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Resumen

La utilizacién del comercio electrénico genera un sinniimero de relaciones pa-
trimoniales demostrativas de capacidad contributiva, que deberdn continuar
siendo gravables en aras de sostener los gastos ptblicos. Cuba no es ajena a este
fendmeno, pero la legislacién tributaria actual no esta preparada para afrontar-
lo debido a carencias en la estructuracién de los hechos imponibles. El presente
articulo de reflexidn es resultado de las acciones cientificas en el marco de la
linea de investigacién terminada denominada “Aspectos juridicos del comercio
electrénico”, del Departamento de Asesoria Juridica y Derecho Internacional de

la Facultad de Derecho de la Universidad de la Habana, creada en el 2012.
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Abstract

The use of electronic commerce generates countless transactions that show
the capacity of contributors and that should still be taxable in order to sustain
public expenditure. Cuba is not unaware of this phenomenon but current tax
legislation is not ready to confront it due to lack of structure in the imposable

facts. This discussion paper is the result of scientifically action within a research
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line that has been entitled: “Legal aspects of electronic commerce” at the Department for Legal Consulting

and International Law of the Faculty of Law at the Universidad de la Habana, created in 2012.
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= Introduccién

La irrupcién del comercio electrénico y el empleo
de las tecnologias de la informacién y la comuni-
cacién (1ic) en las transacciones internacionales,
viabilizan las operaciones de compraventa de bie-
nesy la prestacién de servicios, la transferencia de
datos y de fondos financieros y la reducciéon de
gastos, al poner en contacto a las partes sin ne-
cesidad de intermediarios. Esta nueva realidad
plantea un presente y futuro llenos de cuestiones
por resolver, dentro de las que cobran especial
trascendencia la adaptacion de los planteamien-
tos legales, econémicos y tecnoldgicos vigentes.
Asi, el inicio y desarrollo de la era digital, a pe-
sar de la dindmica que aporta al intercambio de
informacién y a las transacciones que se realizan
por via electrénica, trajo aparejada la compleji-
zacién de las relaciones comerciales en el ambi-
to juridico. Conceptos y principios tradicionales
como el derecho a la informacién, el derecho a la
intimidad yla seguridad juridica, arraigados a las
normativas estatales, colapsan ante el vertiginoso
desarrollo de Internet —red de redes universal y
abierta— y otras redes telematicas, peculiarida-
des que se convierten, por tanto, en un nuevo reto
para el legislador, llamado a adaptar la norma
juridica al crecimiento cientifico y al perfecciona-

miento acelerado de las nuevas TIC.

Eldesarrollo de operaciones a través del comer-
cio electrénico! genera un sinntimero de relacio-
nes patrimoniales que provocan un aumento en
los indices de riqueza de las personas que actian
en el trafico econémico, por lo cual —aunque el
mecanismo de obtencién de las riquezas sea nove-
doso por la utilizacién de medios electrénicos—
estas deberan continuar siendo gravables en aras
del aporte para sostener los gastos publicos. En
estas circunstancias las administraciones finan-
cieras deben prever que el comercio electrénico no
socave la capacidad estatal para recaudar los in-
gresos tributarios sobre la base de la adecuaciéon
de los principios bdsicos de la tributacion aplica-
bles al comercio tradicional, y buscando que en
cualquier situacién prevalezcan los principios
de neutralidad, eficiencia, efectividad, imparcia-
lidad, flexibilidad, certeza y simplicidad, y no se
generen ventajas competitivas ni situaciones dis-
criminatorias por la utilizacién de herramientas

electrénicas en las transacciones comerciales.

Entendido como toda transaccién comercial realizada
por via electrénica parcial o totalmente, ya sea Internet
u otras redes telemdticas, que incluyen el intercambio
tanto de bienes corpdreos e incorpéreos y la prestacion
de servicios, como de informacién (puede incluir imége-

nes, video y textos) que genere un interés negociable.
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En relacién con el tratamiento doctrinal de la
fiscalidad del comercio electrénico, el debate es-
pecializado se centra, fundamentalmente, en dos
posiciones: la primera defiende la opcién de gra-
var el comercio electrénico, es decir, considerarlo
como hecho imponible y crear figuras impositi-
vas de nuevo tipo —de las cuales la mas acepta-
da es el Bit Tax—,? mientras la segunda plantea
adaptar los esquemas tributarios existentes a las
novedades que inserta el comercio electrénico en
materia de imposiciéon en las tradicionales ma-
nifestaciones de capacidad contributiva, renta,
patrimonio y consumo. Esta tltima posicién es
la que a nuestro entender resulta mds pragmatica
y realista, ya que se sustenta en el respeto de los
instrumentos y principios tributarios existentes
pero atemperando las legislaciones a las condicio-

nes particulares del comercio electrénico.

= Fiscalidad del comercio
electronico. Principales
problematicas

Desde su surgimiento, el comercio electrénico
ha sido motivo de abiertas disquisiciones ted-
ricas sobre si considerarlo o no una nueva ca-
tegoria conceptual y, por tanto, dotarlo de un
régimen juridico propio, o incluirlo dentro del
intercambio comercial tradicional aplicindose-
le el mismo tratamiento doctrinal. Sobre estas
cuestiones se considera mayoritariamente que
estamos en presencia de una nueva figura, que si
bien tiene aspectos comunes con las instituciones

tradicionales del comercio, ni los autores ni las

Este tributo fue propuesto por A. Cordell, Consejero del
Departamento de Industria Canadiense, y consiste en
gravar aquellos impulsos informdticos que permiten la

transferencia de la informacién.
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legislaciones han logrado una posicién undnime
en su conceptualizacion.

El punto de convergencia de las diferentes de-
finiciones suele ser el uso del medio electrénico
para la realizacién de la transferencia de la infor-
macién (concepcién amplia), sin hacer referenciaa
la esencia misma de la transferencia. No podemos
decir que cualquier intercambio de informacién
por via electrénica esté dentro de la definicion
de comercio electrénico, sino aquel que reporte
un interés comercial, es decir, que el intercambio
se realice para repercutir en el patrimonio de las
partes, y esta repercusion sea el motivo central de
la negociacién (interés negociable).

En consecuencia, entendemos por comercio
electronico toda transaccion comercial realizada
por via electrénica —ya sea Internet u otras re-
des telemdticas— que incluye el intercambio de
bienes corpdreos e incorpéreos, la prestacion de
servicios y el intercambio de informacién (puede
incluir iméagenes, video y textos), que genere un
interés negociable, siendo importante senalar que
no es necesario que toda la operacién se realice
por via electrénica para calificarla como comer-
cio electrénico, sino que bastard que una parte
fundamental de esta se lleve a cabo utilizando las
tecnologias de la informacién.

A su vez, podemos sefialar como caracteristi-
cas inherentes al comercio electrénico: la digita-
lizacién, que permite la conversion de cualquier
dato en ntimeros; la interactividad, que permite
laactuacién reciproca e inmediata de los usuarios
sin necesidad de su presencia fisica, y el anonima-
to, que permite la utilizacién de las tecnologias
sin necesidad de que trasciendan a los datos per-
sonales de los usuarios.

El sistema fiscal, pilar esencial del progre-
so econdémico y social de un pais, se halla ac-

tualmente en constante cambio debido a una
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modificacién radical en el concepto de la tribu-
tacién motivada por la introduccién de las Tic.
Las actividades comerciales que interesan para el
ambito fiscal son aquellas que manifiestan una
capacidad econémica susceptible de ser sometida
a gravamen, dentro de las que se insertan las ope-
raciones de comercio electrénico que tienen por
objeto las transacciones de bienes o prestaciones
de servicios, en tanto comportan un aumento de
los indices de riqueza para los sujetos intervinien-
tes, que tendrdn que convertirse en los recursos
financieros necesarios para sostener el gasto pu-
blico. Es por ello que la fiscalidad del comercio
deberia ser tinica, con independencia de que se
realice de forma tradicional o a través de la Red,
ya que esta unicidad permitiria que el gravamen
fuera neutral, y evitaria que el auge del comercio
electrénico acttie en detrimento del desarrollo
del comercio tradicional y viceversa. Asimismo,
la forma de imposicion seria para ambos tipos de
comercio similar en tanto las manifestaciones de
capacidad contributiva son las mismas, la renta
y el patrimonio en el caso de la imposicién direc-
ta, y la circulacién o consumo de la riqueza en el
caso de la indirecta.

Sin embargo, el legislador no puede estar aje-
no a que el comercio electrénico amplia el ambito
de actuacién de las empresas, y por ende comple-
jiza las regulaciones juridicas en materia fiscal,
ya que por su conducto se realizan transacciones
en todo el mundo sin necesidad de presencia fisi-
ca, y hoy dia resulta cada vez mas frecuente que
sujetos econémicos y mercantiles que no sean re-
sidentes de un pais acttien en el interior de otro
pais. Es en estas circunstancias en las que sur-
gen dificultades para la inclusion de estas opera-
ciones en los supuestos que recogen las normas
tributarias vigentes, debido a que todos los con-

ceptos y principios impositivos no concuerdan

con el nuevo contexto que encierran las tran-
sacciones electrénicas entre sujetos situados en
diferentes jurisdicciones fiscales. También se sus-
citan situaciones controvertidas relacionadas con
la calificacién de las rentas de hechos imponibles
derivados de la digitalizacién de productos o de
la desmaterializacién de las entregas de bienes
(software, propiedad industrial e intelectual) y a
aquellos otros que pueden suscitarse al hilo de la
delimitacion de conceptos fundamentales parala
efectiva aplicacién (tanto interna como interna-
cional) del sistema tributario, como sucede con
los asociados a la figura del establecimiento per-
manente o al concepto de valor de mercado en los
supuestos de precios de transferencia y operacio-
nes vinculadas.

En primer término, se dan dificultades para
el reconocimiento de los agentes que obtienen la
renta y de los usuarios que reciben los servicios
que se ofertan, ya que en una transaccion comer-
cial pueden participar varios sujetos, pero los que
poseen mayor relevancia para las consecuencias
fiscales son el vendedor de bienes o prestador
del servicio y el adquirente o destinatario final
del producto o servicio, cuya identificacion y lo-
calizacion puede resultar compleja debido a las
caracteristicas del comercio electrénico.> Uno de
los aspectos mas dificiles es la identificacién de
los sujetos pasivos que intervienen en este tipo de
operaciones, ya que pueden encubrirse bajo sis-
temas de seguridad complejos, o puede no coin-
cidir el nombre utilizado para la transaccién y
la localizacién e identificacién del instrumento
3 El comercio electrénico favorece el anonimato, ademas
delainteractividad que permite la relacién entre sujetos
que se encuentran a grandes distancias, y la digitaliza-
cién que propicia convertir cualquier dato en niimeros

y bits.
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informatico generador del servicio —o que per-
mita la obtencién del producto— con la identi-
dad de la persona que lo maneja. En este punto
encontramos las paginas web, que constituyen
los principales instrumentos susceptibles de ser
utilizados para comerciar a través de Internet, y
que se hallan asociadas a un nombre de dominio
que representa la identificacién virtual del origen
de la informacién que se esta leyendo, y que no
necesariamente ha de quedar asociado ese origen
de informacién al procesamiento de datosy a los
responsables juridicos del acto realizado.

Por otro lado, también existen dificultades en
la localizacion de las actividades empresariales
que se efectdan utilizando las Tic, siendo de vi-
tal importancia la clarificacién del lugar donde
se realiza el negocio para determinar el Estado al
que corresponderd someter a gravamen los resul-
tados derivados del ejercicio de tal actividad, por
aplicacion de los criterios disefiados conforme a
los principios basicos de asignacién impositiva
internacional. Para determinar si un sujeto es re-
sidente o no en un Estado u otro, debe atenderse
a lo que disponen al respecto las legislaciones in-
ternas, pero la interpretacién de estas puede ori-
ginar que un sujeto pueda considerarse residente
en mas de un Estado a la vez, lo que conlleva a
aplicar —para resolver el conflicto— lo preceptua-
do por los Estados signatarios en los convenios
internacionales. Igualmente cabria aludir a los
problemas derivados de las limitaciones territo-
riales originadas a la luz de la jurisdiccién de las
distintas administraciones tributarias, que pue-
den conducir a situaciones de doble imposicién o
de ausencia de imposicion.

Asi, y en estrecha relacién con la ubicacion de
los sujetos activos, se encuentra la determinacién
de la localizacién de las actividades constituti-

vas de empresa que ellos desarrollan, ya que en el
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lugar donde estas se ubiquen, se obtendran los be-
neficios gravables por las jurisdicciones fiscales.
En principio, si el lugar donde se desenvuelve el
actuar que genera las rentas coincide con el lugar
de residencia del sujeto, no existen complicacio-
nes para el derecho tributario, puesto que procede
la completa atribucién de la soberania impositiva
al Estado de residencia del contribuyente. Por el
contrario, cuando el sujeto sea residente en mds
de un Estado en los que se desempefie como ope-
rador econdmico, habra entonces que proceder al
reparto de la soberania tributaria entre los Esta-
dos donde se encuentren los contratantes, para
no provocar situaciones de injusticia tributaria
para ninguno de ellos. Unido a esto encontramos
el caso de las actividades llevadas a cabo por no
residentes de un Estado y que generan riquezas
en el territorio de dicho Estado, en el que resul-
ta medular determinar dénde se entienden rea-
lizadas esas actividades para decidir a quién le
corresponde gravar las rentas generadas. En ese
sentido, los criterios de sujeciéon giran en torno
a los principios de residencia, y actualmente son
conocidos como de la renta mundial, que consiste
en gravar la totalidad de la renta obtenida por los
residentes —independientemente del lugar de su
obtencién—y de la fuente o de la territorialidad,
que consiste en gravar la renta generada en el Es-
tado de su obtencién.

Dentro del ambito internacional, la genera-
cién de rentas procedentes del comercio electré-
nico obtenidas en jurisdicciones fiscales distintas
a la de la residencia del operador, plantea el pro-
blema de su calificacion a efectos de la aplicacién
de los convenios sobre doble imposicién. Esta ca-
lificacién se fundamenta en el principio de neu-
tralidad, a la luz del cual la realizaciéon de una
operacién en la Red debe generar el mismo tipo

de renta que si dicha operacién se hiciese fuera
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de ella; por tanto, en dependencia de calificarse
la operaciéon como una compraventa o una cesién
de derechos de uso, se considerard una entrega
de bienes o una prestacién de servicios con con-
secuencias fiscales diferentes, pues en el primero
de los casos generard un beneficio empresarial?
que tributard siguiendo el criterio de residencia
—salvo que sean atribuibles a un establecimiento
permanente—, en cuyo caso tributardn de manera
compartida, y en el segundo caso las rentas ob-
tenidas serdn consideradas cinones® y tributardn

de manera compartida en el Estado de la fuente

Segin el Modelo de Convenio de la Organizacién para
la Cooperacién y el Desarrollo Econémico (OCDE), esta-
mos ante un beneficio empresarial cuando se produce la
transmisién plena de derechos, tanto los de naturaleza
econdémica como los de propiedad intelectual, asi como
cuando el objeto de la cesién sea el uso personal de un

programa de ordenador.

“n

Los convenios sobre doble imposicién suelen definir
como canon a aquellas cantidades, de cualquier clase,
pagadas por el uso, o la cesién de uso de derechos de au-
tor sobre obras literarias, artisticas o cientificas inclu-
yendo las peliculas cinematograficas, patentes, marca
registrada, disefio o modelo de utilidad, plano, férmula
secreta o proceso, o informacién concerniente a expe-
riencia comercial, industrial o cientifica.

En consecuencia, en caso de los programas de computa-
dor, se estaria ante cinones cuando lo transferido sea la
facultad de uso de los derechos de propiedad intelectual
de caracter econémico de un determinado programa,
manteniendo el cedente la propiedad del mismo.

Bajo el término canones pueden distinguirse tres grupos
de rendimientos procedentes de: arrendamientos de ac-
tivos empresariales, transferencia de tecnologia y cesién
de propiedad intelectual o industria; esta tltima cate-

goria es la tipica del comercio electrénico.

y en el Estado de residencia. Otro criterio impor-
tante para la calificacién de las rentas es la de-
terminacion del motivo esencial de pago, ya que
si nos encontramos ante la adquisicion de datos
o servicios que incluyen el derecho de descarga,
almacenamiento y operacién en los sistemas del
adquirente, sea computador, red u otros disposi-
tivos de almacenamiento, reproduccién o visuali-
zacion, se obtendrian rendimientos considerados
beneficios empresariales, mientras que en aque-
llas transacciones en las que el motivo esencial
del pago sea el otorgamiento del uso o la cesiéon
de uso del derecho de autor sobre producto digi-
tal, se originard un canon.

En conclusidn, los beneficios derivados de las
ventas realizadas a través de la Red no van a tri-
butar en el pais donde se realizan dichas ventas,
sino que tributaran exclusivamente en el Esta-
do donde tenga la residencia efectiva la empresa
vendedora, con excepcién de aquellos que se atri-
buyan a establecimientos permanentes, en cuyo
caso tanto el Estado de residencia como el Estado
fuente tendran potestad para gravar —en corres-
pondencia con lo preceptuado en los convenios—
para evitar la doble imposicién, mientras que los
canones en todos los casos seran gravados de ma-
nera compartida entre el Estado de residencia y el
Estado fuente. De todo lo anterior se colige que lo
relevante para atribuir la potestad tributaria a un
Estado, no debe ser el canal por el que se suminis-
tre el producto, sino la naturaleza de la operaciéon
que se lleva a cabo utilizando medios electrénicos.

Con el comercio electrénico, ademds, se pone
en duda la operatividad del concepto cldsico de
establecimiento permanente, ya que las ideas de
permanencia o fijeza que han constituido la base
para configurar en mayor o menor medida la
existencia de un operador econémico con propé-

sitos de permanencia en un pafs, entran en crisis
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debido a la realidad que supone esta modalidad,
pues aspectos tales como la movilidad de los me-
dios informadticos utilizados en las operaciones
de comercio electrénico y la posibilidad de que
una empresa pueda estar localizada en diferentes
paises de manera simultdnea y sin necesidad de
presencia fisica en estos, ponen de relieve la nece-
sidad de replantear el concepto tradicional.

El establecimiento permanente —elemento bé-
sico en la definicién de la soberania fiscal tra-
tandose de rentas obtenidas en un Estado por
un residente de otro Estado— constituye una
figura juridica creada con el fin de dar solucién
al problema de las empresas no residentes que
desarrollan su actividad habitual en un Estado,
permitiendo que aquel en el que estas se radiquen
pueda gravar sus rentas debido al disfrute de
un lugar donde poder desarrollar su actividad y
obtener beneficios.

Asi las cosas, el establecimiento permanente
que corresponde a la explotacién econémica vin-
culada al territorio de un Estado (el Estado de la
fuente) pero juridicamente no auténoma y de-
pendiente de una persona o entidad residente en
otro Estado (el Estado de residencia), adquiere la
consideracién de ente auténomo a efectos de im-
posicién en el primero de ellos, de acuerdo con la
aplicacion del principio de tributacién separada.

Es precisamente esta condicién de centro
independiente de imputacion de rentas la que
determina que el Estado de la fuente opte por
globalizar a través del establecimiento las rentas
obtenidas por este en su territorio, configuran-
do asi una modalidad de sujecién especifica mas
proxima en su alcance a la obligacion personal,
y conocido como “personalizacién del estableci-
miento permanente”.

Partiendo de la definicion tradicional de esta-

blecimiento permanente y sus caracteristicas —se
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trata de una organizacion que conforme una em-
presay que sea estable, es decir, implica la existen-
cia de una direccidén, una estructura estable, un
patrimonio y un lugar fisico con el fin de llevar
a cabo una actividad comercial o de otro tipo—,
algunos le consideran inoperante para someter
a tributacién en el Estado de la fuente las rentas
generadas por la realizacion de transacciones te-
lematicas, promoviendo su abandono a favor de
su gravamen exclusivo en el Estado de residencia
del sujeto que realiza tales operaciones, mientras
otros arguyen la posibilidad de su aplicabilidad
a las nuevas transacciones comerciales, pero re-
fieren la necesidad de adecuaciones para hacerlo
concordar con las nuevas figuras que se desarro-
llan con las tecnologias de la informacién.

Con la finalidad de evitar la doble tributacién,
en el caso de una empresa residente en un Esta-
do que obtenga rentas en otro, la mayoria de los
acuerdos internacionales prevén que para que las
utilidades se consideren generadas en el pais de
la fuente, estas deben obtenerse a través de un es-
tablecimiento permanente localizado en el pais
donde desarrollan tales actividades, y si este no
existe, el pais de la fuente no podria gravar las
utilidades excepto en los casos expresamente re-
cogidos en esos tratados, por lo que supeditan la
posibilidad de gravar con los impuestos a la renta
las diversas actividades desarrolladas a través del
comercio electrénico de personas no residentes a
la existencia en este de un establecimiento per-
manente de la casa central.

Asi se manifiestan el Modelo de Convenio Fis-
cal sobre la renta y el patrimonio de la ocpE y la
Convencién Modelo de las Naciones Unidas sobre
la doble tributacién de paises desarrollados y en
vias de desarrollo, al establecer los principios que
deben regir el establecimiento permanente en el

otro Estado, fijando —como criterio general— que
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la tributacién de los beneficios empresariales sea
exclusiva en el Estado de residencia de la empre-
sa, pero dando la posibilidad de que tales rentas,
en la medida en que resulten atribuibles a un es-
tablecimiento permanente, sean gravadas en el
pais donde esté situado este, optandose asi por
un sistema de tributacién compartida en el cual
corresponde al Estado de residencia de la casa
central la correccion del problema de la doble im-
posicién internacional.

En tanto un establecimiento permanente im-
plica como requisitos la obligada utilizaciéon de
una instalacién para desarrollar su actividad, su
fijeza o vinculacién a las instalaciones a un lugar
determinado con cierto grado de permanencia
temporal, y que la actividad sea productiva y con-
tribuya al beneficio global de la empresa, se han
valorado doctrinalmente como posibles estable-
cimientos permanentes de una empresa figuras
que sirven de base al desarrollo del comercio elec-
trénico, como una pagina web, un servidor o el
propio Proveedor de Servicios de Internet (isp).

En correspondencia con la definicién y los
requisitos de establecimiento permanente, la
pagina web no puede constituirse como tal por
la ausencia del elemento de tangibilidad, no tie-
ne una localizacién fisica que pueda permitir su
consideraciéon como lugar de negocio, al no ser
una instalacién o equipo.

En cuanto al servidor, la entidad que lo opera
y que aloja la pagina web, generalmente es dife-
rente de la entidad que realiza el negocio a través
de Internet. Si esta tiene un contrato de hosting
con un Isp, el 1sp que opera el servidor proporcio-
na un servicio de alojamiento o puesta a disposi-
cién de una capacidad de almacenamiento, por lo
que esta empresa no tiene una presencia fisica en
una localizacién determinada al contar sélo con

un intangible. Por tanto, la empresa no operara

mediante establecimiento permanente por el he-
cho de utilizar un servidor de un 1sp mediante
contrato de hosting, incluso aunque el 1sp le pro-
porcione el servicio en un servidor concreto a pe-
ticion de la empresa.

Sin embargo, excepcionalmente, la ocpE admi-
te la posibilidad de que el servidor pueda consti-
tuir un supuesto de establecimiento permanente
cuando la empresa que realiza las transacciones a
través de la web alojada en este, lo posea, en pro-
piedad o arrendamiento, y lo opere.

Ademas de la fijeza y la utilizacién en propie-
dad o arrendamiento, sélo podra ser considerado
establecimiento permanente si dicho equipo pro-
porciona a la empresa utilidades que le permitan
realizar toda o parte de su actividad principal,
siempre que las funciones desarrolladas no sean
meramente auxiliares o preparatorias —como son
la publicidad, la provisién de enlaces de comuni-
cacidn, el suministro de informacién, etcétera—.
Sin embargo, si estas actividades constituyen por
si mismas parte esencial y significativa de la ac-
tividad principal del negocio de la empresa en su
conjunto, o si el servidor también sirve de soporte
a otras funciones de la actividad principal, enton-
ces el servidor si podria ser establecimiento per-
manente de la empresa.

Finalmente se niega la posibilidad de que el 1sp
constituya un establecimiento permanente de las
empresas que desarrollan actividades comerciales
a través de las paginas web que tienen ubicadas en
los servidores que son propiedad de esos Isp, ne-
gando que estos puedan ser agentes de aquellas
empresas, al carecer de autoridad para concertar
contratos en nombre de ellas. Ademds, el 1sp es un
agente independiente al dedicarse a prestar servi-
cios de hosting a diferentes empresas, por lo que no
es establecimiento permanente. Como establecen

los propios convenios sobre doble imposicion, no
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se considerard que una empresa tiene estableci-
miento permanente en un Estado contratante por
el mero hecho de que realice sus actividades por
medio de un corredor, un comisionista general
o cualquier otro agente que goce de un estatuto
independiente, siempre que las personas acttien
dentro del marco ordinario de su actividad.

Adicionalmente existen otras alternativas que,
sin abandonar el concepto, le dan una nueva pers-
pectiva. En tal sentido, se acepta el establecimien-
to permanente electrénico, para el cual se expresa
que el requerimiento de presencia fisica del es-
tablecimiento permanente electrénico es equi-
valente al de accesibilidad permanente —ambas
cosas pueden concurrir en una pagina web—, lo
que supone una presencia permanente en la vida
econémica de un pais; por tanto, el requerimien-
to de presencia fisica seria sustituido por el de
presencia electrénica —y ello no es justificaciéon
para un tratamiento fiscal sustancialmente dife-
rente—. Otra alternativa seria el establecimiento
permanente econémico, que sustenta la idea de
que este no dependa de un lugar fijo de negocios
a disposicién de la empresa sino de la presencia
econémica de una empresa en una determinada
jurisdiccidn, ya sea presencia fisica —personal o
equipo informdtico— o virtual, tal como una pa-
gina web.

La Ley 73 de 1994 establece en su articulo 12
un impuesto sobre utilidades, al que estdn obliga-
das las personas juridicas cubanas o extranjeras
—cualquiera que sea su forma de organizacién
o régimen de propiedad— que se dediquen en
el territorio nacional al ejercicio de actividades
comerciales, industriales, constructivas, finan-
cieras, agropecuarias, pesqueras, de servicios, mi-
neras o extractivas en general y cualesquiera otras
de cardcter lucrativo. Este impuesto es considera-

do en la practica hacendista internacional como
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uno de los que mejor cumple los principios que
informan la tributacion, especialmente los de ca-
pacidad econémica e igualdad, y constituye una
importante fuente de ingresos en la fiscalidad
contemporanea en atencién al considerable volu-
men de las medianas y grandes empresas frente
a las pequefias empresas tipicas de épocas ante-
riores, y en la politica de redistribucién de rentas,
al recaer normalmente sobre los grupos sociales
mejor dotados econémicamente.

Su aplicacién general en Cuba, pese a no ser
el impuesto de mayor importancia recaudatoria,
permite una medicién Gnica de los resultados al-
canzados y la aplicaciéon de un tratamiento equi-
tativo a las distintas personas juridicas debido a
que posibilita condiciones de funcionamiento y
de gestién similares; ademads, dota de un carac-
ter general al impuesto en tanto el capital inver-
tido en los distintos sectores econémicos recibe el
mismo tratamiento.

La normativa sustantiva tributaria® dispone
que las personas juridicas cubanas o extranje-
ras estan sujetas al pago del impuesto en cues-
tién, tributando las personas juridicas cubanas
por todas sus utilidades en razén del criterio de
renta mundial y las extranjeras sélo por aquellas
obtenidas en el territorio nacional a través de un
establecimiento permanente, local fijo de nego-
cios o representacion para contratar en nombre y
por cuenta de su empresa. La primera deficiencia
técnica que salta a la vista es que la sujecién a la
norma tributaria estd supeditada a la actuacién a
través de las diferentes representaciones que reco-
ge la Ley, cuando el criterio para someter a la po-
testad tributaria del Estado las rentas obtenidas
¢ Ley 73 de 1994. “Del Sistema Tributario” y Resolucién
No. 379 del 31 de diciembre del 2003, “Reglamento del

Impuesto sobre Utilidades”.
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por extranjeros es precisamente la utilizaciéon
del territorio en la generacién de dicho indice de
riqueza y no la forma juridica que adopta quien
la genera, criterio undnime seguido en la practi-
ca tributaria internacional que plantea que una
persona juridica extranjera —o no residente— es
indistintamente gravada por las rentas obtenidas
con o sin establecimiento permanente. Otra defi-
ciencia técnica es reducir el objeto del gravamen
a los ingresos provenientes de la venta de bienes y
mercancias u otras actividades comerciales, todo
lo cual se califica como beneficio empresarial, y
por ende excluye otros tipos de renta como los ca-
nones y las ganancias de capital, constituyendo
un supuesto de no imposicion.

Con respecto a las personas juridicas de nacio-
nalidad cubana, la realizacién del hecho imponi-
ble mediante operaciones de comercio electrénico
no acarrea mayores dificultades ya que se grava-
ra la totalidad de la renta obtenida sin importar
como y dénde se genere. Similar situacion se da
con respecto a las personas juridicas que ope-
ren a través de establecimientos permanentes; la
problematica estriba en las rentas generadas por
personas juridicas que operen en nuestro pafs sin
establecimiento permanente.

Es légico pensar que el comercio electroni-
co aporta todos los instrumentos para eludir
al fisco cubano en el marco de la ley tributaria
vigente, ya que podrian actuar en nuestro en-
torno comercial sujetos extranjeros que generen
indices de riqueza mediante la utilizacién de la
contratacién electrénica, sin que los mismos se
reviertan en el sostenimiento de la carga puablica
nacional, situacién que se encuentra controlada
en la actualidad por la prohibicién de importar
a las personas juridicas cubanas, excepto aque-
llas a las que se les otorgan licencias para reali-

zar esta actividad, las cuales tampoco pueden

negociar directamente con la parte extranjera
sino a través de las diferentes representaciones
que puedan tener en Cuba. Sin embargo, la so-
lucién a los criterios de no sujecién recogidos en
la norma no puede estar dada por prohibiciones
administrativas que finalmente limitan el desa-
rrollo comercial, maxime en una coyuntura en la
que el modelo econémico transita hacia una des-
centralizacién moderada sobre la base de los cri-
terios de productividad en relacion con eficiencia
y ahorro; la norma debe andar de la mano con
el desarrollo tecnolégico y en determinadas cir-
cunstancias adelantarse a las consecuencias de
cambios inminentes.

Consideramos que en este sentido vamos un
paso adelante, ya que sabemos la linea por la que
debe seguir el ambito comercial en el cual pudie-
ran incluirse perfectamente como sujetos activos
personas juridicas foraneas. Sabemos por las ex-
periencias pricticas con empresas cubanas cudles
son las potencialidades y los beneficios econémi-
cos de la utilizacion del comercio electrénico, y
existe ademds una voluntad politica manifiesta
del Estado de desarrollar el comercio electrénico;
por tanto, resulta indispensable ante todas estas
circunstancias incluir en la normativa tributaria
la posibilidad de que el hecho imponible se realice
a través de medios telemarticos, evitando de esta
forma supuestos de elusién y evasion fiscal que
limitan los ingresos al presupuesto del Estado.

Por otro lado, resulta relevante delimitar si las
nuevas figuras que sirven de base al desarrollo del
comercio electronico —tales como el servidory la
pagina web— podrian definirse e incluirse dentro
de los supuestos de establecimiento permanente
previstos en la norma reglamentaria, y para cuya
valoracién seria necesario acudir a la practica in-
ternacional en la que se polemiza sobre su consi-

deracién o no como establecimiento permanente.

Revista @ITE|[T] vol. 14. nim. 16 julio - diciembre 2012 195 [



Derecho tributario

La fiscalidad del comercio electrénico en el entorno tributario cubano

Sobre la pagina web se argumenta que no tipi-
fica un supuesto de establecimiento permanente
en tanto no cumple con el requisito de tangibili-
dad necesario para considerarlo como lugar fijo
de negocios, es decir, no es un espacio u objeto
fisico que sea comercialmente adecuado para el
desarrollo de la actividad econémica, de ahi que
el argumento bésico esgrimido para rechazar su
consideracién sea que dicha pagina no puede ser
considerada lugar fijo de actividad, ya que el sofi-
warey los datos electrénicos que conforman la pa-
gina no constituyen una instalacién, maquinaria
u equipo, sino que son absolutamente intangibles.

De la misma forma, un servidor tampoco
puede ser considerado como un establecimiento
permanente, en principio por no constituir una
instalacién ni un lugar de trabajo; generalmente
s6lo posibilita que una empresa establezca una
conexién a Internet y ademads es un sistema tele-
matico de transmisién de informacién carente de
capacidad de decision en las operaciones comer-
ciales realizadas por la empresa que contrata el
servicio. Ahora bien, en el caso de que el servidor
esté constituido por un equipo material basico
que esté localizado en un sitio determinado del
Estado fuente y permanezca en ese lugar por un
periodo suficiente que denote fijeza, realizando
toda o parte de la actividad constitutiva de la em-
presa, entonces podria calificarse como estableci-

miento permanente.’

Como ejemplo podemos citar el caso de la Administra-
cién Tributaria de Australia, la que sostiene que una pa-
gina web situada en un servidor, fijada en el tiempo y la
locacién en territorio australiano, por la cual se resuel-
ven negocios interiores, constituyen un establecimien-
to permanente. Sobre la misma linea, la legislacién de
Italia define que cuando un servidor es utilizado como

un software inteligente, el papel del servidor localizado
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Siguiendo estalinea de pensamiento, en el Am-
bito juridico patrio la consideracién del servidor
y la pagina web como un establecimiento perma-
nente resultaria cuestionable al no tipificar los
supuestos relacionados en la norma reglamen-
taria cubana. No obstante, como la enunciacién
de los supuestos de establecimiento permanente
estd configurada en un sistema numerus apertus,
podrian considerarse como tal a partir de una
interpretacion de la Administracién Tributaria,
luego de analizar si la operatividad o la estructu-
ra de las operaciones en Cuba estin dadas o no
por servidores o paginas web. Sin embargo, consi-
deramos que dicha interpretacién debe analizar
principalmente la incidencia recaudatoria de los
ya mencionados medios informaticos. Si final-
mente la interpretacion es negativa, es decir, no
los considera establecimientos permanentes, nos
parece necesario que la norma reglamentaria
prevea que la renta obtenida a través de opera-
ciones realizadas por medios facilitadores del
comercio electrénico sean gravables y asi se evi-
tarfa que resultase eludible por no ser atribuibles
a un establecimiento permanente. Esta decision
tendria que complementarse con las regulacio-
nes especificas de los organismos de la admi-
nistracioén del Estado rectores del comercio y las

comunicaciones.

= Conclusiones

Mientras que en un pasado la mayoria de las
relaciones econdmicas se desarrollaban en un
contexto interno, en laactualidad, el auge delain-

ternacionalizacion de las relaciones comerciales

en territorio italiano cumple similar funcién que un
agente, lo que es suficiente para considerarlo como un

establecimiento permanente.
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ha provocado que se generalice la presencia de un
elemento extranjero, por lo que una cuestién de
fondo que se plantea para el derecho tributario
internacional y para las administraciones fiscales
a partir de la generalizacién del comercio electré-
nico es el amplio campo de accién con que cuen-
tan las empresas para realizar actividades que
constituyan fraude fiscal y por tanto la busqueda
de medios para controlarlo y eliminarlo.

Una de las causas de la pérdida del control
ha sido la desaparicién o transformacién que
—producto del comercio electréonico— han su-
frido los intermediarios comerciales tradiciona-
les (agentes, comisionistas, etcétera), que ya sea
mediante las retenciones u ofreciendo informa-
cién a la administraciones tributarias coadyu-
vaban al control por esta de las rentas generadas
y de los sujetos de ellas, puesto que los nuevos
intermediarios, que ofrecen la conexién a la red
(1sp) generalmente desconocen el contenido de
las operaciones que se realizan a través de la tec-
nologia facilitadora del comercio electrénico.
De ahi la necesidad de trabajar arduamente en
la elaboracién de una teoria fiscal del comercio
electronico sobre la base de la neutralidad como
principio rector para evitar o contrarrestar la
configuracién de supuestos de evasién y elusion
fiscal.

Las dificultades que se originan de la uti-
lizacién del comercio electrénico acarrean la
pérdida de cuantiosos recursos financieros
para los Estados, maxime cuando en la mayoria
de los casos dichos ingresos se movilizan hacia
territorios donde es escasa o nula la tributacion,
provocandose una situacién de injusticia tributa-
ria con respecto a los contribuyentes que cumplen

en tiempo y forma sus obligaciones.
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