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INTRODUCCION

«Tributos en la sociedad

de la informacion»

Ana Maria Delgado Garcia

Catedratica de Derecho Financiero y Tributario

Universitat Oberta de Catalunya

La incidencia de las tecnologias de la informacion
y la comunicacién en los tributos es especialmente
importante en dos ambitos: por un lado, el de la
fiscalidad del comercio electrénico v, por el otro,
el de la administracién electrénica tributaria. Al-
gunos de los aspectos mas destacables de ambas
cuestiones son abordados en este monografico.

En relacién con el primer dmbito indicado, el de
la fiscalidad del comercio electrénico, hay que
destacar que las transacciones comerciales elec-
trénicas se llevan a cabo frecuentemente entre
partes distantes que se encuentran en diversos
paises. Este cardcter internacional de gran parte
de las operaciones del comercio electrénico pro-
voca que, desde un punto de vista tributario, las
cuestiones fiscales mas relevantes tengan que ver
con la fiscalidad internacional.

La imposicion indirecta sobre el comercio elec-
trénico se ha visto muy afectada por las ultimas
modificaciones de la normativa de la Unién Eu-
ropea en relacién con el impuesto sobre el valor
afiadido. Dichas normas comunitarias han reqgulado
aspectos tales como el lugar de realizacién del
hecho imponible en el comercio electrénico, el
régimen especial de los servicios prestados por
via electrénica y los tipos impositivos de estos
servicios prestados por via electrénica.

Fecha de publicacién: junio de 2014

Por otra parte, respecto a la imposicién directa
del comercio electrénico, adquiere una gran re-
levancia un tipo especifico de normas, como son
los convenios para evitar la doble imposicién, que,
en muchos casos, no contemplan el fenémeno del
comercio electrdnico, pues no existia cuando se
firmaron, y, por lo tanto, deben ser interpretados
para aplicarlos a la situacién actual. Los dmbitos
mds importantes en este terreno son la determi-
nacién de la residencia de los sujetos intervinien-
tes, la controvertida aplicacién del concepto de
establecimiento permanente en las operaciones
comerciales electrénicas y la calificacién de las
rentas obtenidas como cdnones o como beneficios
empresariales.

El segundo gran ambito de conexién entre las
tecnologias de la informacién y la comunicacién
y los tributos, como deciamos, constituye la admi-
nistracion electrénica tributaria. La introducciéon
de estas tecnologias en la relacién entre la adminis-
tracién publica y el obligado tributario representa
una de las notas que caracterizan a los modernos
sistemas de gestion tributaria de los paises mas
desarrollados. Las administraciones tributarias,
tanto la estatal como las autondmicas y las de los
grandes municipios, han puesto a disposicion de
los obligados tributarios sus sedes electrénicas,
a través de las que ofrecen un gran ndmero de
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servicios y llevan a cabo actuaciones de informacion y
asistencia a través de Internet.

Las diversas sedes electrénicas de las administraciones
tributarias estdn adquiriendo un gran protagonismo en
la aplicacién de los tributos, en la actualidad. Desde un
punto de vista juridico, es importante destacar que se ha
establecido todo un marco normativo que desarrolla los
derechos y garantias de los obligados tributarios en sus
relaciones telematicas con la administracion, que tiene una
especial incidencia en las diversas manifestaciones de la
administracién electrénica tributaria, como, por ejemplo,
las declaraciones tributarias telematicas, las notificaciones
electrdénicas o la facturacion electrénica.

El primero de los articulos de este monogréfico de la revista
se dedica a la fiscalidad de los cdnones en el comercio elec-
trénico y ha sido redactado por Alejandro Garcia Heredia,
profesor titular de Derecho Financiero y Tributario de la
Universidad de Cadiz. El autor analiza en qué casos los pagos
derivados del comercio electrénico se califican como cano-
nes a efectos de la aplicacién de los convenios para eliminar
la doble imposicién internacional. Asimismo, apunta algunas
conclusiones con respecto al tratamiento de los cdnones del
comercio electrénico y el enfoque de la Organizacion para
la Cooperacién y el Desarrollo Econdmicos.

El segundo articulo de este monografico lo ha elaborado
Bartolomé Borrego Zabala, vocal responsable de la Divi-
sion de Nuevas Tecnologias de la Delegacién Especial de
la Agencia Tributaria en Andalucia, Ceuta y Melilla, y versa
sobre la necesaria adaptacion de los tributos a las nuevas
tendencias de los negocios electrénicos. El autor reflexiona
sobre los nuevos modelos de negocio digitales asi como
sobre la complejidad de algunas operaciones de comercio
electrénico, que encuentran en Internet el entorno apro-
piado para la derivacién de los beneficios hacia territorios
en los que existe una menor o nula tributacién, y también
la forma de incumplir, en ocasiones, con las obligaciones
tributarias.

El tercer articulo de este monogréfico lo ha elaborado
Elisabeth Sdnchez Serena, técnica de Hacienda de la Agen-
cia Estatal de Administracién Tributaria, y versa sobre la
fiscalidad indirecta del comercio electrénico en linea. La
autora constata la necesidad de adaptar las normas fiscales

a las nuevas circunstancias, ya que estas se han mostrado
ineficaces para abarcar la nueva realidad, y analiza los
cambios normativos introducidos para lograr una correcta
imposicion indirecta del comercio electrénico en linea, lo
cual es vital para la mejora de la competitividad econémica
en el marco de la Unién Europea.

El siguiente articulo analiza los retos adn pendientes
para el definitivo asentamiento de la administracién
electrdnica tributaria y ha sido redactado por Irene
Rovira Ferrer, profesora de Derecho Financiero y Tri-
butario de la Universitat Oberta de Catalunya. En este
articulo la autora pone de manifiesto los aspectos mas
relevantes en los que debe centrarse el camino haciala
administracién electrénica tributaria, como, por ejem-
plo, la homogenizacién de los recursos tecnoldgicos,
la completa interconexion administrativa, la mejora de
la compatibilidad e interoperabilidad administrativa
mediante la apuesta por el software libre o la bisqueda
de la plena inclusién digital.

La presentacion y pago de declaraciones tributarias por via
telematica constituye el objeto del siguiente articulo, obra
de Rafael Oliver Cuello, abogado asesor fiscal y profesor con-
sultor de Fiscalidad de la Universitat Oberta de Catalunya.
El autor estudia la reciente regulacién comun, por medio
de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que
se reqgulan los procedimientos y las condiciones generales
para la presentacion de determinadas autoliquidaciones y
declaraciones informativas de naturaleza tributaria. Esta
orden establece, fundamentalmente, una requlacién comdn
del sistema de presentacién telematica de las autoliquida-
ciones y declaraciones informativas, refundiendo en una
sola norma la requlacién existente, evitando la dispersion
normativa.

El Gltimo articulo de este monografico se dedica a la requla-
cién de la factura electrénica en el sector publico, elaborado
por mi'y en el que analizo la Ley 25/2013, de 27 de diciembre,
de Impulso de la Factura Electrdnica y Creacion del Registro
Contable de Facturas en el Sector Publico, una norma me-
diante la cual se pretende fundamentalmente luchar contra
la morosidad de las administraciones publicas, a través del
impulso de la utilizacién de la factura electronica y la crea-
cién de un registro contable, de forma que se agilicen los
procedimientos de pago a los proveedores y se conozcan
con mas detalle las facturas pendientes de pago.
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ARTICULO

Fiscalidad de los canones
en el comercio electronico

Alejandro Garcia Heredia
Profesor titular de Derecho Financiero y Tributario
Universidad de Cadiz

Fecha de publicacién: junio de 2014

Resumen

El presente trabajo analiza en qué casos los pagos derivados del comercio electrénico se califican como
canones a efectos de la aplicacién de los convenios para eliminar la doble imposicién internacional.
En primer lugar, se analizan las caracteristicas generales y los problemas de calificacién que plantean
los cdnones en la fiscalidad internacional para comprender la relevancia que dichas rentas tienen en
el dmbito del comercio electrénico. En segundo lugar, se abordan dos cuestiones que afectan directa-
mente al comercio electrdnico: por un lado, la calificacién de los pagos por programas de ordenador;
por otro lado, la calificacién de los pagos derivados de la descarga de productos digitales. EI analisis
de la naturaleza juridica de estas transacciones resulta fundamental para determinar si las rentas del
comercio electrénico se pueden calificar como canones. En tercer lugar, se expone la posicion espafiola
respecto de los cdnones y el comercio electrénico para poner de manifiesto la diferencia entre el criterio
internacionalmente consensuado de la OCDE y los particulares intereses espafioles. Por Ultimo, a modo
de reflexién, se apuntan algunas conclusiones con respecto al tratamiento de los cdnones del comercio
electrénico y el enfoque de la OCDE.

Palabras clave

canones, royalties, programas de ordenador, software, productos digitales, comercio electrénico, derechos
de autor, propiedad intelectual

Tema

fiscalidad internacional de los cdnones
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Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

The Taxation of Royalties in E-commerce

Abstract

This paper analyses in which cases e-commerce payments qualify as royalties for the purposes of applying
the agreements for eliminating international double taxation. Firstly, the general characteristics and
the problems of classification posed by royalties in international taxation are examined to understand
the importance such income has in e-commerce. Secondly, two issues are addressed that directly
affect e-commerce: on the one hand, the classification of payments for software and, on the other, the
classification of payments from downloading digital products. The legal analysis of these transactions
is fundamental for determining if the income from e-commerce can be classified as royalties. Thirdly,
Spain’s posture on royalties and e-commerce is examined to highlight the difference between the criterion
agreed upon internationally in the OECD and the particular interests of Spain. Lastly, in @ manner of
reflection, conclusions are drawn on the treatment of royalties from e-commerce and the OECD's focus.

Keywords

royalties, software, computer programs, digital products, e-commerce, copyright, intellectual property

Topic
International taxation on royalties

1. El concepto de canon en
los convenios para evitar la doble
imposicion internacional y su
aplicacion al comercio electronico

La economia digital representa uno de los principales retos
gue deben abordar las administraciones tributarias en la
lucha contra el fraude y la evasién fiscal. Son varias las
cuestiones que plantea el comercio electrénico en el am-
bito de la fiscalidad (tanto en los impuestos directos como
indirectos)' y que actualmente son objeto de estudio por
parte de la OCDE en un ambicioso plan de accién contra la
erosion de bases imponibles y la deslocalizacién de rentas
(Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting).? La OCDE
sefiala que el problema fundamental de la economia digital
son las estructuras de planificacion fiscal agresiva utiliza-
das por las grandes empresas tecnolégicas que tienen una
presencia digital importante en la economia de otro pais y

que, sin embargo, no estan sujetas a tributacién en dicho
Estado debido a la aplicacién de las normas actuales de
fiscalidad internacional. De forma mds concreta, uno de
los retos que plantea la economia digital y a los que hace
referencia el plan de la OCDE es la caracterizacién fiscal
de las rentas derivadas de los nuevos modelos de negocio.
Este es precisamente el objeto de estudio del presente tra-
bajo, en el que se analiza la calificacidn fiscal de los pagos
derivados del comercio electrénico para determinar en qué
supuestos pueden calificarse como cadnones en el marco de
los convenios de doble imposicién (CDI).

El problema se plantea a la hora de distinguir los cdnones de
otras categorias de renta de los CDI, tales como los benefi-
cios empresariales, los servicios personales independientes
o las ganancias de capital. La importancia de otorgar a
las rentas una u otra calificacion reside en las diferentes
normas de reparto del poder tributario que establecen los
CDI. En ausencia de establecimiento permanente, la gran
mayoria de los CDI establecen una sujecién compartida para

1. Para un estudio de los problemas que plantea el comercio electrénico en la fiscalidad espafiola nos remitimos a los trabajos de Oliver

Cuello y Delgado Garcia (2011, 2014).
2. Vid. OECD (2013).
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los canones entre la fuente y la residencia, y una sujecién
exclusiva en la residencia para las otras categorias de renta
mencionadas. Asi, debido a las diferentes consecuencias
fiscales que se pueden derivar de otorgar a las rentas una u
otra calificacién, resulta de suma importancia determinar si
larenta en cuestidn debe calificarse como canon. El articulo
12 del Modelo de Convenio de la OCDE (en adelante, MC
OCDE) contiene a estos efectos la siguiente definicién de
cdnones:

El término «cdnonesy en el sentido de este articulo significa
las cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o la
concesién de uso, de derechos de autor sobre obras literarias,
artisticas o cientificas, incluidas las peliculas cinematogrdfi-
cas, de patentes, marcas de fdbrica o de comercio, dibujos o
modelos, planos, férmulas o procedimientos secretos, o por
informaciones relativas a experiencias industriales, comer-
ciales o cientificas.

De acuerdo con esta definicion, los elementos determinan-
tes del concepto de canon se refieren basicamente a dos
cuestiones: la naturaleza juridica de la transaccién (cesién
de uso) y el conjunto de bienes y derechos que pueden dar
lugar a cdnones (propiedad intelectual o industrial). Estos
son los elementos definitorios del concepto de canon que se
deben tener en cuenta para calificar una determinada renta
como tal, y que en este trabajo nos proponemos aplicar a los
pagos derivados del comercio electrénico. Los programas de
ordenador (software) y, en general, los productos digitales se
encuentran dentro del conjunto de bienes y derechos a los
que se refiere la definicién de cdnones de los CDI, al estar
protegidos por la propiedad intelectual o derechos de autor
(copyright). El problema se plantea, fundamentalmente, a
la hora de determinar si las transacciones que tienen por
objeto este tipo de obras se pueden calificar como una
«cesién de usoy» de tales derechos y, en consecuencia, si
las rentas derivadas de ellas encajan en la definicién de
canones.

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

Cuando nos referimos al tema de los canones y el comercio
electrénico, debemos analizar dos cuestiones que estan
directamente relacionadas. Por un lado, la calificacion
de las rentas derivadas de transacciones que tienen por
objeto programas de ordenador y, por otro, la aplicacién de
estos principios a las transacciones que implican produc-
tos digitales descargados a través de Internet. El hecho de
qgue ambas cuestiones se encuentren relacionadas se debe
a que la OCDE considera que las reglas para determinar la
calificacion fiscal de las rentas de programas de ordenador
deben aplicarse igualmente a las transacciones que tienen
por objeto la descarga de productos digitales en el ambito
del comercio electrénico. Desde que por primera vez, en
1992, se incluyeron en el comentario al articulo 12 MC
OCDE los péarrafos relativos al software (parrafos 12-17), se
han producido importantes modificaciones. Primero, los
pdrrafos sobre programas de ordenador fueron profunda-
mente revisados y modificados en la versiéon del MC OCDE
de 29 de abril de 2000 vy, posteriormente, la versién de
28 de enero de 2003 volvié a incidir sobre esta cuestién
afiadiendo los parrafos 17.1-17.4, en los que se estudia Ia
caracterizacién fiscal que merecen los pagos producidos
en el seno del comercio electrénico.’ La OCDE consideré
que la transmision de productos digitales a través de In-
ternet (tales como sonido, imdgenes, texto o programas
de ordenador) podia suscitar dudas a la hora de subsumir
dichos pagos en la categoria de canones.

En virtud del principio de irrelevancia de la forma, no
importa ni la forma en que se efectle el pago ni la forma
o el medio a través del cual se transmita el programa.
Para determinar si los pagos referentes a programas de
ordenador y productos digitales se deben calificar como
canones, la caracteristica que debemos tener presente es
la razdén por la que se efectla el pago, esto es, la causa
del contrato. En palabras de la OCDE: «para decidir si los
pagos derivados de tales transacciones son o no cadnones,
la principal cuestién a tener en cuenta es identificar aguello

3. Estos comentarios son el resultado del trabajo elaborado el 1de febrero de 2001 por el Technical Advisory Group on Treaty Characterisation
Issues arising from E-Commerce bajo el titulo “Tax Treaty Characterisation Issues arising from E-Commerce. Report to Working Party no.1
of the OECD Committee on Fiscal Affairs". Los Technical Advisory Group (TAG) son grupos de expertos de la OCDE encargados de analizar
las diferentes cuestiones que afectan al Modelo y sus Comentarios, de manera que para el estudio de cada materia concreta se constituye
uno de estos grupos de asesoramiento técnico. Por lo que se refiere al estudio sobre cuestiones relativas al comercio electrénico se han
constituido hasta cinco TAG"s y cada uno de ellos depende de uno o varios grupos de trabajo denominados “Working Party” vinculados
al Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE. EI TAG al que ahora nos referimos fue creado en enero de 1999 por el Comité de Asuntos
Fiscales bajo el siguiente mandato general: “examinar, bajo los convenios de doble imposicidn, la caracterizacidn de varias clases de pagos
que tienen lugar en el comercio electrdnico, con el propdsito de elaborar las aclaraciones que fueran necesarias a los Comentarios”. Un
resumen de las conclusiones a las que han llegado los diferentes TAG "s en el ambito del comercio electrénico puede encontrarse en OECD

(2001).
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por lo que fundamentalmente se efectla el pago» («the
identification of that for which the payment is essentially
madey).* En otros términos, lo determinante es el alcance
de los derechos transmitidos o naturaleza juridica de la
transaccién. A esta cuestién dedicamos los siguientes
epigrafes, en los que se analizan las transacciones que
tienen por objeto programas de ordenador y la aplicaciéon
de los principios derivados de estas a las descargas de
productos digitales.

2. Los programas de ordenador

En el comentario al articulo 12 del MC OCDE (pdrrafos
13-17) se abordan las distintas transacciones que tienen
por objeto programas de ordenador. La clasificacién que
efectda la OCDE no es una tipologia elaborada desde la
teoria del negocio juridico, sino una clasificacion creada
sobre la base del caso concreto que, como bien se ha
seflalado, responde exclusivamente a la necesidad de
resolver supuestos conflictivos desde un punto de vista
fiscal.> Esto provoca que la clasificacion tenga un cardcter
sumamente intrincado y dificil de sistematizar. De acuerdo
con ella, consideramos que se podrian distinguir las si-
guientes clases de transacciones referentes a programas
de ordenador:

e Cesién de uso comercial (parrafo 13.1).

e Cesién de uso personal (parrafos 14 y 14.1) o profesional
(parrafos 14.2,14.3 y 11.5).

Transmision de la propiedad (parrafo 15).

Figuras contractuales fronterizas entre la venta y la cesién
de uso (pdrrafos 15 y 16).

Know-how y prestaciones de servicios informaticos (pa-
rrafos 11-11.6 y 14.3).

Contratos mixtos (pdrrafos 11.6 y 17).

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

2.1. Cesidn de uso para una explotacién
comercial («Acquisition of partial rights
in the copyright, without the transferor
fully alienating the copyright rights»)

En este supuesto se produce la cesién de uso de alguno de
los derechos de autor sobre un programa de ordenador,
tales como el derecho a efectuar copias del programa, a
distribuirlo, a modificarlo o a difundirlo publicamente v,
en consecuencia, el pago se efectla para proceder a una
explotacién comercial del programa. La OCDE afirma que
esta modalidad consiste en la utilizacién del programa
de una forma que, sin dicha cesién de derechos de autor,
no estarfa permitida, al constituir una infraccién de tales
derechos.® En otras palabras, indica que se trata de Ia
utilizacion de unos derechos que, de otra manera (es decir,
sin dicha cesién de uso), solo podria manejar el autor o
propietario del programa. En este caso, las rentas deberian
ser cdnones por tratarse de una cesion de uso de derecho
de autor.

Ahora bien, existen determinados supuestos en los que, a
pesar de ceder el uso de derechos de autor, los pagos no
serian cdnones. Esto puede ocurrir cuando los derechos
de autor se ceden con un contenido tan amplio que otor-
gan al cesionario facultades que son mas bien propias de
una venta, y no tanto de una cesién de uso. Se trata de
situaciones fronterizas entre la venta y la cesién de uso
que hacen especialmente dificil la calificacién fiscal de
las rentas.

4. Parrafo 17.1 del comentario al articulo 12 MC OCDE (el resaltado es nuestro). El texto transcrito es el que finalmente se introdujo en enero
de 2003 en el comentario; sin embargo, este no coincide del todo con el que habia propuesto el informe ya sefialado del TAG (2001, pag.
18). EI TAG habia afirmado que para determinar si un pago era canon lo esencial era «the consideration for the paymenty. En definitiva,
la idea subyacente era la misma (atender a la causa del contrato); no obstante, nos parece mds expresiva la redaccién que finalmente se

introdujo en el comentario.

5. Cfr. N. Carmona Ferndndez (1998). Es undnime en la doctrina el cardcter asistematico e impreciso de estos comentarios. En la doctrina
extranjera, cfr. G. D. Sprague y R. A. Chesler (1993), F. C. De Hosson (1992).

Esta expresién estd inspirada en el parrafo 18 de la Taxation Ruling australiana 93/12 en el que se afirma que la licencia a usar derechos

de autor sobre un programa implica que el propietario de tales derechos “autorice a otra persona a hacer lo que de otra forma seria una

infraccion del derecho de autor”.

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Alejandro Garcia Heredia



www.uoc.edu/idp

REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

ODP

Universitat Oberta de Catalunya

www.uoc.edu/idp

2.2. Cesion de uso personal o profesional
(«The rights acquired in relation
to the copyright are limited to those
necessary to enable the user to operate
the programy)

Esta modalidad contractual se instrumenta a través de la
denominada «licencia de software empaquetado al vacio»
(shrink wrapped software license), por la que el adquirente
dispone de los derechos necesarios para poder utilizar el
programa de manera 6ptima y eficaz en cuanto usuario de
él (el derecho a efectuar copia de sequridad). A pesar de que
se puede efectuar la denominada copia de seguridad, no se
instrumenta propiamente una cesion de uso de derechos
de autor debido a que dicha copia no implica explotacién
comercial del programa. En este punto se requiere, a nuestro
juicio, una mayor explicacién del comentario de la OCDE
sobre el alcance de la explotacién comercial de un dere-
cho de autor, no solo en relacion con el derecho a efectuar
copias, sino también con el resto de los derechos de autor
sobre un programa.

La OCDE afirma que los derechos adquiridos en una licencia
de software en relacién con los derechos de autor estadn
limitados a aquellos necesarios para permitir al usuario
operar con el programa; la copia de seguridad es un paso
esencial en la utilizacion de este. Como indica la OCDE,
la legislacion de derechos de autor de la mayoria de los
Estados permite al usuario efectuar, de forma automatica,
una copia de sequridad del programa sin necesidad de que
figure expresamente en el contrato.” Sin embargo, todavia
existen legislaciones en las gque sin una mencion expresa en
el contrato que habilite a efectuar una copia de seguridad,
su realizacién constituiria infraccién de los derechos de
autor.

Esta clase de cesidn de uso puede ir dirigida a un usuario
particular y concreto que utilice el programa para sus
propias necesidades (cesién de uso personal) o a varias
empresas que empleen el programa directa o indirecta-
mente en relacién con la actividad que desarrollan (cesién
de uso profesional). Dentro de este Gltimo supuesto, la
OCDE distingue varias modalidades de cesion de uso
profesional:

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

e Ceder el uso del programa a un gran nimero de usuarios
a través de multiples copias o entregar una copia, en la
gue se permite que el adquirente realice con ella cuantas
copias sean necesarias para la actividad de la empresa.
Estas licencias otorgadas a las empresas que permiten la
realizacién de una pluralidad de copias se conocen como
«licencias de lugar, de empresa o de red» (site licenses,
enterprise licenses o network licenses).

e Transacciones que se producen en el dmbito empresa-
rial en relacién con los programas de ordenador y que
tienen por objeto «suministrar ideas o principios sobre
el programa» (supply information about the ideas and
principles underlying the program). Esto tiene lugar
cuando se transmiten ldgica, algoritmos, técnicas o
lenguajes de programacion. Como afirma la OCDE, este
tipo de transacciones son las mds inusuales en relacién
con los programas de ordenador y reconoce que se trata
de un supuesto de know-how al que se debe aplicar el
correspondiente régimen fiscal.®

e Los contratos entre el propietario de los derechos de
autor y un intermediario o distribuidor. Estos contratos
suelen otorgar al distribuidor el derecho a distribuir las
copias del programa, pero no conceden el derecho a la
reproduccién del programa. Esto significa que el pago
que realiza el distribuidor al propietario de los derechos
de autor se efectla por la adquisicién del programa para
distribuir las copias, pero no implica la explotacién de
ningun derecho de autor.

Las rentas referentes a una cesién de uso personal y a una
cesién de uso profesional a través de las network licenses
no son cdnones, sino, mas bien, beneficios empresariales
del articulo 7 del MC OCDE, puesto que no se produce una
cesién de uso de derechos de autor necesaria para estar
en presencia de cdnones. En este mismo sentido, las rentas
derivadas de los contratos entre el titular de los derechos
y un intermediario no se consideran cdnones, ya gue no se
cede la explotacion de un derecho de autor, sino el derecho
a distribuir las copias del programa, por lo que la OCDE
entiende igualmente que deben calificarse como beneficios
empresariales. Diferente es el caso del suministro de ideas
o0 principios sobre el programa, pues la cesién de uso de

7. Enel Derecho espafiol, cfr. articulo 100.2 Real Decreto Legislativo 1/1996, de 12 de abril, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley

de Propiedad Intelectual.

8. De hecho, en los parrafos sobre know-how se incluye de nuevo este supuesto (vid. parrafo 11.5 del Comentario al articulo 12 MC OCDE).
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estos encaja en el concepto canon cuando este se refiere
a «informaciones relativas a experiencias industriales,
comerciales o cientificas.

2.3. Venta de los derechos de autor
(«The transfer of the full ownership
of the rights in the copyright»)

Esta claro que cuando se transmite la propiedad de todos
los derechos de autor o una parte de ellos, las rentas no son
canones, porque no hay una cesion de uso de tales derechos,
sino una enajenacién de estos. Es posible, por tanto, que
la calificacién que corresponda a estas rentas en los CDI
sea la de ganancias de capital del articulo 13 MC OCDE en
el que se incluyen las rentas derivadas de la enajenacién
de ciertos bienes.

2.4. Contratos fronterizos entre la venta
y la cesion de uso («Extensive
but partial alienation of rightsy»)

El problema viene con aquellas situaciones fronterizas
ubicadas en los umbrales de la venta y la cesion de uso. Se
trata de contratos que tienen elementos econémicos de
ambas figuras, por lo que es muy dificil determinar en qué
categoria contractual deben subsumirse.® La confusién se
debe a que en este tipo de contratos se instrumenta una
amplia cesién de uso de derechos de autor, por lo que no
se cede uno de los derechos de autor de manera aislada
y limitada, sino que se otorgan un gran ndmero de ellos y
con amplias facultades.® Ante estas situaciones, la OCDE
reconoce que es necesario estar al caso concreto, aunque,

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

en general, parece mostrarse mas partidaria de conside-
rarlas antes como ventas que como cesiones de uso. En
este punto, como ha sefialado algun autor," el MC OCDE
continda con los mismos defectos que en sus versiones
anteriores: |a falta de guia al intérprete. Ello se debe a que
no suministra unos criterios objetivos que permitan deslin-
dar con mayor seguridad juridica si dichas transmisiones
son ventas o cesiones de uso. La OCDE cita como ejemplo
de estos contratos aquellos que comprenden un derecho
exclusivo de utilizacién durante un cierto periodo de tiempo
0 para un drea geogrdfica determinada,” el pago de una
contraprestacion adicional en funcién de la utilizacién del
programa y una contraprestacion principal a tanto alzado.
Como indica la OCDE, la naturaleza de la transaccién es la
de una enajenacion, y esta no puede resultar modificada
por la forma que adopte el pago, aunque se trate de un
pago a plazos o se vincule a una determinada contingencia.

A nuestro juicio, estas transmisiones tan amplias de dere-
chos de autor también deben considerarse ventas antes que
cesiones de uso, por lo que sus rentas no serfan canones,
si bien, ante todo, habrd que realizar un analisis de los
hechos y las circunstancias que rodean la transaccién.” El
problema es que el comentario de la OCDE no facilita unos
criterios para determinar cuando la transaccién es venta
y cudndo es cesién de uso. Debido a esta falta de criterios
y a la imposibilidad de interpretar los conceptos de venta
y cesion de uso de acuerdo con el contexto de un CDI, se
hace necesario el recurso a la ley interna de los Estados, lo
gue supone una diversidad de interpretaciones y el consi-
guiente riesgo de doble imposicién o doble exencién. Por
ello, entendemos que el comentario de la OCDE deberia

9. Los autores coinciden en sefialar la naturaleza hibrida de estas transacciones. Cfr. A. J. Martin Jiménez (2002), N. Carmona Ferndndez
(1998, p. 79) y A. Vazquez del Rey Villanueva (2000). Algunas ideas interesantes para solucionar la calificaciéon que merecen los pagos de
estas transacciones, en parte ventas, en parte cesiones de uso, pueden encontrarse en F. C. De Hosson (1992, pags. 683-685) y H. J. Ault
(1993).

En este sentido, R. A. Van Der Laan (1991, p. 269) afirma que se debe distinguir entre los “derechos de autor” (copyrights) y la “plena
propiedad de los derechos” (full ownership rights). En palabras de este autor “la plena propiedad de de los derechos abarca todos los
derechos relativos al software”, mientras que los “los derechos de autor pueden ser separados de la plena propiedad, tales como el derecho
de reproduccién, el derecho a publicar o el derecho a sub-licenciar”

1. A.J. Martin Jiménez (2002, p. 80).

De Hosson (1992, p. 684) sefiala que existe una indecision en el MC OCDE cuando se refiere en general a un area geografica determinada.
Este autor afirma que solo serd una venta vy, por tanto, no producird canones cuando ese derecho exclusivo venga referido a todo el
territorio de un pafs, mientras que si sélo es para una parte de dicho pais las rentas si serdn canones.

Algunos autores para determinar en qué casos estas transacciones son ventas o cesiones de uso han utilizado una serie de criterios.
Vogel afirma que la diferencia decisiva para saber ante que tipo de transaccién nos encontramos consiste en estudiar el grado en que el
licenciante atribuye la posesién al licenciatario (cfr. K. Vogel, 1997, pags. 787 y 788). De Hosson (1992, pdg. 684) menciona la necesidad de
determinar el valor que tienen para el transmitente los derechos que ha transmitido. Lokken (1981) se refiere a los origenes econémicos
de las rentas procedentes de la propiedad intelectual como criterio para deslindar la venta de la cesion de uso.

10.
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ser reconsiderado y que, al respecto, se podrian tener en
cuenta las pautas que la legislacion de algunos Estados han
dado para distinguir estas figuras, como es el caso de la
prueba de todos los derechos sustanciales que contempla
la legislacién norteamericana (all substancial rights test).

2.5. Know-how y prestaciones de servicios
informaticos («to suply information
about the ideas and principles underlying
the program, such as logic, algorithms
or programming languages or
techniques»)

El comentario de la OCDE al articulo 12 contiene varios
criterios para distinguir el know-how de las prestaciones
de servicios™ Esto se debe a que en el modelo y en la gran
mayoria de los CDI, las rentas por tales prestaciones no son
cdnones, mientras que las rentas por una cesién de uso de
know-how sitendran tal cardcter. Una clase de prestaciones
de servicios son los servicios informaticos, que pueden
ir desde la instalaciéon de un software hasta su posterior
mantenimiento y suministro de actualizaciones. El problema
consiste en delimitar en qué casos los servicios informaticos
son prestaciones de servicios o, por el contrario, pagos por
informaciones secretas no patentadas o know-how. En re-
lacién con los programas de ordenador, el comentario cita
como ejemplo de know-how el caso en el que se transmiten
ideas o principios subyacentes al programa, tales como [6-
gica, algoritmos o técnicas o lenguajes de programacion,
con la condicién mantenerlas en secreto.”

2.6. Contratos mixtos («Mixed contractsy)

La figura del contrato mixto encuentra aplicacién en diver-
sas rentas de la fiscalidad internacional y, en relacién con
los canones, se presenta en dmbitos como los programas
de ordenador (pdrrafo. 17), el know-how (pdrrafo 11.6) o las
representaciones artisticas (pdrrafo 18). Segun el comen-
tario de la OCDE al articulo 12 (pdrrafo 11.6), el contrato
mixto se debe resolver, en principio, aplicando a cada pres-

espafioles vid. Garcia Heredia (2005, pégs. 103-112).
Cfr. parrafos 11.5 y 14.3 del Comentario al articulo 12 MC OCDE.

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

tacion que contiene el contrato mixto el régimen fiscal que
le corresponda; es necesario descomponer la cuantia del
pago y determinar qué rentas pertenecen a cada una de
las prestaciones. Este fraccionamiento o descomposicién
del contrato debe efectuarse a partir de las informaciones
contenidas en él; cuando no sean suficientes, el fracciona-
miento se hard por medio de un reparto razonable. En otras
ocasiones, es necesario aplicar a toda la renta del contrato
mixto el mismo régimen fiscal, con independencia de la
diversa naturaleza que puedan tener las prestaciones que
contiene.”® La aplicacién de esta regla tiene lugar a) cuando
una de las prestaciones convenidas constituye, con mucho,
el «objeto principal del contrato» (principal purpose of the
contract), mientras que las otras prestaciones previstas no
tienen mas que un «caracter accesorio y de escasa impor-
tancia» (ancillary and largely unimportant caracter) y b)
cuando no sea posible fraccionar o descomponer el contrato.
En resumen, lo mas relevante de un contrato mixto es la
aplicacion del régimen fiscal de la prestacién principal al
resto de las prestaciones del contrato que presenten un
cardacter accesorio o de escasa importancia. Esta regla de
minimos, en cuya virtud aquellas prestaciones que pre-
senten una importancia minima en relacién con el resto
deben serignoradas a efectos fiscales, es una de las posibles
soluciones ante la figura del contrato mixto, pero no la dni-
ca, pues también existe la denominada regla del cardcter
predominante. La regla del caracter predominante supone
que se aplicara a todas las prestaciones de la transaccién
el régimen de la prestacién principal o predominante, con
independencia de la mayor o menor importancia que tengan
el resto de las prestaciones del contrato. Por el contrario, la
regla de minimos supone que las Unicas prestaciones que
deben ignorarse son las que presentan una importancia
minima. La diferencia se encuentra en los componentes de
la transaccién que se ignoran, de manera que mientras la
regla del cardcter predominante ignora todos los elementos
de la transaccidn, la regla de minimos solo ignora aquellos
que presentan una importancia minima. Algunos autores
han considerado que la regla predominante presenta para
el contribuyente una mayor seguridad y sencillez en su
aplicacion que la denominada regla de minimos."”

Sobre las diferencias entre know-how y prestaciones de servicios en el Comentario de la OCDE y los problemas planteados en los CDI

Esta Ultima suele ser la opcién mas frecuente. En palabras de Van Der Laan (1991, p. 268) estariamos ante el “principio de sustancia

econdémica” (principle of economic substance), en cuya virtud, todo lo que sea tratado econdmicamente como una unidad también debe

ser tratado fiscalmente como tal.

17. Cfr. G. D. Sprague y O. A. Schindler (1001, p. 275).
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En nuestra opinion, es cierto que la regla de minimos
presenta una mayor complejidad; sin embargo, gana en
justicia material frente a la regla predominante. La regla
de minimos tiene en cuenta cada uno de los elementos de
la transaccién en los términos que correspondan, e ignora,
solamente, aquellos que presentan un caracter residual o
accesorio. Pensemos en el supuesto en el que un contrato
implica tres prestaciones diferentes; esto es: la venta de una
patente, la cesién de uso de know-how y determinadas pres-
taciones de servicios asociadas a este Ultimo. De acuerdo
con la regla predominante, si la prestacion principal fuera
la venta de una patente, la totalidad de la renta del contrato
seria calificada en los CDI como una ganancia de capital
(articulo 13 MC OCDE), con independencia de la importancia
del resto de las prestaciones. Por el contrario, seguin laregla
de minimos, habria que considerar, por un lado, la venta de
la patente vy, por otro, la cesion de uso de know-how, por
lo que mientras la renta de la patente seria una ganancia
de capital, las rentas del know-how serian canones, y estos
mismos canones absorberian las rentas de las prestaciones
de servicios por ser accesorias a la cesiéon de know-how.

Enrelacion con los programas de ordenador, el comentario
cita dos ejemplos de contrato mixto en los que sigue la regla
de minimos (parrafo 17): la adquisicién de un equipo infor-
mético (hardware) que incorpora programas de ordenador
y el contrato de cesién de uso de programas de ordenador
con prestaciones de servicios incluidas.

En el primer supuesto, el problema se suele plantear en
relacién con el software operativo o de sistema que va in-
corporado a un determinado equipo (hardware) porque las
rentas procedentes de un equipo suelen contener también
las relativas a ese software operativo que ya lleva incorpo-
rado la mdquina (bundled software). Siguiendo la regla de la
OCDE para los contratos mixtos, serd necesario determinar
si procede deslindar las rentas que son propiamente del
software operativo de aquellas que pertenecen al propio
soporte fisico, con la finalidad de aplicar a cada una de
ellas el régimen fiscal que les corresponda. Otra posibilidad
consistiria en subsumir la totalidad del pago en un Unico
régimen fiscal que seria el relativo al hardware, pues este
tipo de programas se considera que forman parte del propio
ordenador. La OCDE afirma que, cuando una de las presta-

ciones convenidas constituye con mucho el objeto principal
del contrato, debemos aplicar al resto de las prestaciones
accesorias el régimen fiscal que corresponda a aquella. A
nuestro juicio, nos encontrariamos en este ultimo supuesto
Yy, en consecuencia, habria que someter la remuneracion por
el software operativo al mismo régimen fiscal aplicable al
hardware. Ello es asi porque la prestacién principal consiste
enla venta de un equipo y no en la de los programas opera-
tivos que lleva incorporados.'® En estos casos, los pagos no
se efectlan en contraprestacion del programa de ordenador
incorporado, sino del bien tangible en sf.

El segundo de los ejemplos que sefiala la OCDE ha sido
muy habitual en la practica. Se produce cuando el contrato
contiene, junto con la cesién de uso de un software, toda una
serie de prestaciones de servicios. Se trata de una serie de
prestaciones relativas al software que se cede, tales como
lainstalacién del software o los servicios de mantenimiento
y asesoramiento informatico. En este caso, al igual que en
el anterior, existe una prestacién principal y una serie de
prestaciones accesorias; por lo tanto, se debe aplicar a toda
la remuneracién el régimen fiscal que corresponda a la
prestacién principal. La prestacion principal es la cesion de
uso de software, mientras que las prestaciones de servicios
sobre él tienen mas bien un caracter accesorio.”

3. La descarga de productos
digitales

3.1. La aplicacién de las normas del software
a las descargas digitales

El 28 de enero de 2003 tuvo lugar una importante modi-
ficacién del comentario al articulo 12 MC OCDE debido a
las particularidades que plantea el comercio electrénico
en relacién con los cdnones. El objeto de las transacciones
electrénicas puede ser cualquier producto digital adquirido
a través de Internet, es decir, «descargado electrénicamen-
tex. Por tanto, estas reglas se aplican no solo a programas de
ordenador, sino también a cualquier otro tipo de productos
digitales, tales como imdagenes, sonidos o texto adquiridos via
Internet. En este sentido, los parrafos 17.1-17.4 del comentario
plantean el problema de la calificacion fiscal que merecen

18. En esta misma linea se ha manifestado la mayoria de los autores que han tratado esta cuestién. Cfr,, por todos, R. A. Van Der Laan (1991,

pdg. 268).

19. Alrespecto cfr. RTEAC de 22 de febrero de 1995 (JT 1995/459) y RDGT de 12 de junio de 1995.
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los pagos producidos en el seno del comercio electrénico
para delimitar los supuestos en los que dichos pagos deben
calificarse como cdnones. Estos nuevos pdrrafos han sido
el resultado del trabajo del Technical Advisory Group (TAG)
en Treaty Characterisation issues arising from e-commerce
creado para investigar ad hoc estos temas.®

El propio comentario al articulo 12 indica que los principios
expuestos para el caso de los programas de ordenador son
también aplicables a los productos digitales del comercio
electrénico vy, por tanto, las conclusiones expuestas mas
arriba en relacién con los programas serdn también las
mismas para este caso. En este sentido, se contempla
también el principio de irrelevancia de la forma, ya que
la particularidad del medio utilizado en la contratacién
-Internet- no motiva un tratamiento fiscal diferente.? Lo
relevante para saber cuando tales rentas son canones es,
de nuevo, la causa del contrato, es decir, la razén por la cual
se efectla el pago. El parrafo 17.1in fine afirma que «para
decidir si los pagos derivados de tales transacciones son
0 no canones, la principal cuestién que tener en cuenta
es identificar aquello por lo que el pago es esencialmente
realizado» («the identification of that for which the payment
is essentially madey).

3.2. Clases de transacciones
en el comercio electrdnico

La tipologia contractual que recoge la OCDE en el seno del
comercio electrénico no dista mucho de la que ya hemos
examinado para los programas de ordenador. Del comentario
al articulo 12, que se refiere a las transacciones electrénicas
se pueden extraer dos posibles transacciones y asimilarlas
a la terminologia utilizada en el apartado anterior para los
programas de ordenador:

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

e Cesion de uso personal o profesional («The paymente is
essentially for the acquisition of data transmitted in the
form of a digital signal») (parrafos 17.2 y 17.3). En este
supuesto se adquieren productos digitales a través de
Internet, pero sin dnimo de explotarlos comercialmente,
es decir, para un uso exclusivo del adquirente, para sus
propias necesidades, ya sean estas personales o profe-
sionales. Por tanto, en los mismos términos que veiamos
para los programas de ordenador, no se produce la cesién
de uso de ningln derecho de autor, sino tan solo una
cesién de uso del producto digital. Esta es la naturaleza
que tienen los pagos efectuados por descargar de Internet
una cancién, una imagen, un videojuego o cualquier otro
producto digital. El adquirente almacena este producto en
el disco duro de su ordenador, en la memoria RAM, en un
CD o en cualquier otro soporte. En realidad, este tipo de
transacciones, como ya comentamos en relacién con los
programas de ordenador, son equivalentes a la adquisicion
de cualquier otra obra protegida por los derechos de autor,
como puede ser la compra de un libro, en el sentido de
gue para estar ante un canon se requiere la cesién de uso
de derechos de autor.

La OCDE dedica unas cuantas lineas para dejar claro
que la copia del producto digital (necesaria para poder
descargarlo electrénicamente) no implica la utilizacién de
derecho de autor por el cliente. Dicha copia es tan solo
necesaria para poder adquirir el producto de Internet, es
decir, para que este pueda ser «capturado y almacenadoy.
La OCDE pone de manifiesto como la realizacién de esta
copia implica, segun la legislacién de algunos Estados
o las clausulas de ciertos contratos, el uso de derechos
de autor por el cliente. En cualquier caso, se considere
0 no que dicha copia implica derechos de autor, el pago
se efectla por la simple adquisicién del producto digital,
pero no por su explotacién comercial. De esta manera, en

20. EI TAG estaba compuesto por un total de 27 miembros entre personal de la Administracién Publica y de la empresa privada. De la
Administracion eran 17 miembros: Australia (2), Chile (1), China (1), Alemania (2), India (1), Israel (3), Japén (4) y Noruega (1), Reino Unido
(1) y Estados Unidos (1). De la empresa privadada figuraban 10 representantes entre “Baker & McKenzie” (1), “SIEMENS" (1), “NTT Data"
(2), "REED ELSEVIER plc” (1), "REED ELSEVIER Inc.” (1) “WALT DISNEY Co." (2), “IBM Canada Ltd." (1) y "SOFTEC" (1). En el plano tedrico,
la participacion o ausencia de los Estados en el TAG no deberia ser significativa debido a que no acuden como representantes de su pais,
sino como técnicos en la materia. Como puso de manifiesto el editor de la Revista Tax Notes International la composicién del TAG no
fue revelada hasta el Ultimo momento, manteniendo, en principio, un cierto aire de misterio en torno a cudles eran sus miembros (cfr. R.
Goulder, 199943, paqg. 107; 1999b, pdg. 2391). Para un estudio mas detallado del Informe elaborado por el TAG nos remitimos a A. Garcia
Heredia (2004). Igualmente, el Informe del TAG ha sido tratado con gran detalle por W. Schickli (2000, pp. 1671-1711), y en G. D. Sprague, y
0. A. Schindler (2001, pags. 267-276). Un primer proyecto del Informe también ha sido analizado por W. Schickli (2000, pdgs. 2097 y sig.).

21.

En el caso de las transacciones llevadas a cabo por un medio intangible como Internet, el principio de irrelevancia de la forma ha sido

puesto de manifiesto en diversos dmbitos nacionales e internacionales (vid. Code of Federal Requlations, 1998 y G. D. Sprague, 2001, pags.

174 y 175).
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una cesion de uso personal o profesional, al no existir en
sentido estricto cesiéon de uso de derechos de autor, las
rentas no serian cdnones, sino que podrian ser beneficios
empresariales del articulo 7 MC OCDE.

e Cesidn de uso para una explotaciéon comercial («Consid-
eration for the payment is the granting of the right to use a
copyright in a digital producty) (parrafo 17.4). A diferencia
del anterior, en este supuesto, la descarga de Internet
de un producto digital se efectla para proceder a una
explotacién comercial de este. Para ello es necesaria la
cesién de uso de derechos de autor, por lo que los pagos
referentes a este tipo de «descargasy si serfan canones.
La OCDE sefiala como ejemplo la adquisicién por Internet
de una imagen para estamparla en la portada de un libro
gue va a publicarse. Esto no se puede realizar sin una
previa cesién de uso de derechos de autor en relacién
con la imagen que va a ser utilizada en la cubierta del
libro, por lo que es necesario ceder el uso del derecho a
reproducir y distribuir dicha imagen.

4. La posicion espanola

4. La observacién espafiola
a los comentarios de la OCDE

En este apartado, analizamos la observacion espafiola al
comentario al articulo 12 MC OCDE (observacién num. 28).
Esta observacion refleja el planteamiento de varios Estados
(Espafia, México y Portugal) en relacién con la interpretacién
de los CDI en materia de cdnones y comercio electrénico.
Debemos recordar que aunque la observacién se refiera
expresamente a programas de ordenador se aplica tam-
bién a todo tipo de productos digitales, dado que, como ya
hemos expuesto, los principios aplicables a los primeros
deben trasladarse también a los sequndos. Asi pues, de
acuerdo con esta observacion, Espafia estima que los pagos
relativos a programas de ordenador se encuentran dentro
del dmbito de aplicaciéon del articulo de los canones cuando
se transfiere solamente una parte de los derechos sobre el
programa en dos casos:

e Cuando los pagos se efecttian en contraprestacién de la
utilizacién de un derecho de autor sobre un programa
de ordenador para su explotacion comercial (excepto los
pagos por el derecho de distribucién de copias de progra-
mas de ordenador estandarizados que no comporten el
derecho de adaptacién al cliente ni el de reproduccién).

+ Cuando los pagos corresponden a un programa de orde-
nador adquirido para uso empresarial o profesional del
comprador, siempre que se trate de un software que no
sea absolutamente estandarizado, sino adaptado de algun
modo al adquirente.

A diferencia de lainterpretacion de la OCDE, para Espafia la
renta obtenida por la cesién del derecho a distribuir copias
(explotacion comercial de la obra) no se califica como canon
si se trata de la distribucién de programas de ordenador
estandarizados que no incluyan el derecho de adaptacién
al cliente ni el de reproduccidn. Igualmente, de acuerdo con
la posicién espafiola, se califican como cdnones los pagos
por la adquisicién para uso empresarial o profesional por
el cliente final de programas de ordenador adaptados de
algun modo para el adquirente. Asi, por ejemplo, una de
las diferencias de la observacién espafiola con el criterio
de la OCDE se encuentra en que para Espafia también son
canones los pagos procedentes de una cesion de progra-
mas de ordenador para uso profesional, siempre que tales
programas «no estén absolutamente estandarizados, sino,
de alguna forma, adaptados al compradory. Esta observa-
cién implica que las rentas por cesién de uso de software
sin derechos de autor se puedan calificar como cdnones
en el siguiente caso: que la cesidén de uso sea para fines
profesionales y no personales, y tenga por objeto una clase
concreta de programas de ordenador (aquellos que no es-
tén absolutamente estandarizados, sino, de alguna forma,
adaptados al comprador).

4.2. El concepto de software estandarizado

Uno de los principales problemas interpretativos que plantea
esta observacién es la necesidad de determinar en tales
€asos si estamos o no en presencia de un software estanda-
rizado. Por el contrario, para la OCDE, el hecho de estar en
presencia de un programa estandar o de un programa hecho
a medida no supone una diferencia de trato fiscal. A nuestro
juicio, esta observacién plantea problemas cuando se refiere
en términos tan generales a una clase de programas de
ordenador, por lo que es dificil saber exactamente a qué
tipo de programas alude. Al hacer referencia a «programas
gue no estén absolutamente estandarizados, sino, de alguna
forma, adaptados al compradory, se podria decir que se
excluyen los programas estandarizados o realizados para
una amplia gama de usuarios y que se centra en los pro-
gramas hechos a medida. Sin embargo, la ambigledad de
la observacién espafiola permite también incluir una serie
de programas intermedios entre los estandarizados y los
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hechos a medida, como son aquellos elaborados para un
grupo reducido de usuarios; estos son muy frecuentes en
la practica.?? El problema es determinar el umbral donde
comienzany terminan este tipo de programas de ordenador.
Se trata de una frontera de contornos dificiles, al existir
un gran nimero de programas que no son elaborados en
masa, pero que tampoco se fabrican para un usuario en
particular, sino, por ejemplo, para un grupo de empresas
de una determinada rama de actividad.

Veamos como se aplica la posicién espafiola a un supuesto
concreto: la venta en una pagina web de Estados Unidos de
un libro audiovisual de contenido educativo. En relacién con
este caso, la DGT ha considerado que la venta en un portal
web sin especificar en la que pueda realizarse adaptacién
alguna del producto, debe entenderse que estamos ante
un contrato de distribucién de un libro audiovisual de una
forma estandarizada (V2533-13). Por ello, las retribuciones
recibidas por la persona residente en Espafia deben consi-
derarse beneficio empresarial, recogido en el articulo 7 del
convenio con Estados Unidos y, en ausencia de estableci-
miento permanente, solo pueden someterse a imposicién
en Espafia sin que estén sometidas a retenciéon en Estados
Unidos. La DGT ha tenido ocasién de pronunciarse sobre
estas dificultades en la consulta de 13 de diciembre de 2012
(V2428-12). De acuerdo con el criterio de la DGT, podemos
apuntar los siguientes planteamientos generales:

e Programas estandar. En general, se considera que las apli-
caciones informaticas que conforman un sistema operati-
VO, las necesarias para el funcionamiento de un ordenador,
u otro tipo de aparato o maquinaria, suelen ser estandar,
en el sentido de que se fabrican igual para todos los usua-
rios. El fabricante no suele permitir su manipulacién, ni por
distribuidores ni por usuarios, puesto que podria afectar
al funcionamiento basico del sistema de que se trate. En
consecuencia, las aplicaciones de sistema operativo, nor-
malmente tendran la calificacidn de estandar y las rentas
obtenidas por la cesién del derecho a su distribucién se
calificaran, en su caso, como beneficios empresariales.

e Programas adaptados a las necesidades del cliente. Si
se trata de aplicaciones informaticas de usuario final, o
software de aplicacién, se considera que generalmente

Fiscalidad de los cdnones en el comercio electrénico

no son estandar. Hasta hace pocos afios, la tendencia era
que las grandes empresas desarrollaran sus propias apli-
caciones personalizadas para la gestion de la llamada area
TIC, de tecnologias de lainformacidn. El costo de creacién
del programa y su mantenimiento era muy elevado y sur-
gian problemas de interaccién con otros programas. La
tendencia ha ido hacia una unidad de gestién que haga
compatibles los antiguos y los nuevos programas, y se ha
externalizado. Los nuevos programas tienden a crear un
solo marco y un conjunto de herramientas, que, a peticién
y eleccién del cliente, crea sus soluciones informaticas
Optimas partiendo de elementos comunes o mddulos. La
DGT entiende que, a pesar de que existan esos elementos
comunes o médulos, el resultado es que suelen estar adap-
tados a las caracteristicas de cada cliente. Se considera
que, en caso de que los clientes sean empresas o profesio-
nales, a menudo se realiza una adaptacién al destinatario
para su funcionamiento éptimo, segun los requerimientos
de cada actividad empresarial o profesional, los equipos
de que se disponga, las caracteristicas particulares de
cada empresa, los programas que estuviera utilizando
previamente y con los que deba integrarse el nuevo
programa, la necesidad de conexién a otras aplicaciones
0 bases de datos internas o externas a la empresa, etc.

La aplicacion de la observacion espafiola en la interpretacion
de los CDI pone de manifiesto la importancia que cada vez
mds esta adquiriendo en la prdctica internacional el de-
nominado soft law como fuente de interpretacion. En este
caso, se trata de una observacién a unos comentarios que,
a pesar de no ser una auténtica norma juridica, despliega
sus efectos directamente sobre la interpretacién de los CDI.
En resumen, desde el punto de vista de su contenido, la
observacion espafiola incluye dos supuestos en los que se
considera que la renta obtenida debe calificarse como canon
en el dmbito del comercio electrénico:

e La cesidn del derecho a distribuir copias, salvo que se
trate de la distribucién de aplicaciones informaticas es-
tandarizadas que no incluyan el derecho de adaptacién
al cliente ni el de reproduccion.

e Los pagos por la adquisicion para uso empresarial o pro-
fesional por el cliente final de aplicaciones adaptadas, de

22. En este sentido, M. GGmez Perals (1999, pag. 141) afirma que el paradigma de este software intermedio seria el denominado paquete
estandar especializado o personalizado, elaborado como estédndar para un reducido grupo de usuarios y adaptado después a medida de

los particulares requerimientos de cada uno.
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algdn modo, para el adquirente. Se considera necesario
concretar que en este seqgundo caso se incluyen aquellos
supuestos en los que el fabricante adapta él mismo, y no
el distribuidor, el programa que adquiere el cliente final.

5. Conclusiones

De acuerdo con el comentario de la OCDE al articulo 12, las
rentas de la propiedad intelectual solo serdn cdnones si
derivan de una cesién de uso de derechos de autor sobre
las obras, con independencia tanto de la forma a través de
la cual se articula la cesién como de la forma de pago. El
comentario de la OCDE pone de manifiesto que existen dos
principios fundamentales que se aplican a cualquier obra
protegida por los derechos de autor (libros, obras musicales,
esculturas, etc.), y no solamente a los programas de orde-
nador: la importancia de determinar la naturaleza juridica
de la transaccién y la irrelevancia que presentan ciertos
factores para calificar las rentas. En primer lugar, para que
larenta sea canon no es suficiente ceder el uso de las obras,
sino que se requiere la cesion de uso de derechos de autor
sobre ellas y, mds en concreto, de derechos de autor con un
contenido fiscal, lo que implica una explotacién comercial
de estos. En segundo lugar, es irrelevante la forma en dos
sentidos, por un lado, no afecta a la calificacién fiscal de las
rentas el soporte donde se alberguen las obras protegidas
por los derechos de autor, ya sea tangible (disquete, CD o por
escrito) o intangible (Internet) y, por otro, también resultan
indiferentes las distintas modalidades que pueda adoptar el
pago (dinerario o en especie, Unico o aplazado, etc.).

Con todo ello, consideramos que es necesaria una mejor
sistematizacién del comentario al articulo 12 en lo que se
refiere a los derechos de autor.?® El hecho de que se cedan
los programas o cualquier otro producto digital a través de
Internet no motiva un tratamiento fiscal diferente, por lo que
seria adecuado recoger con mayor claridad los principios en
los que se inspira la calificacion de las rentas por derechos
de autor y una tipologia contractual mas clara y didactica.
Esta materia relativa a la calificacién de las rentas en los
CDI quizd sea un ejemplo un tanto peculiar de cémo las

23.
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normas fiscales, en este caso los comentarios de la OCDE,
pueden resistir con sus principios fundamentales ante los
nuevos desarrollos tecnolégicos, incluidas las transacciones
a través de Internet. Por tal razdn, a pesar de que se haya
modificado el comentario de la OCDE para hacer referencia
a estos nuevos desarrollos del comercio electrénico, las
reglas para calificar como cdnones las rentas de un libro
son las mismas que se aplican a programas de ordenador
y productos digitalizados.

El desarrollo que ha experimentado la tecnologia en los
Gltimos afios y, en concreto, el desarrollo de Internet, ha
llevado a cuestionarse si debian modificarse las normas
fiscales para adaptarlas a esta nueva realidad o si, por el
contrario, debian permanecer inalteradas y tratar de hacer
frente a este nuevo fenémeno con los conceptos y categorias
tradicionales.?* Después de varios afios en los que se han
producido importantes reformas de los sistemas fiscales y
de los comentarios de la OCDE para adaptar la normativa a
la nueva realidad tecnoldgica, algin autor ha llegado a con-
cluir gue ya no son necesarios mas cambios en profundidad,
sino tan solo pequefias modificaciones o retoques de menor
importancia, pues estariamos llegando al final del principio,
esto es, que ya se habria concluido el proceso de adapta-
cién fiscal a las nuevas tecnologias.?® En nuestra opinion,
para calificar las rentas como cdnones, no eran necesarias
nuevas modificaciones en el comentario de la OCDE, pues
las reglas contindan siendo las mismas que antes. Hubiera
sido mejor aclarar los principios generales que se derivan del
comentario para calificar las rentas y efectuar aclaraciones
concretas, para incluir en ellas los nuevos desarrollos tec-
noldgicos, como los programas de ordenador o el comercio
de productos digitalizados. Por ello, no estamos del todo de
acuerdo cuando se ha dicho que la definicién de cdnones del
MC OCDE alberga dudas acerca de si incluye los productos
digitalizados.?® Consideramos que la definicién de la OCDE
es lo suficientemente amplia como para incluir cualquier
clase de obra protegida por los derechos de autor, con inde-
pendencia del modo en el que se transmitan tales derechos.
Ahora bien, para evitar confusiones seria conveniente dejar
constancia expresa en el concepto de canon de los CDI que
este incluye los programas de ordenador, en cuanto obras

En esta misma linea ya nos hemos pronunciado en ya nos hemos pronunciado en Garcia Heredia (2007, pdg. 163).

24. Cfr. D. R. Tillinghast (1996, pag. 525).

25. Cfr. R. M. Bird (2005, pégs. 139 y 140). La postura mayoritaria considera, sin embargo, que la fiscalidad de las operaciones electrénicas
esta todavia en plena evolucién. A titulo de ejemplo, vid. J. Malherbe et al. (2003).

26. Cfr.F. M. Horner y J. Owens (1996, pag. 518).
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protegidas por los derechos de autor, y que cualquier otro  prestar especial atencion a la evolucién del plan de accién de
producto protegido por tales derechos puede dar lugaraun  la OCDE al que nos referiamos al comienzo de este trabajo
canon, con independencia de sila cesién de uso de derechos  (BEPS), y cuyo plazo de ejecucién es inminente; en particular,
de autor tiene lugar por medios convencionales o electréni-  para septiembre de este afio ya se espera la presentacion
cos. Para el desarrollo de todas estas cuestiones, debemos  de un informe sobre los retos de la economia digital.
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los tributos a las nuevas tendencias
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Resumen

Los nuevos modelos de negocio digitales, asi como la complejidad de algunas operaciones de comercio
electrénico, encuentran en la red el nicho idéneo para la derivacién de los beneficios hacia territorios
en los que existe una menor o nula tributacion, y también la forma de incumplir, en ocasiones, con las
obligaciones tributarias. Ello dificulta enormemente la fiscalizacién de este tipo de operaciones, asi como
el control del fraude por las administraciones tributarias. La rapida evolucién de las nuevas tecnologias
pone en evidencia muchas veces a los legisladores, que, en ocasiones, se quedan desfasados con respecto
alas complejas operaciones que surgen casi a diario en el mundo virtual, y obliga a las administraciones
a un ejercicio continuo de actualizacién y adaptacién de las normas para ajustarse a la nueva realidad
que trae consigo la economia digital.

Palabras clave
comercio electrdnico, negocios electrénicos, economia digital, internet, tributacion, fiscalidad, fraude

fiscal, control tributarios

Tema
Fiscalidad de los negocios electrénicos
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The Necessary Adaptation of Taxation

to The New Trends in E-Business

Abstract

The new models of digital business and the complexity of certain e-commerce transactions make the
Internet both the ideal place for diverting profits to territories that impose less or no taxation and the
means for, on occasions, committing tax evasion. This makes taxing this type of transactions and fraud
control by tax authorities extremely difficult. The rapid evolution of the new technologies frequently
catches governments out, which can get left behind with regard to complex transactions that take place
on a daily basis in the virtual world and require the continual amending and adapting of regulations to
adjust to the new reality brought about by the digital economy.

Keywords

E-commerce, e-business, the digital economy, the Internet, taxation, tax law, tax fraud, tax control

Topic
Taxation of e-businesses

Introduccion

El e-commerce, o comercio electrénico, se ha convertido
hoy por hoy en un modelo de negocio que las empresas
empiezan a adoptar, unas como unico remedio para poder
subsistir en épocas como las actuales con tantas dificultades
econdmicas y otras, en cambio, porque han visto claras,
entre otras ventajas, las oportunidades de negocio y la aper-
tura a los mercados internacionales que ofrece su adopcién.

Las circunstancias econémicas y las particulares caracte-
risticas que ofrece el medio electrénico han permitido que
un conjunto de ordenadores interconectados entre si hayan
transformado profunda y rdpidamente nuestra sociedad y la
forma de hacer negocios. En unos tiempos como los actuales
se abre, ademas, un inexplorado abanico de posibilidades
para el mundo empresarial, permitiendo la consecucién de
innumerables ventajas competitivas en un escenario como
en el que nos movemos, donde las reglas del juego han
cambiado, donde la utilizacion del medio electrénico se
convierte en algo esencial y donde el comercio electrénico
va ocupando cada vez mas un papel primordial en el mundo
empresarial.

Sin embargo, la complejidad de la realidad econémica, unido
a la rapidez con que evolucionan las nuevas tecnologias,

ha provocado, por un lado, que las empresas se enfrenten
a complejos sistemas tributarios que dificultan en muchos
casos la adopcién plena y acorde con la regulacién del
e-commerce, vy, por otro lado, que las administraciones
tributarias se resistan a renunciar a los antiguos modelos
fiscales, en algunos casos obsoletos y alejados de la realidad,
que requieren un profundo cambio conceptual, con lo que
el fraude fiscal «xcampa a sus anchasy.

En este mundo econdmico donde se entremezclaloreal y lo
virtual, los modelos de negocio apoyados en la globalizacién,
lainternacionalizacién y la virtualizacién de sus actividades
encuentran en lared el nicho idéneo para la expansion, pero
también para la derivacién de los flujos tributarios hacia
lugares de menor tributacién o incluso de nula tributacién,
originando un importante coste de oportunidad (en términos
recaudatorios) para las distintas administraciones tributa-
rias mundiales. En la mente de todos estdn las continuas
noticias que copan las cabeceras de los diarios sobre la
forma de eludir los impuestos que tienen las grandes cor-
poraciones tecnoldgicas que operan basicamente a través
de internet (Apple, Amazon, Google, Facebook, etc.).

Ante este panorama, y siguiendo un orden cronoldgico, voy
aincluir algunas reflexiones sobre la tributacién actual del
e-commerce y la problematica de la fiscalizacion de este tipo
de actividades, asi como algunas ideas acerca de la linea
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gue deberian seguir las administraciones tributarias para
adaptarse a los nuevos sistemas de economia digital actua-
les y los primeros pasos puestos en marcha en este sentido.

1. Situacion actual de la tributacion
en el comercio electrénico

El primer aspecto que conviene aclarar y con el gue comen-
zaré este repaso por los sistemas de tributacién es el de
definir el e-commerce, ya que todavia son muchos los que
piensan que el e-commerce estd destinado Unicamente a
aquellos productos que se encuentran en formato digital y
gue viajan por medios electrénicos.

El comercio electrénico puede definirse como aquella forma
de transaccién comercial en la que un suministrador provee
de bienes y servicios a un cliente a cambio de un pago,
y donde ambas partes interactlan electrénicamente en
lugar de hacerlo por intercambio o contacto fisico directo.
El comercio electrénico implica la realizaciéon de negocios
online o, lo que es lo mismo, vender y comprar productos
y prestar servicios a través de sites ubicados en la red,
independientemente del canal por el que luego circule el
producto o servicio (electrénico o tradicional).

Establecer esta conceptuacion es fundamental, pues, como
ocurre en otros aspectos, el concepto econdémico o comer-
cial no tiene por qué coincidir con el fiscal; de hecho, por mds
gue busquemos no encontraremos en la normativa tributa-
ria ninguna referencia al término tributacién del comercio
electrénico, y sf en cambio a la forma de tributar de las
entregas de bienes, la prestacion de servicios tradicionales
y los prestados por via electrénica, e incluso a las importa-
ciones y exportaciones. De esta manera, observamos que
existen operaciones de comercio electrénico como puede
ser la adquisicién de un vehiculo de EE.UU., mientras que
fiscalmente se trataria simplemente de una importacion
de mercancias; y, de la misma manera, podriamos situar-
nos ante prestaciones de servicios contratados de forma
presencial que, por tanto, conceptualmente no constituyen
una operacién de comercio electrénico y sin embargo su
consecucion se lleva a cabo exclusivamente a través de la
red, tributando como servicio prestado por via electrénica.

Por otro lado, podemos establecer diferentes clasificacio-
nes del e-commerce, de las que solo una nos puede servir
para introducirnos en la fiscalidad de estas operaciones.

La necesaria adaptacién de los tributos...

La primera de las clasificaciones seria la establecida en
funcién de los agentes que participan en la relacién «B2B,
B2C, B2E, B2A, B2G, A2C, C2C, etc.», una modalidad de
clasificacién que no ofrece ninguna similitud con la tribu-
tacién, y cada una de ellas presentaria, a su vez, multiples
formas de tributar.

La segunda clasificacion seria la basada en la forma o canal
a través del cual se interactla: e-commerce (vinculado al
uso del ordenador), m-commerce (Mobile Commerce) y
t-commerce (Tablet Commerce), asi como las nuevas va-
riantes de las anteriores que empiezan a surgir, como son
s-commerce (Social Commerce), F-commerce (Facebook
Commerce) o c-commerce (Couch Commerce), unas figuras
con las que tampoco encontramos una manera clara de
enfocar la forma de tributar, ya que todas ellas presentan
multiples variantes.

Por ultimo, podemos establecer una clasificacion del e-
commerce que es la que se aproxima mas a las distintas
figuras impositivas que habra gue tener en cuenta ala hora
de establecer el tipo de tributacién, y es el comercio elec-
trénico indirecto, o también comercio electronico offline,
que comprende la contratacién por via electrénica de pres-
taciones que consisten en la entrega de bienes materiales
o tangibles o de servicios no prestados por via electroénica.
Equivale a la modalidad de contratacién recogida en la Ley
de comercio minorista, la denominada venta a distancia,
donde la transmisién de oferta se realiza por cualquier
medio de comunicacién organizado por el vendedor. Como
contraposicion al anterior tenemos el comercio electréni-
co directo, o comercio electrénico online, modalidad que
recoge los servicios prestados por medios electrénicos, que
incluiria tanto los servicios como los productos en formato
digital, y en el que la oferta y aceptacién del producto se
realiza en su totalidad por medios electrénicos (ordenado-
res, smartphones, tablets...).

Asentado entonces el concepto de e-commerce y basan-
donos en la dltima de las clasificaciones de este, procede
calificar las distintas operaciones comerciales que se
pueden dar a efectos de la tributacién del IVA, asi como la
localizacién de cada una de ellas.

La primera seria la de entrega de bienes, que se corres-
ponderia con las entregas de productos offline y que no
presenta gran problematica en lo relativo a su localizacién,
ya que al tratarse de bienes fisicos las distintas operaciones
que podrian darse son: entregas u operaciones interiores, es
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decir, una compraventa tradicional realizada entre residen-
tes; adquisiciones intracomunitarias, en las que comprador
y vendedor se encuentran en estados miembros distintos,
incluyendo dentro de esta categoria la modalidad de ventas
a distancia o por catélogo; v, por ultimo, la importacién o
exportacién, cuando uno de los operadores reside en un
estado miembro y el otro en un tercer pais.

La definicidn de entrega de bienes la encontramos, en pri-
mer lugar, en la Directiva 77/388/CEE, de 17 de mayo (Sexta
Directiva), y, posteriormente, en la Directiva 2006/112/CE,
relativa al sistema comun del IVA, que la definieron como «la
transmision del poder de disposicion sobre un bien corporal
con las facultades atribuidas a su propietario», lo que nos
lleva a definir los servicios por exclusién. De esta mane-
ra, tienen la consideracién de prestaciones de servicios
todas aquellas operaciones que no constituyen entregas
de bienes de acuerdo con la propia definicién contenida
en las dos directivas anteriores. Estos servicios coinciden
con las operaciones en linea y se entienden localizados
en la sede de la actividad econdmica del destinatario o,
en su defecto, en el domicilio de quien los preste, y en
ellas intervienen operadores que pueden estar localizados
tanto en elinterior del territorio de aplicacién del impuesto
(TAI) como en estados miembros diferentes, o incluso en
terceros paises.

Ademds, la vigente Ley 37/1992, del IVA, recoge en su arti-
culo 70.Uno.4°.B) una nueva clasificacién de operaciones:
los servicios prestados por via electrénica. Estos los define
como «aquellos gue consistan en la transmision enviada
inicialmente y recibida en destino por medio de equipos
de procesamiento, incluida la comprensién numérica y el
almacenamiento de datos, y enteramente transmitida, trans-
portada y recibida por cable, radio, sistema éptico u otros
medios electrénicosy, citando, ademas, una enumeracion
no exhaustiva de las operaciones que, a efectos del IVA,
tienen tal consideracidn, entre las que incluye las siguientes:

La necesaria adaptacién de los tributos...

e El suministro y alojamiento de sitios informaticos.

e El mantenimiento a distancia de programas y equipos.

e El suministro de programas y su actualizacién.

e Elsuministro de imdgenes, texto, informacién y la puesta
a disposicion de bases de datos.

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

e El suministro de ensefianza a distancia.

Por tanto, la clasificacién que habremos de tener en cuenta

a la hora de calificar las operaciones a efectos de su tribu-

taciéon queda concretada en el siguiente cuadro:

Cuadro n.° 1: Clasificacion de las operaciones a efectos de su
tributacion.

Bienes tangibles Entrega de bienes
Art. 8 LIVA
Bienes intangibles | Prestacidn de servicios | Servicios prestados por
(por exclusidn) via electrdnica
Art. T LIVA Art. 70.Uno.4%.B) LIVA
Servicios distintos de
los prestados por via
electronica

La casuistica de operaciones con la que podemos encontrar-
nos empieza, pues, a complicarse, ya que podemos hablar
ahora de comercio electrénico de mercancias, de prestacion
de servicios o de servicios prestados por via electrénica
e, incluso, de que las operaciones sean de adquisicion o
de venta, y de que estas se realicen con unos territorios u
otros. Por ello, y de acuerdo con lo anteriormente expuesto,
procede por Gltimo delimitar los distintos territorios con los
gue podemos realizar todas estas operaciones:

e Espafia peninsular e Islas Baleares.
e Canarias, que si forma parte del territorio aduanero co-
munitario' (TAC), pero no del territorio de aplicacién del

1. Reglamento (CEE) n.° 2913/92 del Consejo, de 12 de octubre de 1992, que aprueba el Cédigo aduanero comunitario, y Reglamento (CE) n°
450/2008 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de abril de 2008, por el que se establece el cédigo aduanero comunitario (cédigo

aduanero modernizado).
Articulo 3. Territorio aduanero

1. El territorio aduanero de la Comunidad comprendera los territorios siguientes, incluidos su mar territorial, sus aguas interiores y su

espacio aéreo:

- el territorio del Reino de Bélgica,

- el territorio de la Republica de Bulgaria,
- el territorio de la Republica Checa,

- el territorio del Reino de Dinamarca, salvo las Islas Feroe y Groenlandia,
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IVA2 (TAI), por lo que las operaciones con destino aestas o Otros estados miembros de la Unidn Europea distintos

islas o procedentes de ellas tendran que formalizar el de Espafia.
correspondiente trdmite en la aduana de salidaoentrada e Terceros paises, es decir, todos los territorios que no
en la peninsula como expedicién o introduccioén. forman parte del territorio aduanero comunitario.

e Ceutay Melilla, gue no forman parte ni del TAC ni del TAI;
a todos los efectos, las operaciones con estos territorios A la vista de las distintas situaciones que se pueden dar
tendrdn la misma consideracién que si se tratase de y las peculiaridades de los diferentes territorios con los
terceros paises. que realizar estas operaciones, asi como el hecho de que

- el territorio de la Republica Federal de Alemania, salvo la isla de Heligoland y el territorio de Buesingen (Tratado de 23 de noviembre
de 1964 entre la Republica Federal de Alemania y la Confederacién Suiza),

- el territorio de la Republica de Estonia,

- el territorio de Irlanda,

- el territorio de la Republica Helénica,

- el territorio del Reino de Espafia, salvo Ceuta y Melilla,

- el territorio de la Republica Francesa, salvo Nueva Caledonia, Mayotte, San Pedro y Miqueldn, Wallis y Futuna, la Polinesia Francesa y
los Territorios Australes y Antdrticos Franceses,

- el territorio de la Republica Italiana, salvo los municipios de Livigno y Campione d'ltalia y las aguas nacionales del lago de Lugano
comprendidas entre la orilla y la frontera politica de la zona situada entre Ponte Tresa y Porto Ceresio,

- el territorio de la Republica de Chipre, de acuerdo con las disposiciones del Acta de adhesién de 2003,

- el territorio de la Republica de Letonia,

- el territorio de la Republica de Lituania,

- el territorio del Gran Ducado de Luxemburgo,

- el territorio de la Republica de Hungria,

- el territorio de Malta,

- el territorio europeo del Reino de los Paises Bajos,

- el territorio de la Republica de Austria,

- el territorio de la Republica de Polonia,

- el territorio de la Republica Portuguesa,

- el territorio de Rumania,

- el territorio de la Republica de Eslovenia,

- el territorio de la Republica Eslovaca,

- el territorio de la Republica de Finlandia,

- el territorio del Reino de Suecia,

- el territorio del Reino Unido de Gran Bretafia e Irlanda del Norte, de las Islas Anglonormandas y de la Isla de Man.

2. Habida cuenta de los convenios y tratados que les son aplicables, se considerardn parte integrante del territorio aduanero de la Comunidad
los territorios situados fuera del territorio de los Estados miembros que se indican a continuacién, incluidos su mar territorial, sus aguas
interiores y su espacio aéreo:

a) FRANCIA
El territorio de Ménaco, tal y como se define en el Convenio aduanero firmado en Paris el 18 de mayo de 1963 (Journal officiel de la
République francaise de 27 de septiembre de 1963, p. 8679).

b) CHIPRE
El territorio de las zonas de soberania del Reino Unido de Akrotiri y Dhekelia, tal y como se definen en el Tratado relativo al Esta-
blecimiento de la Republica de Chipre, firmado en Nicosia el 16 de agosto de 1960 [United Kingdom Treaty Series no 4 (1961), Cmnd.
1252].

2. Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del IVA.

Art. 3. Territorialidad.

Uno. EI dmbito espacial de aplicacién del Impuesto es el territorio espafiol, determinado segun las previsiones del apartado siguiente,

incluyendo en él las islas adyacentes, el mar territorial hasta el limite de doce millas nauticas, definido en el articulo 3.° de la Ley 10/1977,

de 4 de enero, y el espacio aéreo correspondiente a dicho dmbito.

Dos. A los efectos de esta Ley, se entendera por:

19, «Estado miembroy, «Territorio de un Estado miembro» o «interior del pais», el &mbito de aplicaciéon del Tratado constitutivo de la

Comunidad Econdémica europea definido en el mismo para cada Estado miembro, con las siguientes exclusiones:

b) En el Reino de Espafia, Canarias...
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Cuadro n.° 2: Factores que deben tenerse en cuenta a la hora de terminar la forma de tributacién.

Adquisicion Bienes
Recepcidn Servicios

AN

Entrega Bienes
Prestacidn Servicios

TAI Canarias Ceuta y Melilla Otros Estados Terceros
(Espafa) miembros paises
W Servicios M Servicios electrénicos M Entrega Bienes

se produzcan salidas o entradas de bienes o servicios, po-
drfamos construir una tabla multidimensional en la que se
recojan todos estos factores, que todo operador de comercio
electrénico debe analizar desde el punto de vista tributario
para delimitar el tipo o los tipos de operaciones que piense
llevar a cabo.

2. Problematica de la fiscalizacion
de los negocios electrénicos

En cuanto al andlisis de la problematica derivada de los
negocios que basan su actividad en el mundo digital, son
varios los aspectos que originan los problemas con que
se encuentran las administraciones tributarias, y que se
concretan bdsicamente en los siguientes:

e Las dificultades en la localizacién de las actividades co-
merciales en un entorno electrénico y telematico.

e Los problemas derivados de la calificacion de las rentas
obtenidas y de las operaciones que se llevan a cabo en
el comercio electrénico.

En el &mbito de la fiscalidad directa del e-commerce, las
cuestiones tributarias mas conflictivas afectan, principal-
mente, al impuesto sobre la renta de las personas fisicas, al
impuesto sobre sociedades, al impuesto sobre la renta de no
residentes y al impuesto sobre el valor afiadido (IVA), aunque
también pueden incidir, desde luego, en otros tributos como
el impuesto sobre transmisiones patrimoniales, los impues-
tos especiales y los impuestos que recaen sobre el comercio
exterior, si bien es en los primeros donde se producen, hoy
en dia, los problemas mas relevantes y conocidos.

Entre los aspectos que pueden resultar mds conflictivos a la
hora de analizar su fiscalidad, se encuentran los siguientes:

e La delimitacion del concepto del establecimiento per-
manente a efectos de su concrecién como lugar fijo de
negocios que determine el estado en el que deberan
tributar los beneficios obtenidos.

e La consideracion de las padginas web de comercio elec-
trénico como establecimiento permanente.

e Lalocalizacién de las rentas en el estado de residencia y
en el estado de la fuente, y la aplicaciéon de los convenios
para evitar la doble imposicion.
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o La calificacién de las rentas obtenidas como cdnones.

e | as operaciones realizadas con personas residentes en
paraisos fiscales.

e La aplicacion de precios de transferencia.

A lo anteriormente citado afiadiria otro problema no menos
importante, y es la falta de personal cualificado dentro de la
Administracion tributaria en estas materias, unas materias
gue en la actualidad se gestionan de forma independiente
(aduanas, operaciones interiores, operaciones intraco-
munitarias, medios de pago, etc.) pero que trasladadas al
mundo digital pueden confluir todas ellas, lo que dificulta
enormemente su andlisis, al carecer en la mayoria de los
casos de una visién de conjunto. Pensemos por ejemplo en
una operacién en la que un operador portugués adquiere
una mercancia a otro operador italiano, y que después
revende a un nuevo operador espafiol que, finalmente, la
enviard a Canarias, sin gue en ningln caso la mercancia
haya transitado por Portugal, y puede incluso que ni siquiera
por Espafia.

Dentro de la tributacién directa encontramos un problema
aln mayor, si cabe, y que tiene su origen en la pérdida
de ingresos gue supone para los estados. Se trata de la
localizacién de las sedes efectivas de algunas empresas.
Muchas grandes empresas, principalmente las grandes
compafifas tecnoldgicas que operan basicamente a través
de internet, han trasladado sus centros de tributacién a
territorios offshore (paraisos fiscales) y/o a lugares de baja
tributacién, una medida totalmente legal de acuerdo con
el ordenamiento actual aunque considerada como injusta
por la generalidad de la sociedad. Baste citar, a titulo de
ejemplo, algunos datos de los que aparecen continuamente
en prensa, como por ejemplo los 2.000 millones de délares
(unos 1.500 millones de euros) que dejo de tributar Google
gracias a una sociedad pantalla creada en las Bermudas;
0 los 74.000 millones de beneficio que Apple gener6 en el
extranjero y por los que solo tributé un 2% al canalizar los
beneficios a través de filiales constituidas en Irlanda, etc.

3. Los necesarios cambios en
los modelos de gestion
e inspeccion de los negocios
digitales

El e-commerce no solo estd permitiendo que los negocios
tradicionales se extiendan mds alla del espacio geografico

La necesaria adaptacién de los tributos...

al que tradicionalmente estaban limitados, sino que estan
surgiendo nuevas formas de hacer negocios y, mas aun,
nuevos productos y formas de entrega. En este entorno las
fronteras nacionales cada vez cobran una menor relevancia
en la distribucién de los productos y servicios.

Desde una perspectiva tributaria, los problemas que ha
traido consigo el comercio electrénico, y en general los
negocios electrénicos, pueden reconducirse a dos aspec-
tos esenciales y a la vez complementarios: la disminucién
de la recaudacién y la lucha contra el fraude fiscal. Unos
problemas ante los que los estados y las organizaciones
internacionales y supranacionales, y de manera especial la
Unién Europea, han mostrado su preocupacion.

Por este motivo, y aunque lentamente, las administraciones
tributarias han ido tomando conciencia de la necesidad de
atajar este problema, tanto los organismos de ambito su-
pranacional como las propias administraciones nacionales.
La primera medida de interés en este sentido la constituyd
la aprobacién de la Directiva 2002/38/CE del Consejo, de
7 de mayo, respecto del régimen del IVA aplicable a los
servicios de radiodifusion y televisién y a algunos servicios
prestados por via electrénica, que supuso la modificacién
de una serie de normas contenidas en la Directiva 77/388/
CEE, que armonizé la requlacién del IVA en la Unién Europea.

La transposicién al ordenamiento juridico nacional de dicha
directiva origind la incorporacion de su contenido a la Ley
47/1992 del IVA, a través de la Ley 53/2002, de medidas
fiscales, administrativas y del orden social, cuya entrada
en vigor se produjo el 1de julio de 2003, que vino a regular
el fendmeno del comercio electrénico en lo que al IVA se
refiere, introduciendo un nuevo régimen especial de tribu-
tacién para operadores extracomunitarios que prestaran
servicios por via electrénica a ciudadanos establecidos en la
Comunidad o que tuvieran en ella su domicilio o residencia
habitual, y gque no tuvieran la consideracién de empresarios
o profesionales.

Otra importante adaptacion la constituyd la Ley 2/2010,
de 1 de marzo, con la que se transpusieron determinadas
directivas en el ambito de la imposicién indirecta —el de-
nominado «Paquete IVA», que vino a reqular el lugar de la
prestacién de servicios—, se establecieron disposiciones de
aplicaciénrelativas a la devolucion del IVA a sujetos pasivos
no establecidos en el estado miembro de devolucién y se dio
un paso adelante para combatir el fraude fiscal vinculado a
las operaciones intracomunitarias.

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Bartolomé Borrego Zabala



www.uoc.edu/idp

REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

ODP

Universitat Oberta de Catalunya

www.uoc.edu/idp

No obstante, no ha sido hasta época muy reciente, momento
en gue el e-commerce ha cobrado un repunte y empieza a
asentarse en todas las economias a pasos firmes, cuando el
perjuicio originado por el fraude derivado de la utilizacién de
las nuevas tecnologias empieza a tomar unas dimensiones
considerables. Este momento es el que ha propiciado la
adopcién de medidas que inciden mas directamente sobre el
control y la lucha contra las actividades que giran en torno
al mundo digital. Entre las medidas puestas en prdctica se
encuentran las siguientes:

e La obligatoriedad de declarar a través del nuevo mode-
lo de declaracién 720 los bienes, cuentas e inmuebles
situados en el extranjero, una medida que lucha mas
directamente contra la evasién y el fraude fiscal y no se
ocupa tanto de de la regulacién de los nuevos caminos
digitales.

e La vigilancia en el uso de tarjetas de crédito y débito
ligadas a cuentas abiertas en el extranjero con las que se
realizan pagos en establecimientos sitos en nuestro pais,
de las que, segun fuentes del Ministerio, el porcentaje de
contribuyentes con riesgo sobre el total de los analizados
supone el 50%.

e La creacién de la Oficina Nacional de Fiscalidad Inter-
nacional (ONFI), que cuenta con personal de apoyo es-
pecializado en auditoria informatica, y que junto con la
explotacién de la nueva informacién y herramientas de
control que ofrece la ley antifraude de 2012 (Ley 7/2012)
marcaron el Plan de control tributario 2014.

e Elproyecto BEPS (Base Erosion and Profit Shifting) de la
OCDE, que pretende luchar contra la deslocalizacion de
los beneficios hacia territorios con impuestos reducidos,
y que firmaron el pasado mes de abril Espafia, Alemania,
Francia, Italia y el Reino Unido.

La Ultima novedad en materia de normalizacién se producird
préximamente y es el nuevo régimen de localizacion en
el IVA de los servicios de telecomunicaciones, radiodi-
fusion o television y electrénicos previsto en la Directiva
2008/8/CE del Consejo, de 12 de febrero, que entrard en
vigor a partir del 1 de enero de 2015 y que afectara a los
servicios prestados a personas que no tienen la condicion
de empresarios o profesionales actuando como tal a efectos
del impuesto (consumidores finales), segun el cual se con-
siderardn prestados en el estado miembro en donde estas
estén domiciliadas o residan habitualmente, extendiéndose
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ahora también esta regla a los prestadores, empresarios y
profesionales establecidos en la Unién Europea.

La segunda novedad que introducird la citada directiva, y
ligada precisamente a la anterior, serd la creacién del nuevo
régimen de la Miniventanilla Gnica, o Mini One-Stop Shop
(MOSS), que esta disponible en el portal de la AEAT desde el
1de octubre, el cual permitird a los empresarios establecidos
en la Comunidad que opten por ello identificarse en un Unico
estado miembro ante el que presentaran sus declaraciones
de IVA correspondientes a los servicios de telecomunicacio-
nes, de radiodifusidn y televisién y electrénicos prestados a
los particulares en otros estados miembros distintos a aquel
en el que estén establecidos. Este nuevo régimen opcional
tiene como finalidad minorar las cargas fiscales indirectas
que pudieran conllevar para los operadores las nuevas reglas
de localizacion de estos servicios, y su funcionamiento es
similar al establecido para operadores extracomunitarios
que realizan ventas a consumidores finales establecidos
en la Unién Europea.

Este mundo globalizado en el que nos movemos, donde las
operaciones y las transacciones se producen a un golpe de
clic, pone en evidencia la necesidad de establecer nuevos
mecanismos de control adaptados a la realidad econdémica
actual, algo que no depende ya de las administraciones
tributarias cuyo ambito de actuacién se limita al dmbito
territorial, sino que deben establecerse desde un dmbito
supranacional, en el que haya un consenso entre los paises
para la adecuacién de sus legislaciones bajo un nexo comun
y en el que el intercambio de informacién fluya de forma
répida y automatica salvando los escollos que supone ac-
tualmente cuando se ha de realizar entre estados diferentes.

Termino este articulo con una propuesta a modo de su-
gerencia: quizds se paliaria en alguna medida el fraude
derivado de los negocios basados en la economia digital si
por todos los estados se aplicara el régimen de la tributacion
enorigen en lugar de la tributacién en destino, como ocurre
en muchas de las operaciones, y en el gue al menos una
parte proporcional de la recaudacion generada tributara en
el pafs en el que se desarrollen las actividades, evitdndose
asien alguna medida ciertos problemas ya comentados con
anterioridad como el de los precios de transferencia, las
transacciones entre filiales y el desvio de los ingresos hacia
paraisos fiscales.
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Resumen

El comercio electrénico, como manifestacion de la sociedad de la informacién y el conocimiento, ha
experimentado un fuerte incremento en los Gltimos afios. Este desarrollo ha puesto de manifiesto la
necesidad de adaptar las normas fiscales a las nuevas circunstancias, ya que estas se han mostrado
ineficaces para abarcar la nueva realidad. En el presente trabajo se analizan los cambios normativos
introducidos para lograr una correcta tributacién del comercio electrénico online, lo cual es vital para
la mejora de la competitividad econémica en el marco de la Unién Europea.

Palabras clave
comercio electrdénico, fiscalidad, IVA

Tema
Fiscalidad

Indirect taxation of online e-commerce

Abstract

E-commerce, as part of the information and knowledge society, has seen strong growth in recent
years. This growth has highlighted the need to adapt tax requlations to the new circumstances, given
that these regulations have proven ineffective in this new context. This paper analyses the reqgulatory
changes introduced to ensure proper taxation of e- commerce, which is vital for improving economic
competitiveness in the European Union.
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e-commerce, taxation, VAT

Topic
taxation
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1. Definicién de comercio
electronico y su problematica
en el IVA

a. Evolucion normativa

Mediante la Directiva 2002/38/CE del Consejo, de 7 de mayo
de 2002, por la que se modifica y se modifica temporal-
mente la Directiva 77/388/CEE respecto del régimen del
impuesto sobre el valor afadido aplicable a los servicios de
radiodifusion y de televisidn y a algunos servicios prestados
por via electrénica, se intenta abordar la nueva realidad de
los servicios suministrados por via electrénica, ya que el
sistema comun del IVA vigente en ese momento no propor-
cionaba una solucién adecuada a este tipo de transacciones.
La fiscalidad aplicable en ese momento perjudicaba a las
empresas europeas frente a la de pafses terceros, ya que los
servicios de empresas de la UE prestados por via electréni-
ca en general quedaban sujetos al IVA, con independencia
del lugar de consumo, mientras que no ocurria asi con los
procedentes de empresas de paises terceros, pese a ser
suministrados en la UE. Se introduce a través de esta mo-
dificacion la aplicacién de un régimen simplificado a la que
podran acudir las empresas establecidas en un tercer pais.
En sintesis, la modificacion fundamental llevada a cabo fue
la relativa al lugar de imposicion de los servicios prestados
bajo forma electrdnica por medio de redes electrdnicas. La
transposicién al derecho interno se lleva a cabo mediante
la Ley 53/2002, de 30 de diciembre, de Medidas Fiscales,
Administrativas y del Orden Social, de manera que se re-
gula un nuevo régimen especial aplicable a determinados
operadores no comunitarios que presten servicios de co-
mercio electrénico y se concretan las reglas de localizacién
aplicables a los servicios de comercio electrénicoy a los de
radiodifusién y televisién.

El Comité Econédmico y Social de las Comunidades Euro-
peas considerd de vital importancia que dentro del dmbito
comunitario se evitasen practicas de dumping fiscal, ya
que las caracteristicas del comercio electrénico propician
el cambio de las rentas gravables a territorios donde no
opera el IVA. Laregla general de IVA aplicable anteriormente
determinaba que los servicios se entendieran prestados en
el lugar de la sede de actividad del prestador, de modo que
si un empresario radicado en un pais no perteneciente a la
UE prestaba servicios a consumidores radicados en esta,
estos quedaban no sujetos. Algo gue introducia graves
distorsiones en la competencia, ya que la localizacién del

proveedor no influye en la calidad o rapidez del servicio
recibido. En consecuencia, la tributacioén incidia en la deci-
sién tanto del consumidor como del prestador, que podia
modificar al efecto el lugar desde el que prestar el servicio.
Ello generaba distorsiones en la competencia en este dmbito
y entorpecia el desarrollo del mercado interior, aspecto que
la UE se propuso corregir desde la estrategia de Lisboa,
en la que se reconoce que para que prospere el comercio
electrénico las normas deben ser previsibles e inspirar
confianza a empresas y consumidores.

Por ello y a través de la citada directiva se modifica el lugar
de tributacion de estos servicios, con la intencién de garan-
tizar el buen funcionamiento del mercado interior.

Posteriormente, mediante la Directiva 2006/112/CE del
Consejo, de 28 de noviembre de 2006, relativa al sistema
comun del IVA, se refundid la estructura y redaccién de la
Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, en
materia de armonizacion de las legislaciones de los estados
miembros relativas a los impuestos sobre el volumen de
negocios, debido a las numerosas ocasiones en gue esta
fue modificada. Ello se lleva a cabo, tal y como se establece
en su exposicién de motivos, en aras de la claridad y la
racionalizacidn, y no supuso ningin cambio formal de la ley,
por lo gue no se modificé el régimen introducido con las
leyes mencionadas anteriormente respecto a los servicios
prestados por via electrénica.

Finalmente, la Ley 2/2010, de 1 de marzo, por la que se
trasponen determinadas directivas en el dmbito de la im-
posicion indirecta y se modifica la Ley del Impuesto sobre
la Renta de No Residentes para adaptarla a la normativa
comunitaria, supuso un cambio en cuanto a la ubicacion
de los preceptos referidos al lugar de realizacién del hecho
imponible, si bien la normativa aplicable a nuestra drea de
estudio no se modificé sustancialmente.

b. Definicion de comercio electrénico

La Ley 34/2002, de 11 de julio, de Servicios de la Sociedad
de la Informacién y de Comercio Electrénico, tuvo como
objeto la incorporacién al ordenamiento juridico espafiol
de la Directiva 2000/31/CE, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 8 de junio, relativa a determinados aspectos
de los servicios de la sociedad de la informacidn. En ella se
da una definicién amplia de los citados servicios, dentro de
los cuales se incluye el comercio electrénico que consiste
en la contratacién de bienes y servicios por via electrénica.
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Asi, se establece en la exposicién de motivos que el «concep-
to de “servicios de la sociedad de la informacién” engloba,
ademds de la contratacién de bienes y servicios por via
electrdnica, el suministro de informacién por dicho medio
(como el que efectlan los periddicos o revistas que pueden
encontrarse en la red), las actividades de intermediacion
relativas a la provisién de acceso a la red, a la transmisién
de datos por redes de telecomunicaciones, a la realizacion
de copia temporal de las pdginas de Internet solicitadas por
los usuarios, al alojamiento en los propios servidores de
informacién, servicios o aplicaciones facilitados por otros
0 a la provision de instrumentos de busqueda o de enlaces
a otros sitios de Internet, asi como cualquier otro servicio
que se preste a peticion individual de los usuarios (descarga
de archivos de video o audio...), siempre que represente una
actividad econdmica para el prestador. Estos servicios son
ofrecidos por los operadores de telecomunicaciones, los
proveedores de acceso a Internet, los portales, los motores
de blsqueda o cualquier otro sujeto que disponga de un sitio
en Internet a través del que realice alguna de las actividades
indicadas, incluido el comercio electrénicoy.

En palabras de Lourdes Serna, comercio electrénico es
cualquier forma de transaccion o intercambio de informa-
cién con fines comerciales en la que las partes interacttan
utilizando tecnologias de la informacién y comunicacién en
lugar de hacerlo por intercambio o contacto fisico directo.
Existen dos categorias: el comercio electrénico online y el
offline. En el presente trabajo nos centraremos en el prime-
ro, pues es el que ha dado lugar a los cambios normativos
mencionados anteriormente, debido a sus particularidades.
En esta categoria no se produce un envio fisico de la mer-
cancia, ya que todo el proceso se lleva a cabo por medios
electrénicos. Tres notas caracterizan este tipo de comercio
respecto al tradicional: la deslocalizacién, la desintermedia-
cién y la desmaterializacién de bienes y productos, notas
que se irdn desarrollando posteriormente en este trabajo.

En el art. 69. Tres. 4° de la Ley del Impuesto sobre el Va-
lor Afadido (LIVA) se establece que el hecho de que un
prestador de servicios y su destinatario se comuniguen por
via electrénica no implica la consideracién de un servicio
prestado por via electrénica, por lo tanto limita la aplicacién
de las reglas de localizacién especiales a la versién online del
comercio electrénico. El componente tecnoldgico posibilita
trascender el comercio tradicional, lo cual permite modificar
las estrategias de este comercio y una adaptaciéon mucho
mayor a las necesidades y expectativas de los clientes, dada
la mayor informacién e inmediatez que proporciona.

La fiscalidad indirecta del comercio electrénico online

La Unién Europea siempre ha sido consciente del valor
estratégico de dicho comercio, por lo que ha tratado de
fomentarlo desde sus inicios. Asi, en la Comunicacién de
la Comision Com(97) 157 final, elaborada en 1997, ya se
indicaba que dicho sector tendria un gran impacto en la
competitividad de Europa en los mercados mundiales, y se
lo catalogaba como creador de nuevas fuentes de ingresos.
Una de sus caracteristicas es la reduccion de los costes de
comerciar entre distintas regiones. Sin embargo, existen
frenos para su desarrollo en los que se ha ido trabajando
en las diferentes modificaciones normativas que se hanido
produciendo, como son la necesidad de que las tecnologias
sean segurasy accesibles para empresas y ciudadanos y de
contar con un marco juridico e institucional adecuado. Fruto
de dicho informe, entré en vigor la Directiva 2000/31/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 8 de junio de 2000,
relativa a determinados aspectos juridicos del comercio
electrénico en el mercado interior. En esta se establece
que el desarrollo del comercio electrénico en la sociedad
de lainformacién ofrece importantes oportunidades para el
empleo en la Comunidad, especialmente para las pequefias
y medianas empresas, y que facilitara el crecimiento de las
empresas europeas, asi como las inversiones en innova-
cién, y también puede incrementar la competitividad de la
industria europea.

2. Lugar de realizacion del hecho
imponible en el comercio
electrénico directo

Ellugar de realizacién del hecho imponible queda delimitado
por los arts. 69 y 70 de la LIVA, en los que se parte de la
siguiente regla general:

Las prestaciones de servicios se entenderdn realizadas en
el territorio de aplicacién del Impuesto, sin perjuicio de lo
dispuesto en el apartado siguiente de este articulo y en los
articulos 70 y 72 de esta Ley, en los siguientes casos:

1.9 Cuando el destinatario sea un empresario o profesional que
actle como tal y radique en el citado territorio la sede de su
actividad econdmica, o tenga en el mismo un establecimiento
permanente o, en su defecto, el lugar de su domicilio o resi-
dencia habitual, siempre que se trate de servicios que tengan
por destinatarios a dicha sede, establecimiento permanente,
domicilio o residencia habitual, con independencia de dénde
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se encuentre establecido el prestador de los servicios y del
lugar desde el que los preste.

2.9 Cuando el destinatario no sea un empresario o profesional
actuando como tal, siempre que los servicios se presten por un
empresario o profesional y la sede de su actividad econémica
o establecimiento permanente desde el que los preste o, en
su defecto, el lugar de su domicilio o residencia habitual, se
encuentre en el territorio de aplicacién del Impuesto.

Es decir, si el destinatario es un empresario o profesional,
los servicios se entienden prestados en el TAl siempre que
el destino de los servicios se encuentre en dicho territorio,
y sino lo es se atiende a la residencia del prestador.

A continuacién se establecen excepciones a esa regla
general, entre las que se encuentran los servicios elec-
trénicos:

Por excepcién de lo dispuesto en el nimero 2.° del apartado
Uno del presente articulo, no se entenderdn realizados en
el territorio de aplicacién del Impuesto los servicios que se
enumeran a continuacién cuando el destinatario de los mismos
no sea un empresario o profesional actuando como tal y esté
establecido o tenga su domicilio o residencia habitual fuera
de la Comunidad.

Es decir, que si estamos ante un particular que reside fuera
de la Comunidad, el servicio no se entiende prestado en
el TAI

A su vez, el art. 70 establece lo siguiente:

Se entenderan prestados en el territorio de aplicacién del
Impuesto los siguientes servicios:

(...) Los prestados por via electrénica desde la sede de actividad
o un establecimiento permanente o, en su defecto, el lugar del
domicilio o residencia habitual de un empresario o profesional
que se encuentre fuera de la Comunidad y cuyo destinatario no
sea un empresario o profesional actuando como tal, siempre
que éste Ultimo se encuentre establecido o tenga su residencia
o domicilio habitual en el territorio de aplicacién del Impuesto.
A efectos de lo dispuesto en este nimero, se presumird que
el destinatario del servicio se encuentra establecido o es resi-
dente en el territorio de aplicacién del Impuesto cuando se
efectle el pago de la contraprestacién del servicio con cargo
a cuentas abiertas en establecimientos de entidades de crédito
ubicadas en dicho territorio.

La fiscalidad indirecta del comercio electrénico online

En consecuencia con lo establecido anteriormente, si el
destinatario del servicio es un particular que reside en el
TAI el servicio se localiza en este TAl aunque el prestador
se encuentre fuera de la Comunidad. Para localizar estos
servicios el prestador debe tener en cuenta tres aspectos,
que deberdn considerarse en el momento del devengo (nin-
gun cambio posterior en la utilizacién del servicio recibido
afectard a la determinacién del lugar de realizacién de la
prestacion, siempre gue no existan practicas abusivas). Para
ello hay que acudir al Reglamento de Ejecucién (UE) n°
282/2011 del Consejo, de 15 de marzo de 2011, por el que
se establecen disposiciones de aplicacién de la Directiva
2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre
el valor afiadido (DOUE de 23 de marzo).

En primer lugar la condicién del cliente: a estos efectos
hay gue acudir al art. 18 del citado reglamento, gue nos
diferencia en funcién de que el cliente esté establecido o
no en la Comunidad.

e Elprestador podra considerar que un cliente establecido
en la Comunidad es un sujeto pasivo en los siguientes
€asos:

- Cuando el cliente le haya comunicado su nimero de
identificacién individual a efectos del IVA y el prestador
obtenga la confirmacién de la validez de dicho nimero
de identificacion, asi como del nombre y direccién co-
rrespondientes con arreglo al articulo 31 del Reglamento
(CE)n°®904/2010 del Consejo, de 7 de octubre de 2010,
relativo a la cooperacién administrativa y la lucha contra
el fraude en el dmbito del IVA.

Si el cliente todavia no ha recibido un nimero de identi-
ficacién individual a efectos del IVA, cuando le informe
al prestador de que lo ha solicitado y el prestador obten-
ga cualquier otro elemento de prueba que demuestre
que el cliente es un sujeto pasivo o una persona juridica
que no tiene la condicién de sujeto pasivo pero estd
obligada a identificarse a efectos del IVA, y compruebe
de manera razonable la exactitud de la informacién
facilitada por el cliente a través de medidas normales de
seqguridad comercial, como las relativas a los controles
de identidad o de pago.

El prestador podra considerar que un cliente establecido
en la Comunidad no tiene condicién de sujeto pasivo si
puede demostrar que dicho cliente no le ha comunicado
su NIF.
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e Elprestador podra considerar que un cliente establecido
fuera de la Comunidad es un sujeto pasivo:

- Cuando obtenga del cliente el certificado, expedido por
las autoridades fiscales competentes de que dependa el
cliente, que confirme que este Gltimo esta desarrollando
actividades econdmicas que le permiten obtener la de-
volucién del IVA con arreglo a lo dispuesto en la Directiva
86/560/CEE del Consejo, de 17 de noviembre de 1986.

Si el cliente no estad en posesién de dicho certificado,
si el prestador dispone del NIF, o de un ndimero similar
asignado al cliente por el pais de establecimiento y que
sirva para identificar a la empresa, o de cualquier otro
elemento de prueba que demuestre que el cliente es un
sujeto pasivo y si el prestador comprueba de manera
razonable la exactitud de la informacién facilitada por
el cliente, a través de medidas normales de sequridad
comercial, como las relativas a los controles de iden-
tidad o de pago.

En segundo lugar debe atender a la calidad con que actla
el cliente, aspecto que se desarrolla en el art. 19 del citado
reglamento, segun el cual:

¢ Notiene la condicion de sujeto pasivo: cuando este, o una
persona juridica que no tenga la condicién de sujeto pasi-
vo y sea considerada como tal, reciba servicios para fines
exclusivamente privados, incluidos los de su personal.

e El prestador podrd considerar que los servicios estan
destinados a los fines de la actividad econdmica del
cliente cuando, para la operacién en cuestién, el cliente

le haya comunicado su nimero de identificacion individual
a efectos del IVA (salvo que disponga de informacién que
indique lo contrario, como la relativa a la naturaleza de
los servicios prestados).

Finalmente, se deberd tener en cuenta el lugar de estable-
cimiento del cliente, aspecto que se desarrolla en el art. 20
del reglamento:

e Cuando el sujeto pasivo esté establecido en un Gnico pais
o, a falta de una sede de actividad econémica o de un es-
tablecimiento permanente, tenga su domicilio y residencia
habitual en un Unico pais, dicha prestacién de servicios
se grabard en ese pals.

El prestador establecerd ese lugar basdndose en la
informacién comunicada por el cliente y comprobard
la exactitud de dicha informacién a través de medidas
normales de seguridad comercial, como las relativas a
los controles de identidad o de pago.

En definitiva, lo que se produce, en palabras de Calvo Vérgez
es unainversion del lugar de realizacién del hecho imponible
en aquellas operaciones en linea del tipo B2C destinadas al
consumidor final y en las que una de las partes intervinientes
no perteneciese al dmbito de aplicacion de la Unidn Europea.
Se aplica un criterio de territorialidad, pues se acude al lugar
de residencia o establecimiento del destinatario sin tener en
cuenta dénde se produce el consumo del servicio prestado.

A continuacién se resumen en la siguiente tabla los casos en
que se produce tributacién en el TAl en funcién de la ubica-
cion de los respectivos sujetos que participan enla operacién:

D ATARIO
PRESTADOR " l.i ' 4 'l Q : ‘. ...l a '. A : L y . we .
Empresario establecido TAI X X X
Empresario NO establecido TAI, X
si UE
Empresario NO establecido TAI, X X
pais tercero
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rente a los servicios prestados por via electrénica es cuando
en la operacion interviene Canarias, por lo que a continua-
cién se detalla en el siguiente cuadro las diferentes opciones

a. Aspectos controvertidos en la localizacién
de las operaciones

Una de las cuestiones que suscita mas consultas (véanse con-
sultas planteadas ante la Direccidon General de Tributos) refe-

que pueden darse en funcién de la localizacion del prestador
y del destinatario, asi como de la calidad de este dGltimo.

Destinatario
Consumidor
, ; 7 final, .
Empresario . _ Empresario Empresario Empresario Cons_umldor e Congumldor
0 mpresario f°. / 0 f°. | f_:gal, ; o domicilio f!gal, ,
, 0 profesiona ] profesiona residencia residencia
Prestador zgg;zz‘;'i’:; profesional | establecido gg:;ﬁ::?;g establecido | o domicilio ég:;'z nc:fl a’Z o0 domicilio
establecido en otro en Canarias, enTAlo ' | en Canarias,
en Islas TAl tad fuera de la Ceut Estad salvo Ceut
Canarias en estado Comunidad éutd 0 Stado Canarias, edta 0
miembro Melilla miembro C ! Melilla
eutao
Melilla
No sujeto TAI, No sujetos, No sujeto TAI, No sujetos,
Ley 20/1991 para ' salvo Ley 20/1991 para salvo '
?ecilw?nes’:ﬂ’: Canarias y Ley Sujeto en TAl N(;ns l#:lto utilizacin Canarias y Ley Sujeto en TAl utilizacidn N(;ns ”TJ:lto
8/1991 Ceuta y efectiva (art70. | 8/1991 Ceutay efectiva (art.70.
Melilla Dos) Melilla Dos)
Sede en No sujeto TAI, No sujeto, Ley No sujeto TAI, No sujeto TAI, No sujeto, Ley No sujeto TAI,
la Islas Ley 20/1991 para Sujeto en 201991 para | Ley20/1991para | Ley20/1991para | 20/1991para | Ley 20/1991 para
Canarias, Canarias y Ley Sujeto en TAI [a sede del Canariasy Ley | Canariasyley | Canariasyley | Canariasyley | Canariasy ley
Ceutao 8/1991 Ceuta y destinatario 81991 Ceutay | 81991 Ceutay | 81991 Ceutay | 81991 Ceutay | 8/1991 Ceutay
Melilla Melilla Melilla Melilla Melilla Melilla Melilla
No sujeto No sujeto
No sujeto TAI, en estado en estado
Ley 20/1991 para Sujeto en No sujeto, salvo | miembro, Ley . No sujeto, salvo |  miembro, Ley
Se:;'iiee;s:::o Canarias y Ley Sujeto en TAI la sede del utilizacin 201991 para estasé]ée;%een%ro utilizacion 20/1991 para
8/1991 Ceuta y destinatario efectiva Canarias y Ley efectiva Canarias y Ley
Melilla 8/1991 Ceuta y 8/1991 Ceuta y
Melilla Melilla

A continuacioén se analizard la Resolucién del TEAC nimero
1999/2010, de 18 de diciembre de 2012, en la que se analiza
un aspecto controvertido acerca del lugar de prestacién
de los servicios y que ayuda a clarificar la aplicacién de los
articulos expuestos. Se establece como cuestién pacifica:
que la venta de tarjetas telefénicas de prepago tiene la
consideracion de servicios de telecomunicaciones.

Segun se establece en la Consulta vinculante V0176-05,
las denominadas tarjetas de prepago telefénicas, no son
sino el instrumento técnico a través del cual se articula la
prestacién de un servicio de telecomunicacién, de manera
que el precio pagado por estas no lo es por la tarjeta en

si, sino por el servicio de telecomunicacién a que se tiene
derecho mediante la utilizacién de la tarjeta. Dicho de otra
manera, el precio que el usuario de la tarjeta paga por ella
constituye la contraprestacion del servicio de telecomuni-
cacién que le presta la empresa de telecomunicaciones que
emitio la tarjeta.

Lo gue ya no resulta pacifico es el lugar de realizacién del
hecho imponible. Respecto a este asunto se debe diferenciar
los hechos imponibles ocurridos a partir del 1 de enero de
2003 de los anteriores, dado el cambio normativo indicado
anteriormente. A continuacién se analizard lo que resulta
aplicable tras la citada fecha.
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El apartado dos del art. 70 de la Ley 37/1992 establece lo
siguiente, como cldusula de cierre:

No obstante lo dispuesto en el apartado anterior, se consider-
aran prestados en el territorio de aplicacién del Impuesto los
servicios comprendidos en los nimeros 4°, 59 y 69, letra b) de
dicho apartado que tengan por destinatario a un empresario
o profesional actuando como tal, asi como los servicios com-
prendidos en el nimero 8° del mismo en todo caso, cuando
su utilizacion o explotacién efectivas se realicen en el citado
territorio, siempre que, conforme a las reglas de localizacién
aplicables a estos servicios, no se hubiesen entendido presta-
dos en la Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla.

Es decir, cuando nos encontramos ante servicios de teleco-
municaciones, estos se entenderan prestados en el TAI, sea
quien sea su destinatario, siempre que se dé aqui su utiliza-
cién efectiva y no se entiendan prestados en la Comunidad,
Canarias, Ceuta y Melilla. Esta excepcion se lleva a cabo,
tal y como establece la normativa comunitaria, para evitar
casos de doble imposicién, no imposicion o distorsiones en
la competencia.

En el caso analizado en la resolucién del TEAC, entidades an-
dorranas han comprado tarjetas de saldo para teléfonos mé-
viles y packs integrados por teléfono mévil mas saldos. Estas
tarjetas y los packs solo pueden ser utilizados en Espafia.

De un andlisis de los anteriores articulos, a la hora de de-
terminar el lugar de realizacién del hecho imponible, al ser
destinataria del servicio una empresa andorrana, este no
se localiza en la Comunidad, Canarias, Ceuta y Melilla. La
cuestion controvertida se encuentra en el hecho de que la
utilizacién efectiva no se lleva a cabo por la receptora del
servicio, sino por clientes de esta.

En este punto, en la resolucién se acude a jurisprudencia
comunitaria, en concreto a la sentencia del Tribunal de
Justicia de la Comunidad Europea de 19 de febrero de
2009, Athesia Druck, asunto C-1/08. En esta sentencia
se hace referencia a servicios de publicidad, que resultan
extensibles alos servicios de telecomunicaciones al regirse
ambos por las mismas normas de localizacién. Se concluye
que la utilizacién efectiva es independiente de por quién se
lleve a cabo, de manera que en este caso las operaciones
se localizan en el TAI.

Dado que la cldusula de cierre fue introducida por la Ley
53/2002 de 30 de diciembre y resulta operativa desde el 1

de enero de 2003, no resulta de aplicacién para las mismas
operaciones efectuadas con anterioridad a esta fecha, de
manera que estas mismas operaciones para ejercicios an-
teriores no estarian localizadas en el TAI.

3. Aplicacion del régimen especial
de los servicios prestados
por via electronica: estado actual
y perspectivas a partir de 2015

a. Estado actual

Fruto de la modificacién comentada anteriormente, los ope-
radores econémicos que suministran servicios prestados
por via electrénica no establecidos pasan a realizar ope-
raciones sujetas al impuesto, por las cuales deben tributar.
Si no se establecia nada al respecto, dichos operadores
habrian debido identificarse en todos los estados miembros
en los que operaran, asi como presentar declaraciones en
cada uno de ellos, lo cual suponia un coste burocratico
excesivo, ademds de propiciar el incumplimiento de las
respectivas obligaciones fiscales. Mediante la aplicacion
del régimen, el operador puede optar por la identificacion
en un solo estado miembro. Este se denomina del siguiente
modo: régimen especial para los sujetos pasivos no esta-
blecidos que presten servicios electrénicos a personas que
no tengan la condicion de sujetos pasivos del impuesto.
Pueden acogerse a este régimen los sujetos pasivos no
establecido, es decir, todo sujeto pasivo que no haya situa-
do la sede de su actividad econdmica en la Comunidad ni
posea un establecimiento permanente en el territorio de
la Comunidad (lo que en la tabla hemos identificado como
empresario NO establecido TAI, pais tercero). En cuanto al
ambito objetivo de aplicacidn, se trata de «servicios elec-
trénicos» o «servicios prestados por via electrénica», una
amplia definicién de los cuales se realiza en el Reglamento
UE/282/2011. Esta profundizacién en la definicidon de estos
se efectla en aras de una mayor claridad. En el art. 7 se
establece lo siguiente:

«Las "prestaciones de servicios efectuadas por via electro-
nica" contempladas en la Directiva 2006/112/CE abarcaran
los servicios prestados a través de Internet o de una red
electrénica que, por su naturaleza, estén basicamente au-
tomatizados y requieran una intervencién humana minima,
y que no tengan viabilidad al margen de la tecnologia de
la informaciény.
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Detalla ademas una serie de casos que se consideran como
tales en el apartado dos del citado articulo: por ejemplo
el suministro de productos digitalizados en general, in-
cluidos los programas informaticos, sus modificaciones y
sus actualizaciones, y en su apartado tres otros que no se
consideran, como los servicios de radiodifusién y television.
Hay que tener en cuenta que estas listas no son definitivas
ni exhaustivas.

Para la aplicacién del régimen se definen dos estados
miembros:

e Estado miembro de identificacion: es el estado miembro
por el que haya optado el sujeto pasivo no establecido
para declarar el inicio de su actividad como tal sujeto
pasivo en el territorio de la Comunidad.

e Estado miembro de consumo: es el estado miembro en
el que se considera gue tiene lugar la prestacién de los
servicios electronicos.

Se establece que el sujeto pasivo no establecido declarara
al estado miembro de identificacion la iniciacion, el cese o
la modificacién, en la medida en que deje de poder acogerse
al régimen especial, de su actividad como sujeto pasivo, y
que se le identificard mediante un ndmero individual (en
Espafia es el nimero de operador extracomunitario - NOE).
Deberan presentar una declaracion de IVA cada trimestre en
el estado miembro de identificacién, tanto si ha efectuado
operaciones como si no. En Espafia el modelo ha sido apro-
bado por la orden HAC/1736/2003, y es el 367.

En la declaracién se debe detallar el importe de los ser-
vicios prestados para cada estado miembro de consumo,
de manera que es el estado miembro de identificacion el
que transmitira dicha informacién por via electrénica a la
autoridad competente del estado miembro de que se trate,
asi como la informacién necesaria para asociar cada ingreso
aladeclaracién fiscal trimestral correspondiente. Asimismo
velard por que el importe que el sujeto pasivo no establecido
le haya pagado se transfiera a la cuenta bancaria en euros
designada por el estado miembro de consumo en el que se
haya devengado el impuesto. Asi se establece en el Regla-
mento UE 904/2010 relativo a la cooperacion administrativa
y la lucha contra el fraude en el &mbito del impuesto sobre
el valor afiadido, mediante el que se determina que a efectos
de larecaudacién del impuesto, los estados miembros deben
cooperar para ayudar a garantizar que el IVA se aplique
correctamente.

La fiscalidad indirecta del comercio electrénico online

b. Perspectivas a partir de 2015

Hasta aqui se ha analizado el régimen aplicable hasta el 1
de enero de 2015. A partir de dicha fecha serd de aplicacién
un nuevo régimen gue se desdoblara en dos, y que se ha
regulado en la Directiva 2008/8/CE del Consejo, por la que
se modifica la Directiva 2006/112/CE en lo que respecta
al lugar de la prestacién de servicios. Ello se hace para el
correcto funcionamiento del mercado interior, pues se reco-
noce que la globalizacién, la desregulacion y la innovacién
tecnoldgica han contribuido, conjuntamente, a modificar de
manera muy sustancial el volumen y el perfil del comercio de
servicios, siendo cada vez mayor el nimero de servicios que
pueden prestarse a distancia. El desarrollo reglamentario
se hace a través del Reglamento UE 967/2012, en el que se
establecen una serie de precisiones y los motivos por los
gue se determinan.

Asi, y dado que los dos regimenes especiales son de cardc-
ter facultativo, los sujetos pasivos no establecidos deben
poder decidir en cualquier momento dejar de utilizarlos.
Es necesario, no obstante, determinar el momento a partir
del cual deba surtir efectos esa decisién. Asimismo, y para
evitar cargas innecesarias a las administraciones tributa-
rias, se denegara lainclusiéon durante un periodo de tiempo
a los que previamente hubiesen dejado de utilizarlo. Para
fomentar el cumplimiento y evitar cargas innecesarias
para las administraciones tributarias, se establece que
los sujetos pasivos que sean excluidos de alguno de los
regimenes especiales por incumplir sistemdticamente sus
normas veran denegada su entrada en cualquiera de esos
regimenes durante cierto tiempo. Por motivos de control,
se exigird que los sujetos pasivos no establecidos presenten
una declaracién del IVA al estado miembro de identificacién
incluso cuando no hayan prestado ningun servicio durante
el periodo de declaracién.

Se establece el siguiente titulo para ambos regimenes:
regimenes especiales para los sujetos pasivos no esta-
blecidos que presten servicios de telecomunicaciones, de
radiodifusién o de televisidn o electrénicos a personas que
no tengan la condicién de sujetos pasivos. Como vemos,
se amplia su ambito objetivo, gue incluye los servicios de
telecomunicaciones, de radiodifusion o de television. Asi-
mismo, se amplian los sujetos pasivos que pueden acogerse,
eincluyen alos establecidos en un estado miembro distinto
del de residencia del destinatario de los servicios.

El régimen especial se desdobla en dos:
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e Régimen de los sujetos no establecidos en la Unidn: «ré-
gimen exterior a la Uniény.

e Régimen de los sujetos establecido en el territorio de la
Comunidad pero no en el estado miembro de consumo:
«régimen de la Uniény.

Ambos regimenes presentan las siguientes diferencias:

e Definicion de estado miembro de identificacién. En el
régimen exterior a la Union se establece: «El Estado
miembro en cuyo territorio el sujeto pasivo tenga esta-
blecida la sede de su actividad econdmica o, cuando no
tenga establecida la sede de su actividad econémica en
la Comunidad, el Estado miembro en el que tenga un es-
tablecimiento permanentey. Frente a «el Estado miembro
por el que haya optado el sujeto pasivo no establecido
para declarar el inicio de su actividad como tal sujeto
pasivo en el territorio de la Comunidad». Es decir, se
limita la libertad de eleccién, ya que si el sujeto pasivo
tiene sede econdmica o establecimiento permanente en
un estado miembro Unicamente puede escoger ese estado.
La decisién vinculard durante dos afios.

e Respecto a la deducibilidad de las cuotas de IVA sopor-
tado se establece lo siguiente en el régimen de la Unién:
«El sujeto pasivo no establecido en el estado miembro
de consumo y acogido al presente régimen especial
no deducird, con respecto a los impuestos soportados
relacionados con actividades sometidas al presente
régimen especial, ninguna cantidad de IVA con arreglo
al articulo 168 de la presente directiva. No obstante lo
dispuesto en el articulo 2, punto 1, y el articulo 3 de la
Directiva 2008/9/CE, dicho sujeto pasivo se beneficiard
a ese respecto de la devolucién del IVA con arreglo a la
directiva mencionada. Si el sujeto pasivo no establecido
en el estado miembro de consumo y acogido al presente
régimen especial desarrolla también en el estado miem-
bro de consumo actividades no cubiertas por el régimen
especial por las que estd obligado a inscribirse a efectos
del IVA, deducird el impuesto soportado en relacién con
las actividades cubiertas por el presente régimen especial
en la declaracién del IVA presentada conforme al articulo
250y. Es decir, si realiza actividades no incluidas en el
régimen especial por las que deba estar inscrito a efectos
del IVA, podra deducir el IVA soportado sin tener que
solicitar la devolucién para los no establecidos. En cambio
en el régimen exterior a la Unidn se deberd acudir a dicho
sistema para obtener la devolucién.
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Los aspectos comunes de ambos regimenes son los siguien-

tes:

e Los sujetos pasivos deben presentar una declaracién de

inicio de la actividad, y el régimen empezara a aplicarse
a partir del siguiente trimestre civil.

El sujeto pasivo que utilice alguno de los regimenes es-
peciales podrd dejar de utilizarlo aunque siga prestando
servicios que pueden quedar cubiertos por dicho régimen
especial. Para ello se informard al estado miembro de
identificacién al menos 15 dias antes del final del trimestre
civil anterior a aquel en el que pretenda dejar de utilizar
el régimen. El cese surtird efectos a partir del primer dia
del trimestre civil siguiente.

En cuanto a la exclusién, si se produce alguno de los
motivos, que son los establecidos en los arts. 363 0 369
sexies de la directiva de IVA, el sujeto pasivo sera excluido
por el estado miembro de identificacién (solo este estado
puede excluirle). Uno de los motivos que da lugar a la
exclusion es el incumplimiento sistematico de las normas,
considerdndose como tales las siguientes:

- Cuando el estado miembro de identificacién le haya
enviado algun recordatorio en relacién con los tres
trimestres civiles inmediatamente anteriores, y el
sujeto pasivo no haya presentado las declaraciones
del IVA dentro de los diez dias siguientes al envio del
recordatorio.

- Cuando el estado miembro de identificacién le haya
enviado algun recordatorio en relacién con los tres
trimestres civiles inmediatamente anteriores, y el su-
jeto pasivo todavia no haya abonado la cantidad total
declarada del IVA por cada uno de esos trimestres.

- Cuando, tras el requerimiento del estado miembro de
identificacion o del estado miembro de consumo, y un
mes después del subsiguiente recordatorio del estado
miembro de identificacién, el sujeto pasivo no haya
puesto a disposicion por via electrénica los registros
de las operaciones incluidas en el régimen.

e Enambos casos se deberd presentar una declaracion del

IVA en los veinte dias siguientes a cada trimestre natural.

e Respecto alas obligaciones de informacidn, se establece

la necesidad de comunicar las siguientes contingencias:
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- Si pone fin a sus actividades cubiertas por uno de los
regimenes especiales.

— Sicambia sus actividades de tal manera que ya noretina
las condiciones necesarias para el uso de ese régimen
especial.

— Cualquier cambio en la informacién proporcionada al
estado miembro de identificacion.

4. Defraudacion fiscal en el comercio
electronico online

El comercio electrénico supone una manifestacion mas de
la sociedad de la informacidn, y como tal evoluciona a un
ritmo que los actuales sistemas fiscales no son capaces de
asumir con la celeridad necesaria. Existe toda una serie de
retos que dicho comercio plantea a las administraciones
tributarias, tales como la identificacién de los sujetos que
intervienen en las operaciones efectuadas, distincién entre
su naturaleza: si nos encontramos ante el vendedor o un
mediador de la operacion, la disposicién de datos respecto a
ellos dada su deslocalizacién y su tipologia tan dispar (certi-
ficadores de firma, generadores de software...), el hecho de
poder localizarlos y efectuar un seguimiento de su operativa,
control de los medios de pago utilizados....' Precisamente
este Ultimo aspecto, el de los medios de pago, introduce una
importante variable de descontrol, ya que en este dmbito lo
mas habitual es el pago con tarjeta de crédito, lo que permite
que el dinero pueda ser transferido a una cuenta corriente
situada en cualquier parte del mundo y escapar asf de los
medios tradicionales de control de las administraciones
tributarias respecto a las cuentas bancarias. En conclusion,
la deslocalizacidn, que, como ya comentamos, es una nota
caracteristica de este tipo de operaciones, tanto por lo que
respecta alos sujetos que intervienen como a las rentas que
se generan, favorece la defraudacién fiscal.

Otra de las notas del comercio electrénico que favorece la
defraudacion es la desmaterializacién de las operaciones, ya
que por un lado se estd trabajando con activos intangibles
(como la descarga de archivos informaticos) y la solicitud
del bien y servicio asi como la prestacion se realizan elec-

tréonicamente, y ademas no existe un lugar fisico al que
remitir la mercancia, de modo que se pierde una valiosa
informacion obtenida del control de mercancias para las
administraciones tributarias.

Se requieren, pues, nuevas fuentes de informacién para que
las administraciones tributarias puedan llevar a cabo los
correspondientes controles. J. Martos propone las siguien-
tes medidas: ampliacién de las obligaciones informativas;
ampliacién de los operarios incluidos en las bases de datos
VIES, de este modo estos dispondria de informacién veraz
para cumplir sus obligaciones; creacién de programas
informaticos gratuitos que calculen automaticamente la
jurisdiccién y el IVA devengado, y que realicen el ingreso; y
que las entidades financieras sean nuevos obligados tributa-
rios en el IVA, para facilitar informacién en las operaciones
en las que se utilicen tarjetas de crédito o débito, alguna
modalidad de transmisién electrénica de fondos gestionada
por un intermediario comun y dinero electrénico.

La situacién de grave crisis econémica iniciada en 2008 ha
generado mayor sensibilidad respecto al fraude fiscal. Los
medios de comunicacién se hacen eco de la baja tributacién
en Espafia de grandes empresas como «los siete gigantes
de Internet» (Apple, Google, Amazon, Facebook, eBay, Mi-
crosoft y Yahoo), y se resalta el hecho de la aplicacién de
tacticas de ingenieria fiscal.? Desde foros profesionales se
alude a lo poco ético que resulta el hecho de que las grandes
empresas no paguen impuestos alli donde facturan.

La Hacienda espafiola ha adoptado una serie de medidas
para hacer frente a la evasidn fiscal, que sintetiza Martinez-
Carrasco Pignatelli: adhesion a la Ley de Cumplimiento
Tributario de Cuentas Extranjeras (FATCA), acuerdo firmado
en abril de 2013 entre Espafia y Estados Unidos, reformas
normativas de la UE, medidas bilaterales de lucha contra
el fraude fiscal y la creacion de la Oficina Nacional de Fis-
calidad Internacional dentro de la AEAT.

Asimismo se aprobd la Ley 7/2012, de 29 de octubre, de mo-
dificacion de la normativa tributaria y presupuestaria y de
adecuacioén de la normativa financiera para la intensificacion
de las actuaciones en la prevenciény lucha contra el fraude.
En su exposicion de motivos se establece lo siguiente: «Esta

1. Informe sobre el impacto del comercio electrénico en la fiscalidad espafiola: http://www.ief.es/recursos/publicaciones/libros/blancos_co-

mercio_electronico.aspx

2. Véase: <http://economia.elpais.com/economia/2014/01/18/actualidad/1390071860_568641.html>
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Ley contiene una serie de medidas dirigidas a la prevencién
y lucha contra el fraude fiscal. La realidad social y econdmica
en un escenario de crisis y de austeridad presupuestaria
hace del fraude fiscal hoy, si cabe, una figura mas reprocha-
ble que nunca. A su vez, la evolucién de los comportamientos
fraudulentos y la experiencia acumulada en la aplicacién de
la normativa tributaria, tras la entrada en vigor de la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, permiten
una reforma con perspectiva suficiente como para colocar

La fiscalidad indirecta del comercio electrénico online

5. Conclusiones

Como era de esperar, las primeras modificaciones nor-
mativas introducidas fueron insuficientes para abarcar el
nuevo fenémeno del comercio electrénico, si bien se estan
poniendo en marcha nuevos mecanismos para lograrlo. Hay
que tener en cuenta que las caracteristicas de este tipo de
comercio favorece el fraude, al intervenir sujetos de territo-
rios muy dispares y al perderse mecanismos habituales de

a nuestro sistema legal a la vanguardia de la lucha contra
el fraude». Se operan una serie de modificaciones mediante
las que se pretende atajar nichos de fraude, disminuir la
litigiosidad, la posibilidad de adoptar medidas cautelares
vinculadas a delitos contra la hacienda publica, limitar los
pagos en efectivo y obtener informacién sobre bienes y
derechos situados en el extranjero.

control. El sistema tributario indirecto es muy complejo, y
serfa conveniente avanzar hacia su simplificaciéon en aras de
una mayor sequridad juridica y de favorecer el cumplimiento
voluntario de las obligaciones fiscales.
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Resumen

El gran desarrollo normativo y material que ha experimentado la Administracién tributaria espafiola en
relacién con laincorporacién de las tecnologias de la informacién y la comunicacién no solo la ha llevado
a ser un ejemplo a sequir para las demds administraciones publicas, sino que también la ha convertido
en todo un referente internacional. En concreto, aquellas primeras previsiones genéricas contempladas
en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de Régimen Juridico del Procedimiento Administrativo Comun
y, esencialmente, en la Ley 28/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, se han convertido hoy en
una ley de cardcter basico en materia de e-Administracién y en una completa sede electrénica, lo que ha
derivado en la informatizacion de todos los procedimientos y en una nueva forma de funcionamiento. Sin
embargo, y a pesar de los loables esfuerzos invertidos en ello, el pleno asentamiento de la denominada
Administracién tributaria electrénica es un reto aln lejano, y es que justamente el objeto del presente
trabajo es poner de manifiesto las cuestiones y aspectos que todavia estdn pendientes para hacer de
ella una realidad.

Palabras clave
tecnologias de la informacién y la comunicacién, Administracién tributaria, Administracién electrénica,

retos pendientes
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Administracion electronica en materia fiscal
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Electronic tax administration: remaining challenges

Abstract

The great requlatory and material developments implemented in the Spanish Tax Administration Agency
to incorporate the information and communication technologies has made it an example not only for
rest of the Spanish public sector but also internationally. Specifically, the first generic provisions of
Law 30/1992 (26 November) on the legal framework for the common administrative procedure and,
fundamentally, Law 28/2003 (17 December) on general taxation have become the legislative basis for all
e-administration matters and for creating an all-encompassing website, which has meant the digitalisation
of all procedures and a new form of operation. However, despite the laudable efforts made to date, the
total implementation of the so-called e-administration is still a long way off. The aim of this paper is to
examine the matters and aspects still to be addressed to make this a reality.

Keywords
information and communication technologies, tax administration, electronic administration, remaining
challenges

Topic
Electronic administration for taxation

en una completa sede electrénica de la Agencia Estatal de
la Administracion Tributaria (AEAT), junto con la presencia
en internet de la prdctica totalidad de las administraciones
tributarias autondmicas y locales. Todo ello ha derivado en
la informatizacién de la mayor parte de procedimientos y en
una nueva forma de funcionamiento, que ha comportado,
en ultimo término, un nuevo modelo de Administracion.

Introduccion

Ciertamente, la introduccién de las tecnologias de lainfor-
macién y de la comunicacién (TIC) en el seno de la Admi-
nistracién tributaria ha conllevado el nacimiento de un nue-
vo modelo de funcionamiento, en el que ha aparecido una
Administraciéon mas abierta y comunicativa que, al facilitar
mds informacién, aumentar sus prestaciones y consequir
una mayor agilizacién de sus tramites y procedimientos,
halogrado unimportante acercamiento al ciudadano y una
mejora de su eficacia, calidad y rentabilidad.

A grandes rasgos, todo este proceso transformador podria
dividirse, en funcién de las principales lineas de actuacién,
en tres fases fundamentales: una primera basada en la
incorporacion de los recursos tecnolégicos, una segunda
concretada en la adaptacion de la normativa y una tercera
destinada a consequir la plena inclusién digital. No obstante,
y aungue actualmente nos encontremos claramente en
la tercera, el pleno asentamiento de la e-Administracion
constituye unreto aln lejano, y es que, a pesar de que deba
sequirse trabajando en laincorporacién y generalizacion de

Asi, como resumen A. M. Delgado y R. Oliver (2006, pdg.1),
las TIC han generado una Administracién con mayor rendi-
miento, que cuesta menos y trabaja mejor, y es que realmen-
te el proceso transformador que ha vivido la ha convertido
en todo un referente tanto para las demds administraciones

publicas como en la esfera internacional.

En concreto, aguellas primeras previsiones genéricas sobre
la posibilidad de incorporar los nuevos medios y técnicas
(contempladas en la Ley 30/1992, de 26 de noviembre, de
Régimen Juridico del Procedimiento Administrativo Comun
-LRJPAC- y, esencialmente, en la Ley 58/2003, de 17 de
diciembre, General Tributaria -LGT-) se han convertido hoy

las nuevas tecnologias a medida que progresa su desarrollo
y en perfeccionar la normativa existente, han ido aparecien-
do una serie de retos nuevos que resultan imprescindibles
para que acabe siendo una realidad.

Asi, el presente trabajo pretende poner de manifiesto los
aspectos mas relevantes en los que debe centrarse el camino
hacia la Administracidon tributaria electrénica una vez que
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han culminado sus principales fases iniciales, los cuales
resultan imprescindibles para maximizar los beneficios y
ventajas intrinsecas en la utilizacién de las TIC.

1. La homogenizacién
de los recursos tecnoldgicos

A pesar de que actualmente todas las administraciones
tributarias tienen ya presencia en internet y de que se
encuentran auténticas sedes electrénicas (es decir, exten-
siones virtuales de las oficinas de la Agencia Tributaria
operativas las 24 horas de los 365 dias del afio),' existen
grandes e importantes desigualdades, y es que, si bien es
evidente que las administraciones autondmicas y sobre todo
las locales no pueden competir con la sede electrénica de
AEAT (disponible en la web http://www.agenciatributaria.
es/),? hay significativas divergencias en cuanto a la consulta
de informacién disponible, la posibilidad de realizar tramites
y procedimientos electrénicos y la obtencién de servicios
en linea.

Asi, y aunque este desequilibrio territorial se observe tam-
bién en el caso de las administraciones autonémicas, llega
a su maximo exponente en el caso de las locales, donde
la menor relevancia de los tributos que gestionan y su
poca disponibilidad presupuestaria han comportado que
incluso en algunos casos se delegue la gestién electrénica
a diputaciones provinciales o a las propias comunidades
auténomas (CCAA).

Evidentemente, esta tendencia se ha dado principalmente
en las administraciones locales de pequefios municipios, las
cuales no pueden asumir el desarrollo de sus propias apli-
caciones informaticas ni los costes que de ellas se derivan
(como pueden ser los de la formacién necesaria del personal
administrativo o, sobre todo, los de su mantenimiento y
actualizacién).? No obstante, bien es cierto que esto les
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ha permitido destinar todo su presupuesto dedicado a las
TIC a la adquisicién de recursos informaticos (lo que, sin
duda, constituye la primera condicién indispensable para la
e-Administracién), de la misma forma que ha posibilitado la
rentabilizacién de los gastos en telecomunicaciones de las
diferentes diputaciones o administraciones autonémicas a
las que han acudido.

De todos modos, ello no desvirtua la necesidad de trabajar
para consequir un nivel de desarrollo electrénico equitativo,
y mas por la posible vulneracién de la igualdad de los de-
rechos de los obligados tributarios que su ausencia puede
conllevar, especialmente en materia de informacién y asis-
tencia. En este sentido, el art. 34.1.a) de la LGT reconoce a los
obligados tributarios el derecho a ser informados y el de ser
asistidos por la Administracidn tributaria «sobre el ejercicio
de sus derechos y el cumplimiento de sus obligaciones tribu-
tariasy, y actualmente el conjunto de aplicaciones, servicios
y actuaciones que pueden formar parte de su contenido (y
el de los correlativos deberes administrativos -art. 86 de la
LGT-) difiere enormemente en cada Administracion.

Por ello, y sin dejar de sequir avanzando en la incorporacién
de las TIC de Ultima generacidn en todas las administracio-
nes (puesto que, especialmente en los servicios telefénicos,
los indices de atencion aun no son del todo suficientes),
deberian centrarse los esfuerzos en conseguir la homoge-
nizacion de las diversas aplicaciones instauradas, y es que
la actuacién conjunta es la Unica forma de acabar con esta
fuerte desigualdad.

A este respecto, la elaboracién de planificaciones estratégi-
cas para consequir el avance comun es la Gnica manera de
disefiar las mejores iniciativas (con base en los diferentes
resultados obtenidos) y de rentabilizar los altos costes
que implica todo este proceso de modernizacién, y es que,
ademas, es la Unica via para lograr el siguiente de los retos
ineludibles: la plena instauracion de la interconexién en toda

1. A este respecto, en palabras de A. Cerrillo Martinez (2010, pag. 385), puede definirse la sede electrénica como «una nueva figura que
introduce la LAECSP en nuestro ordenamiento juridico llamada a jugar un papel central en las relaciones entre los ciudadanos y las
administraciones publicas a través de medios electrénicos, al ser configurada como la puerta de entrada a las administraciones publicas,
a la informacién que difunden vy los servicios que prestan a través de medios electrénicosy.

2. Véase un estudio completo sobre la sede electrénica de la AEAT en R. Oliver Cuello (2011).

3. Entre otros, asi lo pone de manifiesto J. I. Criado (2011, pdg. 58), quien sefiala, ademds, que, junto a la carencia de recursos, las principales
barreras internas en el uso y extension de las TIC en los ayuntamientos se concretan en la falta de personal, la falta de cultura informatica
dentro de la organizacién, la falta de formacion de los empleados y la répida obsolescencia de los diferentes equipos.

En la misma linea se pronuncia J. C. Sdnchez Figueroa (2006, padg. 104), quien recalca, ademds, la necesidad de adoptar otras medidas

especificas que reflejen nuestra complejidad institucional y que consoliden los tres niveles de Administracion.
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la Administracién.*

2. El asentamiento de la completa
interconexién administrativa

Como resulta I6gico, la interconexién es la clave para que
las diferentes administraciones puedan obtener todos los
beneficios que aportan los nuevos medios técnicos, pues
es obvio que, si no se consigue, se seqguird operando como
hasta ahora, pero sustituyendo el papel por el soporte
electrénico.

En este sentido, debe recordarse que son precisamente
las ventajas que ofrece el uso de las TIC en la gestién y
transmisién de la informacion las que permiten que pueda
tener lugar un nuevo modelo de funcionamiento, pues la
intensificacion de las relaciones internas y la disposicién
de un fondo de informacién comun (y mds en un escenario
competencial tan complejo como el nuestro) son la base de
su revolucionaria eficacia, eficiencia y agilidad.

Asimismo, la interconexién también es esencial para una
adecuada prestacién de los deberes de informacién y asis-
tencia (especialmente a efectos de reutilizar la informacion
administrativa, de lograr la homogenizacion de los criterios
de la Administracion y de consequir la simplificacién de
los tramites y procedimientos administrativos), y es que,
ademds, considerando que algunos de los beneficios que se
obtienen de ella constituyen parte del propio contenido de
estos (como la no exigencia de aportar a las demas adminis-
traciones los certificados tributarios emitidos por la AEAT),
resulta también indispensable para que todos los ciudadanos
puedan gozar del derecho a idénticas prestaciones.

Y en la misma Iinea, en tanto que el sistema tributario se
fundamenta en la interaccién de la Administracién con los
ciudadanos y que, para su efectiva viabilidad, deben apro-
vecharse los nuevos recursos para simplificar al maximo la
actuacién de estos Ultimos (tanto para que puedan proceder
de forma correcta como para paliar el excesivo coste fiscal
indirecto), procede remarcar que solo serd posible si se
aprovechan los beneficios que aporta la interconexién admi-
nistrativa, ya sea para eximirlos de realizar actuaciones no
estrictamente necesarias (como puede ser la presentacion

5. Enlamisma linea, véase A. Cerrillo Martinez (2008, pdg. 498).
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de unos mismos documentos a distintas administraciones),
potenciando la idea de una Unica Administracién (que les
facilite la realizacion de los trdmites y la obtencién de
informacién) o evitando la disparidad de criterios o infor-
maciones erréneas.

3. La mejora de la compatibilidad
e interoperabilidad administrativa
mediante la apuesta por
el software libre

De igual manera, al lado de la interconexidn, resulta suma-
mente indispensable que se mejoren los niveles de interope-
rabilidad y compatibilidad entre las diferentes aplicaciones
administrativas y los sistemas operativos para su utilizacién,
y €s que, aparte de que resulta imprescindible para conse-
quir la simplificacién de la actuacién ciudadana a la que
se apuntaba, prescindir de esta comportaria justamente el
efecto inverso.

En este sentido, la puesta a disposicién de una multitud de
canales, plataformas o sistemas no interconectados entre
si podria llegar a constituir una auténtica barrera para la
actuacién de los administrados,® del mismo modo que ocurre
con la exigencia de diferentes certificados de usuario en
cada Administracién o con los problemas que presenta la
utilizacién de determinados sistemas operativos (en tanto
que determinadas aplicaciones no son compatibles con
todos).

De hecho, y aunque la Administracién no se encuentre juri-
dicamente obligada a tal efecto, seria realmente deseable
que, en aras a garantizar el maximo acceso electrénico que
exige el articulo 8.1 de la Ley 11/2007, de 22 de junio, de
Acceso Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Pu-
blicos (LAECSP), se permitiera, como minimo, la utilizacién
de cualquier sistema operativo, lo cual evitaria barreras
técnicas e incompatibilidades, garantizaria una mayor
interoperabilidad e impediria la generacién de cualquier
tipo de restriccién o discriminacién en las relaciones con
la ciudadania (obligacién que, por su parte, se encuentra
contemplada en los articulos 4.b) o 41 de la LAECSP). Sin
embargo, bien es cierto que dicha conveniencia no puede
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llegar a implicar la permision del uso de cualquier progra-
ma y aplicacién disponible, aunque, con el fin de ofrecer el
mayor abanico posible, resultaria mas que adecuado que
la Administracién apostara seriamente por la utilizacién de
programas de software libre.®

Este tipo de software, de adquisicién normalmente gratuita a
través de internet (aunque algunas veces también puede ser
vendido comercialmente conservando su caracter abierto),
se caracteriza principalmente por la posibilidad de acceder y
modificar su codigo fuente,” es decir, por permitir observar
cémo ha sido disefiado un programa y proceder a su uso, co-
pia, redistribucion, descompilacién, desensamblacién, modi-
ficacién o incluso su traduccién a otras lenguas. Asi, siempre
que se acompafie de la correspondiente publicacién del nue-
vo cédigo fuente, es posible realizar cambios y mejoras en
dichos programas para adaptarlos a cualquier necesidad,® lo
cual es el hecho basico que lo diferencia del software privado.

En este Ultimo, las licencias de propiedad Unicamente
permiten la ejecucion de los diversos programas, y es que,
ademds de no hacer publico el cédigo fuente, la normativa
de propiedad intelectual reserva a su titular la mayoria de
derechos de modificacién, duplicacién y redistribucién (lo
cual no tiene otra finalidad que la de evitar cualquier tipo de
competencia basada en la creacion de productos similares).

Por ello, ya de entrada, resulta mucho mds que adecuada
la utilizaciéon administrativa del software libre, puesto que,
aparte de no existir derechos que impongan restricciones y
de su coste mucho menor, ofrece la plena libertad de distri-
bucidn y utilizacién para cualquier propdsito que se desee.
En este sentido, A. M. Delgado y R. Oliver profundizan adn
mas y concretan que las principales razones que justifican
Su mayor conveniencia se centran en las cuatro grandes li-
bertades que permite: «libertad de ejecutar el programa con
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cualquier propdsito (privado, educativo, publico, comercial,
etc.); libertad de estudiar y modificar el programa (para lo
cual es necesario poder acceder al cédigo fuente); libertad
de copiar el programa; y libertad de mejorar dicho programa
y hacer publicas las mejoras, de forma que se beneficie
toda la sociedad» (A. M. Delgado y R. Oliver, 2006, pag. 23).

De hecho, como apuntan O. Mas et al. (2004, pdg. 46), la per-
manencia es uno de los requisitos indispensables que deben
cumplir los softwares utilizados por las administraciones, al
cual afiaden la exigencia de localizacién (entendida como la
capacidad de adaptacién al entorno donde van a aplicarse) y
la de sequridad (en el sentido de que deben impedir el acceso
a los datos personales y demds informaciones reservadas
a personas no autorizadas) Por ello, el uso del software
libre aparece, ya no como el mds adecuado, sino también
como el Unico posible, y es que, ademds de que es el Unico
que garantiza el acceso a la informacién, la posibilidad de
conocer y modificar libre e inmediatamente el cédigo fuente
de un programa es la Unica forma de asequrar su maxima
adecuacion y de realizar la auditoria de control necesaria
tanto por parte del Gobierno como de la ciudadania.

Sin embargo, el articulo 41de la LAECSP se limita a estable-
cer con caracter general que «las administraciones publicas
utilizaran las tecnologias de la informacién en sus relaciones
con las demds administraciones y con los ciudadanos, apli-
cando medidas informaticas, tecnoldgicas, organizativas,
y de seguridad, que garanticen un adecuado nivel de in-
teroperabilidad técnica, semantica y organizativa y eviten
discriminacion a los ciudadanos por razén de su eleccién tec-
noldgicay, entendiendo por «interoperabilidady, tal y como
consta en el apartado o) de su anexo, «la capacidad de los
sistemas de informacidn, y por ende de los procedimientos
alos que éstos dan soporte, de compartir datos y posibilitar
el intercambio de informacién y conocimiento entre ellos».

6. Aesterespecto, J. Valero Torrijos y D. Sdnchez Martinez (2007, pdg. 52) incluso llegan a afirmar que existe el derecho a que la Administracion

no establezca obstaculos de cardcter técnico basados en la incompatibilidad de los programas y aplicaciones que no respondan al uso de
estdndares abiertos.
7. En concreto, A. M. Delgado Garcia y R. Oliver Cuello (2006, pags. 22 y 23) definen el cédigo fuente como un conjunto de instrucciones
que componen cualquier aplicacién informdtica, las cuales, convenientemente procesadas, generan un programa que el ordenador puede
ejecutar. De este modo, sin acceso a él, no se puede observar como ha estado disefiado ni realizarse ninguna modificacion, sino que lo
que Unicamente se permite es su ejecucién.
La obligacion de publicar el cédigo fuente de cualquier modificacién que se realice es lo que diferencia principalmente el software libre
del cédigo abierto. Esta diferencia, que puede parecer irrelevante, tiene grandes consecuencias, y es que obligando a publicar los cédigos
fuente de las modificaciones realizadas se garantiza que todos los trabajos derivados de un software libre continuaran siendo libres y que
nadie (a diferencia de lo que puede pasar con el cédigo abierto) se los podrd apropiar. Es el mecanismo de proteccién del bien comtn que
da sentido al sistema (los cédigos fuente), el cual lo dota, ademas, de un cardcter social y ético del que en gran parte carece el cédigo
abierto.
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De este modo, y con base en la proteccién de «la libertad
de desarrollar e implantar los avances tecnoldgicos en un
ambito de libre mercadoy» que contempla el articulo 4.i),
ha optado por no imponer la obligacién de utilizar fuen-
tes abiertas, y es que, a pesar de que el propio articulo
exija respeto al principio de neutralidad tecnoldgica y de
adaptabilidad al progreso de las técnicas y sistemas de
comunicaciones electrénicas mediante la utilizaciéon admi-
nistrativa de estandares abiertos, ha afiadido que, de forma
complementaria, se utilizaran estandares que sean de uso
generalizado por los ciudadanos con el fin de evitar discri-
minaciones y garantizar la independencia en la eleccién de
las alternativas tecnolégicas.’

No obstante, y a pesar de que dicha solucién no sea la mds
idénea para impulsar la definitiva incorporacién del software
libre, bien es cierto que es la mds acertada teniendo en
cuenta larealidad actual, pues la abrumadora generalizacién
del uso y conocimiento del software de propiedad frente
a la de los estdndares abiertos es una evidencia que no
se puede negar. Por ello, imponer la exclusiva utilizacion
del software libre podria precisamente producir el efecto
contrario al persequido, y es que, lejos de conllevar la maxi-
ma generalidad de acceso a la Administracién electrénica,
podria suponer una auténtica barrera. Ademas, la proteccion
del libre mercado vy el respeto al principio de neutralidad
tecnoldgica tampoco permitian alternativa, si bien, para
intentar paliar sus efectos negativos, la LAECSP ha limitado
la procedencia del software de propiedad a aquellos casos
donde su uso sea realmente generalizado (limitacién que
también ha quedado contemplada en el articulo 6.2.k) al
reconocer como un auténtico derecho de los administrados
la eleccién de las aplicaciones o sistemas para relacionarse
con las administraciones publicas «siempre y cuando uti-
licen estandares abiertos o, en su caso, aguellos otros que
sean de uso generalizado por los ciudadanosy).

Sin embargo, procede remarcar finamente que la Adminis-
tracion y los poderes publicos no solo deben velar por la
incorporacién y la promocion del uso del software libre, sino
que, como sefialan A. M. Delgado y R. Oliver (2006, pdg.
45), deben centrar su actuacién en tres grandes areas: su
regulacion, su promocion y su difusién. Y, de hecho, procede
destacar en este punto la actuacidon de distintos gobiernos
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regionales de Espafia que ya han empezado a desarrollar
diferentes estrategias para su distribucién (tanto en el seno
de las administraciones como en la esfera académica). Asf, y
con unos resultados altamente positivos, resalta la creacién
de LinEx en Extremadura, de GuadaLinex en Andalucia, de
LliureX en la Comunidad Valenciana, de Molinux en Castilla-
La Mancha, de MAX en Madrid, de Trisquel en la Comunidad
de Galicia, de Linkcat en Catalufia o de Melinux en Melilla.

4. La desaparicion de normas
programaticas y de conceptos
juridicos indeterminados

Como se sefialaba al inicio del presente trabajo, aquellas pri-
meras previsiones genéricas y modestas sobre la posibilidad
de incorporar los nuevos medios y técnicas en el seno de la
actividad administrativa (esencialmente contempladas en
la LRJPAC vy, especialmente, en la LGT) se han convertido
hoy en una auténtica ley de cardcter basico en materia de
Administracion electrénica (la LAECSP), la cual ha procu-
rado acabar con el cardcter fragmentario y disperso de la
regulacion al respecto creando un marco juridico completo
sobre la misma.

Asimismo, la LAECSP ha creado un auténtico estatuto juri-
dico de los ciudadanos frente a la e-Administraciéon, donde,
si bien ha reiterado algunos de los derechos ya existentes
y ha recalcado meras obviedades (bdsicamente con el fin
de aumentar la confianza en los nuevos medios), también
ha incorporado derechos inéditos, todos ellos, como es
I6gico, derivados de las propias caracteristicas de las nue-
vas tecnologias (como el derecho a elegir las aplicaciones
o sistemas). Ademas, conviene destacar también que ha
llegado a ampliar algunos de los derechos administrativos
tradicionales (como ocurre con el derecho a la no aportacion
de documentos ya aportados a la Administracién actuan-
te, que se ha extendido a todos los aportados a cualquier
Administracién publica), justificando su procedencia (es
decir, la ausencia de discriminacién a los ciudadanos que
actlen através de los medios tradicionales) con base en la
imposibilidad de prestar dichas extensiones sin contar con
las posibilidades que ofrece el uso de las TIC.

9. Aesterespecto, debe destacarse que, de conformidad con el apartado c) de su anexo, la LAECSP define la «aplicacién de fuentes abiertas»
como «aquella que se distribuye con una licencia que permite la libertad de ejecutarla, de conocer el cédigo fuente, de modificarla o

mejorarla y de redistribuir copias a otros usuarios».
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Sin embargo, cierto es que la mayor relevancia de todo este
nuevo catdlogo radica en el reconocimiento del derecho
general de los ciudadanos a la utilizacién de la via electré-
nica en sus relaciones administrativas, del cual deriva, por
primera vez, la obligacién de instaurar las TIC por parte de
la Administracion. Ademds, como acertadamente sefiala
Bauza, procede remarcar que dicha disposicidn no solo es
de indole tecnoldgica, sino que también debe concebirse
desde el punto de vista fisico o material. Asi, y al margen de
tener que disponer de los medios suficientes, la Administra-
cién también esta obligada a poseer modelos normalizados
de documentos electrdnicos, y es que la «intensidad del
tratamiento automatizado de la informacién en las admi-
nistraciones publicas es tal, que una comunicacién ordinaria
al margen de una aplicacién especifica puede resultar no
legible para la Administraciény (F. J. Bauza Martorell, 2003,
pdgs. 52, 53y 79).

No obstante, también es de justicia destacar que el caracter
inédito de las TIC y la falta de experiencias y conocimientos
al respecto han comportado que, tanto en dicha ley como
en el resto de disposiciones que regulan las concretas ac-
tuaciones donde se prevé su uso, se hayan adoptado gran
cantidad de normas programaticas, asi como previsiones
generales y abiertas que, en muchos casos, han pecado
de demasiado optimismo. Ademas, la falta de recursos
y las diferentes disponibilidades presupuestarias de las
diferentes administraciones han exigido que, a pesar del
reconocimiento general de la obligacién de tecnificacién,
se siga configurando en muchas ocasiones el concreto es-
tablecimiento de las TIC con cardcter facultativo, por lo que
laintensidad de la tutela del derecho a la recepcién de tales
labores se encuentra, cuanto menos, puesta en entredicho.

Y todo ello, como es evidente, también ha comportado que
la tradicional necesidad de paliar el excesivo coste fiscal
indirecto derivado del conocimiento, interpretacién y apli-
cacion del complejo, cambiante e incluso a veces deficiente
ordenamiento tributario se haya visto seriamente incremen-
tada, tanto por la adopcién de previsiones programdticas
y conceptos juridicos indeterminados en si, como por la
existencia de carencias e imprecisiones y el propio manejo
de conceptos técnicos.

Por consiguiente, la necesidad de no dejar de avanzar en
este campo sigue estando latente tanto en el dmbito ad-
ministrativo como en el propiamente tributario (en el que,
sin ir mas lejos, alin no se encuentra prevista la obligacién
administrativa de tecnificacién), y mds teniendo en cuen-
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ta que las TIC vy, por ende, su inclusién se encuentran en
constante evolucion.

5. La generalizacién
de las actuaciones de asistencia
encaminadas a la realizacion
de las declaraciones tributarias

Por su parte, y como bien es sabido, la incorporacién de
las TIC en el cumplimiento de los deberes de informacion y
asistencia ha marcado un punto de inflexién hacia un nuevo
modelo de funcionamiento de la Administracidn tributaria,
el cual va mds alld de las consecuencias inherentes a la
utilizacién de los nuevos medios y técnicas.

Asi, las nuevas actuaciones que han aparecido gracias a
las ventajas que ofrecen los nuevos medios (especialmente
la elaboracién de declaraciones por la Administraciény la
confeccién de borradores de declaracién) han marcado el
cambio de una Administracién basicamente controladora
a una Administraciéon eminentemente asistencial, aunque,
lejos de suponer un retroceso hacia el procedimiento de
aplicacién de los tributos inicial (en el que era la Adminis-
tracion quien cuantificaba y exigia las deudas tributarias),
se ha iniciado un nuevo modelo que sigue basado en las
autoliguidaciones y deberes a cargo de los obligados tri-
butarios, pero que avanza hacia conseqguir un sistema de
gestiéon compartida.

De este modo, la presidn fiscal indirecta se encuentra com-
pensada mas gue nunca, ya que la Administracién realiza
gran parte de los deberes formales de los obligados tributa-
rios, y, al mismo tiempo, al disponer de toda la informacién
informatizada, se consigue la disminucidn de los errores y
el ejercicio de un efectivo control fiscal. Ademas, a pesar
de que la mayor parte de la responsabilidad del sistema
de aplicacién de los tributos siga recayendo en exclusiva
en los ciudadanos, la exoneracidn de responsabilidad por
infraccion tributaria derivada de actuaciones de informa-
cién y asistencia y la posibilidad de reclamar la oportuna
responsabilidad patrimonial administrativa por los dafios y
perjuicios que se puedan generar protegen, en gran medida,
la posicién juridica de estos, por lo que también, en cierto
sentido, se encuentra compartida la responsabilidad.

Sin embargo, a efectos de potenciar ain mas los beneficios
de este nuevo modelo, resultaria mds que conveniente que,
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ademas de reformular la normativa con el fin de garantizar
su eficacia,”® se extendieran las principales actuaciones de
asistencia a todos los obligados tributarios, de la misma
forma que, con base en sus multiples beneficios, seria mas
que deseable preverlas en relacién con todos los tributos (ya
gue actualmente se encuentran limitadas al dmbito del IRPF
y se excluyen determinados sujetos de su recepcién)." Asi,
como sefialan A. M. Delgado y R. Oliver, la Administracién
deberia aprovechar todo el potencial de informacién y de
las herramientas informaticas y telemdticas que posee para
tratar de centrar sus esfuerzos en la descarga generalizada
de la que es, probablemente, la mayor obligacién formal
de los obligados tributarios: la determinacion de la deuda
tributaria, lo cual, en ningln caso, supondria un retroceso
hacia el sistema de aplicacion de tributos tradicional (A. M.
Delgado Garcia y R. Oliver Cuello, 2004, pag. 37).

6. La blusqueda de la plena inclusién
digital

Finalmente, y como es dgico, el Ultimo gran objetivo por el
gue debe sequir apostando la Administracion tributaria es
la consecucion de la plena inclusién digital, pues, ademas
de formar parte de los intereses generales de la sociedad
de la informacién y el conocimiento, constituye el tercer
gran estadio imprescindible para el asentamiento definitivo
de la e-Administracién (y es que la desapariciéon del papel y
la practica exclusiva de relaciones electrénicas configuran
su ideal).

Asi, y aunque la labor impulsada por la Administracién tri-
butaria a la hora de generalizar la utilizacién y confianza en
los nuevos medios y técnicas la haya colocado de nuevo en
cabeza, los datos mds recientes constatan que la abolicion
definitiva de la brecha digital es un reto adn lejano, y es que,

La Administracién tributaria electroénica: retos aun pendientes...

tanto por su complejidad como por todos los cambios que
implica, no puede ser asumido a corto plazo por muchas
medidas que se adopten al respecto.

Por consiguiente, la Administracién tributaria debe sequir
trabajando en esta linea, en la que, ademas de crear nu-
merosas medidas especificas (como los puntos de acceso
ainternet, los puntos de atencién ciudadana o el Centro de
Atencién Telefénica de Informatica Tributaria) e instaurar
una multiplataforma de acceso electrénico, no ha dejado de
velar por simplificar la via electrénica y ya ha empezado a
exigir su uso como impulso definitivo (aunque garantizando
los correspondientes recursos necesarios para evitar cual-
quier tipo de discriminacién).

De hecho, el trabajo realizado ha sido tal que, sin perjuicio
de velar por mejorar los indices de atencién de las dife-
rentes medidas especificas y los niveles de compatibilidad,
interconexién e interoperabilidad apuntados, parece que la
tonica de su actuacién deberia centrarse justamente en ir
extendiendo paulatinamente la via electrénica como forma
de comunicacién perceptiva (tal y como ocurre ya con la
presentacién de la declaracién del Impuesto Especial sobre
Determinados Medios de Transporte sobre operaciones su-
jetas y no exentas -modelo 597- o con la del Impuesto sobre
el Patrimonio -modelo 714-), o, cuanto menos, prohibiendo la
presentacidn de autoliguidaciones realizadas a mano o por
programas distintos a los facilitados por la Administracién
(como ha pasado ya en el ejercicio 2013 en relacién con el
IRPF).

/. Conclusiones

A pesar de los grandes esfuerzos invertidos por la Admi-
nistracién tributaria en la incorporacién de las TIC, cierto

10. Véase un estudio detallado sobre las cuestiones normativas que actualmente limitan y cuestionan la eficacia de tales deberes en I. Rovira

Ferrer (2011).
1.

En concreto, en el caso del borrador, el articulo 98 de la LIRPF prohibe su solicitud a aquellos contribuyentes que no obtengan rentas

procedentes exclusivamente de rendimientos del trabajo, de rendimientos del capital mobiliario sujetos a retencién o ingreso a cuenta o
derivados de letras del tesoro, de ganancias patrimoniales sometidas a retencién o ingreso a cuenta, asi como de subvenciones para la
adquisicion de vivienda habitual y de imputacidon de rentas inmobiliarias y de aquellas otras fuentes de renta que establezca el ministro de
Hacienda y administraciones publicas, de acuerdo con la informacién de la que pueda disponer en lo sucesivo la Administracidon tributaria,
con los Iimites y condiciones sefialados por él. Asimismo, también lo impide en los casos donde se hubieran obtenido rentas exentas con
progresividad en virtud de convenios para evitar la doble imposicion suscritos por Espafia, donde se tengan partidas negativas pendientes
de compensar procedentes de ejercicios anteriores, en los casos que se pretenda regularizar situaciones tributarias procedentes de
declaraciones anteriormente presentadas y cuando se tenga derecho a la deduccién por doble imposicién internacional y se ejercite tal

derecho.
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es gue el asentamiento de la denominada Administracién
electrénica aun no puede darse por concluido, pues, sin
perjuicio de que se haya convertido en todo un referente
en la materia tanto en la esfera nacional como en la inter-
nacional, aln quedan pendientes aspectos importantes e
imprescindibles en los que trabajar.

No obstante, procede remarcar que los retos que se plantean
hoy en dia no son sino el resultado del loable proceso de
adaptacion que se ha llevado a cabo, y es que, evidentemen-
te, cuestiones como el perfeccionamiento de la normativa o
la asuncién de la plena interoperabilidad Gnicamente pueden
configurarse como necesidades tras la incorporacion de los
elementos de tecnificacién necesarios y una importante
labor de acomodacién normativa.

Asi pues, el paradigma para la definitiva instauracién de la
e-Administracion precisa de la actuacion conjunta de todos
los niveles administrativos, por lo que debe trabajarse para
hacer de la coordinacidn, la cooperacion, la interconexiéon y
la creacién de la denominada «ventanilla Unica» una reali-

La Administracién tributaria electroénica: retos aun pendientes...

dad. Asimismo, no hay que olvidar la interoperabilidad, la
homogenizacién y la compatibilidad técnica necesaria tanto
para el buen funcionamiento de la Administracién como
para facilitar la actuacién ciudadana, punto en el que, como
se ha sefialado, la seria apuesta por el software libre aflora
como una de las medidas mas idéneas.

Finalmente, y sin dejar de seguir avanzando en la incorpo-
racion de las TIC de ultima generacién en todas las adminis-
traciones y en la consecucién de la plena inclusién digital,
conviene destacar también la importancia que, dentro del
sistema tributario, tiene la adecuada prestacién de los de-
beres administrativos de informacién y asistencia, la cual,
ademas de los pertinentes ajustes normativos para garanti-
zar la eficacia de estos, requiere el aprovechamiento de todo
el potencial de las herramientas informdticas y electrdnicas
electroénicas a la hora de gestionar el ingente volumen de in-
formacion que obra en poder de la Administracién. Y en este
punto no hay que olvidar, por Gltimo, los multiples beneficios
de generalizar las diferentes actuaciones y, esencialmente,
de la gue es, sin duda, la mas relevante (la confeccién de
autoliguidaciones por parte de la Administracién).
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Resumen

La presentacidn y el pago de declaraciones tributarias por via telematica ha sido objeto de una reciente
regulacién comun por medio de la Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se regulan los
procedimientos y las condiciones generales para la presentacién de determinadas autoliquidaciones
y declaraciones informativas de naturaleza tributaria. Esta Orden establece, fundamentalmente, una
regulacién comun del sistema de presentacién telemética de las autoliquidaciones y declaraciones
informativas, refundiendo en una sola norma la requlacién existente, lo que evita la dispersién normativa.
Dicha regulacién comdn, sin duda, contribuird a aclarar y simplificar la aplicacién de las normas tributarias
en este campo tan novedoso y cambiante, y mejorara la sequridad juridica.

Por medio de esta Orden ministerial se regulan, entre otros temas, las formas de presentacién de las
autoliquidaciones (incluido el nuevo sistema de firma con clave de acceso en un registro previo como
usuario, denominado PIN 24 horas), las autoliquidaciones de presentacion electrénica obligatoria por
internet, el procedimiento general para la presentacidon electrénica por internet de las autoliguidaciones,
las formas de presentacion de las declaraciones informativas, las declaraciones informativas de presen-
tacion electrénica obligatoria por internet (entre otras, la polémica declaracién telemdtica obligatoria
del resumen anual del impuesto sobre el valor afiadido), asi como el procedimiento para la presentacién
electrénica por internet de las declaraciones informativas

Palabras clave
declaracidn tributaria, autoliquidacion, presentacion telematica, administracién electrénica, impuestos

Tema
administracion electrénica en materia fiscal

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 82 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Rafael Oliver Cuello



www.uoc.edu/idp

Universitat Oberta de Catalunya

ODP

REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

www.uoc.edu/idp La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

Online submission and payment of tax returns

Abstract

The online submission and payment of tax returns was the aim of a recent common regulation transposed
by means of Spanish Ministerial Order HAP/2194/2013 (22 November) regulating the procedures and
general conditions for submitting certain self-assessment and information tax returns. Basically, this Order
establishes a common requlatory framework for the online lodging of self-assessment and information
returns. It concentrates the existing law into one statue and so avoids the dispersion of requlations.
This common regulation will undoubtedly contribute to clarifying and simplifying the application of tax
regulations in this very recent and changeable area and will improve legal certainty.

This Ministerial Order governs matters including the ways for filing self-assessment returns (including
the new “PIN 24 Hour"” system of signing with an access key in a register beforehand as a user), self-
assessment returns that must be submitted online, the general procedure for the online submission of
self-assessment returns, the ways for submitting information returns, information returns that must be
submitted online (including the controversial online annual VAT summary return) and the procedure for
the online submission of information returns.

Keywords
Tax return, self-assessment, online submission, e-administration, taxation.

Topic
administracion electrénica en materia fiscal

pos de tramitacién de las declaraciones, y disminucion del
tiempo necesario para procesar y detectar la evolucién de
variables econémicas, lo que permite un mejor sequimiento
de la recaudacion global y por sectores.!

1. Las declaraciones tributarias
telematicas

A la presentacién de declaraciones, autoliquidaciones y
comunicaciones tributarias se refiere el art. 29.2.c de la
Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria (LGT)
como una obligacién tributaria formal, que puede cumplirse
por via telemética.

Como regla general, la presentacién de declaraciones
tributarias por via telemdtica es voluntaria, aungue en
determinados supuestos y para determinados obligados
tributarios la utilizacién de la via telematica es obligatoria,

en los términos previstos en el art. 98.4 LGT.2
Esta via de comunicacién con la administracion tributaria

ofrece, entre otras, las siguientes ventajas: disminucién
de la presidn fiscal indirecta, pues para el contribuyente
resulta un sistema mas cémodo de tramitacion de sus de-
claraciones; minoracién de la carga de trabajo gestor de la
administracion, que evita tareas de grabacién, tramitacion y,
en general, de movimiento de papel; reduccion de los tiem-

Segun el art. 98.4 LGT, en el dmbito de competencias
del Estado, el ministro de Hacienda podrd determinar
los supuestos y las condiciones en los que los obligados
tributarios deberdn presentar por medios telematicos
sus declaraciones, autoliquidaciones, comunicaciones,
solicitudes y cualquier otro documento con trascendencia

1. Véase sobre este tema A. M. Delgado Garcia (2009, pags. 43-69) y I. Rovira Ferrer (2011, pags. 187-239).
2. Véase al respecto R. Oliver Cuello (2012, pags. 282-290) y también J. I. Lépez Lubian (2009).
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tributaria.® Asimismo, el art. 30.2 in fine del Real Decreto
1065/2007, de 27 de julio, por el que se aprueba el Re-
glamento General de las actuaciones y los procedimientos
de gestion e inspeccién tributaria (RGGIT), dispone que,
en el dmbito de competencias del Estado, el ministro de
Economiay Hacienda aprobard los modelos de declaracién
que, a tal efecto, deberdn presentarse, el lugar y el plazo
de presentacion y los supuestos y las condiciones en que la
obligacion deberd cumplirse mediante soporte directamente
legible por ordenador o por medios telematicos.

El medio telematico, hasta hace poco tiempo, era obligatorio
solo en algun supuesto que afectaba a un nimero limitado
de obligados tributarios y a determinados tributos, funda-
mentalmente, respecto de las grandes empresas. Asi se
prevé para las grandes empresas en materia de retenciones
eingresos a cuenta del impuesto sobre la renta de las perso-
nas fisicas (IRPF) y para las autoliquidaciones mensuales del
impuesto sobre el valor afiadido (IVA). En estos supuestos,
dadas las caracteristicas de estos obligados tributarios y el
volumen de sus actuaciones ante la administracion, se opta
por imponerles el medio informdtico o telematico, en aras
de consequir dotar de mayor celeridad a la tramitacion de
los procedimientos y para lograr una administracién mds
eficiente.

Ahora bien, en los Ultimos afios se ha previsto algun nuevo
supuesto de presentacién obligatoria telemética de declara-
ciones tributarias que amplia considerablemente el nimero
de contribuyentes afectados por esta obligatoriedad, por lo
que estd adquiriendo un importante alcance. En uso de la
habilitacién contenida en el citado art. 98.4 LGT, el primer
caso de obligatoriedad de la via telematica en la presenta-
cién de declaraciones tributarias para sujetos pasivos que no
sean grandes empresas, es el que se establece en la Orden
del MEH 1981/2005, de 21 de junio, por la que se aprueba
el modelo 576 de autoliquidacion del impuesto especial
sobre determinados medios de transporte. En este caso,
la presentacién debe realizarse por todos los obligados
tributarios por medios telemdticos: tanto personas fisicas
como juridicas.

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

Por otro lado, determinadas declaraciones relativas a los
impuestos especiales de fabricacién, del impuesto sobre
ventas minoristas de determinados hidrocarburos y las
operaciones asimiladas a las importaciones del IVA, también
deben presentarse obligatoriamente de forma telematica
(Orden EHA/3548/2006, de 4 de octubre, relativa a im-
puestos especiales).

Ademads, la Orden EHA/3398/2006, de 26 de octubre, por la
que se dictan medidas para el impulso y la homogeneizacién
de determinados aspectos en relacién a la presentacién
de declaraciones tributarias por via telematica, amplia el
ambito de aplicacién de la presentacién obligatoria por via
telemdtica de determinadas declaraciones resumen anual o
informativas al reducir sensiblemente el nimero de registros
a transmitir (en concreto, a quince), a partir del cual se hace
obligatoria la presentacién por via telematica.

Por otra parte, la presentacién telematica de la declaracién
del impuesto sobre sociedades (IS) y del impuesto sobre la
renta de no residentes (IRNR) para establecimientos per-
manentes y entidades en régimen de atribucién de rentas
constituidas en el extranjero con presencia en territorio
espafiol -modelo 200- tiene caracter obligatorio para los
sujetos pasivos adscritos a la Delegacion Central de Grandes
Contribuyentes o a las Unidades de Gestién de Grandes Em-
presas, asi como para todos los sujetos pasivos que tengan
la forma de sociedad anénima o sociedad de responsabilidad
limitada. Ademas, la presentacion telematica de la declara-
cién del IS en régimen de consolidacién fiscal de los grupos
fiscales -modelo 220- correspondientes a la Administracién
del Estado, tiene cardcter obligatorio en todo caso.

Asimismo, hay que hacer referencia a los supuestos de
presentacion telematica obligatoria en el dmbito del IVA.
La Orden EHA/3786/2008, de 29 de diciembre, aprueba un
Unico modelo 303 de autoliquidacién del IVA qgue sustituye
a los anteriores. La presentacién del nuevo modelo 303 de
autoliguidacién del IVA es obligatoria por via telematica a
través de internet para los sujetos pasivos cuyo periodo de
liguidacion coincida con el mes natural. En el supuesto de

3. En este sentido, la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso Electrdnico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos (LAECSP), exige, en
general, el consentimiento expreso para la comunicacion electrénica en el art. 27.2 LAECSP, asi como reconoce la posible revocacion del
consentimiento inicial. Ello no impide la posibilidad de imponer reglamentariamente la interactuacién electrénica, en los términos previstos
por el art. 27.6 LAECSP, que establece que «reglamentariamente, las administraciones publicas podrdn establecer la obligatoriedad de
comunicarse con ellas utilizando solo medios electrénicos, cuando los interesados se correspondan con personas juridicas o colectivos de
personas fisicas que por razén de su capacidad econdmica o técnica, dedicacion profesional u otros motivos acreditados tengan garantizado
el acceso y la disponibilidad de los medios tecnolégicos precisosy.
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sujetos pasivos cuyo periodo de liquidacion coincida con el
trimestre natural, la presentacion por via telemdtica a través
de internet serd potestativa, excepto para las entidades que
tengan forma juridica de sociedad anénima o sociedad de
responsabilidad limitada, que deberan realizarla de forma
obligatoria por via telematica a través de internet.

Por ultimo, conviene recordar que el art. 36 RGGIT deter-
mina que los obligados tributarios que deban presentar
autoliguidaciones por el IVA o el impuesto general indirecto
canario (IGIC) por medios telematicos deberan presentar
una declaracion informativa con el contenido de los libros
registro, por cada uno de los periodos impositivos del IVA o
del IGIC, incluyendo los datos hasta el Gltimo dia del periodo
de liquidacion al que se refiera.*

Finalmente, debe sefialarse que la presentacion de una
declaracién o autoliquidacién por medios no electrénicos,
en los casos en los que hubiera obligacién de hacerlo por
estos medios, constituye una infraccion grave, sancionada,
con cardcter general, con multa de 1.500 euros (art. 199,
apartados1,2,4vy5, LGT).

Asimismo, cabe recordar lo dispuesto en el art. 29.2.d LGT en
relacion con la obligacién de los contribuyentes que deban
presentar autoliquidaciones o declaraciones por medios
telematicos de conservar copia de los programas, ficheros
y archivos generados que contengan los datos originarios de
los que deriven los estados contables y las autoliquidaciones
o declaraciones presentadas.

En relacién con las declaraciones tributarias, se permite
tanto su presentacion a través de internet, como, en su
€aso, su pago, tal como habilita el art. 60.1 in fine LGT, al
sefialar que la normativa tributaria regulard los requisitos y
las condiciones para que el pago pueda efectuarse utilizando
técnicas y medios electrénicos, informdaticos o telematicos.>

En la actualidad, en la mayoria de las figuras impositivas
estatales se permite la presentacién telematica vy, en su
caso, el pago de declaraciones o autoliquidaciones a tra-
vés de internet, en relacién no solo con la realizacién del
hecho imponible, sino también con retenciones, ingresos

con terceras personas (art. 32.1.e RGGIT).

deudas liguidadas por la propia administracién.
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a cuenta y pagos fraccionados, e incluso con obligaciones
de informacion.®

De acuerdo con la Orden HAP/800/2014, de 9 de mayo, por
la que se establecen normas especificas sobre sistemas de
identificacion y autenticacién por medios electrénicos con
la AEAT, seran aceptados por la Agencia Tributaria, como
formas de identificacién y autenticacidn, el DNI electrénico y
los sistemas de firma electrénica avanzada basados en cer-
tificados electrénicos que hayan sido admitidos en el dmbito
de la Administracién General del Estado, de conformidad
con lo previsto en la Ley 11/2007, de 22 de junio, de Acceso
Electrénico de los Ciudadanos a los Servicios Publicos.

El art. 3.1 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de Firma
Electrénica, define la firma electrénica como el conjunto
de datos, en forma electrénica, consignados con otros o
asociados con los mismos, y que pueden utilizarse como
medio de identificacion del firmante. Junto a este concepto
general de firma electrdnica, la citada Ley (art. 3.2) define
una clase especifica o cualificada a la que denomina «fir-
ma electrénica avanzada» y que se caracteriza por reunir
singulares exigencias de seqguridad: es la firma electrénica
que permite identificar al signatario y detectar cualquier
modificacién de los datos firmados, que estd vinculada al
firmante de manera Unicay a los datos a los que se refiere,
y que ha sido creada por medios que el firmante puede
mantener bajo su exclusivo control.

En el dmbito tributario, la Fabrica Nacional de Moneda y
Timbre actla, entre otras entidades admitidas por la Agen-
cia Estatal de Administraciéon Tributaria, como autoridad
de certificacién, de acuerdo con la habilitaciéon concedida
en el art. 81.1.b de la Ley 65/1997, de 30 de diciembre, de
Presupuestos Generales del Estado para 1998.

Dicho organismo emite en la actualidad certificados de
usuario X.509.V3, basados en la versién 3 de la Reco-
mendacion X.509 del International Telecomunications
Union-Telecomunication, que contiene entre otros datos:
la identificacién del usuario, el nimero del certificado, la
fecha de concesion y expiracién del certificado, la clave
publica y la firma digital. Dichos certificados, personales e

Estos obligados tributarios, como norma general, estardn exonerados de la obligacién de presentar las declaraciones sobre operaciones
Asimismo, no solo es posible realizar telemdticamente el pago de deudas autoliquidadas por el obligado tributario, sino también el de

Entre las mismas destacan el IVA, el IRPF, el IS, el IRNR y los impuestos especiales.
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intransferibles, pueden utilizarse no solo para la presenta-
cién telematica de declaraciones, cuando una norma asi lo
prevea, sino también para otras comunicaciones telematicas
con la administracién tributaria.

2. La Orden HAP/2194/2013,
de 22 de noviembre, de regulacion
comun de la presentacion
telematica de declaraciones
tributarias

La Orden HAP/2194/2013, de 22 de noviembre, por la que se
regulan los procedimientos y las condiciones generales para
la presentacion de determinadas autoliquidaciones y decla-
raciones informativas de naturaleza tributaria, establece una
regulacion comun del sistema de presentacion telematica de
las autoliguidaciones y declaraciones informativas. Se trata
de una norma que refunde la regulacién existente, evitando
la dispersién normativa y contribuyendo, a nuestro juicio, a
aclarar y simplificar la aplicacién de las normas tributarias,
lo que repercute en una mayor seguridad juridica.

En nuestra opinidn, la principal aportacién de esta Orden
es, pues, el establecimiento de una regulaciéon comun del
sistema de presentacién telematica de las autoliquidacio-
nes y declaraciones informativas tributarias, que hasta el
momento se encontraba diseminada en varias disposiciones
normativas. No obstante, esta Orden es mas conocida en
la opinion publica por dos novedades introducidas en la
misma y gue seran objeto de comentario mas adelante: el
sistema de firma electrénica no avanzada del PIN 24 horas y
la obligacién de presentacién por internet de la declaracién
resumen anual del IVA.

De acuerdo con el predmbulo de esta Orden ministerial,
«en el dmbito de la presentacién de autoliquidaciones y
declaraciones informativas, la constante evolucién de la
tecnologia asociada a internet ha venido a demostrar las
indudables ventajas que presenta la via telematica frente
a la utilizacién de otros medios, como son los modelos de
presentacién en papel, dado que permite evitar los obligados
desplazamientos, colas o esperas innecesarias, ademas de
agilizar considerablemente la gestion de los tributosy.

Prosigue el predmbulo de esta Orden sefialando que «en con-
sonancia con esta linea de actuacién, es objetivo primordial
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de esta Orden reducir al maximo posible la presentacién en
papel de las autoliguidaciones y declaraciones informativas
mientras se potencian nuevas vias de presentacién como son
las basadas en los sistemas de firma electrénica no avanzada
(...), asi como la presentacion de autoliquidaciones mediante
papel impreso generado exclusivamente mediante la utiliza-
cién del servicio de impresién desarrollado a estos efectos
por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en su
sede electrénica (predeclaracién) o, en el supuesto de la
declaracion resumen anual del IVA'y la declaracién anual de
operaciones con terceras personas de entidades a las que sea
de aplicacion la Ley 49/1960, de 21de junio, sobre la Propiedad
Horizontal, mediante el envio de un mensaje SMS cuando haya
sido obtenida por medio del programa de ayuda elaborado
por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria utilizando
el servicio de impresién a través de su sede electrénicay.

Las disposiciones de esta Orden son de aplicacién a los princi-
pales modelos de autoliquidacién, como, por ejemplo, los del
IRPF, el IS, el IVA, elimpuesto sobre el patrimonio (IP) o diversas
tasas estatales. También son de aplicacién en la mayoria de
declaraciones informativas, como, por ejemplo, la declaracién
resumen anual de retenciones e ingresos a cuenta del IRPF o
del IS, la declaracién anual de operaciones con terceras per-
sonas, la declaracién resumen anual del IVA o la declaracién
informativa sobre bienes y derechos situados en el extranjero.

En su art. 1, la Orden HAP/2194/2013 establece el dmbito
objetivo de aplicacién, enumerando los modelos de auto-
liquidacién y declaraciones informativas a los que es de
aplicacién. Por lo tanto, todos aguellos modelos que no estén
citados en dicho precepto se regirdn por su normativa de
presentacién y pago especifica.

Sin embargo, quedan fuera del &mbito de aplicacién de esta
Orden las declaraciones aduaneras, las autoliquidaciones re-
ferentes a los impuestos especiales y las de los no residentes
(modelos 210, 211y 213) por tener una normativa especifica
que amplia el &mbito obligatorio de su presentacion tele-
mdtica. También quedan fuera las autoliquidaciones que se
deben realizar solo con cardcter ocasional (modelos 308 de
solicitud de devolucién del recargo de equivalencia, 309 de
declaracién-liquidacién no periddica del IVA y 341 de solici-
tud de reintegro de compensaciones), las referentes a la tasa
judicial (modelos 695y 696), las declaraciones censales, asi
como las autoliquidaciones con competencia especifica de
gestién por las comunidades auténomas (por ejemplo, el im-
puesto sobre transmisiones patrimoniales y actos juridicos
documentados o el impuesto sobre sucesiones y donaciones).
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3. Formas de presentacion
de las autoliquidaciones.
El pin 24 horas

Se establece en el art. 2 de esta Orden que la presentacion
de las autoliquidaciones podra realizarse de cuatro formas
distintas.

En primer lugar, mediante la presentacion electrénica por
internet, la cual podrd ser efectuada con una firma electré-
nica avanzada o bien, en el caso de obligados tributarios
personas fisicas, mediante el sistema de firma con clave de
acceso en un registro previo como usuario, establecido y
desarrollado en la Resolucién de 17 de noviembre de 2011
de la Presidencia de la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria, por la que se aprueban sistemas de identificacién
y autenticacion distintos de la firma electrénica avanzada.
Se exceptua de este Ultimo supuesto la presentacion elec-
trénica obligatoria de autoliquidaciones del IVA por parte de
obligados tributarios cuyo periodo de liquidacion coincida
con el mes natural, gue en todo caso debera realizarse con
firma electrdénica avanzada.’

En seqgundo lugar, la presentacién podrd realizarse por
medio de papel impreso generado exclusivamente por la
utilizacion del servicio de impresién desarrollado a estos
efectos por la Agencia Estatal de Administracién Tributaria

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

autoliquidacion 111y 115 (retenciones e ingresos a cuenta del
IRPF), 130 y 131 (pagos fraccionados del IRPF), 136 (gravamen
especial de determinadas loterias) y 303 (IVA).8

En tercer lugar, en las declaraciones del modelo 100 (IRPF)
y del modelo 714 (IP), también podrdn presentarse electré-
nicamente por internet mediante la consignacién del NIF del
obligado tributario y del nimero de referencia del borrador
o de los datos fiscales previamente suministrados por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Y, en cuarto lugar, en relacién con el IRPF, la presentacién de
la declaracién también podra realizarse en papel impreso a
través del programa de ayuda o por el médulo de impresion
correspondiente y, en los supuestos determinados en la or-
den ministerial de aprobacién del modelo anual, mediante la
confirmacioén o suscripcién del borrador de declaracién o bien
por medio de la cumplimentacién manual de la declaracién.

En relacion con el denominado PIN 24 horas, se trata del
sistema de firma con clave de acceso a un registro previo
como usuario, establecido y desarrollado en el anexo Ill de
la Resolucién de 17 de noviembre de 2011 de la Presidencia
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por la
que se aprueban sistemas de identificacién y autenticacién
distintos de la firma electrénica avanzada.

Segun esta Resolucién, el sistema consiste en la aporta-
cién por el ciudadano de determinados datos, conocidos

en su sede electrénica solo en el supuesto de los modelosde  solamente por él y la Agencia Estatal de Administracién

7. Segun la Disposicién Transitoria Unica de la Orden HAP/2194/2013, hasta el 1 de enero de 2015 no seré aplicable lo dispuesto respecto
de la presentacién electrénica con firma no avanzada a los siguientes modelos de autoliquidacién, manteniendo sus actuales formas de
presentacion: modelo 117 (IRPF, IS e IRNR. Retenciones e ingresos a cuenta. Pago a cuenta. Rentas o ganancias patrimoniales obtenidas
como consecuencia de las transmisiones o reembolsos de acciones y participaciones representativas del capital o del patrimonio de las
instituciones de inversién colectiva); modelo 123 (IRPF. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinados rendimientos del capital
mobiliario. IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinadas rentas); modelo 124 (IRPF. IS
e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del capital mobiliario y rentas derivadas de
la transmision, amortizacion, reembolso, canje o conversion de cualquier clase de activos representativos de la captacién y utilizacién de
capitales ajenos); modelo 126 (IRPF. IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del
capital mobiliario y rentas obtenidas por la contraprestacion derivada de cuentas en toda clase de instituciones financieras, incluyendo
las basadas en operaciones sobre activos financieros); modelo 128 (IRPF. IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos
a cuenta. Rentas o rendimientos del capital mobiliario procedentes de operaciones de capitalizacién y de contratos de seguro de vida o
invalidez) y modelo 216 (IRNR. Rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento permanente. Retenciones e ingresos a cuenta).

De acuerdo con lo previsto por la Disposicién Transitoria Unica de la Orden HAP/2194/2013, hasta el 1 de enero de 2015 no serd aplicable lo
dispuesto en relacién con la presentacion electrénica por internet ni en relacién con la presentacion por medio de papel impreso generado
exclusivamente por la utilizacién del servicio de impresion desarrollado a estos efectos por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria
en su sede electrdnica, a los siguientes modelos de autoliquidacién, manteniendo hasta entonces sus actuales formas de presentacion:
modelo 115 (IRPF, IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinadas rentas o rendimientos
procedentes del arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles urbanos); modelo 130 (IRPF. Actividades econémicas en estimacion
directa. Pago fraccionado. Declaracién) y modelo 131 (IRPF. Actividades econémicas en estimacién objetiva. Pago fraccionado. Declaracion).
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Tributaria, distintos de la clave o nimero de referencia, que
sean requeridos para la realizacién, por via electrénica, de
determinados trdmites o actuaciones que no impliquen ac-
ceso o consulta de datos personales mdas alld de los propios
del procedimiento e identificacion del interesado al que va
referido dicho trdmite o actuacion.

Mediante la aportacién de los datos indicados, el ciudadano
podrd acceder electrénicamente, a través de los canales que
se encuentren disponibles en cada momento, a los tramites
y actuaciones determinados para los que se haya habilitado
este sistema. La validez del sistema podrd estar limitada
temporalmente en funcién de los plazos asociados a los
trdmites o actuaciones para los que se haya determinado
su utilizacién. La utilizacién del sistema descrito por parte
del ciudadano implicara el consentimiento para su uso como
sistema de firma electrénica.

Finalmente, segun el anexo Il de esta Resolucién, cuando
la actuacién realizada por el ciudadano implique la presen-
tacién de documentos electrénicos utilizando alguno de los
sistemas de firma contemplados en la citada Resolucion, la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria generara au-
tomaticamente un acuse de recibo o recibo de presentacién.®

Con base en la requlacién citada, se ha establecido el de-
nominado PIN 24 horas. Este sistema podra ser utilizado
por las personas fisicas, siempre que no estén obligadas
a la presentacion obligatoria por internet con certificado
electrénico. En consecuencia, en un primer momento, sus
principales destinatarios son los auténomos que deben
realizar presentaciones periédicas de autoliquidaciones
asi como la presentacién de declaraciones informativas

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

siempre que no excedan de 15 0 100 registros. Conviene
destacar también, como novedad, que se podra utilizar para
la presentacién del modelo 720 (declaracién informativa
sobre bienes y derechos situados en el extranjero) que no
exceda de 100 registros (hasta ahora Gnicamente se permitia
presentarlo con certificado electrénico).

El primer paso para la utilizacion del PIN 24 horas consiste
en el registro previo en el sistema. Se realiza una sola vez
por cualquiera de las siguientes vias: a) Respondiendo a
la invitacion a registrarse que realizara la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria mediante el envio de cartas
de comunicacion al colectivo principalmente afectado, uti-
lizando para ello el Cédigo Sequro de Verificacién (CSV)"©
que figura en la carta; b) Solicitando a través de internet el
envio al domicilio fiscal de una carta con CSV que permita
realizar el registro; ) Utilizando el certificado electrénico;
d) Presencialmente en las oficinas de la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria.

En el proceso de registro se solicitard al contribuyente un
numero de teléfono movil, la fecha de caducidad del docu-
mento nacional de identidad (DNI) o, en su defecto, otra
fecha significativa, ademds de un cédigo IBAN." En el caso
de ciudadanos con certificado electrénico reconocido se re-
querird un nimero de teléfono mévil y la fecha de caducidad.

Elsegundo paso para la utilizacién del PIN 24 horas consiste
en la identificacién y autenticacién. Una vez registrado en
el sistema, cuando el contribuyente desee realizar algin
tramite, deberd acceder a la sede electroénica de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria. A continuacién, debera
solicitar un PIN 24 horas. Para ello debera consignar el nd-

9. Véase, asimismo, la Resolucién de 4 de marzo de 2014, de la Direccién General de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, sobre

asistencia a los obligados tributarios y ciudadanos en su identificacién telemdtica ante las entidades colaboradoras con ocasién del pago
de deudas por el procedimiento de cargo en cuenta, mediante el sistema de firma no avanzada con clave de acceso en un registro previo
(PIN 24 horas)..

En relacién con los sistemas de Cédigo Seguro de Verificacion, el art. 20.1 del Real Decreto 1671/2009, de 6 de noviembre, por el que se
desarrolla parcialmente la Ley 11/2007, de 22 de junio, establece que «la Administracion General del Estado y sus organismos publicos
vinculados o dependientes podran utilizar sistemas de Cédigo Sequro de Verificacién de documentos en el desarrollo de actuaciones
automatizadas. Dicho cédigo vinculard al érgano u organismo vy, en su caso, a la persona firmante del documento, permitiéndose en todo
caso la comprobacién de la integridad del documento mediante el acceso a la sede electrdnica correspondientey. Por su parte, el apartado
2 del mismo precepto sefiala que «el sistema de Cédigo Seguro de Verificacion deberd garantizar, en todo caso: a) El cardcter unico del
cédigo generado para cada documento. b) Su vinculacién con el documento generado y con el firmante. ¢) Asimismo, se debe garantizar
la posibilidad de verificar el documento por el tiempo que se establezca en la resolucién que autorice la aplicacién de este procedimientoy.
El Cédigo Internacional de Cuenta Bancaria o International Bank Account Number (IBAN) es un cédigo alfanumérico que identifica una cuenta
bancaria determinada en una entidad financiera. A través del cédigo IBAN se identifica el pais, la entidad, la oficina y la cuenta bancaria.
Se trata de un estandar (EBS204) del Comité Europeo de Estandares Bancarios, cuyo objetivo es facilitar el tratamiento automético de
pagos y cobros transfronterizos.

10.
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mero de identificacidn fiscal (NIF), la fecha de caducidad del
DNI'y una clave de identificacién de cuatro caracteres que
definird el contribuyente para cada solicitud del PIN 24 horas.
Recibird el PIN mediante un SMS remitido al teléfono mévil,
comunicado en la fase de registro, gue se podra utilizar has-
talas 2:00 h del dia siguiente al de la recepcién del mensaje.

4. Autoliquidaciones
de presentacion electronica
obligatoria por internet

De acuerdo con el art. 3 de esta Orden, la presentacién
electrdnica por internet con firma electrénica avanzada ten-
dra cardcter obligatorio para aquellos obligados tributarios
que tengan el caracter de administracién publica o bien se
encuentren inscritos en el Registro de Grandes Empresas,
tanto si estdn adscritos a la Delegacién Central de Grandes
Contribuyentes como si tienen la forma de sociedad anéni-
ma o sociedad de responsabilidad limitada.

Asimismo, la presentacidn electrénica por internet con
firma electrénica avanzada tendra caracter obligatorio, en
cualquier caso, en las autoliquidaciones del IVA de aquellos
obligados tributarios cuyo periodo de liquidacion coincida
con el mes natural, asi como en el supuesto del modelo 430
(impuesto sobre primas de seguros), cualquiera que sea el
obligado a su presentacién.

También tendrd cardcter obligatorio la presentacion elec-
trénica por internet de las declaraciones correspondientes
al IRPF y al IP de las personas fisicas que deban efectuar la
declaracién del impuesto sobre el patrimonio.

5. Procedimiento general para
la presentacion electronica por
internet de las autoliguidaciones

Enelart. 6 de esta Orden se regulan los sujetos habilitados
para la presentacién electrénica de autoliquidaciones (los
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obligados tributarios, sus representantes o los colabora-
dores sociales), asi como las condiciones generales para
dicha presentacién (disponer de un NIF y de un certificado
electrénico, asi como la utilizacién de los formularios y
los programas informdticos para la cumplimentacion de
declaraciones).

En cuanto al momento de la presentacién electrénica, se dis-
pone gue la transmisidn electrdnica de las autoliquidaciones
con resultado a ingresar, cuando no se opte por la domici-
liacién bancaria como medio de pago, debera realizarse en
la misma fecha en que tenga lugar el ingreso resultante de
aquellas. No obstante, en el caso de que existan dificultades
técnicas que impidan efectuar la transmisién electrénica en
la misma fecha del ingreso, podrd realizarse dicha transmi-
sion electrénica hasta el cuarto dia natural siguiente al del
ingreso. Y en aquellos casos en que se detecten anomalias
de tipo formal en la transmisién electrénica de las decla-
raciones, dicha circunstancia la pondra en conocimiento al
presentador de la declaracién el propio sistema mediante
los correspondientes mensajes de error, para que proceda
a su subsanacion.

Por otra parte, en el art. 7 de esta Orden se requla el
procedimiento general para la presentacién electrénica
de las autoliquidaciones con resultado a ingresar cuando
el pago no se realice mediante domiciliacién bancaria. En
el art. 8 se hace lo propio con el procedimiento para las
autoliguidaciones con resultado a ingresar cuando el pago
se realice mediante domiciliacién bancaria. Y en el art. 9 se
establece el procedimiento para las autoliquidaciones con
solicitud de aplazamiento o fraccionamiento, compensacién
o reconocimiento de deuda. Finalmente, el art. 10 se dedica
al procedimiento para las autoliquidaciones con solicitud de
pago mediante entrega de bienes del Patrimonio Histérico
Espafiol,”” mientras que el art. 11 tiene por objeto el proce-
dimiento para la presentacion electrénica de autoliquida-
ciones con resultado a devolver, a compensar o negativas.

A continuacién, procederemos a describir los tres procedi-
mientos de presentacion telematica de autoliquidaciones
mas generales, reqgulados en los arts. 7, 8 y 11 de la Orden
HAP/2194/2013.

12. Segun la Disposicién Transitoria Unica de la Orden HAP/2194/2013, hasta el 1 de enero de 2015 no seré4 aplicable lo dispuesto en los arts. 9
y 10 de esta Orden a los siguientes modelos de autoliquidacién: modelo 115 (IRPF, IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e
ingresos a cuenta sobre determinadas rentas o rendimientos procedentes del arrendamiento o subarrendamiento de inmuebles urbanos);
modelo 123 (IRPF. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinados rendimientos del capital mobiliario. IS e IRNR, establecimientos
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Respecto al procedimiento general para la presentacion
electrénica por internet de las autoliquidaciones con resul-
tado aingresar, cuando el pago no se realice mediante domi-
ciliacién bancaria, en primer lugar, el obligado tributario o,
ensu caso, el presentador, deberd ponerse en contacto con
la entidad colaboradora, ya sea por via electrénica (directa-
mente o a través de la sede electrénica de la Agencia Estatal
de Administracion Tributaria) o acudiendo a sus sucursales
para realizar el pago de la cuota resultante.

Una vez realizado el ingreso, la entidad colaboradora propor-
cionara al obligado tributario o al presentador el recibo justi-
ficante de pago. En dicho recibo justificante de pago, en todo
caso, deberd figurar el nimero de referencia completo (NRC)
asignado por la entidad colaboradora al ingreso realizado.

Tras efectuar la operacién anterior, el obligado tributario o,
en su caso, el presentador conectard con la sede electré-
nica de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria y
accederad al tramite de presentacién correspondiente a la
autoliquidacion que desea transmitir. Realizada dicha selec-
cién, cumplimentara el correspondiente formulario e intro-
ducird el NRC proporcionado por la entidad colaboradora.
Seguidamente, procederd a transmitir la autoliquidacién con
la firma electrdénica generada al seleccionar el certificado
previamente instalado en el navegador a tal efecto.?

En los supuestos de presentacién de las autoliquidaciones
bien mediante el sistema de firma con clave de acceso en un
registro previo como usuario, bien mediante el nimero o nd-
meros de referencia del borrador o datos fiscales, el obligado
tributario deberd obtener el NRC de la entidad colaboradora
de forma directa, por via electrdénica o bien acudiendo a
sus oficinas, y proceder a transmitir la autoliquidacién,
sin necesidad de firma electrénica avanzada, mediante la
consignacion del NIF del obligado tributario, el NRC y la

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

correspondiente clave de acceso o nimero de referencia
del borrador o de los datos fiscales, previamente suminis-
trados por la Agencia Estatal de Administracion Tributaria.

Si la autoliquidacién es aceptada, la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria le devolvera en pantalla los datos
de la autoliguidacién con resultado a ingresar, validados
con un CSV de 16 caracteres, ademas de la fecha y la hora
de la presentacién. En el supuesto de gue la presentacién
fuese rechazada, se mostrara en pantalla la descripcién de
los errores detectados. En este caso, se deberd proceder a
subsanarlos, bien en el formulario de entrada, bien con el
programa de ayuda con el que se generd el fichero, o repi-
tiendo la presentacién si el error fuese ocasionado por otro
motivo. El obligado tributario o presentador debera conser-
var la autoliquidacién aceptada, asi como el documento de
ingreso debidamente validados con el correspondiente CSV.

En relacién con el procedimiento para la presentacion
electrénica de autoliquidaciones con resultado a ingresar,
cuando el pago se realice mediante domiciliacién bancaria,
en primer lugar, el obligado tributario o, en su caso, el pre-
sentador conectara con la sede electrénica de la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria y accederd al trdmite
de presentacién correspondiente a la autoliquidacién que
desea transmitir. Las personas o entidades que ostenten
la condicién de colaboradores sociales en la aplicacién de
los tributos podran dar traslado por via electrénica de las
ordenes de domiciliacion que previamente les hubieran co-
municado los obligados tributarios en cuyo nombre actuan.

Una vez llevada a cabo dicha seleccién, se cumplimentard
el formulario correspondiente consignando la orden de
domiciliacién y se introducird el Cédigo Internacional de
Cuenta Bancaria (IBAN) de la cuenta en que se domicilie
el pago. A continuacién, se transmitird la autoliquidacion

permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre determinadas rentas); modelo 124 (IRPF, IS e IRNR, establecimientos permanentes.
Retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del capital mobiliario y rentas derivadas de la transmisién, amortizaciéon, reembolso,
canje o conversion de cualquier clase de activos representativos de la captacion y utilizacién de capitales ajenos); modelo 126 (IRPF, IS e
IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos del capital mobiliario y rentas obtenidas por
la contraprestacion derivada de cuentas en toda clase de instituciones financieras, incluyendo las basadas en operaciones sobre activos
financieros); modelo 128 (IRPF, IS e IRNR, establecimientos permanentes. Retenciones e ingresos a cuenta. Rentas o rendimientos del
capital mobiliario procedentes de operaciones de capitalizacion y de contratos de seguro de vida o invalidez); modelo 130 (IRPF. Actividades
econdmicas en estimacion directa. Pago fraccionado. Declaracion); modelo 131 (IRPF. Actividades econdmicas en estimacion objetiva. Pago
fraccionado. Declaracién); modelo 216 (IRNR. Rentas obtenidas sin mediacién de establecimiento permanente. Retenciones e ingresos a
cuenta) y modelo 430 (Impuesto sobre primas de sequros. Declaracién-Liquidacién)

En el caso de declaracién conjunta del IRPF formulada por ambos cényuges, deberd seleccionar adicionalmente la firma electrénica corres-
pondiente al conyuge. Si el presentador es colaborador social debidamente autorizado, se requerira la firma electrénica correspondiente
a su certificado electrénico.
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con la firma electrénica generada mediante el certificado
electrénico utilizado."

En los supuestos de presentacidn de las autoliquidaciones
bien mediante el sistema de firma con clave de acceso en
un registro previo como usuario, bien mediante el nimero
o numeros de referencia del borrador o datos fiscales, el
obligado tributario procedera a transmitir la autoliquidacién,
sin necesidad de firma electrénica avanzada, mediante la
consignacién del NIF del obligado tributario y la correspon-
diente clave de acceso o nimero de referencia del borrador
o de los datos fiscales, previamente suministrados por la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria.

Sila autoliquidacién con orden de domiciliacién es aceptada,
la Agencia Estatal de Administracién Tributaria devolvera
en pantalla los datos de la misma y la codificacién de la
cuenta de domiciliacién validada con un CSV, ademas de la
fecha y la hora de la presentacion. El obligado tributario o
el presentador deberdn conservar la declaracién aceptada
y validada con el mencionado cédigo electrénico.

En caso de que la presentacion con orden de domiciliacion
fuera rechazada, se mostrard en pantalla la descripciéon de
los errores detectados con el fin de que se pueda llevar a
cabo la posterior subsanacién de los mismos con el pro-
grama de ayuda con el que se gener¢ el fichero, o en el
formulario de entrada, o repitiendo la presentacion si el
error se hubiese originado por otras causas.

La Agencia Estatal de Administracion Tributaria comunicara
las érdenes de domiciliacién de los obligados tributarios a
las diferentes entidades colaboradoras, las cuales procede-
ran a cargar en cuenta el importe domiciliado el ultimo dia
del plazo de ingreso en periodo voluntario y a abonarlo en
la cuentarestringida que corresponda. Una vez efectuado el
adeudo de la domiciliacién, la entidad colaboradora remitira
al obligado tributario el recibo justificante del pago realizado.

Por ultimo, respecto al procedimiento para la presentacion
electrénica de autoliquidaciones con resultado a devolver,
a compensar o negativas, en primer lugar, el obligado
tributario o, en su caso, el presentador conectard con la
sede electrénica de la Agencia Estatal de Administracion

14.
electrénico.

electrénico.

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

Tributaria y accederd al tramite de presentacién relativo
a la autoliquidacién que desea transmitir y sequidamente
cumplimentara el formulario que corresponda.

A continuacién, se procedera a transmitir la declaracién
con la firma electrénica generada mediante el certificado
electroénico utilizado.”> No obstante, en los supuestos de pre-
sentacion de las autoliquidaciones bien mediante el sistema
de firma con clave de acceso en un registro previo como
usuario, bien mediante el nimero o nimeros de referencia
del borrador o datos fiscales, el obligado tributario también
podrd proceder a transmitir la autoliquidacién, sin necesidad
de firma electrénica avanzada, mediante la consignacién
del NIF del obligado tributario y la correspondiente clave de
acceso o nimero de referencia del borrador o de los datos
fiscales, previamente suministrados por la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria.

Si la autoliquidacién es aceptada, la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria devolverd en pantalla los datos
de la misma, validados con un CSV, y la fechay lahorade la
presentacién. Tratandose de declaraciones o autoliquidacio-
nes con resultado a devolver en las que el obligado tributario
hubiera optado por percibir la devolucién mediante transfe-
rencia, se incluird la codificacién de la cuenta designada a
tal efecto. El obligado tributario o el presentador deberdn
conservar la autoliquidacion aceptada y validada con el
mencionado cédigo electrénico.

En caso de que la presentacion fuera rechazada, se mostrara
en pantalla la descripcién de los errores detectados con el
fin de que se pueda llevar a cabo la posterior subsanacién de
los mismos con el programa de ayuda con el gue se generé
el fichero, o en el formulario de entrada, o repitiendo la pre-
sentacidn si el error se hubiese originado por otras causas.

6. Formas de presentacion
de las declaraciones informativas
De acuerdo con lo previsto por el art. 12 de la Orden

HAP/2194/2013, la presentacién de las declaraciones in-
formativas podrd realizarse de tres formas.

Si el presentador es un colaborador social debidamente autorizado, se requerird la firma electrénica correspondiente a su certificado

Si el presentador es un colaborador social debidamente autorizado, se requerird la firma electrénica correspondiente a su certificado
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En primer lugar (y al igual que sucede con las autoliquidacio-
nes), mediante la presentacion electrénica por internet, que
podrd ser efectuada con una firma electrénica avanzada o
bien, en el caso de obligados tributarios personas fisicas, me-
diante el sistema de firma con clave de acceso en unregistro
previo como usuario, establecido y desarrollado en la citada
Resolucion de 17 de noviembre de 2011 de la Presidencia de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Se exceptia de
este Ultimo supuesto la presentacion electrdnica obligatoria
de la declaracion resumen anual del IVA (modelo 390) por
parte de obligados tributarios cuyo periodo de liquidacion
coincida con el mes natural, que en todo caso deberd realizar-
se con firma electrénica avanzada. Hay que tener en cuenta,
asimismo, que la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
limitard la presentacién electrénica al sistema de firma con
clave de acceso en un registro previo como usuario en fun-
cién del nimero de registros que sean objeto de declaracion.

En seqgundo lugar, la presentacién electrdnica de la decla-
racién también se podra efectuar mediante el envio de un
mensaje SMS en el supuesto de la declaracién resumen
anual del IVA (modelo 390) y la declaracién anual de opera-
ciones con terceras personas (modelo 347) correspondiente
a entidades a las que sea de aplicacion la Ley 49/1960, de
21 de junio, sobre la propiedad horizontal, siempre gue no
exceda de 15 registros, gue hayan sido obtenidos por medio
del programa de ayuda elaborado por la Agencia Estatal de
Administracién Tributaria utilizando el servicio de impresién
através de su sede electrdnica. Se exceptia también la pre-
sentacién electrénica obligatoria de la declaracién resumen
anual del IVA (modelo 390) por parte de obligados tributa-
rios cuyo perfodo de liquidacién coincida con el mes natural.

Y, en tercer lugar, en todo caso, las declaraciones informati-
vas que contengan mds de 10.000.000 de registros también
podradn presentarse en soporte directamente legible por
ordenador de acuerdo con las caracteristicas y las condi-
ciones sefialadas en el art. 15 de esta Orden.

/. Declaraciones informativas
de presentacion electronica
obligatoria por internet.

En especial, la declaracion
resumen anual del IVA

La presentacién electrénica por internet con firma electré-
nica avanzada tendra caracter obligatorio, segun establece

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

el art.13 de esta Orden, para todas las declaraciones infor-
mativas de aquellos obligados tributarios que, bien tengan
el cardcter de administracién publica, bien estén adscritos a
la Delegacion Central de Grandes Contribuyentes o a alguna
de las Unidades de Gestion de Grandes Empresas de la AEAT,
o bien tengan la forma de sociedad anénima o sociedad de
responsabilidad limitada.

También tendrd cardcter obligatorio en el supuesto de la
declaracién resumen anual del IVA (modelo 390), correspon-
diente a obligados tributarios cuyo periodo de liquidacién
coincida con el mes natural; en la declaracién resumen anual
de las retenciones e ingresos a cuenta sobre rendimientos
del capital mobiliario y rentas derivadas de la transmisién,
amortizacién, reembolso, canje o conversién de cualquier
clase de activos representativos de la captacién y utilizacién
de capitales ajenos (modelo 194); y en la declaracién resu-
men anual del impuesto sobre las primas de seqguros (modelo
480), cualquiera que sea el obligado a su presentacion.

Finalmente, en el supuesto de obligados tributarios personas
fisicas y en relacién con la declaracién informativa sobre
bienes y derechos situados en el extranjero (modelo 720),
serd obligatoria la presentacion electrénica por internet,
pudiendo utilizar para ello firma electrénica avanzada o
bien el sistema de firma con clave de acceso en un registro
previo como usuario. Se exceptdan también los obligados
tributarios personas fisicas cuyo periodo de liquidacién
coincida con el mes natural en la presentacion electrénica
obligatoria de la declaracién resumen anual del IVA (mo-
delo 390), que tendran que utilizar en todo caso la firma
electrénica avanzada.

Enrelacién con la obligacién de presentacion electrénica por
internet de la declaracién del resumen anual del IVA (modelo
390), la Defensora del Pueblo, el 6 de febrero de 2014, ha
solicitado a la Agencia Estatal de Administracién Tributaria
gue no obligue a la presentacion del IVA de forma telemética
y permita su presentacién en papel, como se hacia hasta el
momento, tras recibir quejas por la obligacién de presentar
la declaracién del IVA de forma telematica exclusivamente.

Segun la Defensora del Pueblo, los ciudadanos manifiestan
que ahora, para poder cumplir con sus obligaciones tribu-
tarias, necesitan medios que no estdn a su alcance, como
ordenador personal, conexidn a internet o teléfono movil
y conocimientos de informatica. Las denuncias contra el
nuevo sistema, a su entender, provienen de ciudadanos que
no estan en condiciones o les resulta muy dificil hacer estos
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tramites por ordenador, bien por su edad o por el pequefio
volumen de su negocio o trabajo, y les obliga a costear los
servicios de un tercero para cumplir con su obligacién fiscal.

La Defensora del Pueblo también ha solicitado a la Agencia
Estatal de Administracién Tributaria que instale puestos
informdticos, asistidos por personal de la Agencia, para
ayudar y asesorar a los ciudadanos gue quieran presentar
sus autoliquidaciones y declaraciones por via telematica.
También ha recibido quejas relativas a fallos en el sistema de
presentacién, problemas a la hora de descargar el programa
y dificultades para solicitar informacién telefénica. Por estos
motivos, la Defensora del Pueblo ha recomendado que no se
incoen procedimientos sancionadores por la presentacién
incorrecta de los modelos hasta que no se garantice que el
sistema funciona sin errores.

La Agencia Estatal de Administracién Tributaria, por su
parte, ha concluido la campafia de presentacion de la de-
claracién anual de IVA (modelo 390), la primera en la que era
obligatorio hacerlo de forma telematica exclusivamente, con
un total de 3.366.000 declaraciones registradas, 249.000
mads que al cierre de la campafia del afio anterior, lo que
supone un incremento del 8%.

De esta forma, el Ministerio de Hacienda ha destacado que
la obligatoriedad de presentar la declaracién por internet,
a pesar de las quejas que ha suscitado y los problemas
gue han denunciado diversas organizaciones, ha permitido
acelerar la tramitacion del resumen anual de IVA. Ademas, la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria indica que mas
de 403.000 de estas declaraciones se han realizado con el
nuevo sistema de firma electrénica del denominado PIN 24
horas, y resalta el mayor empleo del certificado electrénico
por parte del contribuyente.

Seqgun datos del Ministerio de Hacienda, durante la campafia
del resumen anual de IVA, gque concluyd el 30 de enero de
2014, la Agencia Estatal de Administracion Tributaria reforzé
lainformaciény asistencia en oficina, incluyendo en las dos
Gltimas semanas un servicio de ayuda personalizada para los
colectivos que considerd mas sensibles ante la obligacién
de presentacién telematica, que fue utilizado por un 21%
de los contribuyentes. Previamente, a lo largo del mes de
diciembre de 2013, la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria remitié mas de un millén de cartas informando
a los contribuyentes sobre la obligacién de presentacion
telematica y las distintas formulas que podian utilizar para
cumplimentar y presentar estas declaraciones informativas.

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

Por otra parte, la sala de lo contencioso-administrativo de la
Audiencia Nacional ha admitido a trdmite un recurso inter-
puesto, el 24 de enero de 2014, por el Consejo General de la
Abogacia Espafiola (CGAE) contra la Orden HAP/2194/2013.
En el recurso se pide la adopcidn de la medida cautelar de
suspension de la ejecucion de la entrada en vigor de la orden
ministerial recurrida.

Segun la opinién del CGAE, «la citada Orden ministerial
resulta lesiva para los legitimos intereses del CGAE como
maxime representante de la abogacia espafiola y para los
abogados colegiados en los Colegios de Abogados de Espa-
fia que pudieran tener la obligacién tributaria de presentar
estas autoliquidaciones y declaraciones informativas que
sefiala esta Orden en su articulo 1». En este sentido, en-
tiende que «la Orden que ahora se recurre podria vulnerar
la citada Ley 11/2007, por cuanto que el que una persona
fisica tenga reconocido el derecho a relacionarse con la
administracién por medios electrénicos, nada impide, en
cambio, a que su imposicién como obligacién debe venir
justificada siempre sobre la base, como dice la citada Ley
11/2007, de la concurrencia en el sujeto de capacidad eco-
némica o técnica, dedicacién profesional u otros motivos
acreditados que garanticen el acceso y la disponibilidad a
los medios tecnoldgicosy.

Se trata, por consiguiente, de dilucidar si el establecimiento
de esta obligacién afecta a sujetos con la suficiente capaci-
dad econdmica o técnica o dedicacion profesional para tener
acceso y disponibilidad a los nuevos medios tecnolégicos,
circunstancias que, a nuestro juicio, se producen en el caso
de las autoliquidaciones y declaraciones informativas tri-
butarias incluidas en la Orden HAP/2194/2013, sobre todo
teniendo en cuenta las facilidades de realizacién de trdmites
por internet que se regulan en la propia Orden, como, por
ejemplo, el denominado PIN 24 horas.

En definitiva, nos hallamos ante la polémica y discutible
cuestién de la velocidad con la que deben establecerse
obligaciones de empleo de internet para relacionarse con las
administraciones publicas, en general, y con la administra-
cién tributaria, en particular. En este asunto, a nuestro juicio,
se deben ponderar, por un lado, los posibles inconvenientes
que se puedan ocasionar a los obligados tributarios y, por
el otro, las mejoras en la eficiencia de la administracién
tributaria, la aplicacién mas efectiva de los tributos vy el
incremento de la lucha contra el fraude que puede suponer
el uso generalizado de las tecnologias de la informaciényy la
comunicacién en las relaciones administrativas tributarias.

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 93 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Rafael Oliver Cuello



www.uoc.edu/idp

REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

ODP

Universitat Oberta de Catalunya

www.uoc.edu/idp

En cualquier caso, entendemos que la imposicién de la
obligacién de presentacion electroénica de autoliquidaciones
y declaraciones informativas tributarias a determinados
sujetos siempre debe ir acompafiada del establecimiento
de facilidades para el cumplimiento de las obligaciones tri-
butarias (como ha sucedido con esta Orden), de una intensa
campafia informativa sobre los nuevos deberes tributarios,
asi como de una flexibilidad en la aplicacién de las nuevas
obligaciones, evitando, en la medida de lo posible, acudir a
la imposicién de sanciones tributarias.

8. Procedimiento para
la presentacion electronica
por internet de las declaraciones
informativas

En el art. 16 de esta Orden se requlan de forma idéntica a
las autoliquidaciones los sujetos habilitados para la pre-
sentacion electrénica de declaraciones informativas, las
condiciones generales para dicha presentacién electrénica
y los supuestos en que se detecten anomalias de tipo formal
en la transmision electrénica de las declaraciones.

La presentacion electrénica por internet de las declara-
ciones informativas a través de la sede electrénica de la
Agencia Estatal de Administracién Tributaria podrd ser
efectuada por los obligados tributarios o, en su caso, sus
representantes legales; por aquellos representantes volun-
tarios de los obligados tributarios con poderes o facultades
para presentar electrénicamente en nombre de los mis-
mos declaraciones y autoliquidaciones ante la Agencia o
representarles ante esta; o por las personas o entidades
que ostenten la condicién de colaboradores sociales en la
aplicacion de los tributos.

El obligado tributario deberd disponer de NIF y estar iden-
tificado, con cardcter previo a la presentacién, en el Censo
de Obligados Tributarios. Para efectuar la presentacion
electrénica utilizando una firma electrénica avanzada,
el obligado tributario deberd disponer de un certificado
electrénico.

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

Cuando la presentacién electrénica mediante firma elec-
trénica avanzada se realice por apoderados o por cola-
boradores sociales debidamente autorizados, serdn estos
quienes deberdn disponer de su certificado electrénico. Para
efectuar la presentacion electrénica, el obligado tributario
0, en su caso, el presentador, deberd generar previamente
un fichero con la declaracion a transmitir.

En aquellos casos en que se detecten anomalias de tipo
formal en la transmisién electrénica de las declaraciones,
dicha circunstancia se pondra en conocimiento del presen-
tador de la declaracién por el propio sistema mediante los
correspondientes mensajes de error, para que proceda a
su subsanacion.

Finalmente, en el art. 17 de esta Orden se establece el pro-
cedimiento para la presentacién electrénica por internet
de las declaraciones informativas. Y en el art. 18 se hace lo
propio con el procedimiento para la presentacion electré-
nica por internet de documentacién complementaria a las
autoliguidaciones y declaraciones informativas.

En relacién con el procedimiento para la presentacién
electrénica por internet de las declaraciones informativas,
en primer lugar, el obligado tributario o, en su caso, el pre-
sentador, se pondrd en comunicacién con la sede electrénica
de la Agencia Estatal de Administracién Tributaria en inter-
net y seleccionara el modelo a transmitir. A continuacién,
procederd a transmitir la correspondiente declaracién con
la firma electrdnica generada al seleccionar el certificado
previamente instalado en el navegador a tal efecto.’®

Salvo en los supuestos sefialados en el art.13.1de esta Orden
en los que sea obligatoria la presentacién con firma electré-
nica avanzada, la presentacion electrénica por internet de la
declaracion informativa también podrd realizarse mediante
el sistema de firma con clave de acceso en un registro previo
como usuario o mediante el envio de un mensaje SMS en el
supuesto de la declaracién resumen anual del IVA (modelo
390) y de la declaracion anual de operaciones con terceras
personas (modelo 347), correspondiente a entidades a las
que les sea de aplicacion la Ley 49/1960, de 21 de junio,
sobre la propiedad horizontal.

16. Si el presentador es una persona o entidad autorizada a presentar declaraciones en representacion de terceras personas, se requerird

una Unica firma, la correspondiente a su certificado.
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Si la declaracién es aceptada, la Agencia Estatal de Admi-
nistracion Tributaria le devolverd en pantalla los datos de
registro, validados con un CSV de 16 caracteres, ademds de
la fechay la hora de presentacidn. En el supuesto de que la
presentacién fuera rechazada, se mostrard en pantalla un
mensaje con la descripcién de los errores detectados, de-
biendo proceder a la subsanacién de los mismos. El obligado
tributario, o en su caso, el presentador debera conservar la
declaracién aceptada con el correspondiente CSV.

Por (ltimo, tras el proceso de validacién de los datos sumi-
nistrados, se ofrecerd, en su caso, al obligado tributario la
informacién individualizada de los errores detectados en las
declaraciones para que pueda proceder a su correccién. En
caso de gue no se hayan subsanado los defectos observados,

La presentacion y el pago de declaraciones tributarias por via telematica

se podra requerir al obligado para gue, en el plazo de 10
dias, contados a partir del dia siguiente al de la notificacién
del requerimiento, subsane los defectos de que adolezca.
Transcurrido dicho plazo sin haber atendido el requerimien-
to, de persistir anomalias que impidan a la administracién
tributaria el conocimiento de los datos, se tendrd, en su
caso, por no cumplida la obligacién correspondiente y se
procedera al archivo sin mas tramite.

En aquellos supuestos en que, por razones de caracter
técnico, no fuera posible efectuar la presentaciéon por
internet en el plazo establecido reglamentariamente para
cada declaracién informativa, dicha presentacién podrd
efectuarse durante los cuatro dias naturales siguientes al
de finalizacién de dicho plazo.
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Resumen

La regulacion del uso de la factura electrénica en las administraciones publicas ha sido recientemente
modificada por medio de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de Impulso de la Factura Electrénica y
Creacion del Registro Contable de Facturas en el Sector Pulblico. Mediante esta norma se pretende
fundamentalmente luchar contra la morosidad de las administraciones publicas, a través del impulso de
la utilizacién de la factura electrénica y la creacion de un registro contable, de forma que se agilicen los
procedimientos de pago a los proveedores y se conozcan con mas detalle las facturas pendientes de pago.

También se requlan en esta norma legal, entre otros temas, el registro contable de facturas y el pro-
cedimiento de tramitacién en las administraciones publicas, los efectos de la recepcién de la factura
electrdnica, las facultades de los érganos de control y colaboracién con la Agencia Estatal de Adminis-
tracién Tributaria, la validez de la factura electrénica ante las administraciones publicas y sus efectos
tributarios, el intercambio de informacién entre la hacienda publica y los érganos pagadores de las
administraciones publicas sobre los deudores de estas y los pagos a los proveedores, la factura electrénica
en las empresas que presten servicios al publico en general de especial trascendencia econémica y la
eficacia ejecutiva de la factura electrénica.

Palabras clave
factura electrénica, sector publico, administracién electrénica, impuestos, morosidad

Tema
administracion electrénica
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La regulacion de la factura electrénica en el sector publico

E-invoice regulation in the public sector

Abstract

The regulation of e-invoice use in the public sector was recently amended by Law 25/2013 (27 December)
on fostering the e-invoice and creating a register of invoices in the public sector. This statute aims
primarily at reducing late payment in the public sector by fostering the use of the e-invoice and creating
a register of invoices to streamline vendor payment procedures and provide more detailed information

on due invoices.

It also regulates aspects including a register for invoices and the invoice processing procedure in the
public sector, the effects of receiving an e-invoice, the powers of the control bodies and collaboration
with the Spanish Tax Administration Agency, the validity of the e-invoice in the public sector and its
effects for taxation, the exchange of information between the tax office and public payment bodies on
their debtors and on payments to venders, the e-invoice for companies providing services to the public
in general of special economic significance, and the enforceable effectiveness of the e-invoice.

Keywords

E-invoice, public sector, e-administration, taxation, late payment

Topic
e-administration

1. Regulacién de la factura
electronica en el sector privado

Es conveniente, antes de analizar la legislacién sobre la
factura electrénica en el sector publico, realizar un breve
repaso de la normativa actual sobre la facturacion electré-
nica en el sector privado, pues, aunque el principal objetivo,
como veremos a continuacion, de la Ley 25/2013, de 27
de diciembre, es el impulso de la factura electrénica en el
sector publico, también afecta esta requlacién al fomento de
la utilizacién de la factura electrénica en el sector privado.

La factura constituye, sin duda alguna, una de las herra-
mientas de informacién con que cuenta la administracion
tributaria para ejercer un control efectivo sobre el cum-
plimiento de los deberes tributarios y, al mismo tiempo, la
factura se configura también como requisito para aplicar
determinados gastos y deducciones y para el ejercicio de

1. Véase al respecto R. Oliver (2012, pags. 308-319).
2. Sobre esta materia véase J. J. Martos (2011, pags. 85-94).

los derechos de repercusién y deduccién del impuesto sobre
el valor afiadido (IVA).

La facturacién electrénica contribuye a una aplicacién de
los tributos mas rdpida y eficaz, al tiempo que ayuda a
disminuir la presién fiscal indirecta de los obligados tributa-
rios.? Por otro lado, no hay que olvidar que la factura, como
documento en el que se plasma el objeto de un contrato, es
configurada por la normativa mercantil y fiscal como uno de
los elementos documentales del contrato mds importantes.

La obligacion de facturar que incumbe a los empresarios y
profesionales estd contemplada, con caracter general, en el
articulo 29.2.e de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, Gene-
ral Tributaria (LGT). Ademas, dispone el articulo 164.1.3° de
la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el
Valor Afadido (LIVA) que los sujetos pasivos del impuesto
estaran obligados, con los requisitos, limites y condiciones
que se determinen reglamentariamente, a expedir y entre-
gar factura de todas sus operaciones.
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Asimismo, el articulo 88.2 de la LIVA, cuando reqgula la
repercusiéon del impuesto, establece que esta deberd efec-
tuarse mediante factura o documento sustitutivo, en las
condiciones y con los requisitos que se determinen regla-
mentariamente. Tales preceptos estan desarrollados por lo
previsto en los articulos 62 a 70 del Real Decreto 1624/1992,
de 29 de diciembre, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre el Valor Afliadido (RIVA), y en el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, que aprueba el Reglamento
por el gue se regulan las obligaciones de facturacién (ROF).

Las facturas expedidas por el empresario o profesional, por
su cliente o por un tercero, en nombre y por cuenta del
citado empresario o profesional, podradn ser transmitidas
por medios electrénicos, siempre que, en este ultimo caso,
el destinatario de las facturas haya dado su consentimiento
y los medios electrénicos utilizados en su transmisién ga-
ranticen la autenticidad de su origen y la integridad de su
contenido (articulo 164.2 de la LIVA).?

Por otro lado, el articulo 165.1 de la LIVA preceptida que las
facturas recibidas, los justificantes contables, las facturas
expedidas y las copias de las demds facturas expedidas
deberdn conservarse, incluso por medios electrénicos,
durante el plazo de prescripcién del impuesto. Asimismo,
cuando el sujeto pasivo conserve por medios electrénicos
las facturas expedidas o recibidas se deberd garantizar a la
administracion tributaria tanto el acceso en linea a dichas
facturas como su carga remota y utilizacion. La anterior
obligacién serd independiente del lugar de conservacién
(articulo 165.3 de la LIVA).

Por factura electrénica debe entenderse, de conformidad
con lo dispuesto en el articulo 1 de la Ley 56/2007, de 28
de diciembre, de Medidas de Impulso de la Sociedad de la
Informacién, un documento electrénico que cumple con los
requisitos legal y reglamentariamente exigibles a las factu-
rasy que, ademas, garantiza la autenticidad de su origen y
la integridad de su contenido, lo que impide el repudio de
la factura por su emisor. A su vez, conforme a lo dispuesto
por el articulo 3.5 de la Ley 59/2003, de 19 de diciembre, de

3 Véase sobre este tema A. M. Delgado Garcia (2012, pdgs. 19-40).
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Firma Electronica, en su redaccion dada por la Ley 56/2007,
de 28 de diciembre, se considera documento electrénico la
informacién de cualquier naturaleza en forma electrdénica,
archivada en un soporte electrénico segin un formato
determinado y susceptible de identificacién y tratamiento
diferenciado.*

EI ROF recoge las modificaciones introducidas en esta ma-
teria por la Directiva 2010/45/UE del Consejo, de 13 de julio.
Entraen vigor el1de enero de 2013 y deroga el Reglamento
por el que se reqgulan las obligaciones de facturacion, apro-
bado por el Real Decreto 1496/2003, de 28 de noviembre.

En cuanto a las novedades introducidas por el Real Decreto
1619/2012, de 30 de noviembre, segln su predmbulo, para
una mayor sequridad juridica de los empresarios o profe-
sionales, se aclaran los casos en los que se deben aplicar
las normas de facturacién establecidas en dicho ROF.
Como novedad relativa a la obligacién de expedir factura,
se establece que no se exigira tal obligacién en el caso
de determinadas prestaciones de servicios financieros y
de sequros, salvo cuando dichas operaciones se entiendan
realizadas en el territorio de aplicacién del impuesto, o en
otro Estado miembro de la Unién Europea, y estén sujetas
y no exentas.

Con la finalidad de establecer un sistema armonizado de
facturacién en el ambito de la Unién Europea y de promover
y facilitar el funcionamiento de los pequefios y medianos
empresarios asi como de los profesionales, se establece un
sistema de facturacién basado en dos tipos de facturas: la
factura completa u ordinaria y la factura simplificada, que
viene a sustituir a los denominados tiques.

Las facturas simplificadas tienen un contenido mas reducido
que las facturas completas u ordinarias vy, salvo algunas
excepciones, podran expedirse, a eleccion del obligado a su
expedicién: cuando su importe no exceda de 400 euros, IVA
incluido; cuando se trate de facturas rectificativas; o bien
cuando su importe no exceda de 3.000 euros, IVA incluido,
y se trate, en este Ultimo caso, de alguno de los supuestos

4. Enrelacion con la naturaleza de la factura electrénica, hay que tener presente que esta es una factura original y, por consiguiente, no
constituye un documento sustitutivo de la factura, ya que no se trata de un documento que no vaya a permitir ejercitar el derecho a la
deduccién en cuota o sobre la base de sus destinatarios ni nos encontramos ante un documento equivalente a la factura (que, a diferencia
del documento sustitutivo, y pese a no reunir los requisitos de una factura, surte sus mismos efectos). Tampoco se trata de un duplicado
del original de la factura (como en el caso de la operacién en la que concurran varios destinatarios o en el de pérdida del original por

cualquier causa) ni de una copia del original de la factura.
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respecto de los que tradicionalmente se ha autorizado la
expedicion de tiques en sustitucion de facturas.

Asimismo, seguin el predmbulo del Real Decreto 1619/2012,
la nueva requlacién comunitaria en materia de facturacién
supone un decidido impulso a la facturacién electrdénica,
bajo el principio de un mismo trato para la factura en papel y
la factura electrénica, como instrumento para reducir costes
y hacer mds competitivas a las empresas. Se establece,
en este sentido, una nueva definicién de factura electro-
nica como aquella factura que, cumpliendo los requisitos
establecidos en el propio reglamento, haya sido expedida
y recibida en formato electrdnico.

En todo caso, las facturas en papel o electrénicas deben
reflejar larealidad de las operaciones que documentan y co-
rresponderd a los sujetos pasivos garantizar esta certidum-
bre durante toda su vigencia, sin que esta exigencia pueda
suponer la imposicion de nuevas cargas administrativas a los
empresarios o profesionales. De esta forma, el sujeto pasivo
podra garantizar la autenticidad, integridad y legibilidad de
las facturas que expida o conserve mediante los controles de
gestién o de auditoria usuales de su actividad empresarial
o profesional.

Esta igualdad de trato entre la factura en papel y la elec-
trénica amplia, por tanto, las posibilidades para que el
sujeto pasivo pueda expedir facturas por via electrdnica
sin necesidad de que aquella quede sujeta al empleo de
una tecnologia determinada. No obstante, para garantizar
la sequridad juridica de los sujetos pasivos que ya venian
utilizando el intercambio electrénico de datos (EDI) y la
firma electronica avanzada, este reglamento reconoce
expresamente que dichas tecnologias, que dejan de ser
obligatorias, garantizan la autenticidad del origen y la
integridad del contenido de las facturas electronicas.

Los sujetos pasivos, asimismo, podran seguir comunicando
ala Agencia Estatal de Administracion Tributaria, con cardc-
ter previo a su utilizacién, los medios que consideren que
garantizan las condiciones citadas, al objeto de que sean,
en su caso, validados por aquella.

Finalmente, para mejorar el funcionamiento del mercado
interior, se impone un plazo armonizado para la expedicién
de las facturas correspondientes a determinadas entregas
de bienes o prestaciones de servicios intracomunitarias.
Asimismo, con la finalidad de facilitar la gestiéon adminis-
trativa de los sujetos pasivos, se ha estimado conveniente

La regulacion de la factura electrénica en el sector publico

aplicar ese mismo plazo armonizado a todas las operaciones
efectuadas para otros empresarios o profesionales, tanto
interiores como transfronterizas. Este plazo afecta, igual-
mente, a las facturas recapitulativas.

En relacién con los medios de expedicién de las facturas,
concretamente, el articulo 8.1 del ROF dispone que «las
facturas podrén expedirse por cualquier medio, en papel o
en formato electrénico, que permita garantizar al obligado a
su expedicién la autenticidad de su origen, la integridad de
su contenido y su legibilidad, desde su fecha de expediciény
durante todo el periodo de conservaciény. La autenticidad
del origen de la factura, en papel o electrénica, garantizara
laidentidad del obligado a su expedicidn y del emisor de la
factura. La integridad del contenido de la factura, en papel
o electrénica, garantizara que dicho contenido no ha sido
modificado (articulo 8.2 del ROF).

La autenticidad del origen y la integridad del contenido de
la factura, en papel o electrénica, podran garantizarse por
cualquier medio de prueba admitido en Derecho, segun es-
tablece el articulo 8.3 del ROF. En particular, la autenticidad
del origeny laintegridad del contenido de la factura podrdn
garantizarse mediante los controles de gestidn usuales de
la actividad empresarial o profesional del sujeto pasivo.
Los referidos controles de gestion deberan permitir crear
una pista de auditoria fiable que establezca la necesaria
conexién entre la factura y la entrega de bienes o prestacién
de servicios que dicha factura documenta.

En cuanto al concepto de factura electrénica, el articulo 9.1
del ROF dispone que «se entenderd por factura electrénica
aquella factura que se ajuste a lo establecido en este Re-
glamento y que haya sido expedida y recibida en formato
electrénicoy. La expedicién de la factura electrénica, segin
aclara el articulo 9.2 del ROF, estara condicionada a que su
destinatario haya dado su consentimiento. Respecto a la
autenticidad del origen y la integridad del contenido de la
factura electrénica, segun el articulo 10.1 del ROF, podrdn
garantizarse por cualquiera de los medios sefialados en el
articulo 8 del ROF a los que ya se ha aludido.

En particular, la autenticidad del origen y la integridad del
contenido de la factura electrénica quedardn garantizadas
por alguna de las siguientes formas: a) mediante una firma
electrénica avanzada de acuerdo con lo dispuesto en el arti-
culo 2.2 de la Directiva 1999/93/CE del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 13 de diciembre de 1999, por la que se
establece un marco comunitario para la firma electrénica,
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basada, bien en un certificado reconocido y creada mediante
un dispositivo seqguro de creaciéon de firmas, de acuerdo
con lo dispuesto en los apartados 6 y 10 del articulo 2 de |a
mencionada directiva, o bien, en un certificado reconocido,
de acuerdo con lo dispuesto en el apartado 10 del articulo
2 de la mencionada directiva; b) mediante un intercambio
electroénico de datos (EDI), tal como se define en el articulo 2
del anexo | de la Recomendacién 94/820/CE de la Comision,
de 19 de octubre de 1994, relativa a los aspectos juridicos del
intercambio electrénico de datos, cuando el acuerdo relativo
a este intercambio prevea la utilizacién de procedimientos
gue garanticen la autenticidad del origen y la integridad
de los datos; c) mediante otros medios que los interesados
hayan comunicado a la Agencia Estatal de Administracion
Tributaria con cardcter previo a su utilizacién y hayan sido
validados por ella.

Por (ltimo, en el caso de lotes que incluyan varias facturas
electrénicas remitidas simultdneamente al mismo destina-
tario, segun el articulo 10.2 del ROF, los detalles comunes
a las distintas facturas podrdn mencionarse una sola vez,
siempre gque se tenga acceso para cada factura a la totalidad
de la informacion.

2. Laley 25/2013,
de 27 de diciembre, de impulso
de la factura electronica
en el sector publico

Una vez efectuado este breve repaso introductorio sobre
la reqgulacion de la facturacién electrdnica en el sector
privado, a continuacién se analiza la reciente legislacién
sobre la factura electrdnica en el sector publico. En este
sentido, el objeto de la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de
Impulso de la Factura Electrénica y Creacién del Registro
Contable de Facturas en el Sector Publico, de acuerdo con su
articulo1, esimpulsar el uso de la factura electrénica, crear
el registro contable de facturas, reqular el procedimiento
para su tramitacién en las administraciones publicas y las
actuaciones de seqguimiento por los 6rganos competentes.

Segun indica su predmbulo, la Ley 25/2013 establece una
serie de reformas estructurales que impulsaran el uso de
la factura electrénica, creando el registro contable, lo que
permitird agilizar los procedimientos de pago al proveedor
y dar certeza de las facturas pendientes de pago existentes.

La regulacion de la factura electrénica en el sector publico

En dicho predmbulo de la Ley 25/2013 se afirma, asimismo,
que «este control informatizado y sistematizado de las fac-
turas favorecerd un seqguimiento riguroso de la morosidad
a través de un indicador, el periodo medio de pagos, que
visualizard el volumen de deuda comercial de las adminis-
traciones y permitird, llegado el caso, aplicar los nuevos
mecanismos previstos por la Ley Orgénica 2/2012, de 27
de abril, de Estabilidad Presupuestaria y Sostenibilidad Fi-
nanciera, en la que el control de la deuda comercial forma
parte del principio de sostenibilidad financieray.

Por lo tanto, segun la justificacion de la citada norma legal
en su predmbulo, «para fortalecer esta necesaria proteccién
del proveedor se facilita su relacién con las administraciones
publicas favoreciendo el uso de la factura electrénica y su
gestiény tramitacién telemdtica[...]. Asimismo, esta protec-
cién se verd reforzada con un mejor control contable de las
facturas recibidas por las administraciones, lo cual permitira
no solo hacer un mejor sequimiento del cumplimiento de los
compromisos de pago de las administraciones publicas, sino
también, un mejor control del gasto publico y del déficit, lo
gue generard una mayor confianza en las cuentas publicasy.

A nuestro juicio, es evidente que la Ley 25/2013 tiene como
principal objetivo impulsar la factura electrénica, sobre todo
en el sector publico, aungue también en el privado. Ahora
bien, tal vez la aportacién mds importante de esta norma
no sea tanto este necesario fomento de la facturacion elec-
trénica, sino mas bien la introduccién de toda una nueva y
detallada normativa sobre el registro contable de facturas
en el sector publico.

En efecto, en nuestra opinién, quizd mas relevante que
la obligacién, vigente a partir del 15 de enero de 2015, de
presentacién de la factura electrénica, son las previsiones
de la ley por la que se crea el registro contable de facturas
del sector publico y se regula un nuevo procedimiento para
su tramitacién, que introduce la obligacién de su remisién a
este registro contable antes que al érgano gestor.

Este nuevo procedimiento de gestion de facturas supone, a
nuestrojuicio, una novedad muy importante, ya que hasta el
momento las facturas se presentaban ante el 6rgano gestor
sin conocimiento previo del érgano contable, que no tenia
constancia de su presentacion hasta que se tramitaba el
procedimiento de pago. En este sentido, consideramos
que la obligacién de constancia registral deberia reforzar
la proteccién del proveedor y evitar las facturas pendientes
de pago en poder de los érganos administrativos.
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Por ello, a nuestro entender, el nuevo procedimiento de
facturacion deberia permitir un mejor seguimiento y control
de los pagos a proveedores, tanto para velar por el pago
de las facturas pendientes, como para conocer los periodos
medios de pago de la administracién correspondiente, a
los efectos de la aplicacién, en su caso, de las previsiones
contenidas en la Ley Orgdnica 9/2013, de 20 de diciembre,
de Control de la Deuda Comercial en el Sector Publico. La
Ley 25/2013 atribuye, ademads, como veremos mas adelante,
funciones de control y de informacién sobre la tramitacion
de las facturas a los érganos contables y de intervencién.

En cuanto al &mbito de aplicacion, esta Ley 25/2013, de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 2, se aplica a las
facturas emitidas en el marco de las relaciones juridicas
entre proveedores de bienes y servicios y las administracio-
nes publicas (entendiendo por tales los entes, organismos
y entidades a que se refiere el articulo 3.2 del Real Decreto
Legislativo 3/2011, de 14 de noviembre, que aprueba el texto
refundido de la Ley de Contratos del Sector Publico, asf
como las mutuas de accidentes de trabajo y enfermedades
profesionales de la Sequridad Social).

Respecto a la entrada en vigor de la Ley 25/2013, conviene
tener en cuenta que, de acuerdo con la DF 8a, lanorma entra
en vigor a los veinte dias de su publicacién en el Boletin
Oficial del Estado, es decir, el 17 de enero de 2014.

No obstante, el articulo 4, sobre obligaciones de presenta-
cién de factura electrénica, entra en vigor el 15 de enero
de 2015. Al igual que la disposicién final sequnda, sobre la
facturacién electrénica en las empresas que prestan servi-
cios de especial trascendencia econdmica. Y el articulo 9,
sobre anotacién en el registro contable de facturas, entra
en vigor el 1de enero de 2014.

3. Obligacion de presentacion de
facturas ante las administraciones
publicas

Segun el articulo 4 de la Ley 25/2013, estaran obligadas al
uso de la factura electrénica las entidades siguientes: so-
ciedades anénimas, sociedades de responsabilidad limitada,
personas juridicas y entidades sin personalidad juridica que
carezcan de nacionalidad espafiola, establecimientos perma-
nentesy sucursales de entidades no residentes en territorio
espafiol, uniones temporales de empresas, agrupaciones
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de interés econdmico, agrupaciones de interés econémico
europeas, fondos de pensiones, fondos de capital riesgo,
fondos de inversiones, fondos de utilizacién de activos,
fondos de reqularizacién del mercado hipotecario, fondos de
titulizacion hipotecaria y fondos de garantia de inversiones.

No obstante, es importante tener en cuenta que las admi-
nistraciones publicas podrdn excluir reglamentariamente
de esta obligacién de facturacion electrénica a las facturas
cuyo importe sea de hasta 5.000 euros y a las emitidas
por los proveedores a los servicios en el exterior de las
administraciones publicas.

Las obligaciones previstas en este articulo no serdn exigibles
hasta el 15 de enero de 2015.

Tal como prevé el articulo 3 de la Ley 25/2013, el proveedor
gue haya expedido la factura por los servicios prestados o
bienes entregados a cualquier administracién publica tendrd
la obligacién de presentarla ante un registro administrativo
(enlos términos previstos en el articulo 38 de la Ley 30/1992,
de 26 de noviembre, de Régimen Juridico de las Administra-
ciones Publicas y del Procedimiento Administrativo Comun)
en el plazo de treinta dias desde la fecha de entrega efectiva
de las mercancias o la prestacién de servicios.

4. Factura electrénica en
las administraciones publicas

Las facturas electrénicas que se remitan a las administracio-
nes publicas, de acuerdo con el articulo 5 de la Ley 25/2013,
deberdn tener un formato estructurado y estar firmadas con
firma electrénica avanzada basada en un certificado recono-
cido, de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 10.1.a del Real
Decreto1619/2012, de 30 de noviembre, que aprueba el Regla-
mento por el que se requlan las obligaciones de facturacion.

También se admitird el sello electrénico avanzado basado en
un certificado reconocido, que, seguln se define en la propia
Ley 25/2013, es el conjunto de datos en forma electrdnica,
consignados o asociados con facturas electrénicas, que
pueden ser utilizados por personas juridicas y entidades
sin personalidad juridica para garantizar el origen y la
integridad de su contenido.

En tanto no se desarrolle el contenido de este sello electré-
nico avanzado, las facturas electrénicas podrdn garantizar

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 102 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Ana Maria Delgado Garcia



www.uoc.edu/idp

9 DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

www.uoc.edu/idp

su autenticidad e integridad mediante un certificado que
resulte valido en la plataforma de validacion de certificados
electrénicos del Ministerio de Hacienda y Administraciones
Publicas.’

Se establece, por otra parte, en el articulo 6 de la Ley
25/2013, que el Estado, las comunidades auténomas y las
entidades locales dispondrdn de un punto general de en-
trada de facturas electrénicas a través del cual se recibirdn
todas las facturas electrénicas que correspondan a entida-
des, entes y organismos vinculados o dependientes. Ahora
bien, las entidades locales podrdn adherirse a la utilizacion
del punto general de entrada de facturas electrénicas que
proporcione su diputacién, comunidad auténoma o el Esta-
do. Asimismo, las comunidades auténomas podrdn adherirse
a la utilizacién del punto general de entrada de facturas
electrénicas que proporcione el Estado.

Tal como dispone este precepto legal dedicado al punto
general de entrada de facturas electrénicas, en su aparta-
do 4, todas las facturas electrénicas presentadas a través
de este punto producirdn una entrada automatica en un
registro electrénico de la administracién publica gestora de
dicho punto general de entrada de facturas electrdénicas, y
se proporcionard un acuse de recibo electrénico con acre-
ditacion de la fecha y hora de presentacion.

A este respecto, de acuerdo con las previsiones del articulo
6.5 de la Ley 25/2013, el punto general de entrada de fac-
turas electrénicas proporcionard un servicio automético de
puesta a disposicidn o de remision electrénica de dichas fac-
turas a las oficinas contables competentes para su registro.

También hay que tener en cuenta que, segln establece el
articulo 7.1de la Ley 25/2013, la responsabilidad del archivo y
custodia de las facturas electrénicas corresponde al 6rgano
administrativo destinatario de estas, sin perjuicio de que
pueda optar por la utilizacién del correspondiente punto
general de entrada de facturas electrénicas como medio
de archivo y custodia de dichas facturas si se adhiere a él.

Asimismo, se debe subrayar que cuando el punto general
de entrada de facturas electrénicas sea utilizado para archi-
vo y custodia de las facturas electrénicas, su informacion
no podrd ser empleada para la explotacién o cesién de la
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informacién, salvo para el propio 6rgano administrativo al
que corresponda la factura. Ello se entenderd sin perjuicio
de las obligaciones que se puedan derivar de la normativa
tributaria, tal como precisa el articulo 7.2 de la Ley 25/2013.

5. Registro contable de facturas
y procedimiento de tramitacién
en las administraciones publicas

Las administraciones publicas, segun el articulo 8 de la Ley
25/2013, tendran que disponer de un registro contable de
facturas que facilite su sequimiento, cuya gestién correspon-
derd al érgano o unidad administrativa que tenga atribuida
la funcién de contabilidad.

Enrelacién con el procedimiento de tramitacién de facturas,
el registro administrativo en el que se reciba la factura la
remitird inmediatamente a la oficina contable competente
para la anotacién en el registro contable de la factura (ar-
ticulo 9.1 de la Ley 25/2013).

No obstante, hay que tener presente que el Estado, las comu-
nidades auténomas y los municipios de Madrid y Barcelona
podrdn excluir reglamentariamente de esta obligacion de
anotacién en el registro contable a las facturas cuyo importe
sea de hasta 5.000 euros, asi como las facturas emitidas por
los proveedores a los servicios en el exterior de cualquier
administracion publica.

Tal como prevé el articulo 9.2 de la Ley 25/2013, la anotacion
de la factura en el registro contable de facturas dara lugar a
la asignacién del correspondiente cédigo de identificacién
de dicha factura en el citado registro contable. En el caso
de las facturas electrénicas dicho cédigo serd comunicado
al punto general de entrada de facturas electrénicas.

Asi, el érgano o unidad administrativa que tenga atribuida
la funcién de contabilidad la remitird o pondra a disposi-
cién del érgano competente para tramitar, si procede, el
procedimiento de conformidad con la entrega del bien o
la prestacion del servicio realizada por quien expidié la
factura y proceder al resto de las actuaciones relativas al
expediente de reconocimiento de la obligacion, incluida,

5. Por orden ministerial se determinard el formato estructurado de la factura electrénica. La disposicién adicional sequnda de la Ley 25/2013
establece el formato que se aplicara a las facturas remitidas a la administracién en tanto no se apruebe esta orden.

IDP Nimero 18 (Junio, 2014) I ISSN 1699-8154 103 Revista de los Estudios de Derecho y Ciencia Politica

Ana Maria Delgado Garcia



www.uoc.edu/idp

9 DP REVISTA D'INTERNET, DRET I POLITICA .
REVISTA DE INTERNET, DERECHO Y POLITICA

Universitat Oberta de Catalunya

www.uoc.edu/idp

en su caso, la remisién al érgano de control competente a
efectos de la preceptiva intervencién previa (articulo 9.3
de la Ley 25/2013).

Finalmente, seqguin el articulo 9.4 de la Ley 25/2013, una vez
reconocida la obligacién por el érgano competente que co-
rresponda, la tramitacién contable de la propuesta u orden
de pago identificard la factura o facturas que son objeto
de la propuesta, mediante los correspondientes cédigos de
identificacién asignados en el registro contable de facturas.

Enrelacién con el procedimiento para la tramitacion de fac-
turas, resultan clarificadoras algunas orientaciones que ha
proporcionado al respecto el propio Ministerio de Hacienda
y Administraciones Publicas.® Se indica, en relacién con el
papel que desempefia la oficina contable, que constituye
el primer receptor de la factura para su control contable y
remisién al érgano gestor. La oficina contable es el érgano
competente para la gestién del registro contable de facturas,
alaque corresponde recibir la factura desde el registro en el
gue la haya presentado el proveedor, anotar los datos de la
factura en el registro contable de facturas y su distribucion
a los érganos gestores.

En este contexto, respecto a los posibles errores que pudie-
ran existir en las facturas, segun aclara este documento, la
oficina contable identifica los errores contables y el 6rgano
gestor identifica los demds errores, y se los comunican a la
empresa. Es decir, la oficina contable detecta los errores que
se deduzcan de datos incorrectos o no cumplimentados en
la factura. EI drgano gestor deberd detectar otros errores
gue serefieran a la prestacion del proveedor o del fondo de
la operacién. La comunicacién al proveedor, cuando dé lugar
a la devolucién de la factura, se hara por el procedimiento
inverso al de su presentacién, es decir, a través de la oficina
contable y el registro en el que la presenté el proveedor.

A este respecto, cabe preguntarse cémo se resuelven las
posiblesincidencias. Pues bien, segun clarifica el documento
ministerial citado, tal como sucedia hasta el momento, el
procedimiento de devolucidn de la factura se deberd efec-
tuar por el proceso inverso al de su presentacién, es decir, a
través de la oficina contable y el registro en el que presenté
la factura el proveedor. El érgano gestor es el encargado de
informar a la empresa, como venia siendo habitual.
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Asimismo, hay que tener presente que la empresa puede
saber en qué fecha se ha producido el registro contable de
su factura, pues el proveedor podrd consultar la anotacién
en el registro contable de facturas a través del punto general
de entrada de facturas electrénicas, cuando la factura sea
electrénica, y a través del registro administrativo, cuando
se trate de facturas en papel.

Es importante, por lo tanto, destacar que el proveedor po-
dra comprobar el estado de su factura en todo el proceso
desde el registro hasta el pago, ya que el punto general de
entrada de facturas electrénicas devolvera el Ultimo estado
gue haya notificado la oficina contable destinataria directa
de la factura electrénica (estados actualizados por la unidad
tramitadora y la oficina contable). En el caso de facturas
en papel, la consulta de los estados de la factura se hard a
través del registro administrativo.

Por otra parte, se establece en el articulo 10 de la Ley
25/2013 que los 6rganos o unidades administrativas que
tengan atribuida la funcién de contabilidad en las adminis-
traciones publicas efectuaran requerimientos periddicos de
actuacion respecto a las facturas pendientes de recono-
cimiento de obligacion, que serdn dirigidos a los érganos
competentes. Ademads, elaborardn un informe trimestral con
la relacion de las facturas con respecto a las cuales hayan
transcurrido mas de tres meses desde que fueron anotadas
y no se haya efectuado el reconocimiento de la obligacién
por los érganos competentes. Este informe serd remitido
dentro de los quince dias siguientes a cada trimestre natural
del afio al 6rgano de control interno.

6. Efectos de la recepcion
de la factura, facultades de
los drganos de control
y colaboracion con la Agencia
Estatal de Administracion
Tributaria

Larecepcién de la factura en el punto general de entrada de

facturas electrénicas y su anotacién en el registro contable
de facturas, segun el articulo 11 de la Ley 25/2013, tendrd

6. Véase el documento titulado «FAQ sobre la Ley 25/2013, de 27 de diciembre, de Impulso de la Factura Electrdnica y Creacion del Registro
Contable de Facturas en el Sector Publico», Ministerio de Hacienda y Administraciones Publicas, Madrid, 2014, pags. 7-9.
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Unicamente los efectos que de acuerdo con la citada Ley
30/1992, de 26 de noviembre, se deriven de su presentacion
en un registro administrativo.

En cuanto a las facultades y obligaciones de los 6rganos de
controlinterno, dispone el articulo 12 de la Ley 25/2013 que
la Intervencién General de la Administracién del Estado y los
drganos de control equivalentes en los ambitos autondmico
y local tendrdn acceso a la documentacién justificativa, a la
informacién que conste en el registro contable de facturas,
y a la contabilidad en cualquier momento. Anualmente, el
érgano de control interno elaborard un informe en el que
evaluara el cumplimiento de la normativa en materia de
morosidad. En el caso de las entidades locales, este informe
serd elevado al pleno.

Y el articulo 13 de la Ley 25/2013 establece que los registros
contables de facturas remitirdn a la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria, por via telematica, la informacién
sobre las facturas recibidas para asegurar el cumplimiento
de las obligaciones tributarias y de facturacién cuyo control
le corresponda.

/. Validez de la factura electronica,
efectos tributarios e intercambio
de informacion

La factura electrénica prevista en esta Ley 25/2013 y su nor-
mativa de desarrollo, segun la disposicién adicional tercera,
serd valida y tendra los mismos efectos tributarios que la
factura en soporte papel. En particular, podra ser utilizada
como justificante a efectos de permitir la deducibilidad de la
operacioén de conformidad con la normativa de cada tributo
y lo dispuesto en el articulo 106 de la LGT (normas sobre
medios y valoracién de la prueba).

La disposicion adicional cuarta de la Ley 25/2013 establece
que la Agencia Estatal de Administracién Tributaria, los
organos de recaudacién de la comunidades auténomas
y entidades locales, la Tesoreria General de la Sequridad
Social y los 6rganos pagadores de las administraciones pu-
blicas intercambiaran la informacién sobre deudores de las
administraciones y los pagos a estos con el objeto de realizar
las actuaciones de embargo o compensacion que procedan.

A estos efectos, la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria creard y administrara la plataforma informatica
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para el desarrollo de los intercambios de informacion y
las actuaciones de gestién recaudatoria previstas en esta
disposicién.

8. Factura electrdnica en
las empresas que presten servicios
de especial trascendencia

La disposicion final sequnda de la Ley 25/2013 introduce un
nuevo articulo 2 bis en la Ley 56/2007, de 28 de diciembre,
de Medidas de Impulso de la Sociedad de la Informacién, en
el que se establece que las empresas que presten servicios
al publico en general de especial trascendencia econémica
(requladas en el articulo 2.2 de la citada Ley 56/2007:
fundamentalmente, compafifas de suministro de electrici-
dad, agua, gas, telecomunicaciones, entidades financieras,
aseguradoras, grandes superficies, transportes y agencias
de viaje) deberan expedir y remitir facturas electrénicas
en sus relaciones con empresas y particulares que acepten
recibirlas o que las hayan solicitado expresamente. Este
deber es independiente del tamafio de su plantilla o de su
volumen anual de operaciones.

No obstante, las agencias de viaje, los servicios de trans-
porte y las actividades de comercio al por menor solo estan
obligadas a emitir facturas electrénicas en los términos
previstos en el pdrrafo anterior cuando la contratacién se
haya llevado a cabo por medios electrénicos.

Las obligaciones previstas en este articulo no serdn exigibles
hasta el 15 de enero de 2015.

Es importante subrayar que el Gobierno podra ampliar el
ambito de aplicacién de este articulo a empresas o entidades
que no presten al publico en general servicios de especial
trascendencia econémica en los casos en que se conside-
re gue deban tener una interlocucién telematica con sus
clientes o usuarios, por la naturaleza de los servicios que
prestan, y emitan un ndmero elevado de facturas.

En este sentido, las empresas prestadoras de servicios debe-
ran facilitar acceso a los programas necesarios para que los
usuarios puedan leer, copiar, descargar e imprimir la factura
electrénica de forma gratuita sin tener que acudir a otras
fuentes para proveerse de las aplicaciones necesarias para
ello. Y deberdn habilitar procedimientos sencillos y gratuitos
para que los usuarios puedan revocar el consentimiento
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dado a la recepcién de facturas electrénicas en cualquier
momento.

9. Eficacia ejecutiva de la factura
electrdnica

La disposicidn final sequnda de la Ley 25/2013 también
introduce un nuevo articulo 2 ter en la citada Ley 56/2007,
en el que se establece que la factura electrénica podrd
pagarse mediante adeudo domiciliado si se incluye en la
correspondiente extensién el identificador de cuenta de
pago del deudor y en un anexo el documento que acredite
el consentimiento del deudor a que se refiere la Ley 16/2009,
de 13 de noviembre, de Servicios de Pago.

Asimismo, las facturas electrénicas llevardn aparejada
ejecucion si las partes asi lo acuerdan expresamente. En
ese caso, su caracter de titulo ejecutivo deberd figurar
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en la factura y el acuerdo firmado entre las partes por el
que el deudor acepte dotar de eficacia ejecutiva a cada
factura, en un anexo. En dicho acuerdo se hard referencia
a la relacién subyacente que haya originado la emision
de la factura.

La falta de pago de la factura que relna estos requisitos,
acreditada fehacientemente o, en su caso, mediante la
oportuna declaracién emitida por la entidad domiciliaria,
faculta al acreedor para instar su pago mediante el ejercicio
de una accién ejecutiva de las previstas en el articulo 517
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil.

También es importante destacar que en las relaciones con
consumidores y usuarios, la factura electrénica no podra
tener eficacia ejecutiva. Y que lo dispuesto en este articulo
2 ter de la citada Ley 56/2007 no sera aplicable al pago
de las facturas que tengan por destinatarios a los érganos,
organismos y entidades integrantes del sector publico.
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