podria ser més oneroso tener una copiosa
correspondencia familiar y personal, que un archivo de gran valor econémico
pero que tenga pocos bits.

51. Ibidem, p. 190.
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Para Casanova, se trata de un impuesto evidentemente inconstitucional
por vulnerar €l principio de capacidad econdmica, pues en su formulacion no
se tiene en cuenta la capacidad econémica del sujeto obligado al pago de es-
te tributo.64

En Espafia, Falcon y Tella ha sido uno de los mayores criticos de esta
propuesta ya que considera que, con absoluto descaro se ofrece este impues-
to, en un contexto de ventas electronicas desde paraisos fiscales, con objeto
de asegurar al Estado de residencia de los compradores cierta recaudacion a
un tipo especifico, muy reducido pero aplicado sobre millones de bits y al
margen de cualquier indice directo o indirecto de capacidad contributiva, con
la sola finalidad de mantener la recaudacion.®>

En el mismo sentido Cazorla Prieto, considera que este tipo de tributo
debe considerarse inadmisible a atender a parametros completamente aeja-
dos de los indices directos de capacidad econdmica.6

La principal preocupacion deriva del hecho que el impuesto no dife-
rencia el producto, igual seria bgjar una novela o producto cultural que cual-
quier video aficionado o fotos personales, asi como software para aplicacio-
nes comerciales e industriales. Al ser un impuesto indirecto se repercute so-
bre el consumidor y a ser sobre el valor total (ad valorem) podria producirse
un desvio de comercio hacia sectores de menores costos, lo que perjudicaria
el desarrollo del comercio electrénico.

La Comision parael Estudio del Impacto del Comercio Electrénico en
la Fiscalidad Espafiola, también es contrariaa bit tax, calificandolo de injus-
to (al exaccionar las transacciones del comercio electrdnico no seglin su va-
lor, sino conforme a las unidades binarias del impulso informatico); tecnol 6-
gicamente desfasado (las nuevas tecnologias permiten comprimir datos); li-
mitado (gravando operaciones que no tienen por qué tener un caracter co-
mercial).6”

Sin embargo, la propuesta del hit tax analizada desde la nueva concep-
cion de la capacidad contributivay de la posibilidad de nuevos tipos de tribu-
tos que tengan otros fundamentos, como los que se aplican en € ambito me-
dioambiental, merece una mayor atencion, pues si bien es cierto, en la actua-
lidad adolece de varias falencias en su planteamiento, esto no es exclusivo del
bit tax, sino de todo €l sistema tributario que no logra adecuar o adecuarse a
los nuevos adelantos tecnol dgicos y su aplicacion en el sector mercantil.

52. Juan Martin Queralt, «La potestad tributaria», en Tratado de Derecho Tributario, tomo |, Bo-
gota, Temis, 2001, p. 148.

53. Andrea Amatucci y Eusebio Gonzélez Garcia, «El concepto de tributo», en Tratado de De-
recho Tributario, tomo 1, Bogota, Temis, 2001, p. 7.
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Asorey menciona que, se vaticina que los paises con un resultado ne-
to negativo en la balanza del comercio electronico intentaran gravar los in-
gresos brutos del comercio electrénico, mientras que otros, como Estados
Unidos, con un balance positivo de comercio electronico pretenderan gravar
poniendo énfasis en €l concepto de residencia.68

Cabe preguntarnos si dentro de esta discusion, ¢una variante del bit
tax, no sirve como fundamento para sustentar la necesidad de gravar los in-
gresos netos en la fuente, basados en la transmision fisica de datos?

Recordemos que el Impuesto ala Circulacién de Capitales (ICC)5° que
fue establecido en nuestro pais en € afio de 1999, sustituyo a Impuesto ala
Rentg; el ICC no media la capacidad contributiva real del contribuyente, mi-
raba simplemente un indicio de capacidad contributiva, que por [o mismo, en
muchos casos no era real sino ficticio, sin embargo de este gran defecto, de-
bido alas urgencias fiscales, este tipo de impuestos ha sido implementado en
muchos paises de la region, como Colombiay Venezuela, con el visto bueno
de organismos internacionales que Unicamente tienen finalidades recaudato-
rias.”0

Lo mismo sucede con otros tributos, como son ciertas tasas, por g em-
plo, e peaje en una carretera: no mirala capacidad del contribuyente, pues da
lo mismo utilizar pocos kildmetros de lavia, o lacarreteraentera, sin que tam-
poco se pueda entrar a considerar, sobre si el uso es con fines de lucro o no,
es decir, no se considera si la utilizacion de laviale significa ala persona que
transita, un aumento de sus rentas, o solo puede tratarse de un asunto neta-
mente familiar.

Por lo tanto, laidea del bit tax, debe ser analizada con mas detenimien-
to, no tanto, como solucién definitiva ala fiscalidad en el comercio electroni-
€O, SiN0 cOmMO un inicio para proponer nuevas alternativas. Las criticas, s
bien, estén fundamentadas no son absol utas, debiendo recordar que laideafi-
nal es una mejor distribucion de las rentas entre paises, por 10 que propuestas
como éstas, a ser un impuesto cobrado por los paises consumidores, no be-
neficia completamente alos estados productores de servicios el ectronicos, co-
mo |0 son los paises desarrollados.

54. Francesco Moschetti, «El principio de capacidad contributiva», en Tratado de Derecho Tri-
butario, tomo I, Bogota, Temis, 2001, p. 270.

55. José Vicente Troya Jaramillo, «Capacidad contributiva y tributacion ambiental», conferencia
dentro del Seminario de Fiscalidad Ambiental, Quito, UASB, mayo del 2002.

56. Ibidem, p. 4.

57. Giampaolo Corabi, «El Bit Tax», en Charles McLure Jr. y Giampaolo Corabi, La tributacion
sobre el comercio electrénico: objetivos econdmicos, restricciones tecnoldgicasy legislacion
tributaria, Buenos Aires, Depalma, 2000, pp. 192-193.
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Recogemos las expresiones de Pardini, que sefidla: La solucién de es-
ta problematica es de tal entidad que debera, indefectiblemente, constituir un
nuevo subsistema de excepcién, dentro de los principios tributarios escogidos
por un paisy atento a sus particularidades, sea «aggiornando» dichos prin-
cipios o dando la posibilidad de incorporar otros nuevos —atento a que es un
subsistema justamente de excepcion—, con su aplicacion acotada al comercio
electronico. Mas este nuevo subsistema no solo deberd ser efectivo, en cuan-
to a la posibilidad técnica de ser aplicado, sino (y por sobre todo) atractivo,
en lo que respecta a lo adecuado de sus costos, las ventajas de la prevision y
la claridad, y cualquier otro beneficio al cual, por € hecho de participar del
sistema, se tenga derecho.”®

3. CRITERIOS DE CONVENIENCIA O PERJUICIO
PARA GRAVAR EL COMERCIO ELECTRONICO

El comercio electronico, en sus mas amplia concepcién, comprende to-
do tipo de operaciones que se realicen a través de medios electrénicos, sien-
do su actual relevancia, por la velocidad y magnitud que han alcanzado debi-
do & desarrollo de lainternet.

Ahora bien, lainternet no se presenta como una exclusiva herramienta
de movimientos econdmicos, también se lo considera como un medio idéneo
para la informacion, la educacion y el conocimiento, que corresponde a la
época actual, denominada sociedad de la informacién.

Asi lo recoge la Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y
de Comercio Electronico de Espafia, que dentro de su exposicién de motivos
manifiesta: Lo que la Directiva 2000/31/CE denomina «sociedad de la infor-
macion» viene determinado por la extraordinaria expansion de las redes de
telecomunicaciones y, en especial, de internet como vehiculo de transmision
e intercambio de todo tipo de informacion. Suincorporacién a la vida econo-
mica y social ofrece innumerables ventajas, como la mejora de la eficiencia
empresarial, el incremento de las posibilidades de eleccion de los usuarios y
la aparicion de nuevas fuentes de empleo.”2

58. Feliciano Casanova Guasch, op. cit., p. 33.
59. Giampaolo Corabi, op. cit., p. 199.
60. Ruben O. Asorey, op. cit., p. 884.
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Conforme ya lo habiamos mencionado antes,” surgen diversas posi-
ciones, que van desde declarar al internet una zonalibre de impuestos, con €l
fin de promover su utilizacion y desarrollo, hasta, aquellos que consideran que
no se debe tener un tratamiento mas favorable a internet, pues implicaria una
discriminacién en contra de cualquier otraformatradicional o analdgica.

La posicién de diferentes organismos

Pese a que, alo largo de este trabajo, nos hemos referido ya a las po-
siciones de distintos paises y organizaciones internacionales, hacemos a con-
tinuacion un resumen de los documentos mas importantes, que han sido emi-
tidos al respecto, ya que nos permiten apreciar € desarrollo doctrinal de esta
materia, que se da en el @mbito oficial:

a) Organizacion para la Cooperacion
y €l Desarrollo Econémico (OCDE)

LaOCDE cred laComision de Asuntos Fiscales, que se encargadelle-
var adelante el estudio de la Fiscalidad en el Comercio Electrénico, empezan-
do atratar el tema en los Comentarios al Modelo de Convenio para evitar la
doble imposicion (1992) al referirse a tratamiento del software.

Pero fundamentalmente debemos considerar las reuniones de Turkd
(Finlandia, 1997) y Ottawa (Canada, 1998), donde se ha planteado las bases
para acuerdos internacionales de tipo tributario que recogen la problemética
planteada por el Comercio Electrénico, en el encuentro de Turkd se encontra
ron los puntos coincidentes, asi como los de mayor conflicto, ademés de los
que merecen un estudio mas profundo.

En Ottawa se logro por primera vez reunir representantes de organize-
ciones internacionales, del sector empresarial, de los sindicatos, de las orga-
nizaciones de consumidores y de |los operadores del sector, afin de discutir de
modo conjunto y transparente las cuestiones que afectan al comercio electro-
nico mundial y a su evolucién.”

En esta reunion se establecio los principios de fiscalidad”™ que deben
aplicarse en formadirecta a comercio electronico, que son: la neutralidad, la
eficacia, la seguridad, la equidad y la flexibilidad.”®

61. Bit, eninformética, acrénimo de Binary Digit (digito binario), que adquiere el valor 10 0 en
€l sistema numérico binario. En el procesamiento y almacenamiento informético un bit esla
unidad de informacién mas pequefia manipulada por €l ordenador, y esta representada fisica-
mente por un elemento como un Unico pulso enviado através de un circuito, o bien como un
pequefio punto en un disco magnético capaz de almacenar un 0 o un 1. Larepresentacion de
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b) Los Estados Unidos de Norteamérica

Entre los documentos oficiales mas importantes en esta materia se en-
cuentran: Selected Tax Policy Implications of Global Electronic Comerse, del
Departamento del Tesoro, Oficina de Politicas Fiscales, noviembre de 1996,
hace unarevision delo que denomina «Superautopistade la Informacion» (In-
formation Superhighway), sus eventuales problemas entre distintas jurisdic-
ciones tributarias y el conflicto entre los criterios de la fuente frente a de la
residencia.

El conocido como White Paper, documento oficial de la Casa Blanca
denominado A Framework for Global Electronic Comerse de julio de 1997,
gue sefidla que no debe introducirse nuevos impuestos sobre el comercio rea-
lizado a través de internet, y que la fiscalidad en esta materia debe cuidar de
no intervenir en el comercio electrénico ni a favor ni en contra del comercio
tradicional; el sistemadebe ser ssimpley transparente; y, debe permitir aproxi-
mar el sistema de los Estados Unidos con los de sus socios internacional es.

En octubre de 1998, se aprueba la Internet Tax Freedom Act, por €l
Congreso norteamericano, por el cua se impone una moratoria impositiva al
internet por €l trienio 1999-2001, hasta tanto una Comision debio6 preparar un
documento con las principales recomendaciones para esta materia.

El 28 de noviembre del 2001, €l presidente Bush firmé el documento
(H.R. 1552) que extiende la Internet Tax Freedom Act por dos afios mas, has-
tael 1 de noviembre del 2003; siendo la culminacién de un proceso de largos
debates entre las Camaras del Congreso que pugnan por reforzar la potestad
de los estados de la Union para poder gravar con el impuesto sobre las ven-
tas.”’

Es decir, €l debate tiene como gje, la amplia potestad estatal que per-
mite la Constitucion norteamericana, 1o que faculta para que cada Estado im-
pongan los impuestos que mejor le convenga, pero que en el comercio elec-
trénico causaria gravisimos problemas entre estas jurisdicciones estatal es, por
lo que se prefiere diferir una resolucion final sobre este tema.

Giampaolo Corabi, sefiala que, en realidad, el crecimiento exponencial
de las ventas via internet no hizo més que destacar problemas ya advertidos,
por ser inherentes a sistema tributario vigente en los Estados Unidos. La
cuestion primera, y fundamental, se refiere al nimero exagerado de impues-
tos resultantes de la suma entre impuestos federales, estatales y locales. Ade-
maés, lafaltade un criterio Unico paralaimposicion determina marcadas dife-
rencias entre los impuestos debidos a cada Estado. El factor adicional son los
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crecientes roces entre el gobierno federal y los gobiernos locales, quienes ven
restringido su espacio de intervencion (no solo de tipo fiscal) sobre €l territo-
rio a favor de iniciativas promovidas centralmente, las cuales no tienen en
cuenta las dificultades objetivas que puedan surgir.78

¢) La Unién Europea

Es importante la posicién de la Union Europea, pues mantiene su cri-
terio deimposicién a comercio electronico, fundamenta mente sobre los mis-
mos principios que regulan el 1VA, aunque debemos tomar en cuenta que es-
te impuesto ha sido e de més dificil armonizacion dentro de la Union.

La Comision Europea, en 1995, encargd a un grupo de expertos inde-
pendientes la elaboracion de un trabajo sobre este tema, el denominado High
Level Group (HLG), debiendo formular propuestas para lograr 10s mayores
beneficios por este nuevo fendmeno.

Este Grupo de Expertos entre sus conclusiones, determina la plena
aplicacion de los principios del VA a comercio electronico; asi mismo, que
los gobiernos europeos tengan cuidado con nuevas formas de evasion o elu-
sion fiscal. Sn embargo, en todo lo referido a los servicios informativos in-
tangibles una mera adaptacion no seria suficiente, y tal y como afirma en su
informefinal el HLG, va a ser necesario disefiar una forma alternativa de im-
posicion. A estos efectos sugirieron que la imposicion se basara en la inten-
sidad de las transmisiones electronicas, debiéndose instrumentar a tal fin un
impuesto sobre la cantidad de «bits» transmitidos.”®

El informe del HLG es independiente, es decir, no oficial de laUnién
Europea, y por lo mismo, no vinculante. En los documentos oficiales se man-
tiene concordancia al adoptar €l criterio de que se mantenga el sistema vigen-
tey se adapte a la nueva realidad donde sea necesario, rechazando la posibi-
lidad de un sistema impositivo aterno.

La Comisién Europea emitio en 1997, la Iniciativa europea de comer -
cio electronico; y ha dictado varios documentos més, en especia sobrelafis-
calidad indirecta en el comercio electrénico, es decir, para la aplicacion del
IVA, destacando: Comunicacion (98) 374, de la Comision al Consgjo de Mi-
nistros, al Parlamento Europeo y al Comité Econdmico y Social, comercio
electronico y fiscalidad indirecta, Bruselas 17 de junio de 1998; y, Propues-
ta de Directiva del Parlamento Europeo y del Consegjo, COM (98) 586, rela-
tiva a determinados aspectos juridicos del comercio electronico en el mer-
cado interior, Bruselas 18 de noviembre de 1998.

informacion se logra mediante la agrupacion de bits para lograr un conjunto de valores ma-
yor que permite manejar mayor informacién. Por ejemplo, la agrupacion de ocho bits com-
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En mayo del 2002, la Unién Europea (UE) introdujo una enmienda a
la legislacion existente sobre el VA, que requiere a los vendedores no resi-
dentes de la UE apliquen el IVA, cuando vendan «mercaderias digitales» en
la Unién Europea. Las nuevas reglas se suponen para contener una «ventaja
injusta» disfrutada por comerciantes no residentes. L as nuevas reglas entraran
en vigencia en julio de 2003. Este sistema debera ser implementado durante
tres afios y solo entonces podra ser extendido o enmendado. Los no residen-
tes de la Union Europea, que hagan negocios electronicos, seran capaces de
usar un plan especial de inscripcion simplificada, que se completara on line,
sin la necesidad de un representante fiscal o cualquier presencia fisica.80

Esta decision ha causado disgusto a los Estados Unidos y se busca to-
daviallegar a un acuerdo para un tratamiento fiscal armonizado.

El avance en esta materia es, por momentos, increiblemente réapido, pe-
ro relativamente lento frente al avance de la tecnologia, sin embargo, muy po-
cos consensos se han logrado, y tenemos que enfrentar la interpretacion de
ciertos principios, como €l de la neutralidad, desde puntos de vista politicos
mas que teoricos tributarios.

Las discusiones contindian, y continuaran, porque recién estamos tra-
tando de determinar las preguntas, faltando mucho para llegar a las respues-
tas, mientras tanto, nuevas inquietudes se presentan, por 1o que primero se de-
bera establecer principios que no sobrepongan los intereses de determinados
paises sobre otros, sino que a nivel internacional, el sistema fiscal, también
cumpla con e principio de equidad y proporcionalidad, permitiendo una jus-
ta distribucion de las rentas entre paises.



Conclusiones

El Derecho Tributario en general y el Derecho Internacional Tributario
en especial estan sometidos a una urgente redefinicion de sus principios y de
sus conceptos, debido a desarrollo de la internet, que permite la realizacion
de transacciones comerciales via electronica, a una velocidad y en una mag-
nitud antes no conocida.

Estos principios y conceptos fueron disefiados durante y para una épo-
ca analogicay de comercio de bienes materiales, por lo que ante el auge del
comercio de bienes inmateriales digitalizados, no pueden ser adecuados a ca-
balidad, pues responden a una l6gica diferente de la actual, que se plantea a
través del comercio electronico.

Los principios de legalidad y de capacidad contributiva, asi como los
conceptos de soberania, soberania fiscal, residenciay establecimiento perma-
nente, son los principales que requieren ser redefinidos frente al comercio
electronico.

De la misma manera, en la parte especial del Derecho Tributario, los
sistemas actuales de imposicién, que aceptan la distincién entre impuestos di-
rectos eindirectos, estdn siendo enfrentados ala dificultad de ser eficientes en
lapréctica, cuando serefiere agravar transacciones que se realizan através de
lainternet.

El comercio electrénico tiene previsiones de un mayor desarrollo y
avance, debido alas ventajas que presenta, asi como por la continua evolucién
de la tecnologia que permite una mayor cantidad de transacciones en menor
tiempo, con ahorro de recursos y evitando las distancias. Es decir, el cuestio-
namiento al Derecho Tributario es constante y aumenta cada vez més, sin que
pueda existir una respuesta adecuada y oportuna, por |o que es necesario que
se establezcan los principios y conceptos propios, que sean plenamente ade-
cuados alarealidad virtual de la sociedad de la informacion.

La soberania en general y la soberania fiscal en especial, por los feno-
menos de integracion, globalizacién e incluso por los de descentralizacion,
gue antes eran concebidos de una manera absoluta, acorde con e modelo de
Estado imperante, en la actualidad se ha debido reconocer que pueden ser
gjercidas de manera distinta, esto es, a través de otros 6rganos internos o su-
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pranacionales, que sin dejar de tener esa calidad de soberano en cierta mane-
ra estéd sometido a mayores limitaciones, tanto en lo interno como en lo exter-
no, toda vez, que para adentro, sigue siendo un poder de decidir en Gltimains-
tancia; y, parafuera, eslaindependencia que tiene frente a otros estados que
actlian en igual de condiciones.

Ante la superacion de las fronteras, dentro del ciber espacio, conside-
ramos que €l comercio electrénico debe ser regulado, en forma particular, a
través de convenios internacional es de tipo tributario, pues solo con la coope-
racion internacional se podra establecer 1os términos adecuados para evitar la
evasion y elusion, pero sobretodo paralograr un reparto adecuado de las ren-
tas a nivel mundial, que provengan del comercio electronico, ya que €l prin-
cipio de progresividad, junto con las nociones de igualdad y equidad deben
ser respetadas y logradas desde el ambito internacional.

El concepto de establecimiento permanente no ha llegado a tener una
definicion completamente consensuada, pero ante la economia digital ese
consenso se vuelto lejano, toda vez que, las distintas administraciones fisca-
les a través de sus ordenamientos juridicos y de la negociacion de los Conve-
nios Tributarios Internacional es, siempre buscan extender su capacidad deim-
posicion alos no residentes, y alavez, restringir alos otros estados, la posi-
bilidad de gravar a sus residentes.

En definitiva, y 1o que se vuelve cada vez més evidente, es que toda la
discusion doctrinal a nivel internacional gira sobre la prevalencia del criterio
de lafuente o del criterio de laresidencia. El primero propugnado y defendi-
do por paises latinoamericanos y que en general son consumidores; € segun-
do ardorosamente mantenido por paises de mayor desarrollo econémico, que
son proveedores de capital y de servicios. Un claro jemplo, es Estados Uni-
dos de Norteamérica, que puede tener una balanza comercial desfavorable, lo
gue quiere decir mayor importaciones que exportaciones, por lo que le con-
viene gravar el consumo de sus residentes; pero alavez, en labaanza de pa
gos es ampliamente beneficiario, es decir, mantiene capitales en el exterior y
recupera rendimientos, por 1o que no le conviene que sus residentes sean gra-
vados en la fuente.

En cierto modo, en el tema tributario internacional, existe una perma
nente tension entre quienes propugnan €l criterio de la fuente con los defen-
sores del criterio de la renta, reduciéndose, lamentablemente, la discusion a
un nivel politico, ya que a nivel doctrinal, es cada vez més aceptado, que €l
criterio de la fuente implica una mayor justicia tributaria entre paises.

L os sistemas impositivos actuales que se refieren aimpuestos directos
e indirectos, son tratados de aplicar por los paises més desarrollados, dese-
chando propuestas alternativas, como por ejemplo, la del bit tax, pese a que
existe el reconocimiento expreso y generalizado que los sistemas actuales, tal
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como estan concebidos no responden a la realidad actual del comercio elec-
trénico, mucho menos a sus desafios futuros. Encontrandose una cierta con-
tradiccién, ya que por un lado se propugna la aplicacién de los sistemas ac-
tuales, pero por otro se reconoce la deficiencia de los mismos; lo que se pue-
de explicar, porque las politicas tributarias son dictadas sobre los intereses
particulares de cada pais, y no sobre bases conceptual es que permitan uname-
jor distribucién de rentas a nivel internacional.






Recomendaciones

Es necesario un mayor estudio de lafiscalidad en el comercio electro-
nico, toda vez que es un tema de constante actualidad y que nos enfrentaa una
realidad que todavia no esta regulada, por lo que puede servir de base para
evasion o elusion impositiva, con afectacion a la recaudacion tributaria y a
précticas no aceptadas por lalegislacion. Solo con el estudio profundo y con-
ciente, seremos capaces de, en primer lugar, entender la compleja problemé-
tica que se nos presenta; y, en segundo lugar, poder presentar respuestasy pro-
poner soluciones.

En especial, la Universidad Andina Simén Bolivar, Sede Ecuador de-
beria programar curso permanente, seminarios especializados y actos acadé-
micos que permitan el desarrollo doctrinal de este tema. Sobre todo, porque
€s necesario que a nivel latinoamericano, como paises de menor desarrollo
econdémico y tecnolégico, formulemos una propuesta de solucién que, en al-
go, se equilibre con los intereses de los paises més desarrollados, es decir, se
logre que €l sistematributario internacional, también respondaalos principios
de progresividad y promuevan una justa redistribucion de rentas entre paises,
con el producto de las relaciones transfronterizas realizadas a través del co-
mercio electronico.

Dentro de los estudios que se formulen se deberia, considerar siempre,
el andlisis para la aplicacién del criterio de la fuente, toda vez, que tradicio-
nalmente ha sido la posicién defendida en forma privilegiada, por los paises
latinoamericanos y que en mayor grado reflgja una justa distribucién de las
rentas a nivel local.

Se debe empezar a estudiar propuestas de definicién de conceptos ba-
sicos del Derecho Tributario y del Derecho Tributario Internacional, como los
aqui analizados; asi como llegar a determinar principios que sean de interpre-
tacion univoca, para que no suceda lo que actualmente pasa con €l principio
de neutralidad que puede ser tomado desde dos puntos de vista distintos, sin
que se llegue a tener consensos sobre el tema, pues priman intereses econo-
micos particulares de cada pais.

Lainternet permite un acceso inmensurable a informacion de todo el
mundo y de la forma mas actualizada posible, por lo que se deberia recopilar
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una base de datos de documentos el ectrénicos sobre la materia de fiscalidad y
comercio electrénico, que permita el estudio mas profundo y critico de este
tema, por lo que la Universidad Andina Simon Bolivar, Sede Ecuador, debe-
riaimplementar y mantener una Biblioteca Virtual, que cuente con documen-
tos calificados en su valia académicay seriedad de las propuestas, através de
los sefiores Profesores del Area.

L os encargados de hacer politicas tributarias a nivel nacional, en espe-
cial la Presidencia de la Republicay el Servicio de Rentas Internas deberian
promover el estudio de temas relacionados con la fiscalidad en e comercio
electronico, dada laimportanciay trascendenciadel tema, y sobre todo con €l
fin de llegar a proponer una regulacion adecuada y oportuna a nivel interno,
pero sobre todo, estar preparados parala negociacion de convenios internacio-
nales en materia tributaria sobre este asunto.

A nivel seccional, seria importante, que los Municipios, como € de
Quito, que son grandes centros de negocios, consideren la posibilidad de in-
corporar a sus ordenanzas, conceptos como €l del establecimiento permanen-
te, en especial dentro del impuesto de patentes municipales, pues muchas em-
presas han decidido cambiar su domicilio social aotros cantones donde la car-
ga impositiva es muy baja o no existe el suficiente control tributario, produ-
ciéndose casos de evasion o elusion.

L as propuestas de sistemas de impuestos alternativos a los ya existen-
tes, como €l bit tax deberian ser considerados en forma més detenida, pues €l
rechazo del que ha sido objeto por parte de los paises de mayor desarrollo no
responde a criterios doctrinarios sino a intereses econémicos, por lo que seria
importante tomar esta propuesta alternativa como base para un estudio més
profundo del temay nos sirva de sustento para futuras posibles soluciones,
més adecuadas a larealidad de la economia digital.
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Principios, instituciones y conceptos son
desarrollados por el derecho tributario co-
mo pilares fundamentales para su evolu-
cién doctrinaria, pero cuando la realidad
cambia radicalmente, muchos principios,
instituciones y conceptos quedan inaplica-
bles y se vuelve urgente emprender en la
tarea de su redefinicién.

Esta investigacion pretende hacer un
acercamiento a este fema, a través de una
invitacién a pensar que la sociedad, que
se dice, ha cambiado tanto, no puede con-
servar en la misma forma los principios,
instituciones y conceptos ya existentes, si-
no que es necesario redefinirlos, como en
el caso del principio de reserva legal, la
soberania, la soberania fiscal, el estableci-
miento permanente, los sistemas impositi-
vos actuales y los sistemas alternativos de
imposicién, como el bit tax.

Para conocer el estado actual de la
materia, el presente trabajo realiza un
andlisis, a la luz de la doctrina, de docu-
mentos y normativa emitidos por paises co-
mo Estados Unidos, Espafia y Ecuador; asi
como de organismos supranacionales o in-
ternacionales, como la Unién Europea y la
Organizacién para la Cooperaciéon y el
Desarrollo Econémico, OCDE.

Ademds, se resalta la contradiccion entre
paises de mayor y de menor desarrollo eco-
némico que, al tener las mismas necesidades
de recursos, pero distintos intereses, confron-
tan criterios de imposicién, por lo que la dis-
cusién se centra en la primacia del criterio de
la residencia o el de la fuente.
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