E-commercey el establecimiento permanente

a posibilidad de que dos
personas, fisicas o juridi-
cas, realicen transacciones
a distancia a través de In-

ternet -E-Commerce- ha descoloca
do algunos de los principios basicos
de la fiscalidad internacional, por
cuanto obliga a reconceptuar figuras
tales como la residencia, la califica
cién de agunasrentas, los precios de
transferencia, o incluso el estableci-
miento permanente.

El problema surge a tenor del ac-
tual redactado del articulo 5 del Mo-
delo de Convenio de Doble Imposi-
cion de la OCDE a sefialar que un
“establecimiento permanente” signi-
ficaria un lugar fijo de negocios me-
diante el cual unaempresarealizato-
da o parte de su actividad. Sin em-
bargo, no queda claro s un estable-
cimiento permanente debe gestionar-
se por personas fisicas o puede ges-
tionarse automaticamente por me-
dios informéticos.

El problema de calificar a una
maquina o a un servidor como un
establecimiento permanente no es
pacifico. Existen distintos antece-
dentes, distinguiéndose la Senten-
cia del TICE de 06/07/1985 y la
Sentencia del BundesFinanzHof
aleméan de treinta  de octubre de
1996. Finamente, la OCDE publi-
¢0 €l afio pasado un proyecto de re-
vision a los Comentarios del Art. 5
de su Modelo de Convenio, sobre
servidores y paginas web.

El Comité de Asuntos Fiscales de
la OCDE, a través de un grupo de
trabajo, ha aceptado de forma mati-
zada pero inequivoca que los equi-
pos automatizados podrian constituir
un establecimiento permanente. Aun
cuando un equipo automatico fijo
explotado por una empresa pueda
congtituir un establecimiento perma-
nente en €l pais en € que este equipo
esté situado, debe distinguirse entre
equipos informaticos (p.e. servido-
res) y el softwarey datos utilizado en
su funcionamiento (incluidas las p&
ginas web). Normalmente la socie-
dad propietaria del servidor es dis-
tinta de la sociedad propietaria de la
pagina web, pues ésta Ultima dnica-
mente arrienda €l espacio necesario.
Es habitual que la empresa que ex-
plota el servidor sea diferente de la
que gerce su actividad através de la
pagina Web.

Aungue el pago del titular de la
pagina Web al servidor pueda cal-
cularse en funcion de la cantidad
del espacio que ocupa esta web, to-
do ello no da dl titular de esta pagi-
na un derecho de espacio o de con-
trol particular sobre el servidor. En
este caso, el servidor y su emplaza-
miento no estan a disposicion de la
empresa, por muy localizable que
Sea este servidor.

Por lo tanto, no puede conside-
rarse que la empresa titular de la
pagina Web haya adquirido un lu-
gar de negocios en virtud de un

contrato de hospedaje de la pagina
en el servidor. Sin embargo, si la
empresa que gjerce una actividad a

Normalmente, la sociedad
propietaria del servidor es distinta
de la sociedad propietaria de la
pdgina web, quien sélo arrienda
el espacio necesario en la red

través de una Web es titular igual-
mente del servidor en el que se si-
tda la Web, esta empresa podria
constituir —si se verifican todos los
requisitos del articulo 5 del Modelo
de Convenio- un establecimiento
permanente.

Respecto a la necesidad de inter-
vencion humana para la considera-
cién de un servidor como estableci-
miento permanente, se pueden dar
dos opciones:

a)un equipo automético puede
congtituir un establecimiento perma-
nente, aunque no haya unainterven-
cion humana, si las actividades u
operaciones efectuadas a través de
éste representan la principal cifrade
negocios de la empresa. Se asemejan
las operaciones de comercio €l ectro-
nico con aquellas actividades en las
gue un equipo funciona automética-
mente (estaciones de bombeo auto-
mético utilizadas en determinadas
expl otaciones de recursos natural es).

b)Un equipo automético no puede
ser un establecimiento permanente
pues su existencia debe pasar nece-
sariamente por una presencia huma
na. Esta presencia debe realizarse
por personas que estén presentes en
€l paisen e que esté ubicado el equi-
po informatizado. Unicamente en es-
tas circunstancias se podra conside-
rar que la empresa participaen la vi-
da econdmica del pais, a igua que
las empresas nacionales que utilizan
el capita y € trabajo.

Cuando las operaciones de comer-
cio electrénico efectuadas con laayu-
da de un equipo informético situado
en otro pais se limiten a las activida-
des preparatorias o auxiliares (facili-
tar informacion, publicitar productos,
obtener datos, ...), no se considerara
gue la empresa actie mediante un es-
tablecimiento permanente.

Otra cuestion planteada por la
OCDE es saber si un Prestador de
Servicios en Internet puede consti-
tuir un establecimiento permanente.
La respuesta parece muy clara: da-
do que lafinalidad de los prestado-
res es la de facilitar un espacio fisi-
co alas empresas que “domicilien”
su web, el prestador de servicios
Unicamente constituird un estableci-
miento permanente de la empresa
cuando éste pueda calificarse como
un agente de laempresatitular dela
Web. En la practica, ningln presta-
dor de servicios esta habilitado para
concluir contratos en nombre de la

empresa, ya que la finalidad del
prestador es la de ubicar en su ser-
vidor cuantas més web sean posi-
bles de muy distintas empresas.

Existe una opinién cadavez mayo-
ritaria que trata de ver al comercio
electrénico como una forma més de
realizar negocios. En efecto, la fina-
lidad dltima de la actividad comer-
cial de la empresa que vende sus
productos ya sea a través de los me-
diostradicionales o através delared
es, precisamente, la venta del pro-
ducto. Por lo tanto, los medios utili-
zados para la venta —por correo, por
teléfono o a través de un servidor
unido al ordenador de la empresa al
comprador- no deberian influir en la
calificacion de dicha venta. Asi, di-
chainterpretacion estaria mas acorde
con los nuevos comentarios versados
sobre el Articulo 12 del Modelo de
Convenio que, en suma, vienen ade-
cir que la forma en que un producto
es suministrado o colocado en el
mercado no deberiainfluir en lafor-
ma en que éste tributa.

Por lo tanto, esta interpretacion
obliga a considerar que, Unicamente,
estariamos ante un establecimiento
permanente en aguellos casos en que
latransaccion —conclusion del contra-
to, pago y entrega del bien- serediza
completamente a través de Internet. «
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