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ABREVIATURAS

CDI: Convenio de doble imposicién.

CNMC: Comision Nacional de los Mercados y la Competencia.
ECOFIN: Consejo de Asuntos Econdmicos y Financieros.

EP: Establecimiento permanente.

IAE: Impuesto sobre Actividades Econdmicas.

IAJD: Impuesto de Actos Juridicos Documentados.

IP: Internet Protocol.

IRPF: Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas.

ISD: Impuesto sobre Servicios Digitales.

IVA: Impuesto sobre el Valor Afiadido.

LCDU: Ley General para la Defensa de los Consumidores y Usuarios.
LIRNR: Ley del Impuesto sobre la Renta de no Residentes.

LIS: Ley del Impuesto sobre Sociedades.

LIVA: Ley del Impuesto sobre el Valor Afiadido.

LSSI: Ley de Servicios de la Sociedad de la Informacion y de Comercio Electronico.
MCDI: Modelo de Convenio para evitar la doble imposicion.

OCDE: Organizacion para la Cooperacion y el Desarrollo Economicos.
OMC: Organizacion Mundial del Comercio.

ONU: Organizacion de las Naciones Unidas.

PDS: Presencia digital significativa.

PYMES: Pequefias y medianas empresas.

TAI: Territorio de aplicacion del impuesto.
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I. INTRODUCCION

1. TEMA DEL TRABAJO

El presente trabajo pretende plasmar una vision general del comercio digital desde la
perspectiva tributaria espafiola y realizar un analisis en particular del «Impuesto sobre
Servicios Digitales» proveniente de la propuesta de Directiva del Consejo de la UE
2018/0073.

Dicha iniciativa, popularmente conocida como «tasa Google», forma parte de un
potencial paquete de medidas europeo que busca hacer frente a las dificultades que los
Estados encuentran para gravar los ingresos de las grandes multinacionales digitales.

2. MOTIVO PARA SU ELECCION E INTERES

El comercio digital, en todas sus categorias, ha venido creciendo de manera abrumadora
durante las uUltimas décadas, convirtiéndose en uno de los pilares econémicos mas
importantes de cualquier pais desarrollado. Consecuentemente, conforme este tipo de
comercio ganaba significancia en el entorno transaccional, también fue despertando el
interés y necesidad de los Estados por regularlo y someterlo al sistema tributario de una
manera efectiva. Esa accion legislativa tiene un impacto directo en el modo de entender
y desarrollar la economia digitalizada, por lo que considero vital conocer aquellas
medidas que dan forma a las bases tributarias de la misma.

Como es de esperar, los avances economicos se desarrollan mas répido que los
legislativos, por lo que la busqueda por parte de los Estados de una via Gptima para
gravar estas actividades ha de ser constante y dinamica. Una exigencia de la que han
nacido las Ultimas propuestas dirigidas a una categoria en concreto de actividades: los

Ilamados «servicios digitales».

Con base en lo anterior, este trabajo tiene su origen, por un lado, en la curiosidad
personal que como estudiante despierta esta rama tributaria y, por otro, en el interés

profesional que posiblemente me suscite en funcion de a donde se encamine mi futuro.



Fiscalidad del comercio digital en Espafia: la propuesta europea de un Impuesto sobre Servicios Digitales
Enrique Gaspar San José

3. METODOLOGIA

En congruencia con lo pretendido en el trabajo, he considerado conveniente darle
comienzo a través del concepto de e-commerce, el cual se usard como ejemplo de las
particularidades fiscales mas Ilamativas en los servicios digitales. En este punto se
busca explicar en un sentido amplio lo que es y qué se puede destacar en conexién con

los temas posteriores.

Una vez conocidas las generalidades juridicas del comercio electrénico, se da paso a los
aspectos puramente tributarios del mismo. No se intenta producir un estudio exhaustivo
de su tributacion al completo, sino otorgar una perspectiva de los elementos, problemas
y soluciones singulares que han llevado y llevan a diferenciar al e-commerce del
comercio «tradicional». En pos de ello, se trabaja con los tributos a mi parecer mas
destacables, tanto desde la significancia recaudatoria como del reflejo de las
particularidades de la materia.

En tercer lugar, se busca el origen de las medidas europeas relativas a los «servicios
digitales» mediante los planteamientos a nivel internacional que han dado lugar a las
propuestas de Directiva 2018/0072 y 2018/0073. A su vez, este apartado abarca la
motivacioén y justificacion general de dichas propuestas de Directiva, trasladables
también al anteproyecto de Ley espafiol sobre el gravamen de los mencionados

Servicios.

Por ultimo, se analizan de lleno los planteamientos del «Impuesto sobre Servicios
Digitales». Para ello se siguen como fundamentos el articulado de la propuesta, las
posibles valoraciones que puedan resultar de la misma, los intereses de las partes

afectadas y el contexto que se ha presentado durante el resto del trabajo.

Las fuentes utilizadas para su confeccion se componen principalmente de: textos
legales, en su mayoria a nivel espafiol y de la Union Europea; literatura y articulos
mayoritariamente juridicos, aunque también economicos; asi como informes de

instituciones de diverso caracter.
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II. EL COMERCIO ELECTRONICO

1. CONCEPTO Y CARACTERISTICAS FUNDAMENTALES

El comercio electrénico no dista en extremo del comercio tradicional, por lo que su base
normativa parte del mismo punto. Sin embargo, no cabe duda de que posee unas
caracteristicas Unicas en aspectos tan importantes como el entorno en el que se producen
las operaciones y los principios aplicables al mismo. Ahi radica la razon fundamental
por la que el comercio electronico es regulado a su vez mediante medidas particulares
que intentan llenar los huecos o adaptar las ideas establecidas por postulados

mercantiles anteriores a su aparicion.

La definicion del comercio electrénico en Espafia, desde un punto de vista juridico, va
encaminada al modo a través del cual se realiza el comercio, no a una serie de
actividades comerciales en concreto. En la exposicién de motivos de la Ley 34/2002, de
11 de julio, de Servicios de la Sociedad de la Informacién y de Comercio Electronico
(en adelante, LSSI), nacida como transposicion 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 informacion, en particular, el comercio electrénico en
el mercado interior, se vincula este concepto a la mera «contratacion de bienes y
servicios por via electronica», diferenciandose asi del resto de «servicios de la sociedad

de la informacion».

Por consiguiente, es importante tener en cuenta que, aparte del comercio electrénico,
existen otras actividades con la consideracion de «servicios de la sociedad de la
informacion» al basarse en el uso de la via electronica. En la exposicion de motivos de
la LSSI, esos otros servicios serian: «el suministro de informacion por dicho medio
(como el que efectdan los periddicos o revistas que pueden encontrarse en la red), las
actividades de intermediacion relativas a la provision de acceso a la red, a la transmision
de datos por redes de telecomunicaciones, a la realizacion de copia temporal de las
paginas de Internet solicitadas por los usuarios, al alojamiento en los propios servidores
de informacion, servicios o aplicaciones facilitados por otros o a la provision de
instrumentos de bldsqueda 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
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video o audio...), siempre que represente una actividad econdmica para el prestador». Es
crucial conocer el ambito objetivo de aplicacidén en las distintas normativas dirigidas
hacia algun tipo de servicio electronico dado que, tal y como se vera posteriormente con
el concepto de “servicios digitales” de la propuesta de Directiva 2018/007, no siempre
guedan afectadas las mismas actividades.

Continuando con el comercio electrdnico, ya se ha dicho que su cualidad principal es,
como su propio nombre indica, su naturaleza electronica. Electronico no implica
necesariamente via Internet, hace referencia a cualquier red electronica que, por
ejemplo, como destaca el articulo 7 del Reglamento de Ejecucion (UE) No 282/2011 del
Consejo de 15 de marzo de 2011 por el que se establecen disposiciones de aplicacion
de la Directiva 2006/112/CE relativa al sistema comun del impuesto sobre el valor
ahadido al definir el alcance de las «prestaciones de servicios efectuadas por via
electronica», se use para prestar servicios que «estén basicamente automatizados y
requieran una intervencion humana minima, y que no tengan viabilidad al margen de la

tecnologia de la informacion».

Si bien el medio por el que se realizan las transacciones es la particularidad mas
destacada del e-commerce, su estudio, tanto juridico como econémico, se ha de adentrar

en el resto de elementos comunes a cualquier relacién de caracter comercial.

Partiendo de un sentido amplio del concepto, el comercio electrdnico se refiere a la via
por la cual se entablan las relaciones comerciales, independientemente del modo en el
que se transfieran los productos o servicios objeto del comercio. No obstante, aclarar las
diferencias que pueden darse en dicho aspecto es vital por diversas razones, siendo la
fiscal una de las principales. Ello lleva a la necesidad de establecer dos clasificaciones
basicas en el analisis de este tipo de operaciones:

Comercio electrénico offline: aquellas muestras de comercio en las que la relevancia del
medio electronico ocupa aspectos relacionados con la contratacion y/o el pago, pero los
bienes objeto de la transaccién son tangibles y su transporte se realiza por medios

convencionales.

Comercio electrénico online: en este caso las operaciones se realizan en su totalidad por

medios electronicos. No existe un bien tangible que entregar, por lo que el recibo de los
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bienes (de naturaleza indefectiblemente digital) se produce sin alejarse de la via

electronica.

De manera previsible y como ya se explicard mas adelante, el tratamiento juridico del
comercio tradicional encuentra limitaciones a la hora de tratar con el comercio
electronico online, quedando en ciertos casos obsoleta la aplicacion de conceptos
ideados para operaciones no electrénicas.

2. SUJETOS INTERVINIENTES

Desde el punto de vista de los sujetos, también cabe hacer distinciones sobre los tipos
de comercio electronico que se pueden encontrar, pues —al menos desde un punto de
vista econdmico- pueden participar consumidores, empresas y la Administracion
Publica. No obstante, lo importante a efectos juridicos es conocer a quiénes pueden

considerarse sujetos en estas operaciones.

2.1 Prestador

Asi, para conocer las definiciones clave de ofertante electronico en Espafia es necesario
acudir a la LSSI.

La LSSI se aplica a los servicios relacionados con Internet que puedan considerarse una
actividad econdmica por parte del prestador del servicio, normalmente conllevando
lucro, pero no necesariamente’. En este sentido, la actividad econémica comprende
tanto ingresos directos por el comercio en si mismo como los indirectos por publicidad

0 patrocinio de la actividad electrdnica.

Dada la definicion de prestador plasmada en la Directiva 2000/31/CE y recogida en el
en la LSSI?, prestador es cualquier persona fisica o juridica que proporciona un servicio
de la sociedad de la informacion, por lo que, aparte de sociedades y empresarios

individuales, también caben en la definicién los profesionales.

Por lo general, la LSSI no es de aplicacién a las actividades realizadas por la

Administracion Pablica a no ser que realicen una actividad puramente econémica, dado

! Anexo LSSI, apartado a).
2 Anexo LSSI, apartado c).
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que la definicion de prestador de servicios dada por dicha Ley requiere un concepto de
«actividad econdmica» que no abarca las operaciones publicas de interés general como

la gestion de los tributos, puesto que el prestador no adquiere un beneficio per se.

No obstante, se podria suscitar la posible consideracion de la Administracion como
sujeto prestador de las actividades objeto en la LSSI cuando actia informando sobre los
servicios de un tercero privado. Lo cierto es que la respuesta viene siendo negativa, la
LSSI se centra en la Administracion de cara a aspectos de accesibilidad e impulso de las
actividades electrénicas®, pero no entra en particularidades de ese estilo.

2.2 Consumidor

No todo comercio electrénico se puede considerar comercio con consumidores. Al igual
que en el comercio no electronico, el destinatario ha de tener unas caracteristicas
concretas para acogerse a la proteccion procedente de la caracterizacibn como

consumidor.

El concepto que se da en comercio electronico no dista del de consumidor tradicional,
por lo que he de remitirme al Real Decreto Legislativo 1/2007, de 16 de noviembre, por
el que se aprueba el texto refundido de la Ley General para la Defensa de los
Consumidores y Usuarios y otras leyes complementarias, haciendo uso de la definicion

que alli se propone para consumidor y contrato con consumidores®.

3. ORIGEN Y EVOLUCION

Como se ha mencionado anteriormente, Internet no es la Unica via de comercio
electronico. Un billete electrénico con el que se contrata un transporte de manera
automatizada a través de una maquina presente en la terminal es un ejemplo

perfectamente vélido de comercio electrénico que no utiliza Internet de manera directa’.

No obstante, seria un engafio pretender que el surgimiento de «la red de redes» no ha

marcado un antes y un después en el alcance y relevancia del comercio electronico en el

¥ \Véase, en especial, las disposiciones adicionales quinta y séptima de la LSSI.

* Articulos 3 y 59.1 LCDU, respectivamente.

> LOPEZ BONILLA, J. M. y LOPEZ BONILLA, L. M., «El billete electrénico en los canales de
distribucion turisticos», BOLETIN ECONOMICO DE ICE N° 2934, 2008, pp. 43-48.
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panorama mundial. La evolucion de las transacciones en Internet es un proceso rapido y
continuo que se mantiene en la actualidad, si bien los cambios més significativos se

produjeron al popularizarse la navegacion online.

El origen de Internet data de la década de los 70, pero no fue hasta mediados/finales de
los 80 cuando su uso dejé los centros de investigacion y comenz6 a ser usado por
grandes empresas. Dichos negocios no tardaron en utilizar las posibilidades ofrecidas
por las webs para anunciar catalogos, presentando a su vez el modo de contacto
(teléfono y, mas adelante, correo electrdnico) para los potenciales consumidores. Sin
embargo, el uso principal de las posibilidades otorgadas por la red no fue tanto la
Ilamada del consumidor, sino la comunicacion (sin transacciones) entre empresas. Esta
comercializacion incipiente por Internet sin ventas integradas puede considerarse la
Primera Generacion del comercio electronico. Notese que el concepto de
«generaciones» en comercio electronico no queda acufiado por ningin autor en

particular y las interpretaciones son numerosas al respecto®.

Una Segunda Generacion nace poco después, apareciendo la opcién de comprar en la
misma web. En aquel momento se crean los llamados «centros comerciales virtuales»,
consistentes en empresas que proporcionaban la infraestructura necesaria para mantener
una web en linea y vendiendo el espacio de la misma a otras firmas interesadas en
ofertar sus productos. En este breve periodo de tiempo las compras ya se digitalizaban,
pero el método de pago era, por lo general, contra reembolso o por transferencia directa.

La tarjeta como medio de pago no se generalizd hasta entrada la década de los 90,
acompafidndose de protocolos de seguridad. Por tanto, una Tercera Generacion se
establece con compras y pagos electronicos, junto a un uso cada vez mas automatizado
de las webs por parte de las empresas gracias a bases de datos que recopilan los patrones
del trafico que reciben.

Por ultimo, el comercio electronico que observamos hoy en dia entraria dentro de una
Cuarta o incluso Quinta Generacion. Se mejora sustancialmente la seguridad en las
transacciones online, se optimiza el uso —completamente automatizado- de las bases de
datos en las que queda reflejada la informacion de la web vy, especialmente, las empresas
dedican cada vez mas recursos al marketing y publicidad por Internet.

® BECKER, S.A., Electronic Commerce: Concepts, Methodologies, Tools and Applications, Premiere
Reference Source, 2007, pp. 1-8. Se ha seguido como guia para establecer las distintas generaciones,
aunque caben perfectamente otras definiciones.
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En definitiva, el comercio electrénico crece junto al desarrollo de la red. La
masificacion de ofertantes y demandantes por Internet ha propiciado un abrumador
cambio en el modo de entender la amplitud e impacto de las compras realizadas por
medios digitales; un cambio que, lejos de ralentizarse, continGa creciendo a un ritmo

bastante constante de alrededor del 15% anual a nivel global’.

En Espafa, este crecimiento viene resultando aun mas acusado. Como ejemplo, el
primer trimestre del afio 2018 vio incrementadas las transacciones electrénicas un

35,9% respecto del mismo trimestre en 2017, facturandose un 32,8% méas®.

Como puede apreciarse en los graficos inferiores, los sectores que conforman el grueso
del comercio electrénico espafiol varian significativamente si tenemos en consideracion
el volumen de negocio o Unicamente el nimero de transacciones. Las marcadas
diferencias en facturacion no deben quitar la vista de mercados emergentes como los
relativos a juegos de azar y apuestas online, el cual ya supone el primer ejemplo en el

analisis del comercio electrénico por nimero de compraventas.

Graéfico 1. Diez ramas de actividad con mayor volumen de negocio en comercio

electrénico en Espafia (porcentaje sobre el total del pais)
AGENCIAS DE IAJES Y OPERADORES TURISTICOS 14.9%
TRANSPORTE AEREOD

PRENDAS DE VESTIR

JUEGOS DE AZAR Y APUESTAS

HOTELES Y ALOJAMIENTOS SIMLARES

ESPECTACULOS ARTISTICOS, DEPORTIVOS Y RECREATIVOS
TRANSPORTE TERRESTRE DE AJEROS

MARKETING DIRECTO

ADMINISTRACION PUBUCA, IMPUESTOS Y SEG SOCIAL

ELECTRODOMESTICOS, IMAGEN Y SONIDO

0% 2% 4% 6% 8% 10% 12% 4% 16%
Fuente: CNMC

" Ecommerce Foundation, Global&Ecommerce Report, Ecommerce Foundation, 2017, p. 27, 30-31.
8 CNMC, Nota de prensa de 5 de octubre de 2018, CNMC, 2018, p. 1. Graficos en pp. 2-3.
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Gréfico 2. Diez ramas de actividad con mayor nimero de transacciones en comercio

electronico en Espafia (porcentaje sobre el total del pais)

JUEGDS DE AZAR ¥ APUESTAS

TRANSPCORTE TERRESTRE DE WAJEROS

DISCOS, LIBROS, PERICDICOS Y PAPELERIA

PRENDAS DE VESTIR

ACTIVIDADES AMEXAS AL TRANSPORTE

MARKETING DIRECTO

ESPECTACULOS ARTISTICOS, DEPORTIVOS Y RECREATIVOS
TRANSPORTE AERED

AGENCIAS DE VIAJES Y OPERADORES TURISTICOS

SUSCRIPCION CAMALES TV

Fuente: CNMC

Las expectativas para el futuro parecen indicar que el desarrollo econémico de los
paises emergentes asiaticos, en particular China, va a provocar un incremento dréstico
en el ya abundante volumen del comercio digital mundial®. A raiz de ello, no es
descabellado pensar que estamos a las puertas de nuevas reformas en el modo de
entender las relaciones comerciales online, ajustadas fundamentalmente a una
renovacion del alcance e interaccion con los que las empresas acuden a ofertar en la

red™®.

’ OCDE, Economic Outlook for Southeast Asia, China and India 2018 - Update, OCDE, 7 de septiembre
de 2018. Para la situacion asiatica en particular, véase su Capitulo 2.

1% pese a lo dicho, existen muchas formas de interpretar la abundante informacion. Para apreciar los datos
en detalle véase, en especial, Ecommerce Foundation, Global&Ecommerce... cit.
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TRIBUTACION ACTUAL DEL COMERCIO ELECTRONICO EN

ESPANA

Partiendo de los puntos basicos anteriores, es oportuno ver el tratamiento del comercio

electrénico por parte del sistema tributario espafiol. No solo pone en contexto las

particularidades de estas operaciones desde un punto de vista fiscal, también ayudara a

entender posteriormente algunos de los aspectos tratados en las propuestas europeas

relativas a los servicios digitales.

El comercio electrénico viene gravado por los mismos tributos que se aplican al
tradicional: IRPF, IRNR, IS, IVA, ITP-AJD, Il.EE. sobre ciertos productos e impuestos

aduaneros en comercio internacional; este apartado pretende mostrar aquellos que mejor

reflejan las singularidades del e-commerce.

1. IMPUESTOS SOBRE LA RENTA

1.1 Particularidades del comercio electrénico

Tanto a nivel espafiol como europeo, la citada clasificacion de comercio electrénico

offline y online resulta vital a la hora de tratar la tributacion de los beneficios obtenidos

por una sociedad, empresario individual o profesional.

Las transacciones offline no suponen un cambio significativo en el tratamiento tributario

respecto a operaciones tradicionales fuera del entorno digital, pues a efectos del ambito

objetivo de estos impuestos, es indiferente el uso de una contratacion electrénica que no

utiliza medios de la misma naturaleza para su transmisién. Es decir, las rentas obtenidas

por la venta de productos fisicos via Internet se regulan igual que cualquier otra renta
sometida a los criterios del IS, IRPF o IRNR.

Sin embargo, las particularidades del comercio electronico si afloran en su version

online. A diferencia de la categoria anterior, en esta calificacion los bienes o servicios

son puramente digitales y, como tales, su transporte se realiza mediante la propia red. Se

trata de una situacion en la que todos los bienes o servicios que se pueden adquirir

derivan de propiedad intelectual o industrial, lo que contrae problemas para la

calificacion de la operacion.
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La venta de productos digitalizados puede definirse como una cesion de uso 0 una

compraventa, refiriéndose la primera a la adquisicion de un derecho de explotacion

sobre la propiedad intelectual/industrial del producto que se adquiere y la segunda a la

adquisicion del derecho de uso. Asi, en un caso de comercio electrénico internacional, si

se tratara de cesion parcial de uso el articulo 13.1.f.3 del Real Decreto Legislativo

5/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto

sobre la Renta de no Residentes (en adelante, LIRNR) localizaria el canon de la

contraprestacion dentro del Estado espafiol. Es importante el caracter parcial de la

cesidn, pues se entiende por canon «cantidades de cualquier clase pagadas por el uso, o

la concesidon de uso, de derechos de autor sobre obras literarias, artisticas o cientificas,

incluidas las peliculas cinematogréaficas, de patentes, marcas, disefios 0 modelos, planos,

formulas o procedimientos secretos, o por informaciones relativas a experiencias

industriales, comerciales o cientificas», provocando que las cesiones globales se

considere beneficio empresarial*2. Caso distinto es el de las rentas obtenidas mediante

compraventa digital, que entrarian dentro de las rentas no obtenidas dentro del territorio
espafol del articulo 13.2.a LIRNR.

Cabe destacar que, a nivel de Convenios de Doble Imposicion (en adelante, CDI), la

tributacion de los canones se realiza de manera compartida entre el Estado de residencia

y el de la fuente, mientras que la de la compraventa digital se localiza siempre en el pais

de residencia del vendedor. Esta posicion, propia de Espafia y de muchos otros paises,

se desvincula en parte de lo pretendido en el Modelo de Convenio para evitar la doble

imposicién (en adelante, MCDI) de la OCDE, donde se pretendia llevar la tributacion de

los canones al Estado de residencia. En la practica, todos los CDIs firmados por Espafia,

excepto los tratados con Bulgaria y Hungria®® reconocen el derecho compartido de

gravamen en el Estado de la fuente; un gravamen con tipos aplicables que se limitan

dentro de los mismos CDIs y que, en el caso espafiol, rondan entre el 5 y el 20% ™.

"' MCDI OCDE, art. 12.2.

2 DELGADO GARCIA, AM., y OLIVER CUELLO, R., Fiscalidad del comercio electrénico,
Universitat Oberta de Catalunya, 2015, p.9.

3 Art. 10 del CDI entre Espafia y la Republica Popular de Bulgaria (Soffa, 6 de marzo de 1990) y art. 12
del CDI entre el Gobierno de Espafia y el Gobierno de la Republica Popular de Hungria (Madrid, 9 de
julio de 1984), respectivamente.

“ GARCIA-OLIAS JIMENEZ, C., «Situacién actual de la fiscalidad en el pago de dividendos, intereses y
canones», Actualidad Juridica Uria Menéndez, N° 10, 2005, pp. 25-27.
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1.2 Criterios de localizacién

A) Residencia de los sujetos

Los ordenamientos juridicos utilizan como regla general dos sistemas de vinculacion de
la riqueza con el Estado: el criterio de la residencia y el territorial. Espafia no es una
excepcion y recoge en el articulo 11 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria la dos vias de vinculacién. Ambos sistemas no son opuestos, dado que el
criterio de residencia es un criterio mas personal que el territorial, el cual mira de donde

procede la renta, pero no deja de ser una manifestacion de este Gltimo™®.

Existen otras formas de crear esa conexion del sujeto con el Estado ante el que ha de
tributar, como las personales en sentido estricto, aquellas que tienen en cuenta alguna
caracteristica innata de la persona. Dicho esto, en un sistema tributario en el que el peso
del gasto publico ha de repartirse en funcion de la posibilidad de sacar provecho del
mismo, el criterio puramente personal se ve eclipsado por criterios personales mas
generales como el de residencia, permitiendo este Gltimo gravar a todos los sujetos que
potencialmente disfrutan de la utilidad publica independientemente de aspectos como su
nacionalidad. Ello se encuentra conforme con el principio de generalidad del articulo 31
de la Constitucion Espafiola y se puede trasladar a la mayor parte de Estados; si bien,
paises como Estados Unidos mantienen un criterio de nacionalidad para la aplicacion

tributaria®®.

En su dia, la OCDE establecio la primacia del criterio de residencia, dando preferencia
al Estado de residencia y dejando al Estado de la fuente un alcance limitado que se
negocia en cada CDI particular. Esta doctrina, que se encuentra generalizada, entra en
cuestion para el supuesto del comercio electrénico, pues no se adapta a las
peculiaridades de unas transacciones sin localizacion fisica clara en las que se podria

argumentar la mayor fortaleza de un criterio territorial como la residencia del pagador.

> OLIVER CUELLO, R. «Fiscalidad internacional y comercio electrénico», Revista de Internet, Derecho
y Politica, N° 9, 2009. p. 6.
' DELGADO GARCIA, AM., y OLIVER CUELLO, R., Fiscalidad del comercio... cit., p.13.
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No se trata del primer problema al que se enfrentan los elementos tradicionales de

localizacion. Asi, los CDIs encuentran justificacion en su imperfeccion, la cual conlleva

ciertos problemas en el contexto internacional.

Poniendo como ejemplo la Ley 27/2014, de 27 de noviembre, del Impuesto sobre

Sociedades, su articulo 4 indica que los sujetos pasivos han de tributar en Espafia por la

totalidad de sus rentas mundiales, siendo contribuyentes los listados en su articulo 7 que

sean residentes en Espafia de acuerdo con el articulo 8. Este Ultimo articulo establece

que «Se consideraran residentes en territorio espafiol las entidades en las que concurra

alguno de los siguientes requisitos: a) Que se hubieran constituido conforme a las leyes

espafiolas. b) Que tengan su domicilio social en territorio espafiol. ¢) Que tengan su

sede de direccién efectiva en territorio espafiol. A estos efectos, se entenderd que una

entidad tiene su sede de direccidn efectiva en territorio espafiol cuando en él radique la

direccion y control del conjunto de sus actividades».

La construccion legislativa anterior es una de las muchas muestras de vinculacion por

residencia con explicacién de en qué consiste dicha residencia. Las complicaciones

llegan al tener en cuenta que cada Estado establece sus propios criterios de residencia y

que estos, lejos de ser armonizados a nivel internacional, pueden solaparse dando lugar

a una doble imposicion en la que dos Estados pretenden gravar la misma renta por

considerar ambos que la entidad se encuentra en su pais. A raiz de ello aparecen los

MDClIs, elaborados por organizaciones internacionales como la OCDE o la ONU a

modo de pilar para la negociacion de CDIs entre paises.

En los CDIs vinculados a Esparfia, se utiliza comUnmente el criterio de la sede de

direccién efectiva para resolver conflictos de residencia®’. Este criterio en si mismo no

resuelve todas las dudas que pueden llegar a surgir, pues, si a efectos de la sede se

tienen en cuenta fundamentos como el lugar de reunion del consejo de administracion,

no es impensable que esta se produzca por teléfono o Internet, constituyendo un nexo a

multitud de Estados.

B) Establecimiento permanente

El otro elemento recurrente para ubicar al sujeto pasivo es el establecimiento

permanente (en adelante, EP), el cual aparece como una solucion al continuo debate de

Y OLIVER CUELLO, R. «Fiscalidad internacional y...» cit., p. 6.
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si el IS y sus similes en otros Estados deben gravar la totalidad de las rentas mundiales

en el Estado de residencia o limitarse al territorio de obtencién®®. Si bien, como ya se

ha mencionado, el consenso tedrico a nivel internacional beneficia al Estado de

residencia, la incidencia del Estado de la fuente para hacerse con parte del beneficio

toma forma por medio del EP como nexo habilitante.

A raiz de ello, el MCDI de la OCDE optd por establecer la existencia de un EP en el

Estado de la fuente como requisito fundamental para que este pueda gravar los

beneficios de una empresa con residencia en otro territorio™®. El resultado fue la

extension del concepto de EP: un ente autdbnomo a efectos de imposicién en el Estado

de la fuente a través del cual se pueden imputar separadamente las rentas obtenidas por

una sociedad en el territorio del pais con un alcance parecido a la obligacién personal®.

De entre todos los establecimientos que una entidad puede tener repartidos por el

mundo, uno de ello sera considerado como centro de toma de decisiones a efectos de la

residencia en la aplicacion del IS. De este modo, el resto de establecimientos carecen de

personalidad juridica propia, solo el considerado para la residencia puede permitir

aplicar un gravamen respecto de todas las rentas conseguidas por la empresa; no

obstante, para evitar la doble imposicién los Estados de residencia eximen los

beneficios gravados por la Hacienda de los Estados fuente®.

En Espafia, el concepto de EP queda plasmado en el articulo 13.1 LIRNR, si bien, la

mayor parte de los CDIs en los que participa siguen la linea del articulo definitorio 5.1
MCDI de la OCDE*,

Segun los comentarios del articulo 5.1 MCDI realizados por la propia OCDE, un EP

debe cumplir con las siguientes caracteristicas:

«la existencia de un “lugar de negocios”; esto es, de instalaciones como, por

ejemplo, un local o, en determinados casos, maquinaria o equipo;

'8 CASANOVA GUASCH, F., «Problematica en la aplicacion del concepto de establecimiento
permanente a las actividades de comercio electronico», Estudios financieros. Revista de contabilidad y
tributacion, N° 277, 2006, pp. 105-107.

' MCDI OCDE, art. 7.1.

2 DELGADO GARCIA, A.M., y OLIVER CUELLO, R., Fiscalidad del comercio... cit., p. 16.

2! En Espafia queda reflejado en los art. 21y 22 LIS.

22 CARBONELL, A., «Concepto de establecimiento permanente en el ordenamiento juridico financiero-
tributario», Joan Cerda & associats, 2018, URL (2/2/2019): https://joancerda.com/2018/03/16/concepto-
establecimiento-permanente-ordenamiento-juridico-financiero-tributario-marzo-2018/
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este lugar de negocios debe ser “fijo”; esto es, debe estar establecido en un lugar
determinado y con cierto grado de permanencia;

la realizacion de las actividades de la empresa mediante este lugar fijo de negocios.
Esto significa, normalmente, que las personas que de un modo u otro dependen de la
empresa (el personal) realizan las actividades de la empresa en el Estado en que esta
situado el lugar fijo».

También es importante destacar su punto 5:

«No obstante lo dispuesto en los apartados 1 y 2, cuando una persona distinta de un

agente independiente (al que le sera aplicable el apartado 6) actle por cuenta de una

empresa y tenga y ejerza habitualmente en un Estado contratante poderes que la faculten

para concluir contratos en nombre de la empresa, se considerara que esa empresa tiene

un establecimiento permanente en ese Estado respecto de las actividades que dicha

persona realice para la empresa, a menos que las actividades de esa persona se limiten a

las mencionadas en el apartado 4 y que, de haber sido realizadas por medio de un lugar

fijo de negocios, no hubieran determinado la consideracion de dicho lugar fijo de

negocios como un establecimiento permanente de acuerdo con las disposiciones de ese

apartado».

Por tanto, partiendo de esta nocién, el comercio electrénico suscita preguntas de alcance

internacional sobre como calificar las «nuevas» vias de operar en otros paises.

Principalmente, el debate se abre alrededor de las webs y de los servidores que las

alojan, que, en caso de poder considerarse EPs, dejarian via libre a los Estados fuente

para gravar en su territorio las rentas de una entidad dedicada al comercio digital.

a) Webs

La OCDE clarifico las dudas sobre la posible consideracién de las webs como EP en un

informe del 22 de diciembre del 2000%, por el cual se extendian los citados comentarios

relativos al articulo 5 de su MCDI. De dicho texto, uno de los puntos cruciales fue el

deber de distinguir «entre un equipo informatico, que puede constituirse en un lugar

determinado como un establecimiento permanente bajo ciertas circunstancias, y los

2 Clarificacion en la aplicacion de la definicion de establecimiento permanente en el comercio
electronico: cambios en los comentarios al art. 5 del modelo de convenio para evitar la doble imposicion,
22 de diciembre de 2000.
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datos y software utilizados o almacenados en ese equipo. Por ejemplo, un cibersitio que

sea una combinacion de aplicaciones informaticas —software— y datos electronicos no

constituye por si mismo un bien tangible»?*.

Debido a ello y ateniéndonos al resto del informe, la pagina web, si bien es un

instrumento vital en la direccidén de ofertas y contratacién hacia clientela extranjera, no

parece tener un fuerte argumento a favor de ser considerada EP. Una web no es un

elemento tangible ni fijo®, sino software carente de demostracion fisica, chocando de

lleno con los requisitos establecidos por la OCDE.

Consecuentemente, la Unica via para gravar la actividad realizada por una pagina web

en solitario seria comprender los elementos intangibles como posibles EPs, idea opuesta

a la del MCDI, pero no por ello impensable. Espafia y Portugal realizaron en su

momento reservas a la extension de los comentarios del MCDI de 2003, dando a

entender el rechazo a la idea de limitar los EPs a elementos fisicos y dando una mayor

importancia al nexo entre la renta y el elemento por el cual se obtiene, sea cual fuere su

naturaleza®; no obstante, Espafia no guardé reservas ante el MCDI de 2010, por lo que

se entiende perdida su opcion de desvincularse del texto.

b) Servidores

El otro posible EP relacionado con comercio electrdnico es el servidor, el cual si cuenta

con suficientes razones para ser considerado un EP en potencia.

En pos de resumir el resto de comentarios del art. 5 MCDI que influyen en la materia,

encuentro conveniente utilizar la consulta vinculante de la Direccion General de
Tributos V0066-18 de 17 de enero de 2018, la cual analiz6 la posibilidad de que un

servidor localizado en Espafia constituyera un EP de una empresa irlandesa. Del estudio

de los comentarios del MCDI, dada su incidencia en el CDI Hispano-Irlandés, se lleg6 a

concluir que los requisitos necesarios para que un servidor obtuviera dicha calificacion

constaban de los siguientes puntos:

24 Comentarios del art. 5 del MCDI de la OCDE, parrafo 42.2.

% |a consideracion de “fijo” es otro de los requisitos en los comentarios del art. 5 MCDI de la OCDE
(pérrafo 42.4) ademas de en la definicion de “lugar de negocios” citada.

% GARCIA-OLIAS JIMENEZ, C., «El concepto tributario de “establecimiento permanente"», Actualidad
Juridica Uria Menéndez, N°. Extra 1, 2011, p. 231.
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e «que pueda ser considerado como un “lugar”: un servidor, en la medida en que es un
equipo informatico con una ubicacion fisica (a diferencia por ejemplo de un
cibersitio, combinacion de software y datos electronicos que se almacena en un
servidor, que no es un bien tangible), cumple el requisito de poder ser considerado
un “lugar”;

e que pueda ser considerado como “fijo”: un servidor también cumplira dicho
requisito en la medida en que esté ubicado en un mismo lugar, sin moverse de hecho
del mismo, durante un periodo de tiempo lo suficientemente amplio;

e que la empresa realice parte de su actividad mercantil a través de ese servidor,
debiendo destacarse que la presencia de personal no es necesaria para considerar que
una empresa lleva a cabo su negocio total o parcialmente desde un lugar, como por
otro lado ya establece la regla general;

e (ue se pueda considerar que dicho servidor estad “a su disposicion”: como se
entenderia sin duda, por ejemplo, si el servidor es de su propiedad o disfruta de él en
régimen de arrendamiento (a diferencia del caso en que simplemente utilice los
servicios de hospedaje de software y datos que le facilite un proveedor de servicios
de Internet);

e y que la actividad desarrollada a través de dicho servidor no sea de caracter
meramente preparatoria o auxiliar, sino que a traves de él se realiza las funciones

principales (core business).»

Es decir, la conclusion acaba siendo la necesidad de un estudio individualizado para
cada supuesto, pues si bien se puede afirmar que la web por si misma nunca va llegar a

ser un EP si se mantienen los criterios actuales, el caso del servidor es mas complejo.

Ademas, se realizan precisiones importantes, pues al no requerirse presencia humana, se

adapta el concepto a la naturaleza automatizada de las actividades que puede realizar un

127

servidor y, con especial trascendencia, se especifica la idea de “disposicion”<’, vital

para distinguir un servidor de alojamiento de un servidor sobre el que se posee control.

2T La Resolucién Vinculante VV0066-18 contintia diciendo «Por lo que respecta a la "disposicion” del
servidor por la consultante, habra que atenerse a los hechos y circunstancias de cada caso, para lo que
pueden ser especialmente relevantes los términos del acuerdo entre la empresa no residente y la empresa
propietaria/operadora del servidor [...]»
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2. IVA

2.1 Particularidades del comercio electrénico

De manera similar a los impuestos relativos a la renta y manteniendo el concepto de
«contratacion de bienes y servicios por via electrénica» ya mencionado?, el comercio
electrénico no conlleva grandes complicaciones en IVA cuando se trata de comercio
offline. La contratacién electronica de bienes tangibles no varia el método de
transmisién del producto, por lo que solo quedaria incluirla en alguna de las
modalidades de IVA aplicadas también a compraventas no electrénicas, es decir:
operaciones interiores, adquisiciones intracomunitarias, importaciones, exportaciones o

venta a distancia.

Por otro lado, en la vertiente online, el caracter primordialmente digital del comercio
electrénico ha dado lugar a numerosas dificultades para la imposicion del VA en
Espafia y en toda Europa.

Desde un punto de vista recaudatorio, la gestion del VA supone un obstaculo
econdmico para los propios declarantes de este tipo de comercio, a los que la misma
Comision Europea estima un coste de cumplimiento medio de 8.000 € por cada Estado
miembro en el que realizan operaciones de comercio electronico a consumidores
particulares?®. Ademas, la coordinacién de los paises europeos no es total, dando lugar a
diferentes leyes tributarias a las que una empresa debe adaptar su actividad, limitando
en ciertos casos la competencia del mercado europeo respecto de empresarios

extracomunitarios.

La UE ha intentado paliar estos problemas agilizando y armonizando el VA para los
servicios electronicos a nivel europeo mediante medidas de entre las que destacan el
cambio en los criterios de localizacion del sujeto pasivo y la implantacion de un sistema

de Mini Ventanilla Unica.

8 p_ 5 del presente trabajo.

2 SANCHEZ, C.L., «El impuesto sobre el valor afiadido en el comercio electrénico: problemas en su
aplicacién efectiva y propuestas de modernizacion en el &mbito de la Unién Europea», XXV Encuentro de
Economia Publica, Valencia, Editorialexpress, 2017, p. 13.
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2.2 Criterios de localizacion

En Espafa, la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido,

recoge las reglas generales y especiales de localizacion de servicios (incluido el

comercio electrénico®) en los articulos 69 y 70, respectivamente. Actualmente, los

criterios de que se siguen son los siguientes:

Las prestaciones de servicios se entienden realizadas en el Territorio de aplicacion del

impuesto (en adelante, TAI) cuando el destinatario de los servicios es un sujeto pasivo

del IVA establecido en el TAI, independientemente de la procedencia del proveedor. En

este caso, cuando el proveedor resida en el TAI repercutira IVA espafiol, mientras que

en caso contrario se producira la inversién del sujeto pasivo®’.

Si el proveedor reside en el TAI y el destinatario es un sujeto pasivo del IVA

establecido en un Estado miembro distinto a Espafia, la tributacion se realiza en el lugar

de destino mediante inversion del sujeto pasivo. Del mismo modo, se localizan en el

destino las operaciones entre empresa proveedora residente en el TAI y empresa

adquirente establecida fuera de la UE, solo que en este caso el prestador no ha de

repercutir IVA.

En el caso de comercio con consumidores, siempre que el consumidor de los servicios

electrénicos se localice en el TAI, también lo estara la operacion y se repercutird IVA

espafiol®2. Si el consumidor fuera extracomunitario y el proveedor estuviera establecido

en el TAI no cabria la repercusion del IVA.

2.3 Cambios recientes en su normativa

Ante el coste que acarrea la declaracién del VA para una empresa de pequefias

dimensiones dedicada al comercio electronico y la consiguiente repercusion en la

recaudacion, la Comision Europea establecié un umbral minimo para delimitar qué

% DELGADO GARCIA, A.M., y OLIVER CUELLO, R., Fiscalidad del comercio... cit., p. 25. Todas las
operaciones sobre productos digitalizados circulantes por la Red se contemplan como prestacion de
Servicios.

L Art.84.1.2° LIVA.

%2 Existe un régimen especial opcional para las prestadores de servicios de telecomunicacion,
radiodifusion o television y electrénicos” para empresas de la UE (Régimen Interior de la Union) y otro
para las extracomunitarias (Régimen Exterior de la Unidn) que intenta agilizar la declaracion.
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empresas han de repercutir IVA de destino en comercio con consumidores®. La medida

fue finalmente adoptada el 4 de julio de 2018 extendiendo el articulo 70.1.4° LIVA, en

virtud del cual las operaciones electrénicas con consumidores del TAI por parte de

empresas que no superen los 10.000€ anuales en ventas no estaran sujetas a tributacion

en el TAI, ahorrando quebraderos de cabeza a muchas PYMES.

El umbral es uno de los diversos planteamientos reflejados en el Action Plan on VAT-

Towards a single EU VAT area, un plan de 2016 que tuvo como primer resultado

inmediato la equiparacién del VA de los libros electronicos y los fisicos para garantizar

la justa competencia entre ambos mercados. Se esperan otros cambios provenientes del

plan para el afio 2021, como eliminar exenciones en IVA a bienes importados de escaso

valor que traban la industria comunitaria y ampliar la lista de servicios sujetos a los

regimenes especiales de Mini Ventanilla Unica.

Este sistema de Mini Ventanilla Unica, implantado en 2015, es una via electronica para

declarar y pagar trimestralmente en un Unico pais las obligaciones tributarias del IVA

por comercio electrénico con consumidores comprendidas en todo el territorio de la UE.

Concretamente, se aplica a las prestaciones de servicios de telecomunicaciones,

radiodifusién o servicios suministrados por via electronica a personas que no son

sujetos pasivos del IVA, pudiendo acogerse tanto empresas comunitarias como

extracomunitarias. El sistema requiere un alto grado de coordinacion entre las

Haciendas europeas, pues el Estado miembro que recibe el pago del IVA (Estado de

identificacion) debe distribuirlo al resto de paises interesados en funcién de las

cantidades correspondientes a las operaciones con consumidores en sus territorios.

La principal razén que llevo a su implantacion es la situacion que se daba en el pasado,

en la que el consumidor podia ver encarecida la compra de productos por la simple

ubicacién de la empresa proveedora. Partiendo de un producto ofrecido al mismo

precio, un consumidor de un Estado miembro con un tipo de IVA inferior al del Estado

miembro del prestador, elegiria a un proveedor de fuera de la UE para que asi el IVA

aplicable fuera el de destino. Lo mismo ocurria en el caso opuesto y en competencia

entre empresas de distintos Estados miembro con diferentes tipos de IVA, creando de

este modo un escenario de desigualdad comercial y propiciando que las empresas se

establecieran en los Estados miembro con IVA mas favorable para su negocio.

% Directiva (UE) 2017/2455 del Consejo, de 5 de diciembre de 2017.
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Parece ser que los resultados de este sistema de declaracion y pago han sido positivos,
mejorando la posicidén de igualdad y competitividad para las empresas tanto europeas

COMO NO europeas.

3. EL PAGO ELECTRONICO: IAJD

Aungue menos relevante que los cuerpos normativos anteriores, el Real Decreto
Legislativo 1/1993, de 24 de septiembre, por el que se aprueba el Texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados,
en la modalidad de IAJD de documentos mercantiles, posee un impacto en el comercio
electronico a través de los documentos de pago digitales.

El concepto de «documento mercantil» utilizado por el Reglamento del impuesto en su
articulo 76.3, donde se hace referencia explicita a los posibles documentos
informéticos®, entra a gravar los documentos mercantiles digitalizados siempre y
cuando cumplan con las caracteristicas requeridas al resto de documentos, es decir, que

otorguen ciertos derechos concretos para quien ostente el documento™.

La afeccion de los documentos electronicos al IAJD quedo reafirmada en la Sentencia
del Tribunal Supremo de 3 de noviembre de 1997, en donde se contempla como un
supuesto de relevante importancia cuya incidencia viene fijada por la acreditacién de

autenticidad y autoria®.

% Articulo 76.3 del Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: «se entendera por
documento cualquier soporte escrito, incluidos los informaticos, por los que se pruebe, acredite o se haga
constar alguna cosa».

% Articulo 76.1 Real Decreto 828/1995, de 29 de mayo, por el que se aprueba el Reglamento del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados: «Estan sujetas las letras
de cambio, los documentos que realicen funcidn de giro o suplan a aquéllas, los resguardos o certificados
de depositos transmisibles, asi como los pagarés, bonos, obligaciones y demas titulos anélogos emitidos
en serie, por plazo no superior a dieciocho meses, representativos de capitales ajenos, por los que se
satisfaga una contraprestacion establecida por diferencia entre el importe satisfecho por la emision vy el
comprometido a reembolsar al vencimiento».

% STS 6516/1997 de 03/11/1997 (ECLI: ES:TS:1997:6516): «la admisién del documento electrénico es
una realidad en nuestro ordenamiento, sub conditione, sin embargo, de acreditar su autenticidad. En el
caso que analizamos, el documento que ha de cumplir, como antes hemos dicho, una funcién de giro
[...]debe reunir, para gozar de predicamento juridico, los elementos determinantes de su autenticidad y de
su autoria, y, en especial, la firma de quien asume su contenido y la efectividad de su clausulado [...]».
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El 1AJD es un impuesto criticado por muchos por su supuesto anacronismo®’, el cual
parece acentuarse aun mas en el apartado digital. Es entendible, por tanto, que la
informatizacion de las letras de cambio acarree problemas al ser un efecto timbrado,
haciendo que las empresas hayan tendido a utilizar pagarés, transferencias de fondos (no
sujetas a IAJD®) y, especialmente, recibos normalizados, confeccionados por el propio
librador. Ello ha dejado de lado el uso de la letra de cambio, la cual no se ha conseguido

adaptar todavia a la realidad comercial.

No obstante, esta problematica no es significativa en el panorama europeo, como si
ocurre con las singularidades comentadas del comercio electrénico en los impuestos

sobre la renta y el IVA.

%7 Las criticas son abundantes, pero a modo de —duro- resumen puede leerse GARCIA IBANEZ, 1., «Lo
que la verdad esconde (impuesto de Actos Juridicos Documentados)», Hay Derecho, 2011, URL
(2/2/2019): https://hayderecho.expansion.com/2011/07/19/lo-que-la-verdad-esconde-impuesto-de-actos-
juridicos-documentados/

*® DELGADO GARCIA, A.M., y OLIVER CUELLO, R., Fiscalidad del comercio... cit., p. 42.
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IV. ORIGEN DE LAS PROPUESTAS SOBRE SERVICIOS DIGITALES

El «boom» del comercio digital ha venido produciendo un cambio en las reglas del

juego tributario durante las Gltimas décadas. Tal y como se ha mostrado en apartados

anteriores, las cualidades de estas transacciones dejan en cierto modo obsoletos los

conceptos tradicionales de localizacién de las actividades generadoras de rentas, la

calificacién y cuantificacion de las mismas, asi como la concrecion de la jurisdiccion

tributaria pertinente para gravarlas. Naturalmente, esto produce un caldo de cultivo para

gue empresas multinacionales pertenecientes a sectores con un fuerte uso de este tipo de

comercio busquen vias de evitar la tributacion de parte de sus rentas en un Estado

concreto con el que la légica indicaria un cierto nivel de vinculacion, lo cual ha venido

siendo posible gracias a la falta de adaptacion de la estructura normativa a la realidad

econémica.

Esta problematica, ademas de mermar los ingresos fiscales de Estados «poco atractivos»

para las multinacionales digitales, da lugar a graves escollos en la competencia. Las

practicas elusivas relacionadas con esta cuestion requieren de una planificacion fiscal

importante por parte de las empresas. No todas disponen de los recursos necesarios para

idear un sistema eficaz que se traduzca en ahorro fiscal. Ademas, en todo caso, el ahorro

que se pueda conseguir de este modo tiene una mayor relevancia cuanto mas alto sea el

volumen de beneficio con el que juega la empresa. Es decir, al fin y al cabo se esta

perjudicando a la pequefia y mediana empresa que no es capaz de beneficiarse de los

menores costes fiscales que una mas grande pudiera conseguir.

1. PROYECTO BEPS

Dado el interés por parte de la comunidad internacional de dar solucion a los problemas

fiscales aflorados por la economia digital, la OCDE comenzd a tratar el tema

directamente en 1996 por la creciente presion al respecto®. Los primeros resultados del

estudio realizado por la OCDE fueron encaminados a enmarcar los problemas y plantear

% LAMPREAVE, P., «Fiscal Competitiveness Versus Harmful Tax Competition in the European Union»,
Bulletin for international taxation, N° 6, 22 de septiembre de 2011, p. 8. La OCDE ya habia realizado
informes dirigidos a la elusion fiscal, como «Thin Capitalisation» (1986) e «International Tax Avoidance
and Evasion, Four Related Studies» (1987), si bien no tan enfocados a las derivaciones de la industria
digital.
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puntos generales para solventarlos*’, elementos que formaron la posterior demanda de

los paises del G20 a la OCDE para crear un plan de accién internacional al respecto.

No fue hasta 2013 cuando se materializaron dichas ideas en el Plan de Accién contra la

Erosion de la base imponible y el traslado de beneficios, BEPS por sus siglas en inglés.

El BEPS est4 compuesto por 15 acciones distintas*’ que pretenden transformar el

tratamiento fiscal internacional de la economia digital progresivamente e intenta acoger

al mayor niumero de paises posible, incluyendo los ajenos a la OCDE. En resumen, el

BEPS se basa en unos puntos clave bastante generalistas: la lucha contra el fraude,

eliminar la desigualdad tributaria entre Estados y mejorar la comunicacion hacendistica

entre ellos, asi como rellenar los vacios legales que permiten a las grandes empresas

jugar con la jurisdiccion fiscal.

Los planteamientos del BEPS, o mas bien el contexto en el que aparecen, no estan

exentos de critica. Por un lado, no son pocos los paises que defienden la necesidad de

equiparar las condiciones tributarias de todos los Estados a la vez que mantienen directa

0 tacitamente la existencia de «paraisos fiscales» o territorios que, sin llegar a ser

considerados como tales, poseen claras ventajas tributarias incoherentes con lo que el

BEPS parece argumentar“. Por otro, hay que tener en cuenta que el proyecto BEPS, por

muy atractivo que sea, ni es vinculante®® ni especifica su contenido mas alla de los

principios acordados, por lo que su traslado fiel y uniforme a la normativa interna de los

paises es mas que cuestionable.

Por todo esto, parece dificil crear siquiera el consenso necesario en la sede de la OCDE

entre los distintos paises que participan en la discusion, como ya se demostré en la

escasa coordinacion conseguida por el Interim report sobre Tax Challenges Arising
from Digitalisation (2018)**.

40 A destacar los informes «Controlled Foreign Company - CFC Legislation, Studies in Foreign Source
Income» (1996) y, especialmente, «Harmful Tax Competition: An Emerging Global Issue» (1998).

*! LLa extension del trabajo no permite entrar en detalle sobre las distintas acciones, para mas informacion
puede consultarse https://www.oecd.org/ctp/beps-resumenes-informes-finales-2015.pdf (2/2/2019).

“2 HERNANDEZ GONZALEZ-BARREDA, P.A., «La dudosa legitimidad del Plan de Accion de la
OCDE para la lucha contra la erosion de la base imponible y el traslado de beneficios (BEPS)»,
Actualidad Juridica Aranzadi, N° 873, 2013.

“ CARBAJO VASCO, D., «El Plan de Accién de la iniciativa BEPS. Una perspectiva empresarial»,
Cronica Tributaria, N° 154, 2015. Las normas emanadas por la OCDE son, por lo general, meras
recomendaciones y, en este caso, muchas de las Acciones del Plan ni siquiera llegan a esa calificacion.

“ JOHNSTON, S.S., «Countries Agree to Disagree on Taxing Digital Economy, OECD Says», Taxnotes,
16 de marzo de 2018, pp. 1265-1267.
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2. INICIATIVA EUROPEA

Ya sea por las claras limitaciones de la OCDE para armonizar la respuesta internacional

o por el especial interés de la UE al respecto, lo cierto es que Europa parece querer

liderar los cambios en la tributacion del comercio digital o, al menos, establecer un

marco propio que sirva para paliar en parte el problema. En concreto, la reunion de

diciembre de 2015 del ECOFIN produjo una serie de pautas para la ejecucion y el

desarrollo de las Acciones acordadas en el BEPS a partir de Directivas que pudieran

adaptar los principios consensuados al ordenamiento juridico europeo.

Para el objetivo de este trabajo, el punto crucial de las medidas europeas sobre la

economia digital es el paquete en materia de fiscalidad elaborado por la Comision el 21

de marzo de 2018, compuesto por una Comunicacién de la Comision®, una

Recomendacion®® y, de manera destacada, las propuestas de Directiva 2018/0072 por la

que se establecen normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia

digital significativa y 2018/0073 relativa al sistema comdn del impuesto sobre los

servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados

servicios digitales, detallandose esta ultima posteriormente en el presente trabajo. Con

este paquete, la UE plantea en sendas propuestas de Directiva dos vias de solucion con

caracteristicas bastante distintas.

La Comisién reconocio de nuevo la inadecuacion de la normativa tributaria para hacer

frente a la economia digitalizada y, en especial, hizo hincapié en la incapacidad actual

de gravar todo el valor creado alli donde verdaderamente se crea. A raiz de ello, la

primera via supone una solucion «ideal» (propuesta de Directiva 2018/0072) que quiza

peca de demasiado ambiciosa: modificar estructuralmente el tratamiento fiscal del nexo

y la imputacion de beneficios y pérdidas en las actividades digitales. Esta solucién

estructural supone cambiar la legislacion interna de los Estados miembro en materia de

IS e IRNR para modificar el trato fiscal hacia el valor que se crea en los mismos por la

via digital. A priori, no se exige adaptar los CDIs que tengan los Estados miembro con

el exterior, si bien la Recomendacion elaborada por la Comision lo aconseja.

El aspecto clave en esta medida seria la llamada «presencia digital significativa» (en

adelante, PDS), un concepto utilizado para localizar a una empresa en la jurisdiccion

*> Time to establish a modern, fair and efficient taxation standard for the digital economy, 2018.
“® Referida a la propuesta de Directiva 2018/0072.
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tributaria de un Estado miembro. La PDS va dirigida a aquellas empresas de tamario

importante que utilicen la infraestructura digital como medio relevante en la obtencion

de ingresos; en particular, se considera que existe una PDS en un Estado miembro

cuando se cumple al menos uno de los siguientes requisitos*’:

Los ingresos derivados de los servicios digitales exceden los 7 millones de euros
al afio en el Estado miembro.

Sus servicios digitales cuentan con mas de 100.000 usuarios situados en el
Estado miembro al afo.

Realiza mas de 3.000 contratos con otras empresas localizadas en el Estado

miembro al afio.

El articulado de la propuesta también define qué se considera «servicio digital» y cuales

son los «usuarios» del mismo.

Asi,

en el caso de persona fisica, se considerard usuario localizado en el Estado

miembro a aquel que accede a los servicios digitales a través de una interfaz digital con

la direccién IP (Internet Protocol) propia de ese Estado. Por otro lado, la localizacion de

las empresas consumidoras de servicios digitales sigue los criterios usuales dentro del

marco europeo (sede o establecimiento permanente).

En cuanto a los «servicios digitales», estos se engloban dentro de los criterios ya

mencionados del articulo 7 del Reglamento n°282/2011 que desarrolla la Directiva del

IVA,

es decir, que respondan a un caracter automatizado y necesariamente digital. No

obstante, la propuesta cuenta con Anexos que establecen una lista abierta de los

servicios digitales més destacables.

La anterior formula permitiria que aquellos Estados que hasta ahora no podian gravar

los beneficios digitales de las empresas fueran capaces de hacerlo mediante esta

aproximacién a un EP digital. De este modo, la jurisdiccion tributaria actuaria sobre los

beneficios procedentes de funciones «econémicamente significativas»* realizadas por

la PDS, igual que si esta se tratase de una «empresa separada e independiente que lleve

a cabo actividades idénticas o similares»*® a través de una interfaz digital.

“T Articulo 4.3 propuesta de Directiva 2018/0072.

“8 En resumen, las relacionadas con datos o usuarios, como la lista abierta del articulo 5.6 de la propuesta
de Directiva 2018/0072.

“° Articulo 5.2 propuesta de Directiva 2018/0072.
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La actual falta de apoyos hacia la propuesta, dada la necesaria aprobacién unanime por
parte del ECOFIN®?, parece imposibilitar una transcripcion a los ordenamientos internos
anterior a 2020. Mas alla de que exista 0 no consenso, se trata de una medida cuyas
aspiraciones pueden crear bastante confusién en los mercados digitales europeos y un
impacto cuyo calado todavia se desconoce, tanto desde el punto de vista legal como

econémico.

En consecuencia, se entiende que la UE haya tenido la prudencia suficiente como para
plantear otra solucion de caracter —supuestamente- provisional mientras se prepara el
terreno para la medida estructural. Esta opcién alternativa es la del «Impuesto sobre

Servicios Digitales», analizado a continuacién.

% Articulo 115 TFUE.
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V. IMPUESTO SOBRE SERVICIOS DIGITALES

El «Impuesto sobre Servicios Digitales» (en adelante, ISD) da forma a la otra gran

propuesta europea para afrontar la situacion fiscal de las grandes multinacionales

digitales. Con un hecho imponible consistente en la prestacion de «servicios digitales»

por parte de las empresas que cumplan los criterios subjetivos, este impuesto buscaria

dar una solucién parcial al problema de localizacién de los ingresos por ciertas

actividades digitales en el Estado de la fuente.

Dado que el anteproyecto de Ley espafiol sobre este impuesto apenas posee diferencias

relevantes respecto a la proposicion de la UE, el siguiente andlisis se enfoca en la
propuesta de Directiva 2018/0073 de 21 de marzo de 2018.

1. NATURALEZA JURIDICA

La calificacion del ISD, establecido en la propuesta de Directiva 2018/0073 como

«indirecto», es, en si misma, uno de los aspectos mas polémicos del impuesto.

La funcién de este tributo consistiria en gravar los ingresos empresariales procedentes

de ciertas actividades digitales. Por consiguiente, en un principio, podria pensarse que

se trata de un impuesto directo que grava de dicho modo la capacidad econdmica de las

empresas afectadas. Este planteamiento, sostenido por las grandes compafiias

digitales®*, es, ciertamente, un argumento de peso contra el sistema propuesto.

La argumentacion en contra de su naturaleza indirecta indica la falta de un método para

trasladar la carga impositiva al consumidor, como ocurre en el IVA, si bien, la cuestion

fundamental que se trae a la mesa es el gravamen directo de ingresos empresariales. En

el caso del anteproyecto de Ley espafiol, sobre el que se realizara un inciso

posteriormente y que sugiere el mismo debate, las digitales sefialan el pronunciamiento

del Tribunal Supremo: «impuesto directo es aquel que grava directamente las fuentes de

1 JORRIN, J. G., «Las tecnoldgicas intentan tumbar el impuesto digital por un defecto en su disefio», El
Confidencial, 27 de diciembre de 2018, URL (17/1/2018):
https://www.elconfidencial.com/economia/2018-12-27/tecnologicas-tumbar-impuesto-digital-defecto-

diseno 1729034/
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riqueza, la propiedad o la renta, mientras que el impuesto indirecto es el que grava el

consumo»°2, como muestra de su inadecuada calificacion.

Dadas las caracteristicas que posee, desde mi punto de vista es mas dificil sostener que

se trate de un impuesto indirecto que directo, otra cosa son los intereses que el

legislador tenga en considerarlo como tal. Y es que se ha llegado a decir en més de una

ocasién™ que la razén por la cual se ha considerado como indirecto es, principalmente,

para

compatibilizarlo con los CDIs y permitir de este modo que se graven bases

imponibles que ya han sido sujetas a tributos en otro pais, posibilidad inhabilitada si se

tratase de un impuesto directo. No obstante, también se ha de tener en cuenta que, si

adquiriera la definicion de impuesto directo, podria entrar en conflicto con el IS y el

IAE,

gravando la misma manifestacién de capacidad econdmica en los beneficios v el

mismo evento impositivo en la generacion de ingresos, respectivamente.

2. AMBITO OBJETIVO

El caracter concreto de las actividades que conforman el objeto del hecho imponible

viene delimitado en el articulo 3, del que se desprende una necesaria vinculacion del

servicio digital con la creacion de valor para la empresa por parte del consumidor. En

concreto, los ingresos imponibles a efectos de la propuesta, se limitan a tres grupos de

Servicios:

La inclusion de publicidad en una interfaz digital dirigida a sus usuarios. El
razonamiento de fondo para gravar este servicio estd en la esperada
monetizacion del «trafico de usuarios y los datos de usuarios que se tienen en
cuenta a efectos de la inclusién»*. Es decir, en un plano general, parece
entenderse que el valor creado por los consumidores en estos casos se basa en la

propia informacion que la empresa es capaz de recopilar cuando hacen uso de su

52 ATS 311/2018 de 19/01/2018 (ECLI: ES:TS:2018:311A).

3 JORRIN, J. G., «Las tecnolégicas... cit., p. ; CANO, F., «Telefénica, Vodafone y DigitalES presentan
sus alegaciones contra la tasa Google», El Espafiol, 19 de noviembre de 2018, URL (17/1/2019):
https://www.elespanol.com/economia/empresas/20181119/digitales-denuncia-arbitrariedad-nueva-ley-

impuesto-digital/354464844 0.ntml; CALDERON, J. M., Nota sobre el Paquete Europeo (2018) en

materia de fiscalidad de la economia digital: A Fair and Efficient Tax System in the European Union for
the Single Market, AEDAF, 2018, p.13.
** Propuesta de Directiva 2018/0073, Memoria, p.8
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web y en la mera presencia de los mismos, pues cuanta mas gente navegue por la

interfaz mayor seré el atractivo publicitario.

Ha de destacarse que en el supuesto de un proveedor del servicio publicitario
distinto al propietario de la web, la propuesta contempla una excepcion para este
altimo, dado que ya esta recibiendo ingresos al alquilar el espacio digital de su
interfaz. Por tanto, todo parece indicar que las paginas web que actdan a modo
de «catdlogo», en el que Unicamente se exponen ofertas de otras empresas,

quedarian fuera del impuesto.

e La puesta a disposicion de interfaces digitales multifacéticas que permitan a sus
usuarios ponerse en contacto los unos con los otros, facilitando actividades
econdmicas entre ellos. La principal direccion de este grupo parece ir
encaminada hacia los marketplaces que actian a modo de intermediario para las
transacciones entre usuarios (sean empresas o particulares), los cuales han de
ser, a efectos de la aplicacion del impuesto, interfaces que permitan la
interaccién entre usuarios que no han tenido ningun tipo de contacto previo. Ese
matiz parece explicar por qué los servicios de comunicacion o de pago quedan
excluidos de la propuesta, y es que, tal como se explica en la justificacion de la
misma, la razon principal por la que se quieren gravar estos servicios es por los
«efectos de red», lo que permitira incluir a las redes sociales®®, aunque no estén
directamente enfocados a las transacciones entre usuarios como los

marketplaces.

Los «efectos de red», si bien no vienen definidos en la propuesta de Directiva,
son un concepto econdmico que relaciona el valor percibido por el consumidor
de un producto o servicio con la demanda de los mismos. Es decir, cuantos mas
usuarios tenga una empresa, mayor sera el valor de sus servicios para otros
potenciales clientes, incrementando asi el atractivo de la compafiia por el simple
hecho de amasar una gran cantidad de consumidores. A raiz de ello, plataformas
como Amazon, Just-Eat o Ebay se aprovechan —segun los postulados de la

%% Véase el lugar de disposicion de estas actividades para observar la intencion de abarcar también a las
redes sociales pese a ser, a priori, plataformas no encaminadas a operaciones econémicas entre usuarios.
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propuesta- de los ingresos derivados de estos efectos que, al fin y al cabo, son un
valor creado por el cliente.

Por razones similares, también quedan excluidas las interfaces utilizadas por
minoristas para vender sus bienes o servicios directamente y no como
intermediario, al ser la comunicacion su funcion principal. Lo mismo ocurre con
las ventas de contenido digital (videos, musica, juegos...), independientemente
de que el proveedor de la interfaz sea propietario del mismo o posea los
derechos de distribucion, siempre y cuando el espacio digital esté destinado a la
venta de ese contenido y, en caso de existir una posible interaccién entre

consumidores, esta sea accesoria.

e Por (ltimo, se gravan los ingresos procedentes de la transmision de datos
recopilados de los usuarios gracias a la interfaz digital. El impuesto no afecta al
tratamiento interno del llamado Big Data sobre los usuarios, sino a su venta a
otras empresas. Es quiza la actividad més facilmente justificable en la propuesta,
puesto que dichos datos los otorga el usuario por el mero hecho de acceder a una
web, mas aun si hace uso de sus servicios. De nuevo, se trata de un
comportamiento propio de empresas que poseen «efectos de red» y, en

conocidos casos®®, tratan esta informacién como un activo comercial.

Como se puede apreciar en el articulado de la propuesta, la lista de actividades es
cerrada, pero dentro de cada grupo definido pueden encontrarse infinitud de servicios.
Ello obliga a analizar particularmente cada situacion, comparandola con las

caracteristicas descritas.

Notese que la definicion de ingresos imponibles en las actividades anteriores abarca
«los ingresos brutos totales, una vez deducido el impuesto sobre el valor afiadido y otros

gravamenes similares»®’.

¢ FELD, 0., «Facebook's plans to sell user data revealed in email», The Telegraph, 29 de noviembre de
2018, URL (18/1/2019): https://www.telegraph.co.uk/technology/2018/11/29/facebooks-plans-sell-user-
data-revealed-email/. ElI mediatico tratamiento de estos datos por parte de Facebook ha aumentado
llamativamente la preocupacion publica por estas actividades.

%" Propuesta de Directiva 2018/0073, articulo 3.2
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2.1 La creacion de valor por parte del usuario

Como ya se ha mencionado, el valor creado por el usuario es la justificacién principal

que esgrime la propuesta para gravar los servicios digitales; un valor que ha sido sujeto

a diversas criticas dada la interpretacion llevada a cabo por la Comisién, en especial

respecto de los ingresos procedentes de interfaces multifacéticas.

Sin entrar en términos econdmicos, el valor creado en un negocio, generalmente

entendido como la diferencia entre el precio que esté dispuesto a pagar un consumidor y

el coste del bien o servicio para la empresa, es un punto bastante ambiguo. Aparte de ser

dificil de calcular con exactitud hasta para las propias empresas, su origen no suele

poder concretarse de un modo claro. No se ha de pensar que el posible debate al

respecto ha sido elevado Unicamente por los detractores de la medida, se trata de una

problemética a la que las propias instituciones que la impulsan no son ajenas®.

Ello lleva primero a preguntarse hasta qué punto el usuario crea valor por el uso de los

servicios digitales. Si bien los «efectos de red» son una realidad, trasladarlo a un valor

monetario me parece una tarea ambiciosa. En el supuesto de una plataforma como

Youtube, la cual vive de los ingresos publicitarios, puede sostenerse como imprudente

el intentar pensar que todos los usuarios, por el simple hecho de consumir el servicio

prestado por la empresa, contribuyen de manera constante a su valor creado. En la

ténica expuesta por dos profesores de la Universidad de Miinster™, la misma regla de

tres permitiria decir que entrar en un bar a tomar algo siempre crea valor y atrae a mas

clientes.

Enlazado con lo anterior, también puede discutirse quién crea el valor, el consumidor

que aporta algo al resto de potenciales usuarios o la empresa, la cual, en muchos casos,

realiza inversiones y soporta costes para nutrir los «efectos de red», los cuales no

aparecen por casualidad.

%8 OCDE, Tax Challenges Arising from Digitalisation — Interim Report 2018, OCDE, 16 de marzo de
2018, pp. 134 y ss. En el informe se deja clara la falta de consenso sobre como solucionar los desafios
fiscales sin faltar a la realidad econémica digital.

% BECKER, J. y ENGLISCH, J., «<EU Digital Services Tax: A Populist and Flawed Proposal», Kluwer
International Tax Blog, 16 de marzo de 2018, URL (16/1/2019):
http://kluwertaxblog.com/2018/03/16/eu-digital-services-tax-populist-flawed-proposal/
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3. AMBITO SUBJETIVO

Los sujetos pasivos del impuesto, tratados en el articulo 4 de la propuesta, se delimitan a

aquellas empresas que cumplen los dos criterios cuantitativos requeridos, siendo ambos

imprescindibles: una cifra de negocio a nivel mundial superior a los 750 millones de

euros y unos ingresos imponibles -a efectos de este impuesto- dentro de la UE

superiores a los 50 millones de euros.

Desde luego, no ha de olvidarse que sélo aquellas empresas que enmarcan sus

actividades dentro del &mbito objetivo mostrado anteriormente podran ver sus ingresos

gravados por el impuesto. Ello explica la importancia de incluir el segundo criterio

subjetivo del modo en el que se ha hecho, pues analizar los «ingresos imponibles» en la

UE como requisito fundamental obliga a que las empresas afectadas posean, de un

modo u otro, una dedicacidn relevante a los servicios digitales tratados en la propuesta.

Por otro lado, es notorio que las cifras que se plasman en ambos criterios son

considerablemente elevadas, lo que deja de lado, a priori, a aquellas PYMES dedicadas

a sectores digitales. No obstante, el mismo articulo 4 hace un inciso®® no

menospreciable en cuanto a que los ingresos de ambos requisitos subjetivos se calculan,

si fuera el caso, con las cifras del grupo empresarial consolidado. Es decir, empresas

que se encuentran lejos de estos niveles de ingresos podrian estar obligadas a afrontar el

impuesto si pertenecen a un grupo empresarial potente, lo que —si se me permite la

opinion- desincentivaria que estos grandes conglomerados empresariales invirtieran su

capital en la adquisicion o creacion de compafiilas mas modestas; si bien, del mismo

modo, mejoraria la situacion competitiva de empresas independientes que no poseen el

apoyo cercano de un gran grupo. A su vez, aflora el temor de la plausible subida de

precios en los servicios prestados por las grandes compafiias a las PYMES y de manera

Gltima al consumidor, pues seria ingenuo pensar que, de un modo u otro, no repercutiran

el incremento en costes fiscales.

Tal y como se expone en la justificacion de la propuesta, la condicion de sujeto pasivo

es independiente al lugar donde se encuentre establecida la empresa. Por ello, cuando se

cumplan los requisitos, el rango de aplicacion del impuesto se extiende a operaciones

transfronterizas dentro de la UE, a las realizadas con una empresa residente en un

% propuesta de Directiva 2018/0073, articulo 4.6
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Estado no perteneciente a la UE y también, aunque en un principio pudiera no parecer
necesario para el objetivo de la propuesta, a las localizadas dentro de un mismo Estado
miembro, salvaguardando de este modo los tratados con la OMC y el propio Derecho

interno de la UE en materia de discriminacion fiscal®®.

4. LUGAR DE IMPOSICION

Situar los ingresos es un aspecto vital para los objetivos de este impuesto, pues de ello
depende qué Estado o Estados ostentarian jurisdiccion tributaria ante las actividades de
una empresa. Ello hace vital que la formula de localizacion sea efectiva y se encuentre
dirigida a la tan deseada «igualdad» a la hora de gravar a las grandes empresas de
servicios digitales.

En este caso, para localizar los ingresos imponibles dados durante un periodo
impositivo se siguen criterios practicamente idénticos a los establecidos en la «medida
estructural»: analizar el lugar desde el cual el usuario accede a los servicios gravados. El
sistema parece congruente con la linea que se ha ido cimentado durante el resto de la
propuesta, puesto que esta siempre ha mantenido la creacion de valor por parte de los
usuarios como fundamento. Dadas las diferencias entre los distintos grupos de ingresos
imponibles que se plantean, el articulo 5 de la propuesta aporta puntos concretos para la
ubicacién del usuario en cada supuesto, si bien todas ellas se reducen en realidad a la

misma base.

Asi, en los ingresos publicitarios se acotan a un Estado miembro los usuarios que en el
momento de aparicion de la publicidad en sus dispositivos se encuentran en dicho pais.
Lo mismo ocurre con los ingresos derivados de datos recopilados de los usuarios, donde
se tiene en cuenta desde donde accedié el usuario a la interfaz en el momento de la

recogida de informacion.

En el mismo sentido, el caso de las interfaces digitales multifacéticas se rige por la
ubicacion del dispositivo a la hora de concluir una operacién o se acceda a la cuenta de
la interfaz, segln la interfaz se encuentre dirigida a operaciones entre usuarios o0 no. No

obstante, siguiendo la literalidad del texto en el primer supuesto, se puede plantear la

81 CALDERON, J. M., Nota sobre el Paquete... cit., p. 17.
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duda de en qué Estado se localiza un usuario que concluye la operacidon en un territorio

distinto al usado para entrar en el «marketplace». No parece que la propuesta entre en

detalle sobre este aspecto, que podria ser importante para aquellas transacciones

digitales entre usuarios de caracter no inmediato 0 que requieren de varios «pasos» para

confirmarse.

Independientemente del tipo de ingreso, el modo por el que se pretenden localizar los

dispositivos es, de nuevo, la IP con la que se entra a la interfaz digital, aunque no se

descartan «otros métodos de geolocalizacién, si son mas exactos»®?.

Aparte de localizar los ingresos imponibles, estos se han de repartir entre los Estados

afectados de manera légica. Por ello, se cuantifican los criterios anteriores en pos de una

distribucion proporcional a la relevancia de cada pais en los servicios digitales

realizados por la empresa. A raiz de ello, para cada Estado miembro se tiene presente el

namero de veces que aparece un anuncio publicitario en cada dispositivo, el nimero de

usuarios que han concluido operaciones subyacentes/poseen cuentas en la interfaz

digital multifacética® y el nimero de usuarios cuyos datos han sido monetizados.

5. OBLIGACIONES Y OTROS ASPECTOS

El impuesto, cuyo tipo impositivo ascenderia al 3% de devengo anual sobre la totalidad

de los ingresos imponibles como base, estaria sujeto a autoliquidacién por parte del

sujeto pasivo, evitando asi la costosa retencion automatica por los Estados en servicios

que, francamente, son dificiles de controlar en su totalidad.

La declaracién y el pago, al igual que en el IVA del comercio electrdnico, seguiria el

sistema de Mini Ventanilla Unica, por lo que la presentacion se limita a al «Estado de

identificacion». El sistema requiere de una alta coordinacion entre los Estados, por lo

que, aparte del Capitulo 4° de la propuesta, se hace referencia® a las Directivas

2011/16/UE y 2010/24/UE y otras medidas internacionales para mejorar el proceso.

Esta via también supone que el control fiscal de las declaraciones es realizado por cada

Estado miembro interesado, lo cual puede suponer un grave obstaculo para la agil

%2 Propuesta de Directiva 2018/0073, Memoria, p.23
%% Seguin se trate de similes a un «marketplace» o una red social, respectivamente.
% Propuesta de Directiva 2018/0073, Memoria, p.24.
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aplicacion del impuesto. El carécter digital y la propia naturaleza de las actividades
gravadas pueden llevar a abultadas diferencias entre las estimaciones de los ingresos
imponibles por parte de las empresas y de los Estados, multiplicandose el nimero de
potenciales acciones contra la autoliquidacion por cada Estado competente. Esa
dificultad en el control también explica que el anteproyecto de Ley espafiol ya refleje las

sanciones concretas por falseamiento u ocultacion de los datos usados en el cémputo®.

Por otro lado, la propuesta insta a los Estados a permitir la deducibilidad del ISD a la
hora de gravar el IS o equivalentes, con el fin de reducir los casos de doble imposicion.
Todo parece indicar que Espafia sequira dicha formula®®.

6. ESTADO Y FUTURO DE LA MEDIDA

Al tratarse de una medida de armonizacién fiscal direccionada al buen funcionamiento
del mercado interior, la propuesta de Directiva 2018/0073 necesita, al igual que la
medida estructural, de unanimidad, por encontrar su fundamentacién en el art. 113
TFUE. Se trata, por tanto, de una opcion cuya aprobacion tampoco puede exponerse de

manera segura.

Esa incertidumbre se acentla aln mas si tenemos en cuenta los recientes resultados en
el seno europeo. La ultima reunion del ECOFIN, el 4 de diciembre de 2018, fue un
ejemplo mas de la falta de consenso entre los Estados miembro, donde Francia y
Alemania llevan impulsando el acuerdo desde hace meses sin exito. La situacion es tan
poco esperanzadora que el eje franco-aleman ha llegado a suavizar las propuestas de la

Directiva reduciendo el alcance del impuesto a tinicamente los ingresos publicitarios®’.

La oposicion a la propuesta viene liderada por Irlanda, Luxemburgo, Malta y el bloque
nordico (Finlandia, Dinamarca y Suecia), los cuales esgrimen diversos motivos para
ello, como la falta de adecuacién y la necesidad de una armonizacion mundial. Razones
de peso y que han de ser debidamente tratadas, pero que no esconden el hecho de que la

medida afectaria de manera negativa a estos paises en términos de recaudacién. Se trata

% Anteproyecto de Ley sobre Determinados Servicios Digitales, art. 15.

% SERRALLER, M., «El Gobierno aprueba un golpe fiscal de més de 2.000 millones a las empresas,
Expansion, 19 de enero de 2019, URL (20/1/2019):
http://www.expansion.com/economia/2019/01/18/5¢410386468aeb756d8b45d6.html

®” Franco-German joint declaration on the taxation of digital companies and

minimum taxation, 2018.
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de una respuesta natural para un sector en Europa que, ya sea por su atractivo fiscal para

las empresas o por ser «exportador» de estos servicios digitales, veria como otros

Estados miembro se harian con parte del pastel y, mas que posiblemente, encontrarian

represalias financieras por parte de Estados Unidos. Y es que no hay que olvidar que la

inmensa mayoria de compafiias potencialmente afectadas por este impuesto provendrian

de EE.UU., reduciendo la hasta ahora atractiva situacion de estos Estados para otras

empresas digitales, grandes inversores, y corriendo el riesgo de que, dado el particular

panorama politico americano, aflore una mayor tension comercial internacional.

Las conclusiones de dicha reunién apuntan a que la opcién mas probable sea esperar a

una solucién internacional en la OCDE. Por mucho que los impulsores intenten que se

apruebe el impuesto lo antes posible para permitir su entrada en vigor en 2021, no

parece que en las préximas cumbres del ECOFIN vaya a cambiar la situacion. El

blogueo ha llegado hasta tal punto para esta y otras cuestiones fiscales que la Comision

ha planteado permitir la aprobacion de medidas en este &mbito por mayoria en vez de

por unanimidad®. Pese a todo ello, suponiendo que se llega a un consenso temprano, la

vigencia del impuesto parece quedar limitada a 2025, entendiendo que para esa fecha ya

existira una propuesta de peso en el marco mundial.

7. ANTEPROYECTO ESPANOL

Dada la falta de acuerdo en la UE, Espafia ha decidido adelantarse por su cuenta en la

imposicion fiscal a los servicios digitales. EI Consejo de Ministros aprob6 el 19 de

octubre de 2018 el Anteproyecto de Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios

Digitales, similar a los planteamientos de la propuesta de Directiva 2018/0073 en pos

de no entrar en conflicto con la hipotética norma europea. Es decir, se trata de un

impuesto temporal a la espera del —también «temporal»- impuesto europeo, tal y como

se refleja en las palabras de los propios dirigentes espafioles®.

% BARKER, A., «Brussels pushes to scrap national vetoes on taxation», Financial Times, 15 de enero de
2019. La medida, que entraria en vigor para 2020, se espera que sea rechazada de lleno por los mismo
Estados que se oponen a los cambios en materia fiscal, URL (20/1/2019):
https://www.ft.com/content/65327b4e-173d-11e9-9e64-d15003105d21

% FERRARI, J., «Europa retrasa hasta 2020 la 'tasa Google' y Espafia sigue en solitario», elEconomista, 7
de noviembre de 2018, URL (15/1/2019):
https://www.eleconomista.es/economia/noticias/9502685/11/18/Europa-retrasa-hasta-2020-la-tasa-

Google-y-Espana-sigue-en-solitario.html. Nadia Calvifio, Ministra de Economia:"lo ideal es una solucién
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Las Unicas diferencias que se pueden destacar respecto de la propuesta europea se

encuentran en la consideracion del sujeto pasivo y en el gravamen de operaciones

intragrupo. En relacién a la primera de ellas, se ha establecido un umbral de ingresos

imponibles localizados en Espafia superior a 3 millones de euros (unido a los 750

millones de euros de cifra de negocio total), sustituyendo de este modo a los 50

millones de euros localizados en la UE que plantea la propuesta de Directiva. En cuanto

a las operaciones intragrupo -las cuales no se encuentran gravadas en la propuesta

europea- parece ser que el Gobierno ha rectificado, pues, pese a no poderse deducir del

texto actual, «las prestaciones digitales que sean realizadas entre entidades que formen

parte de un grupo con una participacion, directa o indirecta, del 100% quedaran

exentas» '°.

El anteproyecto ha sido finalmente aprobado en el Consejo de Ministros del 18 de enero

de 2019, esperando recaudar 1.200 millones de euros’. Sin embargo, su futuro se

encuentra cuestionado por algunos dada la débil mayoria legislativa del actual

gobierno’?, pues no ha de olvidarse que, pese haber sido aprobado por el Consejo de

Ministros, la medida ha de superar la votacion en el Congreso. Independientemente de

las dificultades politicas, la fecha mas temprana para su entrada en vigor seria en mayo

de 20197, lo que explica que la Autoridad Independiente de Responsabilidad Fiscal

haya reducido considerablemente las expectativas recaudatorias .

La actuacion de Espafia no se corresponde con la ténica general del resto de paises

europeos, ni siquiera la mayor parte de paises que apuestan por la medida a nivel

comunitario estar trabajando en instaurar el impuesto por iniciativa interna. De hecho,

las Unicas comparaciones que se pueden realizar actualmente con Estados de nuestro

a nivel mundial y que la segunda mejor opcién es tener una solucion a nivel europeo, para evitar que cada
uno de los 28 estados miembros empecemos a hacer impuestos digitales heterogéneos".

® SERRALLER, M., «El Gobierno aprueba... cit., p.

™ GONZALEZ, J.S., «<El Gobierno aprueba la “tasa Google” y la “tasa Tobin” para que empresas e
inversores aporten 2.000 millones més», El Pais, 18 de enero de 2019, URL (21/1/2019):
https://elpais.com/economia/2019/01/18/actualidad/1547815166 686573.html

2 CRUZ AMOROS, M., «Nuestro impuesto sobre determinados servicios digitales», LEFEBVRE, 5 de
diciembre de 2018, URL (18/1/2019): https://elderecho.com/impuesto-determinados-servicios-digitales

® MARTINEZ, E., «Sin tiempo para recaudar 2.000 millones que prevé Hacienda con la "tasa Google" y
"tasa Tobin"», Burgos Conecta, 18 de enero de 2019, URL (22/1/2019):
https://www.burgosconecta.es/economia/fiscalidad/impuestos-presupuestos-tasa-google-

20190118095535-ntrc.html

™ El Peri6dico, «Las claves de la ‘tasa Google' aprobada por el Gobierno», 18 de enero de 2019, URL
(18/1/2019): https://www.elperiodico.com/es/economia/20190118/las-claves-de-la-tasa-google-7253611.
La AIReF estima su recaudacién a una horquilla de entre 546 y 968 millones.
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entorno serfan respecto a Italia, que aprob6 una Ley’ sobre el web tax, aunque no se ha
desarrollado y, por tanto, su esperada entrada en vigor el 1 de enero de 2019 ha quedado
truncada; asi como Reino Unido, que ha realizado una consulta publica sobre un Digital
Service Tax, la cual traeria efectos para 2020 suponiendo que se regula en plazo.

Quien si ha dado un paso definitivo es Francia, que ya anuncié la imposicién del
impuesto a nivel nacional desde 2019 «a los gigantes digitales si los Estados europeos
no asumen sus responsabilidades»"®. Cumpliendo con su promesa, el 1 de enero de 2019

ha entrado en vigor la tasa a nivel nacional”’

—popularmente conocida como impuesto
GAFA-, la cual se corresponde con las primeras intenciones de la propuesta de
Directiva, es decir, no se limita inicamente a los ingresos publicitarios como se planted
en la cumbre del ECOFIN de diciembre de 2018, sino que, al igual que la propuesta

espafiola, abarca a los tres grupos de ingresos imponibles originalmente presentados.

Lo cierto es que, antes o después, temporal o indefinidamente, todo parece indicar que
el impuesto sobre servicios digitales se instalara en nuestro ordenamiento juridico, sea

impulsado por via espafiola, europea o en sede de la OCDE.

7> ey de 27 de diciembre de 2017

"® EFE, «Francia impondré la ‘tasa Google' el afio que viene», EI Mundo, 6 de diciembre de 2018, URL
(14/12/2018): https://www.elmundo.es/economia/2018/12/06/5c093eb0fc6c83a00d8b4571.html.
Declaraciones de Bruno Le Maire, ministro de economia y finanzas francés.

" AFP, «La France taxera les GAFA dés le ler janvier 2019», Le Monde, 17 de diciembre de 2018, URL
(8/1/2019): https://www.lemonde.fr/economie/article/2018/12/17/la-france-taxera-les-gafa-en-
2019 5398801 3234.html
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V1. CONCLUSIONES

Los servicios de la sociedad de la informacion, en cualquiera de sus vertientes, han
puesto a prueba los sistemas y estructuras fiscales tradicionales. Como cabria esperar,
los Estados intentan reaccionar a estos cambios de indole econémica mediante
adaptaciones legislativas que no siempre llegan a cumplir los objetivos deseados.

En el caso de los servicios digitales, la situacion es clara. Un reducido nimero de
empresas lideres en ciertos sectores digitales estd aprovechando una normativa
desfasada a nivel global para jugar con las jurisdicciones fiscales de los Estados. La
regulacion actual no se adapta a la naturaleza de estos mercados donde el consumidor
aporta una fraccion importante del valor creado por el prestador de servicios, pues no
consigue vincular fiscalmente a las empresas con el Estado de la fuente para dicha renta.

En medio del escollo recaudatorio que supone gravar las actividades de estas
multinacionales, se da la paradoja de existir un consenso internacional sobre la
necesidad de una armonizacion mundial que combata el problema a la vez que los
Estados son incapaces de ponerse de acuerdo los unos con los otros.

Sea como fuere, lo cierto es que, indudablemente, se trata de una cuestién que ha de
resolverse. Mas alla del interés hacendistico que pueda despertar, las empresas contra
las que se lanzan estas medidas estan, a muchos efectos, explotando su posicion
dominante. Del mismo modo que es importante paliar las inadecuaciones legales que
permiten la ingenieria fiscal actual de estas compafiias, también lo es defender la
competencia en los mercados; unos mercados en los que el pequefio y mediano
empresario se ve incapaz, ya no de competir en términos econdémicos, sino de
aprovechar las mismas «oportunidades» fiscales que los grandes. La situacion actual es,
en si misma, discriminatoria, otorgando ventajas Unicamente al que dispone de los
recursos necesarios para beneficiarse de ella.

La propuesta —0 posible realidad en el caso espafiol- de un impuesto que grave los
ingresos de las actividades mas significativas para estas empresas rastreables al
territorio de un Estado es, como ya anuncia la propia UE, un parche, una solucion
momentanea ante la imposibilidad de implantar otra mejor. La cuestion que mas me ha
llamado la atencion durante la bisqueda de informacion para este trabajo ha sido
precisamente la insalvable diferencia de opiniones dentro de la UE, algo que esperaba a
nivel OCDE, pero no a tal extremo en Europa. Y es que, de la infinitud de temas que
pueden analizarse al respecto de estas iniciativas, lo poco que parece seguro es que los
paises comunitarios que asi lo deseen tendran que iniciar sus propias medidas fiscales
en espera de acuerdos superiores con fecha de llegada incierta.

Lo anterior trae consigo sus propios problemas pues se corre el riesgo de heterogeneizar
el panorama europeo, casualmente lo que se pretendia evitar con las medidas en comun.

Ademas, no son baladies los argumentos que aparecen en contra del impuesto. Tal y
como se ha visto, aunque el razonamiento para implantarlo sea de peso, nada asegura

42



Fiscalidad del comercio digital en Espafia: la propuesta europea de un Impuesto sobre Servicios Digitales
Enrique Gaspar San José

que, siguiendo los planteamientos por la oposicion al mismo, traiga de la mano unos
efectos secundarios negativos no precisamente para las grandes empresas digitales. No
obstante, para detectar verdaderos fallos en la articulacion legal o en sus resultados
primero hay que ponerlo en marcha, cosa que a corto plazo s6lo va a apreciarse a
niveles nacionales.

Se trata, desde luego, de un proceso, con Sus mas 0 y sus menos, pero que ha de
iniciarse de algin modo. En caso contrario, no sélo no se afrontarian las pérdidas
recaudatorias actuales respecto de los servicios digitales, sino que se dejaria via libre
para futuros problemas que hoy ni se conciben. EI mundo digital llegd hace ya un
tiempo y, ademas de quedarse, va a seguir creciendo; no responder ante los fallos
actuales del sistema lo condenaria a una acumulacion de incongruencias futuras con la
realidad econdmica a la que debe hacer frente.

Por ello, con consenso o sin él, desde mi punto de vista toda iniciativa es buena. Ello
siempre y cuando se esté dispuesto a modificarla si los resultados no demuestran ser
favorables, tema que ya me suscita mas dudas.
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