Saad) UNIVERSITAT
LI POLITECNICA
s’/ DE VALENCIA

FACULTAD DE ADMINISTRACION Y
DIRECCION DE EMPRESAS. UPV

ANALISIS DE LA LEY DEL IMPUESTO
SOBRE DETERMINADOQOS SERVICIOS
DIGITALES (TASA GOOGLE)

ALEJANDRO PONCE YUSTE

TUTORIZADO POR FERNANDO HERNANDEZ GUIJARRO
GRADO EN ADE
Curso Académico 2020-2021



Andlisis de la Ley del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales (tasa Google)

Resumen:

Este Trabajo Fin de Grado presenta un andlisis de la Ley del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales, que tiene como objetivo gravar las
prestaciones de servicios en dmbito digital a usuarios que accedan a internet
desde territorio espanol. Este impuesto se presenta como una medida unilateral
por parte del gobierno espanol que se adelanta al debate europeo que se lleva
realizando en los Ultimos anos sobre el tema. Debido al contexto social y a la
novedad de la problemdtica, este tema es considerado de interés. Por este
motivo, a lo largo de todo este Trabajo Fin de Grado, se va a profundizar en los
problemas que se derivan de dicho impuesto.
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Capitulo 1. Infroduccion.

1.1. Objetivos del trabagjo.

Los objetivos de este trabajo son muy claros.

En primer lugar, conocer las caracteristicas del impuesto que se desea crear (1)
y situarlo en el contexto internacional en el que se desarrolla (2). En cuanto al
contexto, definiremos 3 niveles de actuacion. El primero, a nivel internacional de
la mano de la OCDE; el segundo a nivel europeo; y por Ultimo veremos qué
medidas han tomado Espana y ofros paises de forma unilateral.

En segundo lugar, realizar un andlisis del impuesto con el fin de poder sacar
conclusiones respecto a su viabilidad, los posibles problemas que deriven de su
aplicacién y sugerir alguna correccion silo considerdsemos oportuno.
Este andilisis juridico (3) se centrard en la estructura del impuesto, su coherencia
en el marco legislativo actual y en la redaccion del propio texto legal.

Con todo esto esperamos poder obtener una buena comprensidén de la Ley y
tener una visidn critica sobre el mismo que nos permita aportar opiniones
fundamentadas sobre el tema.

1.2. Metodologia

La estructura de este Trabajo de Fin de Grado se dividird en 3 partes. En la
primera parte, definiremos el contexto en el que se sitUa el impuesto, 1o que nos
permitird obtener una perspectiva politica y social del entorno y estableceremos
las bases sobre las que se ha redactado. A continuacion, pasaremos a entender
el propio impuesto tal y como estd estipulado en el proyecto de ley, tfratando
de ganar una buena comprensién sobre el mismo. Por Ultimo, desgranaremos
los problemas que podamos detectar en el texto del impuesto, asi como en su
implantacién en un contexto juridico y econdmico mds amplio.

Con este motivo, expondremos una recopilacion de textos juridicos, todos ellos
fuente de derecho, donde podremos entender bien las caracteristicas del
impuesto y cdmo se relacionard a su vez con otras leyes vigentes que también
sean consideradas tfributos.

Otra herramienta que utilizaremos serd la comparacién entre textos. Con el
objetivo de resaltar especialmente los cambios que ha sufrido el proyecto de
ley en sus diferentes iteraciones; asi como sus diferencias con la directiva
europed en la que se basa, y de qué forma divergen o convergen las diferentes
medidas unilaterales que ha aprobado cada pais respecto a la actividad que
se discute.

Haremos uso de la prensa nacional e internacional para ganar una buena
perspectiva de la situacién politica en el que se encuentra el proyecto, y las
diferentes propuestas de ftributo a nivel internacional. Entenderemos las
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diferentes presiones a las que se ven sometidos los legisladores y los diferentes
puntos de vista y preocupaciones de la opinidon publica.

Cuando alcancemos la parte del andlisis del impuesto, presentaremos diversos
estudios y ensayos que nos servirdn para comprender la repercusion esperada
del tributo, analizar con detalle posibles conflictos y en general fundamentar los
argumentos que se expongan en este trabajo.

En definitiva, este frabajo trata de reunir toda la informacion disponible en
relacion con un tema de actualidad, sobre el que no existe excesiva bibliografia
académica debido a su naturaleza joven, y exponerlo al lector de forma que
pueda ganar una buena comprensidon del debate y pueda realizar opiniones
fundamentadas.



Capitulo 2. Contexto del impuesto.

En un mundo en constante globalizacion, la economia digital se ha establecido
como una solucidn inclusiva con la que las empresas y los consumidores pueden
llegar entre si a todas partes del mundo. Ampliar las barreras geogrdficas de sus
negocios resultaba impensable hace unas pocas décadas y ahora cualquier
comercio minorista puede mostrarse disponible para clientes internacionales,
con los que la interaccién no se excede de su relacion de compraventa.

Con las tecnologias modernas han venido nuevas posibilidades. Nuevos
modelos de negocio; y fransformacion, en muchas ocasiones, de modelos ya
existentes. En general, beneficios para empresas y ciudadanos.

Sin embargo, estos cambios también han venido asociados a ciertos
detrimentos. Los sistemas ftributarios estdn adquiriendo cada vez mds
complejidad puesto que, en algunos casos, las empresas no tributan en los
paises donde se genera el valor econdmico.

En palabras del propio Proyecto de Ley del impuesto sobre determinados
servicios digitales (IDSD) presentado por el Gobierno, «las actuales normas
fiscales internacionales se basan sobre todo en la presencia fisica y no fueron
concebidas para hacer frente a modelos de negocio basados principalmente
en activos intangibles, datos y conocimientosy. (Proyecto de Ley del Impuesto
Sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, pdg. 2)

Esta problemdtica no es exclusiva del estado espanol, sino que se trata de una
preocupacion a nivel global que viene generando debate desde hace tiempo
en distintas sedes internacionales. Todo ello sin que, hasta la fecha, se haya
podido alcanzar consenso para acordar una solucion global.

2.1. Contexto Internacional. Organizacién para la Cooperacion y
el Desarrollo Econémicos (OCDE).

La Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econédmicos (OCDE) vy el
G20 han sido los principales protagonistas de estas discusiones a una escala
mundial. La OCDE se define como una organizacién internacional con el
propdsito de ayudar a disenar mejores politicas que repercutan en vidas
mejores. En palabras de la propia organizacion: «...trabajamos para
establecer estdndares internacionales y proponer soluciones basadas en datos
empiricos a diversos retos sociales, econdmicos y medioambientalesy.

«Asesoramos en materia de politicas publicas y en el establecimiento
de estadndares y normas a nivel mundial en dmbitos que van desde la mejora
del desempeno econdmico y la creacién de empleo al fomento de una
educacion eficaz o la lucha contra la evasidon fiscal internacional.y
(Organizacién para la Cooperacion y el Desarrollo Econdmicos)



Esta organizacion estd avalada por mds de 60 anos de experiencia liderando
las conversaciones intfernacionales relevantes en materia politica, econdmica y
social. Y sitian la evasion fiscal internacional como uno de sus grandes puntos
de interés.

Es necesario hacer una mencion especial al proyecto sobre Erosion de Bases
Imponibles y Traslado de Beneficios (BEPS, por sus siglas en inglés), un proyecto
de la OCDE centrado en estudiar la planificaciéon fiscal agresiva de las
multinacionales con el objetivo de evitar pagar impuestos. El proyecto nace de
la colaboraciéon con el G20, que se estrechd especialmente tras la crisis
financiera de 2008, cuando los paises miembros se reunieron para abordar
temas fiscales; y a la pregunta «zQué es lo que mdas os preocupa?y la mayoria
de las asistentes mencionaron la erosion de bases imponibles y el tfraslado de
beneficios a territorios con menos tributaciéon. La organizacion decidié entonces
convertir estas dos preocupaciones en una marca, y en 2012 se menciona por
primera vez el proyecto en el communiqué de la cumbre del G20 que se celebrd
en Los Cabos, México. (Saint-Amans & Asakawa, 2019)

Los objetivos del proyecto BEPS eran tres:

1. Crear nuevas reglas para eliminar la «doble no tributaciény (la erosién de
bases imponibles).

2. Reparar las reglas existentes de fiscalidad internacional; revisando
conceptos como el de precios de ftransferencia, evitar el «treaty
shoppingy (intento de una persona de acceder indirectamente a los
beneficios de un tratado fiscal entre dos jurisdicciones sin ser residente de
una de esas jurisdicciones) o la definicion de establecimiento
permanente.

3. Incrementar la transparencia. Buscar nueva informacién para conocer
mejor donde las multinacionales pagan sus impuestos, pero también
mejorar el intercambio de informacién de las empresas multinacionales
hacia las administraciones fiscales, lo que denominamos reporte pais por
pais (country-by-country reporting).

A estos objetivos se les sumaban dos objetivos horizontales: (1) los retos fiscales
de una economia digitalizada y (2) una inversibn multilateral para asegurarse de
gue el paguete BEPS fuera implementado mds rdpido.

El contexto internacional hace que el debate gane popularidad y atencién
medidtica, cuando en ese momento se desata la polémica en Inglaterra
acerca de empresas multinacionales (v.g. Starbucks) que se marchaban a
paises de Europa con menor tributacion como Irlanda, buscando climas fiscales
mads favorables. (Hannon, 2021)

El G20 pide entonces a la OCDE acelerar el calendario del proyecto y tan solo
un ano después, en la cumbre celebrada en Rusia en 2013, se aprueba y discute
el Plan de Accion (Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting).



De este andlisis se redactaron 15 acciones especificas que los paises podian
aplicar para evitar la erosion. Su accidon 1 en concreto, se centra en los retos
fiscales provenientes de la economia digital. (OCDE, 2013)

En Australia 2014, una de las reuniones anuales de la OCDE, se celebra una
sesion sobre fiscalidad en la que se aborda el plan BEPS. Al ano siguiente, en otra
reunion anual de la organizaciéon, Turquia 2015, se adopta este Plan de Accidon
y se publica el Informe Final (BEPS Final Reports).

Entre los frutos de este proyecto, destacamos la nota de prensa publicada en
2018 bajo el titulo «Abordando los Desafios Fiscales de la Economia - Informe
Interinon (Interim Report). Donde se recogen dos lineas de accidon o «pilaresy
sobre los que centrar la atencion de los legisladores en materia de digitalizacion
de la economia. Se reconoce que no tiene sentido disenar una solucion
especifica para la economia digitalizada, debido a la tendencia clara de
digitalizacién que sufre la economia entera. Son necesarias soluciones
generales.

(1) El primer pilar se centra en los desafios mds generales de la economia
digitalizada y se focaliza en la asignacion de derechos fiscales, el gran
problema. 3Cudndo se puede empezar a imponer a una compania? Es
necesaria una revisidon del concepto de establecimiento permanente. sEn tal
caso, cudnto se asigna a cada jurisdiccion en la que participe?2 Se necesita
definir un nuevo nexo no fisico con la jurisdiccién en la que se crea valor.

Bajo este primer pilar se suscita la pregunta de dénde deberian ser pagados los
impuestos y en qué cantidad, teniendo en cuenta que vivimos en un mundo
donde las empresas pueden estar envueltas de forma efectiva en la vida
econdmica de ofras jurisdicciones, sin tener presencia fisica alguna.

Se han realizado varias propuestas que darian mds asignacion fiscal a paises
donde se crea el valor con independencia de la residencia fisica de la
corporacion, el Marco Inclusivo (del que hablaremos mds adelante) ha
aceptado estas propuestas sin perjuicio y se ha comprometido a explorarlas;
reconociendo que sus implicaciones pueden llegar a aspectos fundamentales
de la arquitectura fiscal actual. Enfre las cosas que el Marco Inclusivo se ha
comprometido a explorar, destacan la revision del umbral de establecimiento
permanente, y los conceptos de presencia econdmica y presencia digital
significativas.

En esta nota de prensa también se menciona que la solucién deberd
encontrarse en el equilibrio entre exactitud y simplicidad. Las medidas deben
ser administrables por las distintas agencias tributarias de los paises y los
confribuyentes por igual, teniendo en cuenta los diferentes niveles de
compromiso y capacidad de sus miembros. (OCDE, 2019)

(2) El segundo pilar ataca el resto de los problemas identificados por el proyecto
BEPS; concretamente propone una fributacion internacional minima para las
empresas de este tipo, que asegure una imposicion minima, independiente de
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la estrategia fiscal que realicen. Esta medida protegeria a los paises del traslado
de beneficios a jurisdicciones con baja o ninguna fributacion.

Este pilar contempla los derechos fiscales que fortalecerian la habilidad de las
distintas jurisdicciones de cobrar impuestos cuando la ofra jurisdiccion con
derechos fiscales aplique una tasa impositiva muy baja a esos beneficios. Es
decir, cuando exista fransferencia de ganancias por parte de las empresas
hacia paises con baja imposicion y qué pueden hacer los paises afectados para
evitar la fuga de beneficios.

La organizacion reconoce que los paises continUan siendo libres de poner sus
propias tasas impositivas, o de no tener ningun impuesto sobre los beneficios. En
ausencia de una cooperacion multilateral existe riesgo de actuaciones
descoordinadas y unilaterales, para atraer mayor base imponible y proteger la
existente, con consecuencias adversas para todos los paises, grandes vy
pequenos, desarrollados y por desarrollar.

En Kioto 2016 se crea el Marco Inclusivo (Inclusive Framework), la siguiente
iteracion del proyecto. La necesidad surge cuando paises en desarrollo
demandan participar en las mismas charlas que los paises mds consolidados
venian teniendo hasta ahora. Se dan cuenta que se estd debatiendo una
solucién internacional a un problema global, y como parte de la comunidad
internacional quieren participar en la toma de decisiones, para que se tengan
en cuenta sus situaciones concretas.

En palabras del ministro japonés Masatsugu Asakawa, presidente de la OCDE en
ese momento, el Marco Inclusivo es un foro donde «se nivela el terreno de
juegon. Todos los agentes estdn representados en la conversacion, incluyendo
paises desarrollados, paises en desarrollo y paises que estaban facilitando BEPS
y ahora estdn aplicando las acciones propuestas en el Informe Final. (Saint-
Amans & Asakawa, 2019)

A la hora de implementar el pagquete BEPS se intenta no crear conflicto entre los
diferentes sistemas tributarios de cada pais, la interpretacion de las medidas no
debe incrementar los casos de disputa; y en todo caso, asegurar que el terreno
esta nivelado para todos. Se reconoce que los paises en desarrollo estdn mdas
expuestos al impuesto sobre sociedades que los desarrollados; y que por eso es
necesario realinear la localizacion de los beneficios con la creacidon de valor
que les dio fruto.

Actualmente la iniciativa cuenta con 138 paises tratando de evitar
conjuntamente las pérdidas fiscales por erosion, que estiman anualmente en 240
billones de ddlares en todo el mundo.

El Marco Inclusivo se ha definido como la entidad internacional en la que discutir
en el futuro los temas fiscales internacionales, siendo de vital importancia
monitorizar la implantacién del paquete y ofrecer asistencia en este proceso a
los paises en desarrollo. Pero pese a todos los progresos alcanzados, su labor
todavia no ha terminado.
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En este sentido, es importante mencionar la iniciativa PCT (Platform for
Collaboration on Tax). La Plataforma de Colaboracion en Materia Tributaria, es
un esfuerzo conjunto del FMI, la OCDE, la ONU y el Banco Mundial para facilitar
e intensificar la cooperacion entre las cuatro organizaciones en asuntos
tributarios internacionales. Esta iniciativa estd produciendo una serie de
herramientas para ayudar a paises con baja capacidad, llevar a cabo reformas
qgue contrarresten la erosidon de la base, y los problemas de transferencia de
ganancias que preocupan especialmente a los paises en desarrollo, incluidos
algunos problemas no abordados por el Proyecto BEPS. Entre los paquetes que
se ofrecen relacionados con el Proyecto BEPS, en 2015 se lanzd un kit sobre
incentivos fiscales; y en 2017, otfro sobre precios de fransferencia. Estas medidas
tienen como objetivo proporcionar a los paises con capacidad limitada una
guia prdactica y facil de usar para aplicar las normas fiscales internacionales.

Por ofro lado, todavia no se ha logrado alcanzar un consenso con respecto a la
digitalizacion de la economia; y por ello, el Marco Inclusivo se comprometié a
reportar su progreso ante los ministros de finanzas del G20 en junio de 2019 vy
entregar una soluciéon definitiva para 2020. Tras una reunién celebrada en Paris
los dias 29 y 30 de enero de 2020, la OCDE ratificé el acuerdo de los 137 paises
miembros por el que se comprometian a encontrar acuerdo para finales de
2020. (Sanchez, 2020)

En palabras del secretario general de la OCDE Angel Gurria, (reconocemos que
existen dificultades técnicas que complican llegar a una solucion realista
y diferencias politicas importantes que deben ser resueltas en los proximos
mesesy. (Gurria, 2021)

Finalmente, el consenso no fue alcanzado y la fecha limite se volvid a atrasar
para mediados de 2021.

LA OCDEHA SIDOCLAVE ALO LARGO DE TODO EL DEBATE SOBRE LA FISCALIDAD
INTERNACIONAL. EN ESTE GRAFICO SE EXPONEN ALGUNOS DE SUS HITOS.
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2.2. Contexto Europeo. Union Europea (UE).

La Unién Europea (UE) se ha implicado estrechamente con estos trabajos de la
OCDE, que en 2019 fueron clasificados de maxima prioridad por el Consejo de
Asuntos Econdmicos y Financieros (ECOFIN), estableciendo equipos de trabajo
para analizar las propuestas de la OCDE y debatir en su seno las implicaciones
de estas y su compatibilidad en el marco europeo.

Uno de los papeles mds importantes de la Unidn en la consecucion con los
objetivos de la OCDE ha sido respecto a la fransparencia fiscal. Concretamente
gracias a la Directiva 2016/881 en lo que respecta al intercambio automdatico
obligatorio de informacion en el dmbito de la fiscalidad. «A fin de minimizar los
costes y las cargas administrativas tanto para las administraciones como para
los grupos de empresas multinacionales, es necesario prever normas que estén
en consonancia con la evolucidon internacional y que contribuyan
positivamente a su aplicacidény. Menciona la Directiva en su Predmbulo.
(Comision Europea, 2016)

Los trabajos sobre la accidn 13 del Plan de Accion BEPS, relativa a la erosion de
la base imponible y el traslado de beneficios, culminaron en un conjunto de
normas para facilitar informacién destinadas a los grupos de empresas
multinacionales, incluidos el archivo maestro (master file), los archivos locales
(localfile) y el informe pais por pais (country-by-country reporting). Procede, por
lo tanto, tener en cuenta la normativa de la OCDE a la hora de establecer las
normas sobre el informe pais por pais que se regula en la Directiva.

El legislador europeo va mds alld escribiendo incluso que es necesario seguir
prestando atencién a la futura evolucidén a escala de la OCDE y que para
aplicar la presente Directiva, los estados miembros deben utilizar el informe final
de 2015 sobre la accidén 13 del proyecto de la OCDE y el G20, elaborado por la
OCDE, como fuente de ilustracion o interpretacion de la presente Directiva y a
fin de garantizar la coherencia en la aplicacion en los distintos Estados miembro.
(Comision Europea, 2016)

De forma paralela, mientras ocurrian estos avances en el contexto europeo,
muchos estados miembros mostraron su interés en la adopcidon de medidas
temporales a escala comunitaria, tales como la adopcidén de un impuesto
provisional que mitigara el problema. (Herndndez Moneo, 2020)

La respuesta de la Unidn Europea se recoge en su comunicado de prensa del
21 de marzo de 2018; donde se establecen dos propuestas distintas:

La primera, frata de reformar las normas fributarias del impuesto sobre los
beneficios de forma que las ganancias sean registradas y cobradas alli donde
las empresas tienen una interaccion significativa con usuarios a través de
canales digitales. Esta propuesta es la preferida a largo plazo por la Comision y
trata de resolver directamente la problemdtica planteada a nivel internacional.

En particular, propone que sean imponibles las «plataformas digitalesy que
cumplan una de las siguientes condiciones:
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a) Que el beneficio anual exceda de 7 millones de euros en un Estado
miembro.

b) Que tenga mds de 100.000 usuarios en un Estado miembro durante un
periodo fiscal.

c) Mas de 3.000 contratos por servicios digitales creados entfre la compania
y los usuarios corporativos durante un periodo fiscal.

También establece que los beneficios sean repartidos entre los Estados
miemlbros atendiendo, por ejemplo, a la localizacién del usuario en el momento
del consumo.

Por el contrario, la segunda iniciativa corresponde a un impuesto provisional que
cubre las principales actividades digitales que actualmente escapan la
tributacion en la Unidn Europea. (Comisidon Europea, 2018)

Este impuesto se recoge en la propuesta Directiva del Consejo relativa al sistema
comun del Impuesto sobre los servicios digitales, que grava los ingresos
procedentes de la prestacion de determinados servicios digitalizados
(2018/0073). En ella, la Comision dice buscar la fiscalidad justa de la economia
digital. Explica que las normas fiscales vigentes se basan en el principio de
imposiciéon de los beneficios en el lugar donde se genera el valor. Sin embargo,
fueron concebidas en su mayoria a principios del siglo XX para empresas
fradicionales con presencia material, y definen el hecho que desencadena el
derecho a tributacién en un pais (dénde gravar) y qué parte de la renta de las
sociedades se asigna a un determinado pais (cudnto gravar) basdndose en
gran medida en la presencia fisica en ese pais. Esto significa que las entidades
que no tienen residencia fiscal en un pais pasan a estar sujetas a tributacion en
dicho pais Unicamente si su presencia en él se asimila a un establecimiento
permanente. (Comisidon Europea, 2018)

Como hemos visto, se reconoce un desajuste entre el lugar donde tributan los
beneficios y el lugar donde se crea el valor; y se propone adaptar las normas
relativas al impuesto sobre sociedades a nivel de la Union. A la espera de lograr
esta solucién global, se propone este Impuesto sobre los Servicios Digitales (ISD).

El impuesto propone sujetar a ftributacidn los ingresos obtenidos de la
monetizacién de la contribucién del usuario en plataformas digitales, no la
propia contribucion de este Ultimo. Para ello establece dos umbrales. Un primero
limita la aplicacién del impuesto a las empresas de una cierta envergadura,
empresas que superan los 750 millones de euros en ingresos mundiales anuales
en el Ultimo ejercicio financiero. El segundo umbral limita la aplicacion del
impuesto a aquellos casos en que existe una huella digital significativa en la
Unidn, estableciendo un minimo de 50 millones de euros en ingresos imponibles
dentro de la Unién Europea durante ese ejercicio financiero.

Los usuarios se tendrdn en cuenta en territorio europeo cuando estén utilizando
una direccion de Protocolo de Internet (IP) propia de un pais miembro o a través
de otros métodos de geolocalizacion.

Se establece un tipo impositivo del 3% y se propone un mecanismo de
simplificacion de ventanilla Unica, en la que un sujeto pasivo obligado al pago
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del ISD en uno o varios estados miembro, debe contar con un Unico punto de
contacto a través del cual cumplir todas sus obligaciones fiscales en relacion
con dicho impuesto.

La intencidn inicial de la Comisidn Europea era que este impuesto provisional
resultara de aplicacion en 2020, y se derogara cuando se alcanzara la solucién
definitiva a escala global (OCDE). Sin embargo, resultfando imposible su
aprobacién por falta de consenso entre los diferentes Ministerios de Hacienda
de los socios comunitarios, y algunas de sus negativas y amplias reservas al
mismo, la Comision publicd un informe final al término de 2020 donde los
ministros de Hacienda de los Estados miembros convinieron, en la reunién del
ECOFIN del 21 de enero de 2020, que la mejor manera de avanzar era buscar la
soluciéon duradera mundial en el seno de la OCDE, para evitar la fragmentacion
y las decisiones individuales.

Estas medidas independientes se han aplicado de todos modos, y cada pais las
ha aprobado en los férminos que ha considerado oportunos. Como punto en
comun entre todas ellas, prevalece la intencidn de gravar la prestacion de
servicios digitales y la promesa de derogar estas medidas cuando se alcance
un consenso global.

A modo de fotografia de todo este clima europeo, cito las palabras del Vice-
Presidente del Euro y Didlogo Social y Comisario europeo de Asuntos
Econdmicos y Monetarios, Valdis Dombrovskis: «la digitalizacion  trae
innumerables beneficios y oportunidades. Pero también requiere ajustes a
nuestras reglas y sistemas tradicionales. Prefeririamos reglas acordadas a nivel
mundial, incluso en la OCDE. Pero la cantidad de ganancias que actualmente
se estdn infra gravando es inaceptable. Necesitamos llevar urgentemente
nuestras normas fiscales al siglo XXI mediante la implementacién de una nueva
solucién integral y preparada para el futuron.

2.3. Contexto Nacional.

Esta parte del capitulo la podemos denominar también medidas unilaterales y
representa la impaciencia de los diferentes gobiernos por poner solucién a un
problema que cada vez gana mds relevancia.

Ante los continuos retrasos en la adopcidon de un acuerdo y la negativa de
algunos paises contra los progresos que se han planteado, muchos paises han
optado por la adopcidén de diferentes impuestos y medidas temporales, hasta
gue se alcance un acuerdo internacional, que mitigue esta erosidn de bases
hacia territorios de menor tributacion de la que tanto hemos hablado.

Cada pais ha adoptado la soluciéon que ha considerado mejor; y a excepcion
de un blogue de paises europeos formado por Francia, ltalia y Espaia; que han
basado sus leyes en la propuesta directiva que la Unidn Europea hizo de un
impuesto de estas caracteristicas; el resto de las medidas difieren mucho entre
los distintos paises.
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Austria y Hungria han adoptado un enfoque diferente y mds limitado al bloque
sudeuropeo, al sujetar soélo los ingresos derivados de publicidad. En el caso de
Hungria, el legislador pretende corregir esta limitacion bajando los umbrales
minimos de sujecion al impuesto, con la intencién de gravar a mds empresas. Lo
que, por ofro lado, podria incurrir en una imposicidn a empresas que No sean
predominantemente digitales, violdndose de este modo el espiritu del impuesto.

Reino Unido, por otra parte, ha visto muy influenciada su Digital Service Tax (DST)
por el documento de consulta de la OCDE (Informe Provisional) y se desmarca
del resto de paises con una vision diferente de la tributaciéon de la economia
digital. Modificando sustancialmente la definiciéon del hecho imponible por la
que apuesta Europa. (Baz Romero, 2020)

India ha sido de los paises pioneros en la sujecion de la «economia digitalizaday
con su equalisation levy, que entrd en vigor en 2016 para gravar a los no
residentes que prestan servicios de publicidad on-line. Recientemente el
equalisation levy ha sido objeto de modificacion ampliando su dmbito de
aplicaciéon. A partir de abril de 2020 India no solo grava la publicidad on-line,
sino todo el comercio electronico de bienes y servicios (con o sin
infermediacion) cuando se presta por un no residente en India.

Otra forma de abordar el problema es a fravés del concepto de
establecimiento permanente «digitaly. Israel introdujo el concepto en 2016; y
Indonesia grava, desde noviembre de 2019, a entidades no residentes con
presencia significativa de la economia on-line. India tiene previsto gravar a partir
de 2022 alas rentas atribuibles a un establecimiento permanente «digitaly.

En la misma linea, a principio de noviembre de 2020, las autoridades alemanas
hicieron pUblica una guia respecto de la imposicién de no residentes en relacion
con cdnones y ganancias de capital derivados de derechos de propiedad
intelectual inscritos en registros pUblicos alemanes, con independencia de que
las partes afectadas sean o no residentes a efectos fiscales en Alemania.

Cabe destacar que en enero de 2020 Alemania abandond cualquier medida
inferna a la espera del acuerdo de la OCDE. El ministro de finanzas aleman,
miembro del Comité de Asuntos Fiscales de la OCDE, anuncié que estaba
abierto a la posibilidad de encontrar a los demds paises a medio camino en el
Pilar 1 (definir un nuevo nexo no fisico con la jurisdiccion en la que se crea valor),
siempre que esté incluida la tributacidén minima del Pilar 2.

Otros estados que han renunciado a la adopcidon de medidas unilaterales a la
espera de un consenso internacional son Australia, Chile, Dinamarca, Finlandia,
Suecia, Suiza, Polonia y los Estados Unidos de América. No obstante, es posible
que esta situacion cambie a la luz de las Ultimas comunicaciones de la OCDE
que fijan un nuevo plazo para alcanzar una propuesta consensuada entre 10s
paises miembros: mediados de 2021.

En el caso particular de Espana, siempre hemos mostrado interés en todas las
medidas propuestas. Espana se ha comprometido a adoptar la decision

16



consensuada a la que llegue la OCDE porque cree que una solucidn con
cardcter global es la Unica solucidn duradera a este problema.

En palabras del propio impuesto, podemos leer lo siguiente en el Predmbulo:
«existe consenso internacional en que la mejor estrategia para abordarlo
consistiria en encontrar una solucién al respecto también a nivel mundial, es
decir, en el seno de la OCDE». (Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios
Digitales, 2020)

No obstante, desde hace un par de anos mantiene la postura de que mientras
se alcanza este consenso son necesarias medidas transitorias que mitiguen de
alguna forma el problema. «El establecimiento de medidas unilaterales tiene
cardcter transitorio. Asi, esta naturaleza provisional se predica del nuevo tributo
hasta que entre en vigor la nueva legislacion que tenga por objeto incorporar
la solucion adoptada internacionalmenten. (Ley del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales, 2020)

Espana, aligual que otros paises europeos, se ha acogido a la directiva europea
que proponia un Impuesto sobre Servicios Digitales y ha modificado la propuesta
para intentar asimilarla como una ley ordinaria nacional.

Es notorio mencionar que los textos presentados ante las cortes difieren en
aspectos fundamentales del texto europeo; pero en este apartado no vamos a
comentarlos todavia puesto que consideramos que tiene mds sentido que
abordemos los cambios en capitulos posteriores, donde se pondrdn en el
contexto necesario para entender las repercusiones de las modificaciones.

Por otfro lado, la ley no ha tenido todo el apoyo de las cdmaras y ha pasado por
varios procesos de enmiendas. Durante su framitacion, el primer proyecto que
se presentd ante las cortes con fecha de 25 de enero de 2019 no pudo ser
aprobado por la disolucion de las Cdmaras Legislativas tras la convocatoria de
elecciones generales en abril del mismo ano.

Después de la consolidacion del nuevo brazo ejecutivo y la formacion del
legislativo, un nuevo proyecto de ley se presentd el 28 de febrero de 2020. Este
proyecto es el que finalmente acabaria convirtiéndose en ley ordinaria pasando
por Congreso, Senado y finalmente el presidente del Gobierno.
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Capitulo 3. Definicion del Impuesto.

3.1. Tasa Google. Canon AEDE o IDSD.

Es importante realizar dos distinciones antes de proceder a desgranar el
impuesto. El nombre «tasa Google» es una denominacién inventada por la
prensa con el objetivo de presentar el tema de una forma mdas atractiva para el
publico general, y tiene sus raices en la relacién estrecha que mantiene el
impuesto con la multinacional americana duena del buscador de internet.
Debido a su tamano y al tipo de operaciones comerciales que realiza, es
previsiblemente una de las empresas que se ven mds impactadas por la nueva
tributacion. Su imagen de marca y su buena percepciéon publica la convierten
en un tema de interés muy goloso para los medios de comunicacion.

En otros paises, sin embargo, se ha optado por otros nombres medidticos. En
Francia, y en general en el resto de la UE, se hace referencia a la «tasa GAFA),
que recoge las iniciales de las cuatro empresas tecnoldgicas mds grandes del
mundo: Google, Amazon, Facebook y Apple. (Chrisafis , 2019)

El mundo anglosajon, por ofro lado, utiliza simplemente el término «digital taxy,
que se traduce como ftributo digital. (Oficina del Representante de Comercio
de los Estados Unidos de America, 2021)

Dicho esto, la segunda distincién que debemos realizar es el canon de la
Asociacion de Editores de Diarios de Espana (AEDE) del impuesto que ocupa a
este Trabajo de Fin de Grado, el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
(IDSD). La prensa ha utilizado el mismo término, «tasa Googley, para referirse a
ambos impuestos en distinfos momentos en el tiempo, siendo utilizado por
primera vez para referirse a la reforma de la Ley de Propiedad Intelectual.

La AEDE llevaba mucho tiempo en la primera linea de la lucha espanola contra
la reproduccion ilimitada del contenido de los editores por parte de Google.
Esta empresa operaba un agregador de noticias conocido como Google News,
gue mostraba los titulares y un pequeno resumen de los articulos que periddicos
digitales habian subido a sus pdginas web. El servicio que operaba la empresa
americana curaba los articulos para ofrecer una seleccidn acorde a los
intereses del usuario. Los editores, sentian que esa prdctica jugaba en contra de
sus intereses, quitdndoles en muchos casos trafico de sus pdginas web que
habrian de ofro modo monetizado.

Los lideres de la organizacion, después de haber visto los esfuerzos de los editores
en Bélgica, Francia, Italia y Alemania, comenzaron a presionar fuertemente al
gobierno espanol para que cambiara las protecciones de propiedad intelectual
para los editores de periddicos en 2009. Aprovechando el éxito obtenido en
Francia, los editores de AEDE comenzaron a hablar publicamente sobre la
necesidad de una mayor proteccién de sus derechos.
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En 2013, con la aprobaciéon de la Leistungsschutzrecht (la Ley de Derechos de
Autor Complementaria alemana, conocida como LSR) aparece la primera
legislacion en imponer una tasa de regalias a los agregadores de noticias en
linea, por el uso de resUmenes de fragmentos de contenido publicado. La AEDE
vio la oportunidad de solidificar una definicion ampliada de los derechos que
habia defendido durante los Ultimos cinco anos. La asociacion y los editores que
la componen intensificaron su lucha por una mayor proteccién de los derechos
de los editores.

En febrero de 2014, el Congreso de los Diputados espanol emitié la propuesta
inicial que la AEDE venia defendiendo durante los Ultimos anos — el proyecto
de reforma de la Ley de la Propiedad Intelectual. Curiosamente, la propuesta
se produjo un dia después de que un Tribunal de Justicia de la Unidn Europea
(TJUE) se pronunciara sobre el mismo tema. Sin embargo, el fallo del TJUE
concluyd que la vinculacion a obras gratuitas que ya estdan disponibles en linea,
una prdctica en la que participan la mayoria de los sitios de recopilacion de
noticias, no constituye una infraccion de los derechos de autor. Esta conclusidon
fue justo la contraria a la alcanzada por el Congreso de los Diputados con su
propuesta de reforma, que incluia la «tasa Google.

En medio de un mar de concepciones negativas sobre el posible efecto del
proyecto de ley en la industria periodistica espanola y cuestiones relacionadas
con la accesibilidad de la informaciéon dentro de Espana, la AEDE continud
presionando para la aprobacién del proyecto de ley, destacando el potencial
efecto positivo de la legislaciéon. Sus detractores, por otro lado, expusieron el
fracaso practico de la LSR alemana con respecto a hacer cumplir los derechos
de compensacién de los editores. Los criticos de la propuesta en Espana
opinaron que cualquier intento espanol fallaria de la misma manera que la LSR
alemana.

Finalmente, en octubre de 2014, tras meses de intenso cabildeo por parte de la
AEDE, el Congreso espanol aprobd la reforma de la Ley de Propiedad
intelectual, que infrodujo el mencionado canon. De acuerdo con la Directiva
2003/49/CE esto es una «remuneracion de cualquier clase percibida por el uso
o la cesién del derecho de uso de cualquier derecho de autor sobre obras
literarias, artisticas o cientificas, [...] cualquier patente, marca registrada, diseno
o modelo plano, férmula o procedimientos secretos, o por informaciones
relativas a experiencias industriales, comerciales o cientificasy.

Tras un diciembre dificil para la industria de noticias online espanola con el cierre
de Google News en Espana, que se marchoé tras determinar que el nuevo
impuesto creaba un panorama empresarial insostenible debido a las elevadas
multas potenciales y a cero ingresos publicitarios, el Canon AEDE finalmente
entrd en vigor el 1 de enero de 2015. (Google, 2015)
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Es necesario que el lector sea consciente hasta qué punto este apodo informall
de «tasa Googlen es inapropiado para referirse a la Ley. En primer lugar, como
hemos visto se crea conflicto con un hecho fiscal anterior y no muy lejano. En
apenas 5 anos dificiimente se habrd conseguido olvidar el término y es probable
que cualquier persona confunda ambas cuestiones.

En segundo lugar, el nombre escogido promueve la desinformacion. Esto es
debido a que realmente ninguno de los tributos a los que hace referencia tienen
el titulo de tasa. Conocer la diferencia entre palabras como tributo, tasa,
impuesto o confribucidn especial nos aporta informacion Uil sobre el tipo de
medida que es y su funcionamiento.

Los tributos son los ingresos publicos que consisten en prestaciones pecuniarias
exigidas por una administracion publica como consecuencia de la realizaciéon
del supuesto de hecho al que la Ley vincula el deber de contribuir, con el fin
primordial de obtener los ingresos necesarios para el sostenimiento de los gastos
publicos.

Los tributos, ademds de ser medios para obtener los recursos necesarios para el
sostenimiento de los gastos publicos, podrdn servir como instrumentos de la
politica econdmica general. (art. 2.1 Ley General Tributaria, LGT)

Al regularse en el dmbito del Derecho PuUblico, implica que las Administraciones
PUblicas gozardn de prerrogativas y poderes que son propios de los entes
pUblicos, en contraste con el Derecho privado que regula relaciones entre
iguales.

Las tasas, por otfro lado, son fributos cuyo hecho imponible consiste en la
utilizacién privativa o aprovechamiento especial del dominio publico, la
prestacion de servicios o la realizacién de actividades en régimen de Derecho
PUblico que se refieran, afecten o beneficien de modo particular al obligado
tributario, cuando los servicios o actividades no sean de solicitud o recepciéon
voluntaria para los obligados tributarios o no se presten o realicen por el sector
privado. Se entenderd que los servicios se prestan o las actividades se realizan
en régimen de derecho publico cuando se lleven a cabo mediante cualquiera
de las formas previstas en la legislacién administrativa para la gestion del servicio
publico y su titularidad corresponda a un entfe publico. (art. 2.2.a LGT)

Como el lector podrd comprobar, la propiedad intelectual no se frata nisiquiera
de un tributo, no es un ingreso puUblico. La ley se limita a establecer la obligacién
de satisfacer una regaliac a cambio de utilizar parcialmente un contenido
intelectual, y eso es siempre en dmbito privado.

La prestacion de servicios digitales tampoco se ajusta a la definicion de tasa. Es
cierto que se trata de un tributo, pero no se ajusta al hecho imponible propio de
estas. No fiene relacidon con el dominio publico y puede verse gravar
operaciones dentro del propio sector privado. Ninguno de los dos tributos
representa un aprovechamiento de dominio publico, ni tienen relacidon con un
ente publico, y por tanto no son una tasa.
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Se definen las contribuciones especiales como aquellos tributos cuyo hecho
imponible consiste en la obtencidn por el obligado tributario de un beneficio o
de un aumento del valor de sus bienes como consecuencia de la realizacion de
obras publicas o del establecimiento o ampliacién de servicios publicos. (art.
2.2.b LGT)

Y finalmente, los impuestos son tributos exigidos sin contfraprestacion y cuyo
hecho imponible estd constituido por negocios, actos o hechos que ponen de
manifiesto la capacidad econdmica del contribuyente. (art. 2.2.c LGT)

Esta Ultima definicion es la que recoge al IDSD, que tiene rango de tributo y de
impuesto.

3.2. Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

Con el propédsito de ofrecer al lector una explicacion clara y concisa del
impuesto se ha decidido abandonar la estructura formal que nos ofrece el texto
legal, ordenado en dieciséis articulos, una disposicion transitoria Unica y seis
disposiciones finales. En su lugar, utilizaremos una técnica, aungue infantil, muy
conocida y Ufil para abordar los puntos importantes de un contexto. Consiste en
utilizar adverbios interrogativos para explicar una situacion. Creemos que de
este modo podemos ofrecer una primera aproximacion al impuesto que sea Util
a la hora de asimilarlo. Una tarea que resulta ardua siguiendo la estructura del
texto, especialmente si no se estd acostumbrado a leer textos legales.

3.2.1. 3Qué?

«El Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales es un tributo de
naturaleza indirecta que grava, en la formay condiciones previstas en esta
Ley, las prestaciones de desterminados servicios digitales en que exista
infervencion de usuarios situados en el territorio de aplicacion del
impuestoy. (art. 11DSD)

El propio texto se define como un impuesto indirecto. Aunque la definicion
al respecto es ambigua y depende en gran medida del autor que
consultemos, los impuestos indirectos son aquellos que gravan el consumo
y no la propia obtencién de renta.

El objeto del impuesto es entonces gravar el consumo de determinados
servicios digitales por personas (usuarios) que se encuentren en el territorio
de aplicacion del impuesto, el cual se define en el articulo 2.

Discriminamos por tanto las operaciones imponibles en base a dos
factores:

1. Elservicio digital concreto que se presta.
2. Sieste se presta en un lugar determinado.

La Ley se ampara en la competencia exclusiva del Estado en materia de
Hacienda General y deuda publica recogida en el arficulo 149.1 de la
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Constitucion Espanola (CE). Y como fuente de derecho, en su jerarquia las
Leyes ordinarias se sitGan por debajo de los tratados y convenios
internacionales (articulo 96 de la CE). Esta idea se plasma en el articulo 3
del texto del impuesto.

3.2.2. sPorquéz?

Es notorio destacar que de las doce pdginas que fiene el texto, casi la
mitad, cinco de ellas, las ocupa el Predmbulo.

Esta parte se utiliza a modo de Exposicion de Motivos y reune todos los
conceptos que hemos comentado en el capitulo anterior, hablando del
contexto en el que se situa el impuesto. También aprovecha para explicar
y justificar varias partes del impuesto; no obstante, no vamos a profundizar
en este momento sobre las intenciones del legislador; pues primero
debemos comprender bien el impuesto, y después se citard esta parte en
el andlisis posterior que explique algunas de las decisiones
gubernamentales hacia el impuesto.

3.2.3. 3Quién?

Hay que diferenciar entre el sujeto pasivo del impuesto y la persona que
realmente paga el impuesto. La diferencia fundamental entre ambos es
que el sujeto pasivo se define como la persona, fisica o juridica que realiza
el hecho imponible. Es decir, lo que estamos gravando. Sin embargo, la
carga tributaria real puede verse frasladada a ofra persona.

En los impuestos directos ambas figuras suelen coincidir. Por poner un
ejemplo, cuando pagas cada ano el Impuesto de la Renta de las Personas
Fisicas, eres tU el que ha incurrido en el hecho imponible, la obtencién de
renta independientemente de dénde se genere y de donde provenga el
pago (art. 2 LIRPF), y también eres tU el obligado tributario, el contribuyente,
el que paga.

En el caso de los impuestos indirectos, como el Impuesto Sobre el Valor
Anadido, el sujeto pasivo real del impuesto son los consumidores finales, los
cuales no pueden repercutir el impuesto a nadie mds. Sin embargo, ellos
no son los encargados de ingresar el impuesto a las arcas publicas. Es el
vendedor el que estd obligado a presentar liquidaciones periddicas del
impuesto e ingresdrselo a la Hacienda publica, teniendo derecho por
supuesto a repercutir al consumidor final el valor del gravamen. En ofras
palabras, el impuesto es neutral para el empresario y la carga tributaria la
soporta el consumidor final.
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Esquema basico:

Agricultor | Pvta = 100 + IVA repercutido = 100+4
Declaracion HP = IVA r = j

Compra = 100 + IVA soportado = 100+4
Pvta =200 + IVA repercutido = 200+8

Declaracion HP=IVAr—IVAs=8—4 %?

B

’ Consumidor final | Paga =200+ IVA =200

Fig. 3. Esquema bdsico del IVA. Obtenido de las diapositivas de la asignatura de
Gestion Fiscal de la Empresa, grado ADE, UPV.

El texto se limita a decir sobre el sujeto pasivo del tributo, que estardn
sujetas al impuesto las operaciones efectuadas por los contribuyentes del
impuesto. (art. 5 IDSD)

A estos Ultimos la Ley dedica un articulo entero, y dice los siguiente:

«Son conftribuyentes de este impuesto las personas juridicas y entidades a
las que se refiere el articulo 35.4 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria [...]». (art. 8 IDSD)

El articulo 35.4 hace referencia a entfidades en atribucidén de rentas, en
ocasiones sin personalidad juridica como las comunidades de bienes o las
herencias yacentes. Por lo tanto, entidades con personalidad juridica e
incluso determinadas figuras sin  personalidad juridica pueden ser
contribuyentes por el IDSD. Si parece claro que las personas fisicas estdn
excluidas de ser contribuyentes del IDSD.

El articulo a continuacién establece dos umbrales que las entidades deben
haber sobrepasado el primer dia del periodo de liquidacidon del impuesto
para ser contribuyentes. Estos umbrales son los siguientes:

a) Que el importe neto de la cifra de negocios (INCN) en el ano
natural anterior supere 750 millones de euros.

b) Que el importe total de sus ingresos derivados de prestaciones
de servicios digitales sujetas al impuesto, una vez aplicadas las
reglas de cdlculo de la base imponible, correspondientes al ano
anterior, supere los 3 millones de euros.

Durante el periodo comprendido entre la fecha de entrada en vigor de
esta Ley y el 31 de diciembre siguiente, a efectos de determinar el
cumplimiento del umbral b) se tendrd en cuenta el importe total de los
ingresos derivados de prestaciones de servicios digitales sujetas al
impuesto desde la entrada en vigor de la Ley hasta la finalizaciéon del plazo



de liguidacion elevados al ano. Tal y como se establece en la Disposicion
Transitoria Unica.

Cuando en el ano anterior inmediato se hubiese iniciado la actividad, los
importes anteriores (los de ambos umbrales) se elevardn al ano.

En el caso particular de los grupos de sociedades, el apartado 3 establece
gue los importes a tener en cuenta para calcular los umbrales serdin los del
grupo en su conjunto. Y que en caso de que el grupo supere dichos
umbrales tendrdn la consideracion de contribuyentes todas y cada una
de las entidades que formen parte de este, en la medida en que redlicen
el hecho imponible, con independencia del importe de los ingresos a los
que se refiere; o si alcanzan el umbral b) de forma individual o no.

Para estos grupos, la Ley concreta detalles sobre el cdlculo de los importes
que deben tomar para los umbrales:

a) Sobre el primer umbral, especifican que el INCN del grupo a calcular se

corresponde con los ingresos totales mundiales del grupo de empresas
multinacionales que deben declarar en el informe pais por pais que se
detalla en la Directiva del Consejo Europeo 2016/881.

b) Sobre el segundo, establecen que a la hora de calcular los ingresos
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derivados de prestaciones de servicios digitales no se eliminardn las
prestaciones sujetas al impuesto y realizadas entre las entidades de un

grupo.

La explicacion que el texto hace de grupo de sociedades la enconframos
en el articulo 4, Conceptos y definiciones. Tiene el mismo significado que
el articulo 42 del Codigo de Comercio, con independencia de la
residencia de las entidades infegrantes y de la obligacién de formular
cuentas anuales consolidadas. Esta definicidon se ajusta a lo largo y ancho
del espectro tributario, que hace uso de esta descripcion en todos los
impuestos que afectan a grupos de sociedades.

3.2.4. 3Como?

«Estardn sujetas al impuesto las prestaciones de los servicios digitales
realizadas en el territorio de aplicacion del mismo efectuadas por los
contribuyentes del impueston. (art. 5 IDSD)

El término servicios digitales se define en el articulo 4 del Proyecto de Ley
(PL) y establece tfres supuestos de prestacién de servicios muy concretos:

1. Publicidad en linea.
2. Intermediacion en linea.
3. Transmision de datos.

a) Servicios de publicidad en linea.
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b)

Lo consistentes en la inclusion de una interfaz digital, propia o de
terceros, de publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz.

Con el término interfaz digital el legislador se refiere a cualquier
programa, incluidos los sitios web o partes de estos, o aplicacion,
incluidas las aplicaciones moviles, o cualquier otro medio, accesible a
los usuarios (cualquier persona o entidad que utilice una interfaz digital),
que posibilite la comunicacion digital.

Es importante matizar también el concepto de publicidad dirigida, que
es muy susceptible de crear controversia. La Ley considera publicidad
dirigida cualquier forma de comunicaciéon digital comercial con la
finalidad de promocionar un producto, servicio o marca, dirigida a los
usuarios de una interfaz digital basada en los datos recopilados de ellos.

El legislador establece una presuncion iuris tantum al respecto, la cual
considera que toda publicidad es dirigida salvo prueba en contrario.
Esta presuncion es una de las variaciones mds notables con respecto al
texto de la Directiva Europea, volviendo la medida mdas favorable para
la administracion y mds dura con el contribuyente.

Cuando la entidad que incluya la publicidad no sea propietaria de la
interfaz digital, se considerard proveedora del servicio de publicidad a
dicha entidad, y no a la entidad propietaria de la interfaz.

El ejemplo claro en este caso particular es Google Ads. Existe la
posibilidad de alquilar una parte de pdgina web o aplicacién a esta
plataforma para que ensene anuncios basados en las preferencias vy el
historial de bUsqueda de los usuarios que visiten tu pdgina. En ese caso,
no seria el propietario de la web el responsable del servicio de
publicidad en lineq; lo seria Google.

Servicios de intermediacion en linea.

Los de puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz digital
multifacética (que permita interactuar con distintos usuarios de forma
concurrente) que facilite la realizacién de enfregas de bienes o
prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios,
o que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos.

Servicios de transmision de datos

Los de fransmisidn con contraprestacion, incluidas la venta o cesidn, de
aquellos datos recopilados acerca de los usuarios, que hayan sido
generados por actividades desarrolladas por estos Ultimos en las
interfaces digitales.



El impuesto también establece determinados supuestos de no sujecion
en su articulo 6. Esto son prestaciones, que pese a formar parte del
hecho imponible y por tanto resultar gravables por el impuesto, el
legislador decide expresamente que no sean gravadas.

El articulo 20 de la LGT prevé el supuesto de que pueda «completar la
delimitacion del hecho imponible mediante la mencidén de supuestos
de no sujeciony. De modo que deja abierta la posibilidad de que la
propia ley deje fuera de su alcance determinadas actividades o
colectivos.

Existen 6 excepciones al hecho imponible del Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales que se recogen en el articulo 6, supuestos de no sujecion:
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a)

b)

d)

Las ventas de bienes o servicios contratados en linea a través del sitio
web del proveedor de esos bienes o servicios, en las que el proveedor
no actua en calidad de intermediario;

Como vemos el impuesto persigue claramente a los agregadores de
internet y a las plataformas intermediarias, dejando fuera de imposicion
la venta directa de esos bienes o servicios.

las entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que
tengan lugar entre los usuarios, en el marco de un servicio de
intermediacién en linea;

Este es el caso de Wallapop, eBay y otras plataformas que actiuan
como mediadores entre los usuarios, que son quienes intercambian los
bienes o servicios.

las prestaciones de servicios de intermediacion en linea, cuando la
Unica o principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad
gue lleve a cabo la puesta a disposicion de una interfaz digital sea
suministrar contenidos digitales a los usuarios o prestarles servicios de
comunicacion o servicios de pago;

Este supuesto hace referencia a plataformas audiovisuales como
Netflix, HBO, Disney+, las cuales se dedican a ofrecer series y peliculas
en streaming; o Spotify, que hace lo propio con musica.

El texto tfambién excluye a servicios de pago como PayPal o servicios
de mensajeria y comunicacién como WhatsApp o Telegram.

las prestaciones de servicios financieros regulados por entidades
financieras reguladas;

las prestaciones de servicios de transmision de datos, cuando se
realicen por entidades financieras reguladas;

Estos Ultimos puntos hacen referencia a servicios financieros regulados,
que no son ofros que los autorizados por entidades financieras
reguladas. Estos Ultimo se definen en el articulo 5 como prestadores de
servicios financieros que estdn sujetos a autorizacién, o registro vy
supervision en aplicacién de cualquier norma nacional o medida de
armonizacion para la regulacion de los servicios financieros adoptada
por la Unidn Europeaq, incluidos aquellos prestadores de servicios
financieros sujetos a supervision de acuerdo con normativa no dictada
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f)

por la Unién Europea que, en virtud de un acto juridico de la Unidn
Europea se considere equivalente a las medidas de la Unidn Europea.

las prestaciones de servicios digitales cuando sean realizadas entre
entidades que formen parte de un grupo con una participacion,
directa o indirecta, del cien por cien.

En la propuesta de Directiva de un impuesto comun, las prestaciones
de servicios digitales entre entidades de un mismo grupo quedaban
excluidas del dmbito de aplicacion de ese impuesto,
independientemente del porcentaje de participacion. En cambio, el
legislador espanol ha considerado, que todas las transacciones que se
realizan con datos de la economia digital generan valor en si mismos y
no se agotan en una sola transaccion como sucede con la mayoria de
los bienes vy servicios tradicionales (Direccidén General de Tributos, 2018,
pags. 11, 12)

En consecuencia, incluso las fransacciones infragrupo van generando
valor adicional que debe ser objeto de gravamen. La Unica concesion
respecto de este principio general ha sido excluir aquellas operaciones
gue se efectiuan entre entidades participadas que forman parte de un
grupo con una participacién, directa o indirectamente al 100%.
Entendemos que la mencidn a que el grupo participe directa o
indirectamente en el 100% debe referirse a que la entidad dominante
ostente esta participacion directa o indirectamente del 100% en las
enfidades participadas.

El anterior umbral de participacion es notablemente superior al que, por
ejemplo, se requiere para que exista grupo de sociedades o para que
se aplique el régimen de consolidacion fiscal y al que, de hecho, como
hemos dicho, se postulaba en la Propuesta de Directiva. En principio, la
fijacion de este porcentaje no obedece a ningun criterio técnico o
juridico particular.

El texto otorga a los contribuyentes a una serie de obligaciones formales
recogidas en el articulo 13 del IDSD, ademds de las generales que
establece la normativa tributaria general. Se menciona que el reglamento
de la Ley recogerd los requisitos, limites y condiciones de estas
obligaciones; no obstante, a la fecha de publicacién de este Trabajo de
Fin de Grado fodavia no se ha publicado ese texto.

La

s obligaciones legales estipuladas en el impuesto son:

Presentar declaraciones relativas al comienzo, modificaciéon y cese
de las actividades que determinen su sujecion al impuesto.

Solicitar de la Administracion el nUmero de identificacion fiscal, y
comunicarlo y acreditarlo en los supuestos que se establezcan.

Llevarlos registros que se establezcan reglamentariamente (los cuales
desconocemos).
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e Presentar periddicamente o a requerimiento de la Administracion,
informacion relativa a sus servicios digitales.

e Nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las
obligaciones impuestas en esta Ley cuando se frate de
contribuyentes no establecidos en la Unién Europea.

El contribuyente, o su representante, estardn obligados a poner en
conocimiento de la Administracion ftributaria el nombramiento,
debidamente acreditado, antes de la finalizacion del plazo de
declaracion de las operaciones sujetas al impuesto.

e Conservar, durante el plazo de prescripcion previsto en la Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, los justificantes y
documentos acreditativos de las operaciones objeto del impuesto.
En particular, deberdn conservar aquellos medios de prueba que
permitan identificar el lugar de prestacion del servicio digital
gravado.

e Traducir al castellano, o a cualquier otra lengua oficial, cuando asi lo
requiera la Administracion ftributaria a efectos de control de la
situacion tributaria del contribuyente, las facturas, contfratos o
documentos acreditativos correspondientes a prestaciones de
servicios digitales que se enfiendan realizadas en el territorio de
aplicacién del impuesto.

e Establecer los sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan
determinar la localizaciéon de los dispositivos de los usuarios en el
territorio de aplicacion del impuesto.

El periodo de liquidaciéon coincidird con el trimestre natural; y al igual que
se gestionan otros impuestos espanoles, como el Impuesto de la Renta de
las Personas Fisicas, los contribuyentes deberdn presentar las
autoliquidaciones correspondientes e ingresar la deuda tributaria en el
lugar, forma y plazos que se establezca por orden de la persona fitular del
Ministerio de Hacienda; es decir, que cada ano se publican érdenes
ministeriales que establecen los plazos concretos de presentacion.
(articulo 14 IDSD)

El legislador establece una serie de infracciones y sanciones con el
objetivo de castigar el incumplimiento de la Ley. De conformidad con las
normas generales de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributariac en materia sancionadora; se establecen disposiciones
especiales para el impuesto.

Constituye infraccion tributaria grave, a los efectos de este impuesto, el
incumplimiento de la obligacién a la que se refiere el articulo 13.1.h de
esta Ley (no establecer sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan
establecer la localizacion de los dispositivos de los usuarios en el territorio
de aplicacion del impuesto).
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La sancién consistird en una multa pecuniaria del 0,5 por ciento del INCN
del ano natural anterior (en el caso de grupos, utilizaremos los mismos
criterios que a la hora de calcular los umbrales del articulo 8) con un
minimo de 15.000 euros y un mdaximo de 400.000 euros, por cada ano
natural en el que se haya producido el incumplimiento al que se refiere el
pdrrafo anterior.

Sin perjuicio de que esta sancidn podrd verse reducida en un 25 por ciento
si concurren las circunstancias de pronto pago y no interponer recurso o
reclamacion contra la sancién, taly como se establece en el articulo 188.3
de la Ley General Tributaria.

Por Ultimo, cabe mencionar que el Gobierno se reserva el derecho, a
fravés de la Disposicion final tercera, de modificar algunas partes del
impuesto a través de la Ley General de Presupuestos del Estado.

Concretamente, se reserva la posibilidad de modificar:

e Los umbrales cuantitativos que determinan la condicidén de
contribuyente del impuesto.

e Eltipo impositivo.

e Infroducir y modificar las normas precisas para cumplir las
obligaciones derivadas del Derecho Comunitario.

e Los supuestos de no sujecion.

Es llamativa la letra ¢), la cual reserva el derecho de adaptar la legislacion
espanola en materia de impuestos digitales a la futura normativa europea
gue se apruebe en el futuro. Esta expectativa coincide con la exposicion
de motivos que se realiza en el Predmbulo de la Ley del IDSD, «[...] el
establecimiento de medidas unilaterales tiene cardcter transitorio. Asi,
esta naturaleza provisional se predica del nuevo tributo hasta que entre
en vigor la nueva legislaciéon que tenga por objeto incorporar la solucion
adoptada internacionalmentey. (Preédmbulo I, IDSD)

3.2.5. 3Cudnto?

Hemos establecido el hecho imponible y sabemos qué operaciones se
gravan; pero todavia no sabemos cémo calcular cada uno de los ingresos
derivados de los distintos supuestos. A continuacion, estudiaremos las
reglas que establece el impuesto para el cdlculo de la base imponible. En
palabras de la LGT, «la magnitud dineraria o de ofra naturaleza que resulta
de la medicién o valoracién del hecho imponibley. (art. 50 LGT)

El articulo 10 de la Ley recoge que la base imponible estard constituida
por el importe de los ingresos, excluidos, en su caso, el Impuesto sobre el
Valor Anadido u otros impuestos equivalentes, obtenidos por el
contribuyente por cada una de las prestaciones de servicios digitales
sujetas al impuesto, realizadas en el territorio de aplicacion de este.
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Al igual que en el Impuesto sobre Sociedades, las operaciones entre
entidades de un mismo grupo se valorardn por su valor normal de
mercado.

Procedemos a analizar las reglas especiales de cada prestacion:

a)

b)

En el caso de los servicios de publicidad en linea, se aplicard a los
ingresos totales obtenidos la proporcidon que represente el nUmero de
veces que aparezca la publicidad en dispositivos que se encuentren
en el territorio de aplicacién del impuesto, respecto del nUmero total
de veces que aparezca dicha publicidad en cualquier dispositivo,
cualquiera que sea el lugar en que estos se encuentren.

Para determinar cémo se calcula el nUmero de veces que aparece
una publicidad en un dispositivo, puede ser Util referirse al concepto
conocido como «impresiony en el marketing digital, esto es, el nUmero
de veces que aparece un anuncio en cuestion en la pantalla de un
dispositivo. Por lo tanto, la base imponible de los servicios de publicidad
deberia determinarse como el volumen de ingresos por la proporcion
entre la impresidn en dispositivos localizados en el territorio de
aplicaciéon del impuesto y la impresion a nivel mundial.

En el caso de los servicios de intermediacidn en linea en los que exista
facilitacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios
subyacentes directamente entre los usuarios, se aplicard a los ingresos
totales obtenidos la proporcidn que represente el nUmero de usuarios
situados en el territorio de aplicaciéon del impuesto respecto del
numero total de usuarios que intervengan en ese servicio, cualquiera
que sea el lugar en que estén situados.

La base imponible de los demds servicios de intermediacién se
determinard por el importe total de los ingresos derivados
directamente de los usuarios, cuando las cuentas que permitan
acceder a la interfaz digital utilizada se hubieran abierto usando un
dispositivo que se enconfrara en el momento de su apertura en el
territorio de aplicacion del impuesto.

A efectos de lo previsto en el pdrrafo anterior, resultard indiferente el
momento temporal en que se hubiera abierto la cuenta utilizada.

En el caso de los servicios de transmision de datos, se aplicard a los
ingresos totales obtenidos la proporcion que represente el nUmero de
usuarios que han generado dichos datos que estén situados en el
territorio de aplicacion del impuesto respecto del nUmero total de
usuarios que hayan generado dichos datos, cualquiera que sea el
lugar en que estén situados.

A efectos de lo previsto en el parrafo anterior, resultard indiferente el
momento temporal en que los datos transmitidos hubieran sido
recopilados.
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Elimpuesto contempla el caso concreto en el que, si el importe de la base
imponible total no resultara conocido en el periodo de liquidacion, el
contribuyente deberd fijarlo provisionalmente aplicando criterios
fundados, que tengan en cuenta el periodo total en el que van a
generarse ingresos derivados de esas prestaciones de servicios digitales,
sin perjuicio de su regularizacion cuando dicho importe fuera conocido,
mediante autoliquidacion correspondiente a ese periodo de liquidacion.

La regularizacién deberd realizarse como mdximo en el plazo de los 4 anos
siguientes a la fecha de devengo del impuesto correspondiente a la
operacion. Dicha rectificacion se realizard conforme alo previsto enla Ley
58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, y su normativa de
desarrollo.

Podemos concluir que la base imponible se determinard por el método de
estimaciéon directa, sin mds excepciones que las establecidas en las
normas reguladoras del método de estimaciéon indirecta de las bases
imponibles. Estas son las recogidas en el articulo 53 de la LGT. Sélo la
Administracion tiene la potestad de aplicar el método indirecto y bajo
casos muy concretos, como la falta de presentacion de declaraciones o
declaraciones incompletas o inexactas; resistencia, obstruccion, excusa o
negativa anfe la actuacion inspectora; incumplimiento sustancial de las
obligaciones contables o registrales; o la desaparicién o destruccion, aun
por causas de fuerza mayor, de los libros y registros contables o de los
justificantes de las operaciones anotadas en los mismos.

Una vez calculada la base imponible, aplicaremos un tipo impositivo del
tres por ciento (art. 11 IDSD) para obtener la cuota integra (art. 12 IDSD).
Como no existen deducciones ni bonificaciones de ningun tipo en este
impuesto, la cuota integra se corresponderd con la cuota liquida y por
tanto con la cantidad a pagar.

Filese el lector que, al calcularse la base imponible sobre los ingresos
derivados de determinadas prestaciones, en caso de ser contribuyente
del impuesto y tener que calcularlo, siempre obtendremos una cantidad
positiva que creard una deuda con la Administracion. Como fampoco se
efectlan retenciones ni pagos a cuenta al respecto; a diferencia de otros
impuestos, no existe la posibilidad de que nos devuelvan dinero en el
Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.

3.2.6. 3D6nde?

El impuesto se aplica en todo el territorio espanol. No obstante, se debe
entender el dmbito territorial sin perjuicio de los regimenes tributarios
forales de Concierto y Convenio econdmico en vigor, respectivamente,
en los Territorios Histéricos del Pais Vasco y en la Comunidad Foral de
Navarra, tal y como se indica en el articulo 2 de la Ley.

La Disposicion final quinta, amplia el tema de las diputaciones forales.
Establece un plazo de fres meses desde la publicacién del texto en el
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Boletin Oficial del Estado para reunir a la Comision Mixta del Concierto
Econdmico con el Pais Vasco y la Comisidon del Convenio Econdmico con
Navarra para acordar las correspondientes adaptaciones al Concierto
vasco y al Convenio navarro.

Durante la explicacién del hecho imponible hemos mencionado varias
veces el término lugar de realizacion. Ahora que sabemos en qué lugares
debe estar situada la prestacion para incluirla en el hecho imponible
tenemos que aclarar cémo determinamos el lugar de realizacién de cada
una de las prestaciones de servicios digitales.

Las prestaciones se entenderdn realizadas en territorio de aplicacion del
impuesto cuando algun usuario esté situado en ese dmbito territorial, con
independencia de que el wusuario haya satisfecho alguna
contraprestacion que contribuya a la generacidon de los ingresos
derivados del servicio.

Concretamente, en el caso de los servicios de publicidad en linea,
cuando en el momento en que la publicidad aparezca en el dispositivo
de ese usuario el dispositivo se encuentre en ese dmbito territorial.

En el caso de los servicios de intermediacion en linea en que exista
facilitacién de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes
directamente entre los usuarios, cuando la conclusién de la operacion
subyacente por un usuario se lleve a cabo a través de la interfaz digital de
un dispositivo que en el momento de la conclusidon se encuentre en ese
dmbito territorial.

En los demds servicios de intermediacién en linea, cuando la cuenta que
permita al usuario acceder a la interfaz digital, se haya abierto utilizando
un dispositivo que en el momento de la apertura se encuentre en ese
dmbito territorial.

En el caso de los servicios de transmision de datos, cuando los datos
transmitidos hayan sido generados por un usuario a través de una interfaz
digital, a la que se haya accedido mediante un dispositivo que en el
momento de la generacién de los datos se encuentre en ese dmbito
territorial.

A modo de resumen, hay que recordar que a efectos de determinar el
lugar en que se han realizado las prestaciones de servicios digitales, no se
tendrd en cuenta ni el lugar donde se lleve a cabo la entrega de bienes
o prestacién de servicios subyacente, en los casos de servicios de
infermediacién en linea en que exista esta; ni el lugar desde el cual se
realice cualquier pago relacionado con un servicio digital.

El texto avisa que se presumird que un determinado dispositivo de un
usuario se encuentra en el lugar que se determine conforme a la direccion
IP de este, salvo que pueda concluirse que dicho lugar es otro diferente
mediante la utilizacién de otros medios de prueba admisibles en derecho,
en particular, la utilizacién de otros instrumentos de geolocalizacion.
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Los datos que pueden recopilarse de los usuarios con el fin de aplicar esta
Ley se limitan a aquellos que permitan la localizacién de los dispositivos de
los usuarios en el territorio de aplicacion del impuesto.

3.2.7. 3Cudndo?

El impuesto se devengard cuando se presten, ejecuten o efectien las
operaciones gravadas. No obstante, en las operaciones sujetas a
gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizaciéon del
hecho imponible, el impuesto se devengard en el momento del cobro
total o parcial del precio por los importes efectivamente percibidos tal y
como establece el articulo 9 de la Ley.

Es importante no confundir el periodo de devengo del hecho imponible
con el momento de cobro del impuesto, el cual tendrd lugar al final de
cada trimestre natural, tal y como detalla el articulo 14.

Durante el ano 2020, la presentacion de las autoliquidaciones
correspondientes a los periodos de liquidacion del segundo vy tercer
trimestre, asi como el ingreso de la respectiva deuda tributaria, no se
exigirdn, en todo caso, antes del 20 de diciembre por decreto de la
Disposicion final cuarta del texto del impuesto.

Respecto a la mencionada entrada en vigor, la Disposicion final sexta, la
Ultima de todas, la establece a los tres meses de su publicacion en el
Boletin Oficial del Estado. La Ley se publicd el 16 de octubre de 2020 y
entrd en vigor el 16 de enero de 2021.



Capitulo 4. Andlisis juridico.

4.1. Naturaleza del impuesto. ;Directo o indirecto?

La LIDSD establece, en su articulo 1, que: «el Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales es un tfributo de naturaleza indirecta que grava, en la forma'y
condiciones previstas en esta Ley, las prestaciones de determinados servicios
digitales en que exista intervencion de usuarios situados en el territorio de
aplicaciéon del impuestoy.

Por eso, el IDSD es anunciado por el legislador como un fributo indirecto. Pero
ses esta su verdadera naturaleza?

Es verdad que esta diferencia, en la praxis del ejercicio, sea quizds una cuestion
simplemente tedrica, sin apenas franscendencia en el curso del impuesto. Sin
embargo, si que se derivan repercusiones prdcticas considerables de
descubrirse como uno u ofro impuesto.

Muchos autores se han pronunciado al respecto, nosotros mismos en capitulos
anteriores hemos dado una definicidon sobre impuesto indirecto, pero el debate
estd lejos de terminar. Citando palabras de expertos con mucha autoridad en
la materia «otra clasificacion de los impuestos que ha sido muy controvertida es
la de los impuestos directos e indirectosy (Corona, Costas, & Diaz, 1988, pdg.
124). El Unico consenso que existe es que «esta distincidon es ambiguan.
(Musgrave & Musgrave, 1981, pdg. 329)

En esta parte del trabajo vamos a repasar las diferentes visiones que se han
aportado a la discusion y analizar como se situa el IDSD en cada una de ellas.

El economista y profesor de Cambridge Nicholas Kaldor interpretaba la
explicacion habitual del impuesto a la renta, apuntando que los impuestos se
organizan habitualmente en dos tipos, directos e indirectos. Fijaba la diferencia
en lineas genéricas, entre impuestos que gravan a las personas fisicas vy juridicas
(directos) e impuestos que gravan las transacciones (indirectos). (Kaldor, 1955)

Acorde a esta tesis el IDSD se hallaria en el grupo de los impuestos indirectos, al
determinarse el hecho imponible como los ingresos derivados de determinadas
operaciones relacionadas con los servicios digitales.

Tiempo después, el doctor Sergio Carvallo propondria tres enfoques distintos al
problema:

El primero, el criterio administrativo, discrimina enfre los impuestos cuya
recaudacion se efectia mediante listas, roles o registros nominativos, de tal
manera que se conoce al contribuyente con anterioridad al devengo y la forma
de contribucion; y los que se recaudan en virtud de determinados actos del
contribuyente, sin sujecion a ningun rol de ninguna clase e ignorando el Estado
su individualizacién por no resultar relevante a sus fines ni a su administraciéon, los
impuestos indirectos.
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Con este nuevo enfoque, el IDSD se podria defender como ambas opciones.
Entre las obligaciones formales enumeradas en el arficulo 13 de la Ley se
encuentra la de presentar declaraciones relativas al comienzo, modificaciéon y
cese de las actividades que determinen su sujecion al impuesto. En otras
palabras, la Administracion dispondrd de un registro de personas juridicas con
obligacién de contribuir. Sin embargo, la imposicion al tributo se realiza en virtud
de determinados actos del contribuyente, el ingreso por prestar determinados
servicios digitales. Bajo este enfoque no conseguimos alcanzar ninguna
conclusion.

El segundo criterio, en cuanto al proceso de traslaciéon, establece que los
impuestos directos son aquellos en los que el contribuyente sufre efectivamente
el peso de la carga tributaria. A contrario sensu, los impuestos indirectos son
aquellos que, por la naturaleza de los objetos o actos que gravan, tienden a
sufrir el proceso de fraslacién, o seq, el contribuyente de derecho traspasa en
total o en parte el peso de su tributo.

De nuevo, resulta complicado incluir el impuesto en una de las dos definiciones.
Pese a que el impuesto ha propiciado en la prdctica un incremento del precio
de los servicios gravados, trasladando asi la carga del impuesto a los usuarios
(Salvatierra, 2021); la Comisién Europea afirmd expresamente, en el marco de la
Propuesta Directiva enla que se basa este impuesto, la intencidon de que el coste
del impuesto no fuera frasladado a los consumidores — apelando a la
responsabilidad de las empresas — de modo que tampoco se produjera una
repercusion econdmica. Corolario a lo anterior y al predmbulo del texto,
entendemos que el legislador espanol tampoco pretendia la fraslacion del
impuesto, que su objetivo era una imposicion mds justa a las empresas
predominantemente digitales que conseguian evadirlos métodos de imposicion
tradicionales por la naturaleza digital dominante de sus negocios.

En resumen, si atendemos a este criterio y a la voluntad del legislador, el IDSD se
perfilaria como un impuesto directo; sin embargo, en la prdctica se ajustaria a
la definicidon de impuesto indirecto.

El Ultimo criterio que propone Carvallo es segun la forma como se determina la
capacidad contributiva real. Este es el criterio m&s moderno y generalmente
aceptado para diferenciar entre impuestos directos e indirectos, segun este
modo de pensar, los impuestos directos serian aquellos que gravan la renta o
rigueza de los contribuyentes en tanto que los indirectos afectan al empleo de
dicharenta, fortuna, uso o desplazamiento de este mismo patrimonio. (Carvallo
Hederrera, 1967, pag. 96 y siguientes)

De nuevo, clasificariomos la naturaleza del impuesto de forma opuesta al
legislador ya que este impuesto gravaria un tipo especial de los ingresos de los
contribuyentes, su renta. En ningUn caso se ajustaria a la definicién de fributo
indirecto en cuanto que no se emplea la riqueza de los sujetos pasivos, su Uso, O
desplazamiento; sino su obtencidn.

En la misma lineq, el profesor Naharro Mora utiliza los términos entrar y salir para
calificar los impuestos directos como los que gravan la enfrada de dinero y los
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indirectos los que hacen fributar la salida de dinero. «Grosso modo son los
impuestos directos gravdmenes sobre el ingreso, y los indirectos, exacciones
sobre el gasto. Este criterio tampoco es perfecto; pero, con todo, es el que goza
de mayor predicamentoy. (Naharro Mora, 1966, pag. 95)

De nuevo, el IDSD se coloca como impuesto indirecto al gravar la entrada de
dinero, el ingreso por determinadas prestaciones de servicios digitales.

El lector puede haber llegado a plantearse cudl es el propdsito tedrico de esta
distincion que tantos autores se han esforzado en realizar. 3Por qué la
coexistencia de ambos? Quizds podriamos elegir entre un tipo u otro de
tributacion y aplicarla en nuestro pais. El fundamento de su coexistencia se haya
en su cardcter complementario. La recta adquirida y la renta gastada son dos
aspectos de un mismo fendmeno: la renta del contribuyente, los cuales se
complementan entre si. Lo que lleva a la afirmacién de que con esa dualidad
se obtiene una distribucién impositiva mds justa. (Garcia Villarejo & Salinas
Sanchez, 1994, pdg. 412)

Por ofra parte, esta coexistencia es bien tenida en presente por la politica fiscal,
la cual considera mds justo el sistema impositivo en el que predomina la
recaudaciéon de los impuestos directos, sobre la correspondiente a los indirectos.
Esto es porque los impuestos directos fienen en cuenta la renta del contribuyente
y, en consecuencia, su poder econdmico. Si no se diera esta distincion, se
careceria del dato que pone de manifiesto el mayor o menor grado de justicia
del sistema. (Corral Guerrero, 1995, pdg. 12)

En 1993 los impuestos indirectos espanoles suponian un porcentaje del 61, ante
el de los impuestos indirectos, que era del 39. Veintiséis anos después, en 2019
esa relacién es cada vez mds pareja. Redondeados a la unidad, los impuestos
directos representan en la actualidad tan solo el 54 por ciento, frente al 46 por
ciento que suman los impuestos indirectos. (Agencia Tributaria, 2019)

Observamos una tendencia clara hacia la imposicion indirecta; entre otros
motivos, por resultar mds sencillo politicamente tomar decisiones en favor de un
impuesto indirecto, que el ciudadano verd repercutido en el precio de los bienes
y servicios en funcién de su consumo. Como se puede deducir, es mucho mds
complicado para el contribuyente final llevar un control de su carga impositiva,
en muchas ocasiones adiciondndola al propio consumo.
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DIRECTO INDIRECTO

RECAUDA MEDIANTE LISTAS O SE RECAUDA EN VIRTUD DE ACTOS

REGISTROS NOMINATIVOS DEL CONTRIBUYENTE
GRAVA LA RENTA DEL TRASLACION DE LA CARGA
CONTRIBUYENTE (INGRESOS) TRIBUTARIA
GRAVA LA ENTRADA DE DINERO CRAVA TRANSACCIONES
(INGRESOS) (DETERMINADOS SERVICIOS DIGITALES)

EL CONTRIBUYENTE SUFRE EL PESO
DE LA CARGA TRIBUTARIA

Fig. 4. Esquema caracteristicas del IDSD como impuesto directo/indirecto. Elaboracién propia.

La importancia de la esencia que quepa adjudicar al IDSD radica en el estudio
de afinidad al que hay que exponerlo segun se trate de un impuesto directo o
indirecto. (Uria Menéndez, 2021)

Si resulta un impuesto indirecto, conviene examinar su coexistencia con el
Impuesto sobre el Valor Anadido, coexistencia que creemos posible
basdndonos en el articulo 401 de la Directiva del IVA «as disposiciones de la
presente Directiva no se oponen al mantenimiento o establecimiento por parte
de un Estado miembro de [...] cualquier impuesto, derecho o gravamen que no
tenga cardcter de impuesto sobre el volumen de negociosy.

La jurisprudencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea (TJUE) ha senalado
que tienen naturaleza de impuesto sobre el volumen de negocios los que se
ajustan a las siguientes caracteristicas:

(i) Su aplicacién con cardcter general a las fransacciones que tengan
por objeto bienes o servicios.

(ii) La determinacién de su cuota en proporcion al precio percibido por
el sujeto pasivo como contraprestacion de los bienes que entregue o
de los servicios que preste.

(iii) La percepcion del impuesto en cada fase del proceso de produccion
y de distribucién, con independencia del nUmero de fransacciones
efectuadas anteriormente.
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(iv)  La deduccidon del IVA devengado en las etapas anteriores del
proceso de produccion, de manera que en una fase determinada, el
impuesto se aplica solo al valor anadido en esa fase.

(Sentencia del TJUE, Banca Popolare di Cremona, 2006).

Existen precedentes de pronunciamientos en los que diferentes impuestos
nacionales indirectos han sido declarados compatibles con el IVA por el tribunal.
El razonamiento proporcionado es que lacran la cualidad de generalidad que
se exige en el punto (i) ut supra. Por referir algun caso, los fallos de los motivos
acumulados C-93/88 y C-94/88 del TJUE con fecha 13 de julio de 1989.

Recientemente el foro europeo se ha manifestado ademds en relaciéon con el
impuesto sobre el sector de las telecomunicaciones hungaro debido a que
somete a imposicion los ingresos conseguidos por empresas que actuan en un
sector concreto. En el auto el TJUE determind que a la Ley le faltaban las
propiedades fundamentales de un impuesto sobre el volumen de negocios,
especificamente las caracteristicas (i) y (iv) ut supra. (STJUE, Vodafone
Magyarorszdg Mobil Tavkozlési Zrt. contfra Nemzeti Ado- és Vambhivatal
Fellebbviteli Igazgatdsaga, 2020)

En definitiva, consideramos que el IDSD espanol fiene muchos paralelismos con
las sentencias expuestas y que por tanto podemos tener clara su
compatibilidad. De hecho, esta era la intencién del legislador y asi lo plasma en
el Predmbulo Il en su Ultima frase «se configura, por tanto, como un tributo de
cardcter indirecto, que es por lo demds compatible con el Impuesto sobre el
Valor Anadidon.

Por ofro lado, que se identifique alternativamente como un impuesto directo
sobre la renta, modifica sustancialmente el andilisis a realizar. Especificamente,
convendria estudiar la aplicacion del IDSD respecto de residentes en territorios
que manfengan convenios para evitar la doble imposiciéon (CDI) con Espana.
Puesto que, de considerarse su naturaleza directa, deberian regirse por lo
convenido en estos instrumentos.

Los fributos recogidos en el perimetro de aplicacién de los convenios son
aquellos que gravan la renta, las herencias y el patrimonio cobrables por cada
una de las Administraciones de los estados a los que vincula el pacto; con
independencia de su sistema de cdlculo y recaudacion. Sila naturaleza del IDSD
se definiera como directa, esto permitiria disfrutar de los beneficios recogidos en
estos convenios; en particular, la aplicacién del articulo referente a los
beneficios empresariales (habitualmente el numero 7). Como norma, los
impuestos recogidos en el entorno de estos convenios requieren de la actuacién
de un residente de ofro Estado a través de un establecimiento permanente (EP)
para permitir al Estado gravar los beneficios empresariales obtenidos por el no
residente. Como hemos aprendido en el Capitulo 1 del frabajo, justamente la
tributacion a fravés de un EP es lo que se intenta evitar en el caso de las
empresas predominantemente digitales, por no ser una figura garantista.
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Hecha esa mencién, la situacion del impuesto con respecto de los CDI debe
estudiarse de forma individualizada a cada convenio y no en general. Pese a
que el Modelo de Convenio de la OCDE incluye en su dmbito de aplicacion
todos aquellos impuestos concebidos como impuestos de la renta o el
patrimonio, Espana ha suscrito convenios que se alejaon de esta forma
estandarizada y trabajan, o parecen trabajar, con listas cerradas que limitan su
dmbito de aplicacion. Un ejemplo de esto es el CDI con Estados Unidos, pais
potencialmente relevante a efectos del IDSD por ser residencia de gran parte
de las multinacionales mds vulnerables al impuesto planteado. Este convenio en
su articulo 2 enumera en un listado los impuestos especificos de ambos Estados
amparados por el acuerdo; en el caso de Espana, solo el Impuesto de la Renta
de las Personas Fisicas y el Impuesto de Sociedades.

Ampliando informacién sobre ese articulo concreto, el segundo apartado, al
igual que en el Modelo de Convenio de la OCDE, amplia la aplicaciéon del
acuerdo «a los impuestos de naturaleza idéntica o andloga que se establezcan
con posterioridad a la fecha de la firma del mismo y que se anadan a los
actuales o les sustituyan». La intencion del legislador es evitar asi que cambios
futuros en el ordenamiento juridico de los paises firmantes requieran adaptar el
texto de forma que la lista de tributos descrita anteriormente (sea abierta, como
propone la OCDE; o cerrada, como en el caso del CDI con EE. UU.) tenga un
cardcter dindmico. Sin embargo, en ningun momento se contempla un método
para calcular la semejanza o identidad de los impuestos que se creen en el
futuro. Ni en el Modelo de Convenio ni en sus comentarios se establece ningun
comentario al respecto. Por ofro lado, es importante decir que EE. UU. no es el
Unico pais con el criterio de lista cerrada. Existen otros CDI con la misma
arquitectura como Japdn o Corea del Sur por mencionar algunos.

En conclusion, pese a que se aceptara la premisa de que nos encontramos ante
un impuesto de naturaleza directa; su articulacion como tributo amparado por
un CDI concreto debe analizarse texto a texto. En lo que podemos estar de
acuerdo es que nos movemos en una materia nublosa, que podria llevar a los
confribuyentes del impuesto a recurrir casi con toda seguridad a los
procedimientos amistosos o arbitrales previstos en estos tfratados internacionales
o en la normativa nacional espanola.

Nuestro pais, bajo el paraguas de la UE, ha firmado también acuerdos de libre
comercio con todo un espectro de terceros paises. Estos acuerdos son una de
las tres modalidades de acuerdos comerciales que la Unidn maneja con
terceros Estados, junto a los acuerdos de asociacidon econdmica y los acuerdos
de asociacion. Los de libre comercio buscan una apertura mutua de los
mercados con economias consolidadas y paises emergentes a través de la
concesion de un acceso preferente a sus mercados.

Las bases que gobiernan la UE y que imbuyen los acuerdos comerciales que se
suscriben son, en su esencia, los mismos que sigue y fomenta la Organizaciéon
Mundial del Comercio. En relacién con nuestro sujeto de estudio, cabe destacar
el principio de predictibilidad, quitar barreras comerciales y no crear nuevas; y
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el principio de competencia leal, sélo instaurar aranceles y otras formas de
proteccidon comercial en situaciones muy concretas.

Asimismo, los acuerdos de libre comercio amplian estos principios y recogen,
entre otros temas, el deber de suprimir los derechos aduaneros.

Por su forma de actuar (i.e. establecer un gravamen sobre los ingresos obtenidos
por empresas que prestan determinados servicios en Espana) el IDSD puede ser
entendido como un arancel digital. Si se desea operar en territorio espanol
suministrando servicios digitales sujetos al impuesto (y en ocasiones su
consecuente entrega de bienes o prestacion de servicio subyacente) es
necesario pagar un arancel (impuesto) que equivale al tres por ciento de los
ingresos que se obtengan en el territorio de aplicacién del IDSD. (Clyde Hufbauer
& Lu, 2018)

Es por todo esto que, ademds de perfilarse en cierfto modo como una medida
discriminante (que sélo afecta a algunas empresas que operan en un sector
especifico de la economia), puede resultar disruptiva para el liore mercado de
la prestaciéon de servicios digitales en Espana, y para las consecuentes entregas
y servicios subyacentes mermando la capacidad de competir de algunas
sociedades, como consecuencia del incremento de sus costes.

Imaginese el lector la existencia de una plataforma que permita la interaccion
entre usuarios para la entrega de bienes. Si la empresa que opera la interfaz
cumpliera las condiciones de contribucién al impuesto y fuese gravada por el
IDSD, es probable que los usuarios experimenten una repercusion (directa o
indirecta) de los precios del servicio como consecuencia del indudable
incremento de costes al que se verdn expuestas las companias. En oposicion,
una empresa que no tribute por no alcanzar los umbrales de sujecion podrd
prestar los mismos servicios sin los costes asociados al impuesto; efectivamente
un tres por ciento mds baratos.

Esta preocupacion es palpable en el caso del gobierno de los EE. UU. que ha
sido muy vocal al respecto. Piensan que el impuesto afectard
predominantemente a empresas estadounidenses, que en la prdctica se verdn
forzadas a pagar un arancel digital que los situard en una posicion de
desventaja con respecto al resto de las companias europeas. (Sdnchez-Vallejo,
2021)
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4.2. Cuestion de principios.

Los principios en los que se basa nuestro sistema tributario estan recogidos en el
arficulo 3 de la Ley General Tributaria. Concretamente, «a ordenacion del
sistema ftributario se basa en la capacidad econdmica de las personas
obligadas a satisfacer los tfributos y en los principios de justicia, generalidad,
igualdad, progresividad, equitativa distribucion de la carga ftributaria y no
confiscatoriedaad.

Este texto solo refleja lo declarado en la Constituciéon Espanola en su articulo 31,
que establece que «todos conftribuiran al sostenimiento de los gastos publicos
de acuerdo con su capacidad econdmica mediante un sistema tributario justo
inspirado en los principios de igualdad y progresividad que, en ningun caso,
tendra alcance confiscatorion.

El principio de igualdad, que se configura como un valor superior del
ordenamiento juridico en su conjunto, en el dmbito del sistema tributario suele
reconducirse al principio de capacidad econémica, que a su vez se tfraduce en
un deber del individuo de participar en el reparto de las cargas para sufragar
los gastos comunes del estado en proporcion a los recursos de los que dispone,
por lo que al mismo tiempo se fraduce en un derecho del ciudadano a exigir
que su conftribucion se haga en condiciones de igualdad de trato para iguales
manifestaciones de capacidad econdmica.

Este principio casa perfectamente con la configuracion del IDSD, el cual no
discrimina entre contribuyentes con la misma base imponible; dos sociedades
con los mismos ingresos sujetos al impuesto pagardn lo mismo, el tres por ciento
de lo que sume la base.

Por otro lado, el principio de generalidad significa que «todosy estan obligados
a contribuir al sostenimiento de los gastos puUblicos, espanoles y extranjeros,
como consecuencia del principio de territorialidad como criterio de sujecion a
la norma tributaria (articulo 11 de la LGT).

Este principio se matiza por el principio de capacidad econdmica que hemos
mencionado en pdarrafos anteriores, que constituye un limite negativo para el
legislador en la configuracién de ftributos en el sentido de que sélo cabe
establecer tributos sobre hechos que sean indicativos —de forma directa o
indirecta- de aquella capacidad, como la titularidad de un patrimonio, la
obtencion de una renta o la realizacién de determinados actos de trafico
econémico.

Como consecuencia, las exenciones o bonificaciones constituyen una quiebra
del principio de generalidad en la medida que neutralizan la obligacién
tributaria derivada de la realizacién de un hecho generador de capacidad
econdémica. Esta sélo serd constitucionalmente vdlida cuando responda a fines
de interés general que la justifiquen (v.g. por motivos de politica econdmica o
social, para atender al minimo de subsistencia, por razones de técnica tributaria,
etc.). Quedando en caso contrario proscrita, pues no hay que olvidar que los
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principios de igualdad y generalidad se lesionan cuando «se utiliza un criterio de
reparto de las cargas publicas carente de cualquier justificacion razonable vy,
por tanto, incompatible con un sistema ftributario justo como el que nuestra
Constitucion consagra en el art. 31». (Recurso de inconstitucionalidad
1.054/1994. Promovido por mds de cincuenta Diputados del Grupo
Parlamentario Popular en relacidn con el art. 62 de la Ley 21/1993, de
Presupuestos Generales del Estado para 1994, 1996)

De este modo, cabe la reflexion sobre si el IDSD discrimina de alguna forma a
determinadas personas (contribuyentes del impuesto) de otras que no cumplan
los requisitos para considerarse contribuyentes. Como podemos leer en el
Predmbulo V, «el primer umbral permite limitar la aplicacion del impuesto a las
empresas de gran envergaduran. El legislador no oculta la intencion del
impuesto de gravar a un grupo determinado de empresas.

El argumento a favor de su legalidad es que el impuesto no discrimina empresas
determinadas, y que la exencion de la mayoria se debe simplemente a un
sistema de tframos a través de los limites establecidos para ser contribuyente.
Todo el mundo estd sujeto al impuesto, pero se ve eximido de su obligacion de
contribuir por no alcanzar los framos minimos de fributacion. Sus defensores
argumentan que se frata de un instrumento de politica fiscal muy utilizado y
ampliamente conocido y avalado por el ordenamiento juridico.

Sus detractores esgrimen dos argumentos distintos en contra de esta defensa. El
primero defiende que, al tratarse de un impuesto sobre un hecho imponible
concreto, la prestaciéon de determinados servicios digitales, y no ser un impuesto
generdalista, si que se estd aumentando la carga tributaria de los negocios que
explotan estos servicios digitales. La propia naturaleza del impuesto surge de la
situacién de desequilibrio que expone en su Predmbulo que estas empresas
disfrutan, al resultar ineficientemente gravadas por las herramientas tributarias
tradicionales ante los nuevos modelos de negocio predominantemente
digitales, en lo que la presencia fisica deja de ser imprescindible. De nuevo, el
texto reconoce que nos encontramos ante una situacion de desequilibrio y que,
para corregirlo de forma provisional y unilateral, se procede a aumentar la
carga fiscal de estas empresas en concreto con la intencién de nivelar el
sistema. En otfras palabras, reconocen que la intencion del impuesto no es
generalista, se proyecta hacia unos contribuyentes concretos.

El segundo argumento que se utiliza es que, a falta de los primeros datos de
recaudaciéon, no se espera que el impuesto afecte a un gran nimero de
empresas.

Una rdpida busqueda en Sabi, una base de datos que contiene informacion
financiera de empresas espanolas y portuguesas nos permite estimar en los
contribuyentes del impuesto en menos de 251 sociedades. Sabi confiene
informacion detallada de empresas en Espana y Portugal y puede usarse para
buscar empresas individuales y encontrar empresas con un perfil especifico y
analizarlas. Sabi ofrece informacidén histérica de las cuentas de cada empresa
desde el ano 1990 y permite hacer la bUsqueda por empresas o grupos de
empresas.
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Para nuestros propdsitos hemos realizado una busqueda sobre los Ultimos
ingresos de explotacion conocidos de empresas espanolas en activo, superiores
a 750 millones de euros. Este importe coincide con el fijado para el primer umbral
del IDSD que tiene como objetivo gravar sélo a estas grandes empresas. La base
de datos nos ha devuelto un resultado de la busqueda de tan solo 251 empresas
qgue cumplian nuestros criterios.

De estas, hay que recordar restar las que no cumplan el segundo umbral, unos
ingresos por los hechos imponibles descritos en la Ley mayores a tres millones de
euros. Ante la novedad y especificidad de estos datos, no hemos conseguido
disponer de ellos para acotar nuestra busqueda. No obstante, cabe esperar que
el nUmero definitivo sea sustancialmente menor al propuesto, debido a que la
mayoria de las empresas con la envergadura descrita pertenecen al sector
secundario; mientras que el perfil de empresa que pretende gravar el IDSD es
de empresas predominantemente del sector terciario; el sector servicios.

En el apartado lll del Predmbulo, en su Ultimo pdrrafo, podemos leer una
declaracion del propio impuesto como impuesto indirecto: «al centrarse en los
servicios prestados, sin tener en cuenta las caracteristicas del prestador de los
mismos, enfre ellas su capacidad econdmica, el Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales no es un impuesto sobre la renta o el patrimonio, y por tanto
no queda comprendido en los convenios de doble imposicidn, segun establece
el reiterado Informe intermedio del G20/OCDE sobre los retos fiscales derivados
de la digitalizacion. Se configura, por tanto, como un tributo de cardcter
indirecto, que es por lo demds compatible con el impuesto sobre el Valor
Anadidoy.

A estas alturas del andilisis no le costard mucho al lector reconocer que eso no
es cierto. El impuesto si que discrimina segin capacidad econdmica a través
del primer umbral, que acota la figura de confribuyente, buscando su «gran
envergaduran. Esta incoherencia despierta la controversia respecto del punto
anterior, si esta es la justificaciéon que el impuesto se da asi mismo para
convencerse de ser un impuesto indirecto; quizds esta no sea la forma que mds
se ajuste a su naturaleza.

A nivel europeo, pese a que se ha paralizado la tramitacién de la Propuesta de
Directiva ala espera de alcanzar un consenso global y consensuado en el plano
infernacional, no significa que los miembros de la Unidon no persigan medidas
unilaterales como este impuesto; que es respetuoso con el Derecho de la Unidén
y con las disposiciones de la normativa nacional espanola, incluidos los tratados
infernacionales.

A primera vista no parece haber ninguna confrontacion entre el impuesto y las
libertades de establecimiento y de libre prestacion de servicios tal y como los
tribunales europeos (concretamente el TJUE) las han interpretado. A estos
efectos, destaca especialmente el hecho de que el IDSD no distinga entre
companias (o tfransacciones) residentes y no residentes; los trabajos nacionales
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no tienen una tributaciéon distinta de los internacionales. Ambos soportan el
mismo tipo impositivo, el tres por ciento.

Otra cuestion mas dudosa es la que plantea el cuantioso umbral de volumen
de negocios que delimita la contribucion al impuesto como obligados
tributarios. Tal y como ha tfransmitido el gobierno de los EE. UU., esta medida
podria excluir de facto a las empresas espanolas de tributar por el impuesto,
recayendo el mismo en sociedades extranjeras tanto europeas como de
terceros Estados. Esta advertencia se recogia en el andlisis de impacto de la
Propuesta Directiva de la Comision Europed, en la que se decia que dichos
limites debian establecerse de modo que las empresas europeas no fuesen
sistemdaticamente excluidas de tributacion. Esta consideracion no se realiza en
ninguno de los textos espanoles sobre el impuesto, y no parece que afronte el
problema de ninguna forma.

No obstante, el TJUE ha estimado recientemente que ese hecho por si solo no
conforma un trato diferenciador que derive en una violacién de las libertades
fundamentales del TFUE. Por ejemplo: Vodafone Magyarorszag, C-75/18
(pdrrafos 50 y 52): «la tributacion progresiva puede basarse en el volumen de
negocios, ya que, por un lado, el importe de este Ultimo constituye un criterio de
distincidn neutro y, por otro, es un indicador pertinente de la capacidad
conftributiva de los sujetos pasivos La circunstancia de que la mayor parte de
este impuesto especifico recaiga en sujetos pasivos pertenecientes a personas
fisicas o juridicas de ofros Estados miemlbros no puede constituir, por si sola, una
discriminacién (...) se tfrata de un indicador contingente, o incluso aleatorion.
(STJUE, Vodafone Magyarorszdg Mobil Tavkdzlési Zrt. contra Nemzeti Ado- és
Vdamhivatal Fellebbviteli Igazgatdsdga, 2020)

Y Tesco-Global Aruhdzak Zrt, C-323/18 (pdrrafos 72 a 75): «De estos factores
resulta que, por su propia naturaleza, los tipos progresivos del impuesto
especifico no establecen una discriminacion entre los sujetos pasivos propiedad
de personas fisicas o juridicas hungaras y los sujetos pasivos propiedad de
personas fisicas o juridicas de ofros Estados miembros en funcidén del lugar en el
que estén domiciliadas las sociedadesy. (STJUE, Tesco-Global Aruhdzak Zrt.
contra Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatdsaga, 2020)

La obligacién tributaria al IDSD, a través de la figura del contribuyente, se cerca
a fravés de dos umbrales que estudian, respectivamente, el importe neto de la
cifra de negocios y los ingresos derivados de servicios digitales sujetos al
impuesto. Son cantidades de un montante considerable, lo que manifiesta un
afdn, evidenciado en la exposicion de motivos, de perseguir Unicamente a
empresas de gran envergadura y capacidad econdmica. De acuerdo con el
predmbulo de la propia Ley, el primer umbral «permitird excluir del nuevo
impuesto a las pequenas y medianas empresas y a las empresas emergentesy.
Todo esto, plantea la duda de si la falta de imposicion a pequenas y medianas
empresas puede ser en realidad una ayuda de Estado, prohibida por el
ordenamiento europeo.
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De entrada, de entre los precedentes disponibles en la jurisprudencia del TJUE,
y sin que ninguno de ellos sea categdrico con el asunto, los razonamientos serian
opuestos a su calificacion como ayuda de Estado.

De acuerdo con repetida jurisprudencia del TJUE, se necesitan cuatro
condiciones para poder calificar de ayuda de Estado cualquier medida
nacional: (i) debe tratarse de una intervencion del Estado o mediante fondos
estatales; (ii) talintervencion debe poder afectar a los intercambios comerciales
entre los Estados miembros; (i) debe conferir una ventaja selectiva a su
beneficiario; y, (iv) debe falsear o amenazar con falsear la competencia (por
ejemplo, sentencia del TJUE de 7 de noviembre de 2019, asuntos acumulados
C-105/18 a C-113/18).

Después de conocer estas declaraciones, es complicado estimar que impuestos
parecidos al IDSD espanol tengan esa condicion selectiva, puesto que se ha
determinado que el marco de referencia —para poder discernir si una medida
es o0 no selectiva y se frata de una excepcién al régimen general— abarcaria
toda la escala tributaria del impuesto, incluyendo los tramos sin una tributacion
efectiva. Esto quiere decir que la ausencia de un tipo impositivo en un framo
concreto no se considera una excepcion al régimen general; sino que se
defenderia dentro de la naturaleza progresiva del propio impuesto.

A esta misma conclusiéon llegd el Tribunal General cuando tuvo que fallar con
respecto al impuesto sobre el comercio minorista polaco. El impuesto
consideraba exentas a las empresas con un volumen total de facturacion
inferior a 4,02 millones de euros y establecia una escala progresiva en adelante.
El Tribunal considerd en su andlisis de la selectividad del impuesto que esta
arquitectura no era mds que una extension de la estructura progresiva de framos
ideada por el gobierno polaco y que por tanto se recogia dentro del régimen
general del mismo. (Sentencia del Tribunal General, Republica de Polonia confra
Comision Europea, 2019)

De nuevo, el Tribunal General reiterd su postura cuando se le preguntd por el
impuesto sobre la publicidad hiungaro. Este también utilizaba un sistema por
tramos progresivos a la hora de gravar la difusion de publicidad en Hungria vy,
en la prdctica, solamente gravaba a companias con un volumen de negocios
muy grande (principalmente de fuera del pais). Por este motivo, la Comisidon
Europea consideraba que el impuesto era de facto una ayuda de estado
contraria al ordenamiento europeo, que conferia una ventaja competitiva a
empresas nacionales (pequenas) sobre las extranjeras (voluminosas), que tenian
que soportar la carga del impuesto. El Tribunal General, sin embargo, exculpa al
tributo argumentando que «un criterio de modulacidon que adopte la forma de
una fributaciéon progresiva a partir de un determinado umbral, incluso elevado
[...]. no implica, por si mismo, la existencia de una ventaja selectivan. Ademas,
menciona que su arquitectura de imposicién progresiva tiene sentido debido a
que, por un razonamiento redistributivo, no se establece de forma aleatoria. Se
trata de una decision consciente y razonada. (Sentencia del Tribunal General,
Hungria contra la Comisidon Europea, 2019)
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También ha podido pronunciarse sobre el tema el Tribunal de Justicia de la Unidn
Europea. Concretamente sobre los impuestos hungaros al sector de las
telecomunicaciones (STJUE, Vodafone Magyarorszdg Mobil Tavkdzlési Zrt. contra
Nemzeti Ado- és Vamhivatal Fellebbviteli Igazgatésdaga, 2020) y el comercio al
por menor (STJUE, Tesco-Global Aruhdzak Zrt. contra Nemzeti Adé- és Vamhivatal
Fellebbviteli Igazgatdsaga, 2020).

En la resolucion sobre el impuesto hungaro a las telecomunicaciones, pese a
gue no se pronuncia respecto al concepto de ayuda de Estado, incluso
inadmitiendo la cuestion perjudicial elevada al respecto, comenta algunas
cosas interesantes a modo de obiter dicta. Se dice que «la posible ilegalidad de
la exencién [de hecho] de un impuesto, con arreglo a las normas del Derecho
de la Unidn en materia de ayudas de Estado, no puede afectar a la legalidad
del impuesto en si mismo, de manera que su deudor no puede invocar que la
exencion de que disfrutan ofras personas constituye una ayuda estatal para
eludir el pago de dicho impueston. También indica que «los impuestos no entran
en el dmbito de aplicacién de las disposiciones del TFUE relativas a las ayudas
estatales a menos que constituyan el modo de financiacion de una medida de
ayudan. Termina diciendo que el tributo hingaro es «un impuesto de alcance
general cuya recaudacion se ingresa en el presupuesto del Estado, sin que se
destine especificamente a financiar una ventaja para una categoria particular
de sujetos pasivosy y que, por tanto, el simple impuesto no tiene la fuerza
suficiente para considerarse una ayuda de estado. (STJUE, Vodafone
Magyarorszdg Mobil Tavkozlési Zrt. contfra Nemzeti Ado- és Vambhivatal
Fellebbviteli Igazgatdsaga, 2020)
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4.3. Riesgo de doble imposicion.

El texto de la Propuesta de Directiva del Consejo sobre la que se apoya el
Proyecto de Ley establecia en su consideracion numero 27 que:

«Con el fin de reducir los posibles casos de doble imposicion cuando los mismos
ingresos estén sujetos al impuesto sobre sociedades y al ISD, se espera que los
Estados miembros autoricen a las empresas a deducir el ISD, pagado como
coste, de la base imponible del impuesto sobre sociedades en su territorio,
independientemente de que ambos impuestos se paguen en el mismo Estado
miembro o en Estados miembros diferentesy.

La Ley no recoge ninguna referencia al establecimiento de ningin mecanismo
para evitar la doble imposicidon a efectos del IS ni del IRNR, circunstancia que
podria colocar a las empresas que tributan por dichos impuestos en Espana en
una posicion de desventaja. (Herndndez Moneo, 2020, pag. 16)

Tampoco se menciona ninguna modificacion al respecto en la Ley de
Presupuestos Generales del Estado, la cual tiene potestad de modificar
determinados elementos del IS gracias a su Disposicion Final Novena.

Entendemos que como cualquier otro tributo que supone un gasto para la
persona juridica y anfe la ausencia de una regulacion especifica en la LIS (en
particular en su articulo 15, gastos no deducibles), el gasto por IDSD deberia ser
deducible de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades siempre que se
cumplan los presupuestos de hecho que componen los requisitos para la
deducibilidad. Que recordamos que son:

A) Justificacion documental. Acreditar la realidad del gasto.
B) Imputacion temporal.

C) Inscripcién contable (salvo excepciones descritas en la ley).
D) Que sea un gasto afecto a la actividad.

A nuestro juicio el gasto por IDSD cumple todos los requisitos para ser deducible
en el Impuesto de Sociedades.

Sin embargo, esta conclusidon puede no ser tan sencilla de aplicar cuando el
contribuyente del IDSD sea no residente, en tanto que esta materia dependerd
del impuesto sobre la renta extranjero oportuno y de cémo se considere a tales
efectos el IDSD.

Este riesgo de doble imposicion se evidencia especialmente en el caso de los
grupos de sociedades.

En la propuesta de Directiva de un impuesto comun, las prestaciones de
servicios digitales entre entidades de un mismo grupo quedaban excluidas del
dmbito de aplicacion de ese impuesto, independientemente del porcentaje de
participacion. En cambio, el legislador espanol ha considerado, que todas las
transacciones que se realizan con datos de la economia digital generan valor
en si mismos y no se agotan en una sola transaccidn como sucede con la
mayoria de los bienes y servicios tradicionales. En consecuencia, incluso las
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transacciones intragrupo van generando valor adicional que debe ser objeto
de gravamen.

En palabras del propio Ministerio de Hacienda, a fravés de la Direcciéon General
de Tributos en la Memoria del Andlisis del Impacto Normativo del Proyecto de la
Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales:

«[...] en el caso del IDSD no hay justificacion para la existencia de un régimen
de grupos: por un lado, porque, al no ser un impuesto directo, el impuesto es
absolutamente ajeno a la capacidad econdémica del grupo desde el que se
prestan los servicios digitales, que no se puede ni debe tener en cuenta; y, por
ofro lado, porque, aunque se frata de un impuesto indirecto que, igual que el
IVA, va a recaer sobre todas y cada una de las fransacciones, a diferencia de
lo que sucede con el IVA no existe aqui el objetivo de proteger al consumidor
final con un Unico gravamen sobre un valor anadido global; por el contrario, el
objetivo del IDSD es gravar la parte del valor incorporado a los servicios
prestados gracias a los datos y conftribuciones de los usuarios; siendo coherentes
con el argumento de que los datos de la economia digital (a diferencia de lo
que ocurre con los insumos de la economia tradicional, como sucede, por
ejemplo, en el tfradicional ejemplo de los minerales de una mina) no se agotan
en una Unica transaccion, sino que por el contrario permiten la multiplicacion
del valor generado por la compania que los ha capturado inicialmente a
medida que dichos datos se van transmitiendo, habria que concluir que en
cada transaccidn intra grupo se genera un nuevo valor, incluso si cada uno de
dichos nuevos valores proceden de un mismo grupo de datos originales; en
consecuencia, todas y cada una de dichas transacciones intra grupo (por
supuesto, lo mismo que las transacciones hacia fuera del grupo) deberian ser
por tanto susceptibles de ser objeto de nuevo gravameny (Direccion General de
Tributos, 2018)

Existen varias premisas incorrectas en la redaccion de este pdrrafo. En primer
lugar, como hemos tenido la oportunidad de analizar antes, no es cierto que el
impuesto no discrimine por capacidad econdmica; vy, por ende, tampoco estd
tan clara su naturaleza indirecta. Pero obviando esta diatriba, a la qgue no vamos
a poder aportar nueva informacion, el texto reconoce que no existe «el objetivo
de proteger al consumidor final con un Unico gravamen sobre un valor anadido
globaly a diferencia de los impuestos sobre las transacciones, el IDSD grava
cada eslabdén de la cadena de valor (cada fransaccién) bajo la premisa de
que en cada etapa se genera un valor anadido que es importante gravar. Si el
lector encuentra reminiscencias con su impuesto andlogo, el IVA, que se basa
en el mismo funcionamiento no se alarme, no es el Unico. De igual manera,
nuestro Impuesto sobre el Valor Anadido también contempla el incremento de
valor a lo largo de una cadena que desemboca en un consumidor final que
eventualmente soporta toda la carga tributaria (ver fig. 3 en la pdgina 24). El
legislador en el IDSD ha decidido tomar un enfoque radicalmente opuesto. No
reconoce esta cadena en su imposicion y grava cada transaccion de forma
independiente, fallando en reconocer que cada incremento en su valor
proviene de una iteracion en el desarrollo del producto, que se construye sobre
el valor de la fransaccidén previa.
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El IVA soluciona el problema con los conceptos de impuesto soportado y
repercutido. En cada etapa del proceso de creacion, yo soporto la carga
tributaria como si fuera a ser el consumidor final. Si consigo agregar un valor
anadido al producto (en este caso digital) conseguiré venderlo a un precio
superior, cubriendo asi la parte que ya he soportado del impuesto e ingresando
el incremento en las arcas publicas, que seguirdn llendndose con las partes
proporcionales de los incrementos de valor que se sigan produciendo. Este
mecanismo, sin embargo, no se utiliza en la arquitectura del IDSD.

La Unica concesidon que oforga el impuesto es la de excluir de tfributacion las
operaciones que se realicen entre entidades participadas que formen parte de
un grupo, con una participaciéon directa o indirecta del 100%. Deducimos que
para que un grupo participe de una sociedad, es la empresa dominante la que
debe tener ese porcentaje de propiedad.

Este porcentaje de acceso es notoriamente mayor al que se solicita para
constituir grupo de sociedades o para el que se comienza a tributar en el
régimen de consolidacion fiscal. Este Ultimo es el que se pedia en la Propuesta
de Directiva europea de impuesto andlogo; pero el gobierno espanol ha
decidido modificar este umbral, en principio, sin acogerse a ningun motivo
técnico o juridico en particular. La Memoria del Andlisis del Impacto Normativo
del impuesto explica al respecto que «en estos casos puede considerarse que
se trata de operaciones internas al haber una identidad total entre las personas
involucradasy. (Direccion General de Tributos, 2018, pdg. 12)

En este sentido, el requerimiento de participaciéon absoluta no difiere
formalmente del 75% necesario para el régimen de consolidacion fiscal o del
50% necesario para acogerse al régimen de grupo de entidades previsto en la
LIVA. Por eso, consideramos que, aunque restrictivo, este requisito no se opone
a la libertad de circulacion de capitales o de establecimiento.

Atendiendo a su cuantificacién, el impuesto no remite a la LIS para calcular el
valor de mercado. Por tanto, el contribuyente podrd acudir a cualquier medio
de prueba vdlido en derecho para determinar el importe de la prestacion de
los servicios intragrupo; sin excluir, por tanto, los métodos previstos en las propias
reglas de la LIS (art. 18.4 LIS). Acogerse a métodos normalizados y de uso
extendido puede ser de utilidad en el hipotético caso de tener que defender
una comprobacién administrativa o en lineas generales justificar el valor
utilizado.

En cualquier caso, es de esperar que por el tipo de sociedades que resultardn
contribuyentes sujetos al IDSD, es probable que dispongan de los informes de
operaciones vinculadas pertinentes a las empresas de gran envergaduraq,
donde se justifica el valor de mercado de las operaciones infragrupo.
Consecuentemente, a primera vista parece sensato que el criterio utilizado en
el IDSD y la normativa de operaciones vinculadas sea homogéneo en lo que se
refiere a servicios digitales entre empresas del grupo.
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Oftra problemdtica que resulta de las operaciones infragrupo en el impuesto es
el cdlculo del primer umbral para contribuyentes que sean grupos de empresas.

En las operaciones para determinar los ingresos consolidados a nivel de grupo,
convendria no incluir en el cdlculo los ingresos derivados de dichas operaciones
entre empresas del grupo, sin tener en cuenta el porcentaje de participacion
de una empresa sobre otfra, que puede ser inferior a la propiedad absoluta. Esta
duda, sin embargo, debe todavia aclararse por parte de la administracion,
puesto que se han pronunciado en alguna ocasiéon de forma desfavorable a
realizar estas eliminaciones para el cdlculo del INCN (vid. V2106-10 y V0246-05).

Esta interpretacion seria mds coherente con el hecho de que para calcular el
INCN se tengan en cuenta todas las sociedades de las que la dominante no
tiene un conftrol del 100%, por lo que sus ingresos si que se tendrdn en cuenta en
su integridad. Otra interpretacion no tendria sentido de acuerdo con esta
afirmacion.

En el caso del segundo umbral, las operaciones intfragrupo entre sociedades
qgue ostenten una participaciéon, directa o indirecta, del 100% si que estdn
exentas por tratarse de uno de los supuestos de no sujecion del articulo 6. No
obstante, las prestaciones de servicios intragrupo entre entidades con una
participacion inferior al 100% si se computan a efectos de calcular este umbral.
Esto es distinto a lo previsto en la Propuesta de Directiva de la que nace el IDSD,
que excluia la imposicién de las prestaciones de servicios realizadas entre todas
las entfidades del grupo que estén incluidas en los estados financieros
consolidados con independencia de su porcentaje de participacion. Y creemos
gue también es distinto del criterio que se establece para calcular el INCN a
nivel de grupo, como hemos expuesto en el pdarrafo anterior.

Resulta llamativo que todas y cada una de las entidades del grupo cobran el
estatus de contribuyente del impuesto para ese periodo impositivo en el
momento en que el grupo en total supera ambos umbrales de 750 millones de
INCN y 3 millones en ingresos siempre que deriven de servicios digitales sujetos.

Es decir, cada sociedad del grupo quedard sujeta y no exenta al impuesto
independientemente de que alcance por si misma los umbrales que delimitan
la figura de contribuyente; siempre y cuando realice al menos una operacién
en el periodo que se califique de servicio digital sujeto al IDSD espanol.

La Propuesta de Directiva de la Comisidon Europea abrazaba el mismo enfoque,
identificando individualmente a las enfidades del grupo como sujetos pasivos
del IDSD (Comisién Europed, 2018). No obstante, el texto europeo también
disponia la eleccién de una entidad representante, miembro del grupo, que se
ocupara de representar al resto en cuanto al cumplimiento de las obligaciones
formales y al pago del impuesto, posibilidad que desestima el legislador espanol
y que no se encuentra en la LIDSD. Esto hace que cada una de las sociedades
deba presentar sus propias autoliquidaciones como contribuyentes individuales
del impuesto, con las consecuentes cargas que puede transmitir a las entidades
realizarlo. Hay que considerar el caso de entidades pequenas que formen parte
de un grupo, pero funcionen de forma relativamente auténoma y se vean
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arrastradas a tributar y soportar los costes administrativos asociados al IDSD de
todas maneras.

Antes hemos mencionado que las enfidades debian haber obtenido ingresos
de al menos una operacion sobre servicios digitales sujetos; es verdad que el
legislador establece que no son contribuyentes las sociedades que pertenezcan
a un grupo que supere los umbrales, pero que no presten servicios digitales
sujetos al impuesto. En otras palabras, el articulo 8 in fine subordina la
contribucién a la realizaciéon del hecho imponible. Es corolario por tanto que
tampoco deberdn presentar autoliquidaciones al no ser obligados tributarios.

No obstante, la Orden ministerial del IDSD avisa en su articulo 3.3 que, pese a no
resultar cuota a ingresar en alguna liguidacion trimestral, los contribuyentes
estdn obligados igualmente a presentar declaracién por elimpuesto en la forma
establecida en la Orden por la que se regulan los procedimientos y las
condiciones generales para la  presentacion  de  determinadas
autoliquidaciones, declaraciones informativas, declaraciones censales,
comunicaciones y solicitudes de devolucién, de naturaleza tfributaria del 22 de
noviembre (HAP/2194/2013); concretamente en su articulo 11.

En los servicios de intermediacion en linea, las transacciones se localizan en el
territorio donde esté situado el dispositivo en el momento en el que se concluya
la operaciéon. Para que la operaciéon transfronteriza esté sujeta al impuesto,
deberd concluirse el servicio de intermediacion en territorio espanol, de
acuerdo con las reglas de localizacién descritas en la Ley.

Se podria dar el caso de que una misma operacidn pueda entenderse
localizada en varios paises simultdneamente, de conformidad con cada una de
sus propias leyes nacionales y que se grave simultdneamente una misma
operacion en varias jurisdicciones. Un argumento a favor de tributar en
diferentes Estados es la propia intencion de los impuestos digitales de gravar la
creacion de valor por parte de los usuarios; puesto que intervienen varios
usuarios de distintos territorios, tiene sentido que se grave en cada uno de esos
territorios.

Sin embargo, este mismo hecho es susceptible de caer en la doble imposiciéon y
tratar de recaudar varias veces por la misma transaccion si estd sujeta tanto por
el IDSD espanol como por ofro digital service tax extranjero.

Reino Unido recoge esta posibilidad y establece una regla de reparto aplicable
a las prestaciones de servicios de intermediacion (marketplace transactions en
su ordenamiento) cuando otro usuario esté situado en un territorio con un
impuesto andlogo al DST inglés. De forma «salomonicay, el impuesto reparte la
totalidad del ingreso a medias entre su Hacienda y la segunda jurisdiccién.
Reduce al 50% el ingreso sujeto al DST, atribuyendo el resto al otro Estado.

Espana no recoge esta posibilidad y no prevé ninguna férmula para enmendar
la eventual doble imposicion del IDSD. (HM Revenue & Customs, 2020)

52



4.4. El problema de la localizacién.

La LIDSD establece que «se presumird que un determinado dispositivo de un
usuario se encuentra en el lugar que se determine conforme a la direccion IP
del mismo, salvo que pueda concluirse que dicho lugar es ofro diferente
mediante la utilizacidon de otros medios de prueba admisibles en derecho, en
particular, la utilizacién de otfros instrumentos de geolocalizaciony. (art. 7.4 LIDSD)

Para ello, «[...] no se tendrd en cuenta:

a) el lugar donde se lleve a cabo la enfrega de bienes o prestacion de servicios
subyacente, en los casos de servicios de intermediacion en linea en que exista
esta;

b) el lugar desde el cual se realice cualquier pago relacionado con un servicio
digital». (art. 7.3 LIDSD)

Queda entonces claro que el lugar de realizaciéon del hecho imponible se debe
calcular conforme a las reglas establecidas en el articulo 7 vy utilizando
preferencialmente la direccion IP y la geolocalizacion.

Pese a su cardcter no oficial, creemos interesante plasmar las escuetas
ampliaciones que propone realizar el Proyecto de Real Decreto por el que se
Aprobaria el Reglamento del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
sobre este tema en particular:

«El lugar se obtendrd mediante tecnologias de geolocalizacion que analizan la
informacion obtenida del dispositivo, de su conexidn a internet o de una
combinacion de ambos. Se presumird que el dispositivo se encuentra en el lugar
gue se determine conforme a la geolocalizacion basada en la direccion IP del
mismo, salvo que pueda concluirse que dicho lugar es otro diferente mediante
la utilizacidn de otros medios de prueba, tales como la geolocalizacion basada
en la direccion MAC o en la identificacion de redes (tales como Wifi o Ethernet),
la geolocalizacion fisica por satélite (con sistemas tales como GPS-Sistema de
Posicionamiento Global-, GLONASS, Galileo o Beidou) o por antenas terrestres
(como las del GSM-Sistema Global de Comunicaciones Moviles- o las de
LPWAN), o por balizas (Wifi o Bluetooth), o cualquier combinaciéon de
tecnologias existentes o futurasy. (Proyecto de Real Decreto por el que se
aprueba el Reglamento del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales,
2020, pdg. 8)

El RIDSD, en resumen, repite lo estipulado en la Ley. La retahila de sistemas de
geolocalizacion fisica por satélite son en realidad las diferentes formas que
tienen los dispositivos de obtener sus coordenadas espaciales (latitud y
longitud); es decir, su geolocalizacion. Esos datos son los que compartirdn con
los sitios web que visiten a fravés de las conocidas «cookiesy.

En cuanto a las direcciones MAC (Media Access Confrol), estas son unos
identificadores Unicos que se asignan a las tarjetas de red (NIC, por sus siglas en
inglés) para conectarse a redes. Es un paso previo imprescindible para obtener
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una direccién IP y poder conectarse a internet. Aunque esta direccion MAC no
puede esconderse, puesto que no obtendrias la direccién IP ni acceso a la red,
identificarla simplemente la relaciona con un dispositivo, no con la localizacién
de ese dispositivo. Ademds, existen métodos para cambiar la direccion MAC de
una tarjeta de red e incluso es comun hoy en dia generar una nueva direccion
MAC aleatoria cada vez que se inicia el dispositivo. (Apple, 2021) Todo esto lo
convierte en un método poco efectivo para la localizacion del usuario.

En resumen, los métodos de localizacion que utilizardn mayoritariamente los
contribuyentes seran la direccién IP, por gozar de presuncion de veracidad en
la Ley, y los datos de geolocalizacion que recojan durante la navegacion de los
usuarios.

sSe podrian falsear esos datose Existen dos enfoques distintos a esta pregunta
dependiendo de quién readlice la falsificacion. Por un lado, tenemos a la
empresa, la cual no puede falsear datos puesto que incurriria en un fraude de
ley indudablemente penado y sancionado. No obstante, no se establece
ninguna preferencia respecto de un método de localizacién u otro, lo que nos
hace pensar en la posibilidad de que la empresa pueda aplicar el que mds le
convenga tributariamente.

El impuesto menciona una presuncion en favor de la direccién IP, «salvo que
pueda concluirse que dicho lugar es otro diferente mediante la utilizacién de
otros medios de prueba admisibles en derecho, en particular, la utilizacion de
otros instrumentos de geolocalizaciény. A priori, el recurso a otros medios para
localizar un dispositivo no es una obligacion legal, sino que se configura como
un derecho que asiste al sujeto pasivo (y a la Administracion) para demostrar
que la direccion IP no es el lugar en el que se encuentra el dispositivo del usuario.
Esta conclusion estaria en linea con lo dispuesto en el articulo 3.2. de la LGT, que
establece que la aplicaciéon del sistema tributario se basard en los principios de
proporcionalidad, eficacia y limitacién de costes indirectos derivados del
cumplimiento de obligaciones formales. En cualquier caso, futuras consultas y
sentencias deberdn ser necesarias para arrojar luz sobre el tema en vista de la
falta de nueva informacidén que proporciona el que parece ser el RIDSD.

El impuesto tampoco menciona la posibilidad de utilizar algin modelo hibrido
entre ambos métodos. 3Puedo localizar a algunos usuarios a tfravés de la IPy a
otros mediante su geolocalizacién? sPuedo discriminar métodos por hecho
imponible distinto2 3Si un periodo utilizo un método, puedo cambiarlo al
siguiente o tengo que mantener el que escogi en un inicio?¢ Sin duda existen
muchas puertas abiertas que modificarian el montante del hecho imponible
conforme a las decisiones del contribuyente.

La ofra cara de la moneda seria el propio usuario, que también puede falsear o
enmascarar su ubicacion. Antes de proceder a explicar las diferentes formas de
las que disponen los usuarios, cabe preguntarse spor qué querria el usuario
ocultar su localizacién? Si él no es contribuyente del impuesto.
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Lo cierto es que existen muchos motivos relacionados con la privacidad y el
anonimato en la navegacion, cualidades que proporcionan incluso mas
seguridad a su experiencia; sin mencionar el puro interés que podria tener el
usuario por situarse en un territorio concreto.

Enrelacion con elimpuesto, no obstante, y pese a que la intencidn de la medida
era que las empresas soportasen una mayor carga tributaria mds acorde con
los impuestos que pagan empresas sin esa presencia predominantemente
digital; lo cierto es que, como buen impuesto indirecto, el tributo se estd
repercutiendo al consumidor final a fravés de un aumento del precio. (Amaro,
2020)

Esto podria generar un interés del propio consumidor de esconder su
localizacién real en favor de territorios con menor tributacion digital que tengan
precios mdas competitivos. Ya existe toda una cultura al respecto en internet con
productos como billetes de avidn, suscripciones a servicios o prendas de ropa;
los cuales se ofrecen mds o menos caros dependiendo del lugar desde el que
navegues y la capacidad econdmica percibida de ese lugar. (Walsh, 2017)

Las herramientas de las que dispone el usuario son sencillas y abundantes. En
primer lugar, la geolocalizacién de su dispositivo puede ser apagada desde las
opciones del sistema para forzar la localizacién a efectos del impuesto a través
de la direccion IP. También existen programas que permiten enganar al
dispositivo para fijar tu ubicacion donde quieras. En el caso de los smartphones
Android, una busqueda rapida en el Google Play Store bajo los ferminos «Fake
GPS» nos proporciona multiples opciones gratuitas.

Asi mismo, ubicar aparatos a través de la direccion IP tampoco es una
herramienta perfecta. Los usuarios pueden utilizar redes privadas virtuales para
enmascarar su IP utilizando la de una empresa; o utilizar la red TOR, que hace
rebotar la senal utilizando la direccién del Ultimo servidor por el que ha pasado
una conexion determinada. (Ferndndez, 2021)

Las Redes Privadas Virtuales (VPN por sus siglas en inglés) permiten al usuario
conectarse a una red privada en cualquier lugar desde la que acceder
finalmente a internet. Enfre los beneficios de este sistema se encuentra la
privacidad que proporciona. En lugar de conectarte directamente desde tu
ordenador con tu direcciéon IP te conectas a un servidor situado en otro lugar y
navegas con la direccidn visible de ese otro servidor al que estds conectado. En
primer lugar, obtienes anonimato en tu navegacion; y en segundo, consigues
acceder ainternet con direcciones asociadas a lugares de todo el mundo. Esta
Ultima caracteristica, como hemos comentado antes puede explotarse en favor
del usuario para conseguir precios mdas bagjos o incluso para acceder a
contenido exclusivo de un pais o bloqueado en tu jurisdiccién.

Estas VPN son en su mayoria servicios de pago, aunque también puedes
enconfrar opciones gratuitas por internet. S6lo para aportar una pequena
instantdnea del uso de las VPN en la actualidad, el sector espera alcanzar los
31.1 billones de ddlares este ano segun el portal Statista. Una de las empresas
proveedoras de este servicio, SurfShark, estima que mas del 31% de todos los
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usuarios de internet utilizan redes privadas virtuales. Estas cifras son susceptibles
de aumentar cuando tienes en cuenta las siguientes estadisticas; sélo la mitad
de los usuarios de VPN la utfilizan al menos una vez al mes (Statista);
aproximadamente el 75% de los usuarios son menores de 37 anos; de los cuales
los comprendidos entre 16 y 22 anos representan el 39% de todos los usuarios
(Global Web Index). Como se puede comprobar, existe una tendencia
incremental en el mercado y mucha proyeccion entre la gente joven.
(Vojinovic, 2021)

Tanto la Ley como su propuesta de Reglamento obligan a las entidades a
recoger datos de los usuarios, con el objetivo de calcular la deuda fributaria y
su propia condicidon de contribuyente a través de los mecanismos y sistemas
establecidos.

Tal y como recoge el informe de la Asamblea Nacional sobre el DST francés,
muchos de los posibles contribuyentes del impuesto carecen de los sistemas
necesarios para escudrinar las direcciones IP y ubicar a los usuarios en los
territorios en los que estén situados, o en el momento preciso en el que se
perfeccione la prestaciéon de servicios. La implementacion de estos mecanismos
podria llevar hasta 6 meses segun estimaciones realizadas en el propio informe.
Aungue es cierto que este tipo de datos si que se recogen de forma
generalizada en determinados sectores, especialmente en servicios de
infermediacion y publicidad dirigida, donde los propios servicios se ven
modificados o dependen de la informacién que se recoge. (Giraud, 2019)

La direccion IP de los dispositivos de los usuarios constituye un dato personal a
los efectos de la normativa en materia de proteccion de datos en el sentido de
la Ley Orgdnica 3/2018, de 5 de diciembre, de Proteccion de Datos Personales
y garantia de los derechos digitales; y del Reglamento (UE) 2016/679 del
Parlamento Europeo y del Consejo de 27 de abril de 2016, relativo a la
proteccion de las personas fisicas en lo que respecta al tfratamiento de datos
personales y a la libre circulacién de estos datos. Su fratamiento (incluyendo su
recogida) debe estar fundado en una de las bases de legitimacion legalmente
tasadas, a saber: consentimiento; relacion contractual; intereses vitales del
interesado o de ofras personas; obligacion legal para el responsable; interés
pUblico o ejercicio de poderes publicos; o intereses legitimos prevalentes del
responsable o de terceros a los que se comunican los datos. (Uria Menéndez,
2021)

Se deduce de esta lista que siempre que la direccidon IP recogida sea
informacion incluida en el contexto de satisfacer una obligaciéon legal, no serd
necesario el consentimiento del usuario para su recopilacion. La LIDSD impone
esta obligacion en sus articulos 7 y 13.h con el propdsito de situar los dispositivos
de los usuarios y su hecho imponible en su lugar de realizaciéon. Por ello, la
recopilacion y gestion de estos datos se encontraria protegida por la legitima
satisfaccién de una responsabilidad legal.
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Este hecho sorprende en contraste con la experiencia que venimos disfrutando
desde la aprobacién del Reglamento General de Proteccion de Datos europeo
(GDPR por sus siglas eninglés) hasta ahora. Son conocidas las ventanas pidiendo
permiso para aceptar cookies en la navegacion por pdginas europeas; con la
aprobacién de esta Ley las empresas tendrian base legal para no requerir
permiso a la hora de recopilar datos sobre nuestra localizacion.

Es importante destacar que el espiritu de la norma es el cumplimiento de las
propias obligaciones legales; no obstante, la Administracion tiene muy
complicado controlar el uso efectivamente exclusivo de esos datos ya
recopilados, que de otro modo podrian participar en la propia creacion de valor
por parte de los usuarios.

La Ley General Tributaria establece algunas medidas de protecciéon sobre los
datos que la Administracion tributaria tiene permitido recoger y como utilizarlos.
El articulo 95.1 expone que «los datos, informes o antecedentes obtenidos por la
Administracion tributaria en el desempeno de sus funciones tienen cardcter
reservado y sélo podrdn ser utilizados para la efectiva aplicacion de los tributos
O recursos cuya gestion tenga encomendada y para la imposicion de las
sanciones que procedan, sin que puedan ser cedidos o comunicados a
tercerosy. (Ley General Tributaria, 2003, pdg. 53)

El articulo enumera algunas excepciones expresas, pero el espiritu del parrafo
es limitar el intercambio de informacién con terceros protegiendo la informacién
recogida del contribuyente.

No obstante, la administracion puede seguir haciendo uso de esos datos de
muchas formas (ver las excepciones descritas en dicho articulo) incluso sin llegar
a compartir la informacién. Una de las maneras que se nos ocurre es que esos
datos podrian utilizarse para identificar fraudes de ley en impuestos como el de
la Renta de las Personas Fisicas, que requiere una permanencia en territorio
espanol para poder aplicar la condicidn de residencia habitual.

Como el RIDSD matiza ademds que los clientes (usuarios) se identificardn por
nombre y apellidos, o razén social o denominacion completa en caso de
entidades, y si estd disponible, el nUmero de identificacién a efectos del IVA o
el nUmero nacional de identificacion fiscal, la Administracién podria realizar un
rastreo de los dispositivos personales de los posibles contribuyentes para calcular
los dias de permanencia en territorio nacional.

Una transaccion queda sujeta a este tributo, de conformidad con el articulo 5
de la Ley, cuando un servicio se presta dentro del territorio de aplicacion.
Cuando el destinatario de dichos servicios se encuentre situado, y su direccidon
IP asi lo acredite, de acuerdo con las normas de localizacién descritas en el
impuesto, esa prestacion quedard sujeta.

Es susceptible de confroversia el criterio escogido, por el dificil control del
impuesto al que se enfrentan contribuyentes y Administraciones por igual.
Situaciones en las que el Unico punto de conexion sea la localizacién puntual
en el territorio del IDSD del usuario o del prestatario serian gravables incluso
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cuando este sea el Unico nexo. Imaginemos el caso de una compania
predominantemente digital y extranjera que facilite un servicio en linea a un
vigjero de su mismo pais que esté localizado en Espana haciendo una escala
aéreaq. Pese a que el legislador reclama la operacion en su jurisdiccion, el sentido
comun nos hace dudar de la autoridad con la que exigimos la contribucion.

A lo largo de la redaccion de todo el impuesto hay algunos conceptos que no
qguedan claros y requieren de interpretacion o matizacién. La mayoria de estos
los veremos en el siguiente apartado, pero hemos querido discutir aqui algunos
que pueden ocasionar problemas con la localizacién del hecho imponible, que
es justo el tema de este apartado.

En primer lugar, poner a disposicion del usuario una interfaz multifacética, lo que
el texto define como prestar servicios de intermediacion en lineq, se localiza en
el territorio de aplicacion «cuando la conclusion de la operaciéon subyacente
por un usuario se lleve a cabo a través de la interfaz digital de un dispositivo que
en el momento de la conclusion se encuentre en ese dmbito territorialy. (Ley del
Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, pdag. 7)

El impuesto no explica qué debemos interpretar por «conclusiony de la
operacion, pero se infiere que el vocablo debe eludir al instante de perfeccion
del contrato. En el ordenamiento espanol, esa perfecciéon sucede por el simple
consentimiento (art. 1258 del Cédigo Civil). En el caso de contratos a través de
dispositivos automaticos, existen preceptos particulares al respecto —recogidos
en el art. 1262 del Codigo Civil y el art. 56 del Cédigo de Comercio— v fijan el
consentimiento en el momento de la clara aceptacion.

Es probable que el legislador haya elegido utilizar la palabra «conclusiény
debido al cardcter internacional del texto. Pese a formar parte del
ordenamiento nacional, la mayoria de los contratos que generen las entregas y
prestaciones que pretende gravar el impuesto se habrdn escrito de acuerdo
con las normas comprendidas en legislaciones extranjeras. El término escogido
es reconocible en el derecho internacional privado y el recomendado en
confratos comerciales internacionales por el Instituto Internacional para la
Unificacion del Derecho Privado. Alinedndose con lo establecido y comentado
anteriormente en el Cddigo Civil, uno de los principios de la organizaciéon
expone que «un contrato se concluye mediante la aceptacion de una oferta o
por la conducta de las partes que sea suficiente para manifestar un acuerdon.
(Infituto Internacional para la Unificacion del Derecho Privado, 2016)

En resumen, momentos como el pago o las entregas subyacentes son
irrelevantes. La localizacion al impuesto vendrd dada por la perfeccién del
confrato.

En segundo lugar, el impuesto en sus reglas de localizacion discrimina entre los
servicios de intermediacion en linea en los que existen entregas de bienes o
prestaciones de servicios subyacentes y el resto. En el caso de interfaces
multifacéticas que tengan como obijetivo facilitar el contacto entre usuarios, la
regla para localizar el hecho imponible en el territorio es «cuando la cuenta que
permita al usuario acceder a la interfaz digital se haya abierto utilizando un
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dispositivo que en el momento de la apertura se encuentre en ese dmbito
territorialy. (Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, pdg.
7)

Pero 3qué pasa sila interfaz no requiere dar de alta una cuenta de usuario? En
este caso y con el texto en la mano, entendemos que la prestaciéon no seria
gravable por no entenderse realizada la operacion en el territorio de aplicacion
del IDSD.

Alternativamente, podriamos intentar localizar el servicio interpretando si en el
momento de acceso a la plataforma el dispositivo de acceso se encuentra en
el territorio o no. No obstante, esta propuesta estaria desamparada por la propia
Ley al no contemplarse en el texto y seria contraria al principio de reserva de ley
recogido en el articulo 8 de la Ley General Tributaria que fuerza a «la
delimitacién del hecho imponible, del devengo, de la base imponible y
liquidable, la fijacién del tipo de gravamen y de los demds elementos
directamente determinantes de la cuantia de la deuda tributarian. (Ley General

Tributaria, 2003, pdg. 17)

Ademds, la LGT tampoco admite «la analogia para extender mdés alld de sus
términos estrictos el dmbito del hecho imponible, de las exenciones y demds
beneficios o incentivos fiscalesy en su artficulo 14. (Ley General Tributaria, 2003,

pdag. 19)

Otra problemdtica relacionada con la localizacion es la determinacién del
devengo, necesario para delimitar el momento en el que establecer la posicion
del dispositivo. En el caso de un canon peridédico por la prestacion de los
servicios digitales, scudndo se produce el devengo? Dependiendo del tipo de
servicio que se preste, la ubicacion del dispositivo en el momento de la
renovacién podria ser determinante para su gravamen.

La duda principal es la verdadera esencia del canon vy si procede su tratamiento
como un pago anticipado. De esta forma, se nos plantean dos escenarios: (1)
el primero, que la contraprestacion sea efectivamente un pago anticipado a
los servicios que se van a prestar, que devengard en el momento del cobro; (2)
la alternativa es que se satisfaga posteriormente a la prestaciéon, y en este caso
devengard conforme se presten, efectien o ejecuten los servicios descritos.

La diferencia entre ambos escenarios puede parecer meramente tedrica; sin
embargo, seria aconsejable que la Administracion aclarara el tema mediante
una guia, resolucion o incluso se desarrollen en el propio reglamento los criterios
de devengo del impuesto en las distinfas operaciones. En su defecto,
deberemos esperar a la publicacién de alguna consulta vinculante al respecto.
«ldealmente, estos criterios deberian estar en sintonia con el concepto de
devengo en IVA». (Uria Menéndez, 2021, pdg. 84)
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Por Ultimo, la LIDSD da por sentada la existencia de una serie de medios
técnicos, necesarios para ejercer un adecuado control tributario y garantizar
una correcta implementaciéon, que, sin embargo, hoy en dia, son dificiles de
articular incluso en paises mds avanzados que Espana en cuanto a prevencion
y supervision fiscal. (Giraud, 2019)
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4.5. Definiciones ambiguas.

A lo largo de este Trabajo de Fin de Grado quizds hayas notado que algunos
aspectos del texto del IDSD no quedan claros y generan dudas al contfribuyente
sobre su aplicacion.

En este apartado, exploraremos algunas de estas definiciones o conceptos que
en nuestra opinidn quedan abiertos a interpretacion, y casos particulares que
resultan excesivamente expuestos a la carga tributaria que se les propone.

4.5.1. «Proveedor por cuenta propia/ajenan

La LIDSD excluye de tfributacion «las ventas de bienes o servicios contratados en
linea a través del sitio web del proveedor de esos bienes o servicios, en las que
el proveedor no actia en calidad de intermediarioy. (art.6.a)

El concepto de intermediario resulta decisivo para determinar la sujeciéon o no
al impuesto en estos casos y creemos que podria generar problemas de
interpretacion. En el Predmbulo, la Ley ofrece un comentario al respecto al final
del IV pdrrafo: «a fin de determinar si un proveedor vende bienes o servicios en
linea por cuenta propia o presta servicios de intermediacion, serd preciso tener
en cuenta la sustancia juridica y econdmica de la operaciony. (Ley del Impuesto
sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, p&g. 3)

Sobre esto mismo, la Propuesta de Directiva comentaba que para diagnosticar
la sustancia econdmica y juridica en las operaciones procuradas por un
proveedor con presencia en internet, «podria considerarse que un proveedor
de una interfaz digital en la que se ponen a disposicidon bienes de terceros presta
un servicio de intermediacion (es decir, pone a disposicién una interfaz digital
multifacética) cuando no se asumen riesgos de inventario, o cuando es el
tercero quien fija de forma efectiva el precio de dichos bienesy. (Comisidn
Europeaq, 2018, pdag. 19)

Dicho de ofra forma, podria darse el caso de que el dueno de los bienes incluso
si fuese también el propietario de la plataforma digital desde un punto de vista
juridico, econdmicamente no esté asumiendo los riesgos de las operaciones; por
ejemplo, actuando como tradens en un contfrato estimatorio (aunque en este
caso particular no se transmitirian los bienes inmuebles a la propiedad del
accipiens). Tal y como establece la Propuesta Directiva, en esta situaciéon
nuestra entidad actuaria como intermediaria. Puede pasar que, aungue una
empresa sea propietaria de la plataforma y actie en nombre propio para
vender sus bienes o preste sus servicios; en la prdctica no lo esté haciendo, haya
externalizado los riesgos de inventario, y no le sea aplicable el supuesto de no
sujecion para proveedores no intermediarios.

Notese que en el supuesto de venta online como canal adicional de ventas al
de las tiendas fisicas, si este canal es gestionado por un tercero, el impuesto se
convierte en costes adicionales para las primeras. Una situacion perfectamente
realista en un contexto de venta minorista.
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De acuerdo con el Predmbulo de la LIDSD pareceria que el objetivo del
legislador es excluir de tributacion las denominadas «actividades minoristas de
comercio electronicoyn, en las que el propietario del sitio web es el minorista y
utiliza ese canal para distribuir sus propios bienes y servicios. En ese caso, se
entiende que para el minorista la creacion de valor reside en los bienes y
servicios suministrados y la interfaz digital actia Unicamente como plataforma
de comunicacion o comercializacion.

Entendemos entonces, que se pretende no hacer tributar la venta de bienes o
prestacion de servicios en linea si se realizan en su nombre por el dueno de la
plataforma, de la misma forma que el hecho imponible sélo contempla gravar
el suministro de la plataforma a los usuarios para realizar operaciones entre ellos.
Se entiende que el verdadero valor de las operaciones radica en los servicios y
bienes ofrecidos; y que la plataforma no es mds que una herramienta de
conexion complementaria.

Puesto que la sujecidn dependerd, como hemos podido comprobar, de los
riesgos de inventario asumidos como proveedor del servicio o bien; puede
suceder que un mismo proveedor, en su propiad interfaz o pdgina web, ofrezca
productos sujetos y no sujetos a tributacion por el IDSD.

En conclusion, creemos que el espiritu de la norma es la imposicion del servicio
de intermediacion en linea y no la propia puesta a disposicion de la plataforma.
Es necesario que la Administracion clarifique la clasificacion entre intermediario
y proveedor, especialmente siactuar en nombre propio o ajeno es decisivo para
la cuestiéon; y hay que tener en cuenta que en el mercado existen grandes
operadores que actuando en un mismo sitio recogen ambas coyunturas.

4.5.2. «Publicidad dirigidan

Se trata de un término decisivo en la interpretacion del texto. Lo podemos
encontrar en la definicion que proporciona la Ley de los servicios de publicidad
en linea, los cuales considera «los consistentes en la inclusion en una interfaz
digital, propia o de terceros, de publicidad dirigida a los usuarios de dicha
interfazy. (art. 4.6)

La LIDSD amplia este concepto en el punto 10 del mismo articulo, definiendo el
concepto como «cualquier forma de comunicacion digital comercial con la
finalidad de promocionar un producto, servicio o marca, dirigida a los usuarios
de una interfaz digital basada en los datos recopilados de ellosy.

La gran pregunta que nos plantea esta definicion es silos servicios de publicidad
dirigida a los que se refiere el impuesto, requieren o no que el usuario facilite
informacion de forma activa. El espiritu del impuesto parecia requerir la
participacién del usuario con una accidén expresa, de manera que los datos
utilizados para personalizar la publicidad provengan de la accion clara del
usuario y no limitada a un mero consentimiento de compartir informacion.
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Sin embargo, con la redaccion dada, parece que el impuesto gravaria toda
publicidad personalizada en funcidn de los datos recolectados directamente
por la compania, incluso en los casos de participacion pasiva del usuario, por
ejemplo, a través de cookies. Estas son informacién enviada por una web y
almacenada en el navegador web del usuario, que permite al sitio web
consultar la actividad previa del navegador, bien para recordar el sitio web,
bien para obtener informacién del usuario.

De todas formas, la Ley recoge una presuncion iuris tantum al respecto. Esto
quiere decir que presume un hecho, que legalmente no es necesario aportar
pruebas de este, pero si es necesario para defender lo contrario. En nuestro
caso, que toda publicidad se considerard como dirigida, trasladando la carga
de la prueba al contribuyente si quiere demostrar que no es asi.

«En  nuestra opinidn, esta inversion de la carga resulta excesiva.
Desaforfunadamente, en los tfrdmites parlamentarios no se elimind la presuncion
ni se definieron claramente las circunstancias y pardmetros para su aplicacion
por lo que toda publicidad podria en principio ser considerada como "dirigida’.
Habrd que estar al desarrollo de la cuestidon que se haga en el futuro a través de
la interpretacion administrativan. (Uria Menéndez, 2021, pag. 37)

4.5.3. zLamerainsercion de un video publicitario supone la realizacion del
hecho imponible o es necesario que el usuario acceda al
contenido?¢

En primera instancia, y conforme a la definicién de servicios de publicidad en
linea que hemos estudiado, la mera insercion del material audiovisual es una
operacion sujeta al impuesto.

De acuerdo con la Ley, la imposicidon no aparenta depender de la utilizacién
que se haga del propio video; sino simplemente del nUmero de veces que este
aparezca en la interfaz digital del usuario.

No obstante, en las situaciones particulares en las que la publicidad estd
directamente relacionada con la visualizacion de este, como es el caso de la
plataforma YouTube, seria justo pensar que el uso que se hace de ese material
se utilice como criterio para calcular el impacto econdmico. Aunque debemos
estar pendientes de la aclaracion por parte de la Administracion.

4.5.4. los servicios de entrega y empaquetado forman parte del hecho
imponible?

Es practica comun entre algunas companias ofrecer servicios de empaquetado
y transporte cuando su negocio consiste en facilitar la comunicacién entre
usuarios para facilitar la compraventa de un producto. Estos servicios,
considerados complementarios o accesorios a la operacion principal de
intermediacién en linea no tienen una naturaleza digital; y, por tanto, no se

63



recogen en la definicion de hecho imponible del impuesto. Ni son servicios de
transmision de datos, ni publicidad en linea, ni de intermediacién. Por tanto, no
procederia su imposicion por el IDSD al no estar sujetos.

A estos efectos, hay que comentar que serd importante desglosar
correctamente la parte del precio correspondiente a la operacién principal, y
la correspondiente a las prestaciones accesorias.

Otros Estados han abordado el tema de forma explicita en sus impuestos. El DST
francés, por ejemplo, en su artficulo 299 bis. 1.3, grava el montante completo
ingresado de los usuarios de la plataforma, pero rechaza los importes abonados
por prestaciones accesorias que, en términos econdmicos, sean operaciones
independientes del acceso y del uso del servicio imponible, el frabajo digital.
(LOI portant création d'une taxe sur les services numériques et modification de
la trajectoire de baisse de Iimpdt sur les sociétés, 2019, pdg. 2)

En contraste, el DST inglés si que incluye estos servicios complementarios de
fransporte y empaquetado, prestados por el marketplace intermediario,
expresamente en el hecho imponible. «tMarketplace fransactions are defined as
fransactions on the online marketplace between users. It is intended to apply to
individual transactions which are concluded on the marketplace and will cover
revenues like commission fees, or other payments which are contingent on a
fransaction taking place (e.g. delivery fees) ». (HM Revenue & Customs, 2020)

Respecto al impuesto espanol, nuestra opinidn es que ante la carencia de
mencion explicita se debe entender que los ingresos derivados de la prestacion
de servicios accesorios de empaquetado y envio, no deben integrar la base
imponible del impuesto por no cumplir los presupuestos de hecho necesarios
para formar parte del hecho imponible. Y serd necesario que las companias
acaben desglosando los diferentes conceptos que formen parte de cada
contraprestacion recibida para realizar un correcto cdlculo del impuesto.

4.5.5. Criptoactivos

Uno de los supuestos de no sujecion que encontramos en el impuesto son las
«prestaciones de servicios de intermediacion en linea, cuando la Unica o
principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad que lleve a cabo
la puesta a disposicion de una interfaz digital sea suministrar contenidos digitales
a los usuarios o prestarles servicios de comunicacién o servicios de pagoy. (Ley
del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, pdg. 7)

Extendiendo la definicion, el texto aclara en su articulo 4 que son contenidos
digitales «los datos suministrados en formato digital, como programas de
ordenador, aplicaciones, musica, videos, textos, juegos y cualquier otro
programa informdtico, distintos de los datos representativos de la propia interfaz
digitaly. (Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales, 2020, pdg. é)
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Siguiendo estas definiciones, se entiende que los criptoactivos (como
criptomonedas o tokens) pese a su peculiar arquitectura, su cardcter
descentralizado o su lenguaje encriptado, no difieren en el sentido del impuesto
de ofros contenidos digitales, y por tanto operaciones relacionadas con ellos
Ccomo su propia transmision o servicios de intermediacion relacionados estarian
sujetos al impuesto al cumplir el hecho imponible.

Una vez mds, seria conveniente que asi se verificara por parte de la
Administracion.

No obstante, efectuada esta afirmacion, debemos preguntarnos también si
pese a que se ajuste al hecho imponible, se podria acoger a alguno de los
supuestos de no sujecion. Cada dia mds entidades financieras reguladas
ofrecen o buscan ofrecer este tipo de activos en sus carteras, motivados por la
creciente demanda de los consumidores por verse expuestos a estos nuevos
mercados emergentes con expectativas de grandes rendimientos. (Kiderlin,
2021) Si efectivamente estas entidades son empresas financieras reguladas,
podrian acogerse a supuesto de no sujecidn d) —prestacion de servicios
financieros— o al supuesto e) —servicios de transmisidon de datos si se fransfieren
cripfomonedas a criptocarteras de clientes actuando, por ejemplo, como
exchange—.

En cualquier caso, es debatible si la no sujecion se aplicaria de todas formas. La
ley excluye de tributacion «las prestaciones de servicios de infermediacion en
linea, cuando la Unica o principal finalidad de dichos servicios prestados por la
entidad que lleve a cabo la puesta a disposicion de una interfaz digital sea
suministrar contenidos digitales a los usuarios o prestarles servicios de
comunicacion o servicios de pagon. (Ley del Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales, 2020, pdg. 7)

Nuestra interpretacion es que todos los servicios de intermediacion relacionados
con contenidos digitales (entre ellos, criptoactivos) no estarian sujetos al IDSD.
No obstante, convendria aguardar a conocer el criterio administrativo.

4.5.6. Tipo de cambio

La LIDSD no especifica el tipo de cambio que hay que aplicar en el caso de que
las operaciones sujetas se realicen en una moneda distinta del euro; pero seria
l6gico, de cara a evitar desajustes en la informacién y posibles sanciones
administrativas, que se acuerde una forma de operar para todos.

Ante la ausencia de una mencion al respecto en la LIDSD, el artficulo 21.1 de la
LGT nos ofrece algo de luz aclarando que «la fecha de devengo determina las
circunstancias relevantes para la configuracién de la obligacién tributaria, salvo
que la ley de cada fributo disponga otra cosan. (Ley General Tributaria, 2003,
pdag. 20)

Parece inferirse, por tanto, que el dia a tener en cuenta para el tipo de cambio
es el dia en el que se produce el devengo de la operacion sujeta. Nos inclinaria
a utilizar entonces el tipo de cambio publicado en el Diario Oficial de la Unidn
Europea de esa fecha, de conformidad con las instrucciones de cambio de
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divisa que nos proporciona el impuesto para calcular los umbrales para ser
considerado contribuyente del impuesto en su articulo 8.2.

Por Ultimo, es destacable que, de la misma forma que sucede en el IVA también
sean admisibles ofras fuentes de publicacién del tipo de cambio siempre vy
cuando cumplan una serie de requisitos. En el caso del IVA, estos requisitos se
recogen en algunas consultas vinculantes: «este Centro directivo le informa que
serd admisible la utilizacion de aquellas fuentes de publicacién de tipos de
cambio que reUnan ciertas caracteristicas tales como que sean representativos,
que no presenten diferencias significativas respecto de los tipos de cambio de
referencia que publica el BCE, que dichas fuentes sean de uso generalizado y
aceptados para la conversidon de divisas, que sean de facil acceso y por Ultimo,
que sean utilizadas de manera recurrente y mantenida en el tiempo por el sujeto
pasivoy. (Resolucion Vinculante, 2019)

No seria de sorprender que el IDSD adoptara los mismos criterios que el IVA en
esta materia.

4.5.7. Pagos anticipados

El pago anticipado produce el devengo de la operacién en el IDSD. El legislador
es claro y asilo hemos plasmado en el capitulo anterior exponiendo el impuesto.
Sin embargo, a diferencia de la Ley del Impuesto sobre el Valor Anadido (LIVA),
no se especifica la forma de proceder cuando se percibe un pago anticipado
y finalmente no se produce el servicio. De conformidad con el articulo 80, se
permite la modificacién de la base imponible «cuando por resoluciéon firme,
judicial o administrativa o con arreglo a Derecho o a los usos de comercio
queden sin efecto total o parcialmente las operaciones gravadas o se altere el
precio después del momento en que la operacién se haya efectuado, la base
imponible se modificard en la cuantia correspondientey. (Ley del Impuesto sobre
el Valor Anadido, 1992, pag. 71)

En otfras palabras, la obligacion tributaria no puede nacer si no se ha cumplido
el hecho imponible, porlo que la LIVA permite modificar la base imponible en la
autoliguidaciéon para corregir los supuestos de pagos anticipados. Seria ldgico
pensar que el IDSD utilizard una mecdnica similar.

El impuesto si que admite que la situacidn descrita es un supuesto de
rectificacién en su artficulo 10, punto 4: «cuando la base imponible se hubiera
determinado incorrectamente el contribuyente deberd proceder a su
rectificaciéon conforme a lo previsto en la Ley 58/2003, de 17 de diciembre,
General Tributaria, y su normativa de desarrollon. (Ley del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales, 2020, pag. 9)

Aun asi, seria aconsejable que la Administracion ofreciese al contribuyente un
mecanismo distinto a la rectificacién de autoliquidaciones (susceptible de ser
sancionado) para estos casos de pagos anticipados o para la anulaciéon de la
obligaciéon de prestar los servicios digitales tanto en Derecho como por usos de
comercio.
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4.6. Cldausula de cierre.

La Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales no recoge una
cldusula que tenga en cuenta su derogacion, en el evento de alcanzar una
solucion a la imposicion digital de forma comunitaria o internacional. En
contraste con los digital service tax (DST) italiano y francés, que ambos disponen
de cldusula de cierre o sunset clause entre sus pAaginas.

Unicamente se pronuncia el legislador sobre el tema en el Predmbulo, diciendo
que «como ya se indicaba en los informes sobre economia digital de la OCDE,
el establecimiento de medidas unilaterales tiene cardcter transitorio. Asi, esta
naturaleza provisional se predica del nuevo fributo hasta que entre en vigor la
nueva legislacion que tenga por objeto incorporar la solucion adoptada
internacionalmentey. (Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales,
2020, pag. 2)

De todas maneras, la inexistencia de dicha disposicidn no plantearia problemas
en la prdctica, pues el consenso en el seno de la OCDE derivaria con toda
seguridad en la tframitacion y aprobaciéon de una Directiva comunitaria que
seria de obligada integracion en el ordenamiento espanol. Bien a través de una
armonizacion, o viéndose obligado el Estado a su derogacion.

El Unico escenario que podria causar problemas es, si cupiese la posibilidad de
que ambos impuestos pudieran coexistir por ser extremadamente distintos; o si,
por motivos del sistema parlomentario espanol (que las principales fuerzas
politicas no consigan reunir mayorias absolutas) no sea posible aprobar las
modificaciones pertinentes. En el primer caso, y «en funcidn de la claridad de la
directiva en relacién con la incompatibilidad de las medidas unilaterales, se
podria alegar su efecto directo para no aplicarlasy. (Uria Menéndez, 2021, pdg.
100)

La segunda posibilidad resulta mds relevante cuando se tiene en cuenta el
camino que ha seguido el propio impuesto hasta su aprobacion. Cabe recordar
que Espana en su historia reciente ha pasado por momentos de intenso
estancamiento politico. Incluso llegando a la disolucién de las cortes, que
propicid el cambio de gobierno a través de una mocién de censura, y que
impidiod la aprobacién del primer Proyecto de Ley de este mismo tributo.

Finalmente, a efectos de inhabilitar el impuesto, cabe una Ultima alternativa. La
Disposicion Final Tercera de la LIDSD contempla la modificacion de ciertas
partes del impuesto a través de la Ley de Presupuestos Generales del Estado;
entre ellas, el tipo impositivo, que podria fijarse en un tipo nulo y actuar a modo
de sunset clause; o adaptar el IDSD al nuevo impuesto comunitario que se cree.
En el caso de fijar a tipo 0% el gravamen, cabria quitar también las obligaciones
formales del impuesto y el deber de autoliquidar para anular completamente a
efectos prdcticos el impuesto.

67/



Capitulo 5. Conclusiones.

Durante todo este Trabajo de Fin de Grado varias cosas han quedado patentes.

En primer lugar, la necesidad de modernizar nuestros sistemas fributarios
actuales, cuya estructura ha permanecido invariable desde su concepcidén en
el siglo XX. Aunque han cumplido la funcion para la que fueron disenados, los
constantes avances tecnoldgicos, la proliferacion del mundo digital y en
general el cambio de paradigma hacia concepciones de valor intangibles han
evidenciado la necesidad de adaptar nuestras normas a estas nuevas
realidades.

Por otro lado, las mismas tecnologias que nos abocan al cambio también nos
han proporcionado un mundo globalizado donde la cooperacidén internacional
es capital en la agenda politica de todos los paises. Iniciativas como el Marco
Inclusivo de la OCDE con el G20 se postulan como 1os nuevos foros donde
discutir los asuntos tributarios internacionales, que nos atribulan como
sociedades. No obstante, como toda cooperacidn, el consenso es complicado
de alcanzar. Cada fuerza politica estd obcecada en sus ideas e intereses y poco
dispuesta a ceder terreno a sus confrapartes. En este escenario de
estancamiento, las tensiones aumentan y los defensores del cambio se
precipitan a tomar iniciativas unilaterales e ineficientes.

En el caso concreto del IDSD espanol, la medida que decididé tomar el gobierno
fue adaptar la Directiva Europea que proponia un impuesto de iguales
caracteristicas. Este impuesto se redactd con la cooperacidn europea en
mente, y al convertirse en una medida unilateral hubo que adaptarlo a este
nuevo efecto. En su mayoria, estos cambios fueron en favor de la administracion,
como la presuncidn iuris tantum sobre la publicidad dirigida.

La sensacion resultante de todo este proceso es la de impaciencia. El impuesto
se adaptd, framitd y aprobd sin tener claras las consecuencias niredactadas las
aclaraciones pertinentes. De hecho, en su Disposicidn final cuarta, el impuesto
prorrogabal la presentacion de las autoliquidaciones correspondientes a sus dos
primeros frimestres, en un infento manifiesto de ganar fiempo.

En la fecha de redaccion de este trabajo, las cortes todavia no han conseguido
aprobar ni publicar el reglamento del impuesto. Un reglamento como hemos
visto necesario para la correcta interpretacion del impuesto, con el motivo
agregado de su novedad. Si que se ha conseguido aprobar la Orden ministerial
que aprueba el modelo de autoliquidacién del impuesto, el 490. En ella, se
establece una nueva préroga que retrasa todas las autoliquidaciones
pendientes hasta el plazo de presentacion del segundo trimestre de 2021 (del 1
de julio al 2 de agosto). (Orden por la que se aprueba el modelo 490 de
"Autoliquidacion del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales” y se
determinan la forma y procedimiento para su presentacion, 2021)

68



Otra de las reflexiones que debemos hacernos es si el impuesto ha cumplido sus
objetivos. Es complicado dar una respuesta definitiva con el recorrido tan corto
que lleva el tributo, el cual todavia no ha recaudado ni un solo trimestre. Sin
embargo, estudios sobre este tipo de impuestos avisaban de la probable
traslacion de la carga fiscal al consumidor (Santacruz, 2018) y del posible
impacto desproporcionado a las pequenas y medianas empresas (Sigurd Noess-
Schmidt, Thelle, Basalisco, Sorensen, & Modvig Lumby, 2018). Teniendo en
cuenta que varias empresas han anunciado aumentos de precio motivados por
el incremento en la presiéon fiscal (Amaro, 2020), todo parece indicar que el
impuesto no estd siendo eficaz en sus metas, al menos en las expuestas en el
Predmbulo del texto.

Cabe plantearse sila Ley persigue entonces otros objetivos. No es ningun secreto
que Espana tiene uno de los mayores porcentajes de deuda por producto
interior bruto de la zona Euro. Europa viene avisdndonos desde hace anos,
demandando cambios que corrijan esa situacion si queremos seguir tfeniendo
accesos a fondos europeos. (Maqueda, Bruselas pide a Espana que no gaste
los 22.000 millones que ahorrard por infereses, 2019)

La situacion sanitaria mundial que hemos vivido recientemente con la Covid-19
no nos ha beneficiado, y nos ha obligado a aumentar nuestro gasto publico
para afrontar la situacién en todos sus niveles. En declaraciones recientes del
Ministerio de Inclusion, Seguridad Social y Migraciones en las que anunciaba el
fraspaso de la deuda relativa a las pensiones a las cuentas del Estado, en la
propia documentacion enviada a la Comisidn Europea reconocia: «en el caso
de que las medidas compensatorias y complementarias no sean suficientes
para cumplir con las recomendaciones de la Comisidn relativas a la
sostenibilidad fiscal, el impacto fiscal del aumento del gasto en pensiones
tendria que ser mitigado todavia mds con ajustes fiscales proporcionales en el
futuron. En palabras de Enrique Devesaq, profesor de la Universidad de Valencia
y miembro del Instituto Valenciano de Investigaciones Econdmicas (IVIE) con el
gue no puedo estar mds de acuerdo, «con este traspaso dejaremos de hablar
de déficit de las pensiones para hablar del déficit desorbitado del Estado. La
solucién no resuelve el problema, solo lo cambia contablemente de lugary, por
lo tanto, traslada el gjuste al sistema impositivoy (Maqueda, El déficit de las
pensiones se pagard con impuestos, 2021).

Todo esto suscita la pregunta de si el objetivo principal de este impuesto es la
recaudaciéon que tan desesperadamente necesita nuestro gobierno.

Junto al IDSD el gobierno también presentd y aprobd un Impuesto sobre las
Transacciones Financieras (popularmente conocido como Tasa Tobin), en su
Preédmbulo, dicho impuesto reconoce dos finalidades: «conftribuir al objetivo de
consolidacion de las finanzas publicas, y reforzar el principio de equidad del
sistema tributarion (Ley del Impuesto sobre las Transacciones Financieras, 2020).
Quizd una mencidn a la consolidacion de las finanzas publicas se echa en falta
en el Predmbulo del IDSD.
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En resumen, creemos que el impuesto, pese a responder a una necesidad de
cambio y la necesaria adaptacion y modernizacion de los sistemas tributarios
tradicionales, en la prdactica resulta un instrumento mdas del gobierno de Espana
para recaudar fondos y financiar la deuda publica.

Estamos convencidos de que la medida unilateral no cumple los objetivos para
los que se aprobd y que su aprobacion entra en conflicto con algunas fuentes
de derecho. Su redaccién es ambigua en todo caso, requiere de amplias
matizaciones por parte de la Administracion; y casi con toda probabilidad
desatard una oleada de litigios. Estos son los efectos de legislar de forma
precipitada.

Taly como se expuso en el segundo capitulo, la solucidn a este problema debe
ser consensuada e internacional. Y hasta que no se alcance una solucién en el
seno de la OCDE, ninguna medida acordada entfre un solo grupo de paises
medrard. Tenemos la oportunidad de escribir las reglas del futuro y hasta la
fecha la comunidad internacional no ha estado a la altura de la tarea.
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ANEXO
OBJETIVOS DE DESARROLLO SOSTENIBLE

Reflexion sobre la relaciéon del TFG con los ODS en general y ‘Lé‘
con el/los ODS mas relacionados.

El 25 de septiembre de 2015, los lideres mundiales adoptaron un conjunto de
objetivos globales para erradicar la pobreza, proteger el planeta y asegurar la
prosperidad para todos como parte de una nueva agenda de desarrollo
sostenible. Cada objetivo tiene metas especificas que deben alcanzarse en los
proximos 15 anos y en este anexo del trabajo vamos a reflexionar sobre la
relacion que el Impuesto Sobre Determinados Servicios Digitales tiene con esta
iniciativa.

A primera vista, es complicado establecer una relaciéon estrecha con la mayoria
de los objetivos. Con ellos, se pretenden conseguir grandes avances en temas
importantes y muy diversos; la mayoria con implicaciones globales y que no
incumben a un Unico territorio; sino que son transfronterizos. 3 Qué puede aportar
a este progreso un impuesto local de un pais relativamente pequeno como
Espana®

Pues lo cierto es que mucho. Toda esta agenda nace bajo el pretexto de la
cooperaciéon internacional. Para poder conseguir impactos globales, debemos
empezar cambiando nuestras propias sociedades; y de la misma forma que se
abordan todas las tareas de magnitud titdnica, debemos reducirlas a pequenos
objetivos que sean asequibles y realizables. De este modo, paso a paso,
conseguiremos alcanzar nuestro propdsito inicial sin sentirnos abrumados por la
complejidad a la que nos enfrentemos.

El objetivo con el que podemos encontrar una relacién mds directa con la LIDSD
seria el décimo, reducir la desigualdad. Como un instrumento de la politica
tributaria, la Constitucion Espanola, en su arficulo 131 otorga la potestad al
Estado de «mediante ley, [...] planificar la actividad econdmica general para
atender a las necesidades colectivas, equilibrar y armonizar el desarrollo
regional y sectorial y estimular el crecimiento de larenta y de lariqueza y su mdas
justa distribuciény.

En otras palabras, los intereses de la Constitucion Espanola se alinean en este
caso con los objetivos de desarrollo sostenibles; y la LIDSD es uno de los
instrumentos que el pueblo espanol tiene a su disposicion para alcanzarlo.

Quizds sea mas facil ver la relacion entre ambas en su objetivo especifico 10.4:
«adoptar politicas, especialmente fiscales, salariales y de proteccion social, y
lograr progresivamente una mayor igualdady.
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No obstante, pese a ser la relacion mds obvia o directa, no es la Unica que
podemos establecer con los objetivos. Todo sistema tributario tiene como
objetivo el sostenimiento de los gastos publicos de acuerdo con una serie de
principios. A su vez, estos gastos publicos pueden servir como instrumentos de la
politica econdmica general y atender a la realizaciéon de los principios vy fines
contenidos en la Constitucion. Principios vy fines, que tal como hemos visto en el
parrafo anterior pueden coincidir con los de la agenda de desarrollo sostenible.

En palabras de las propias Naciones Unidas, a través de algunos de los datos
qgue comparten en su pdagina web:

4 billones de personas no se beneficiaron de ninguna forma de protecciéon social
en 2016 (objetivo 1, terminar con la pobreza);

menos de la mitad de la poblacion mundial tenia cobertura médica en 2017
(objetivo 3, buena salud y bienestar);

algunos paises tienen déficits de financiacion del 61 por ciento para conseguir
sus objetivos de agua e higiene (objetivo 6, agua limpia e higiene);

debido a la covid-19 400 millones de trabajos se podrian haber perdido en el
segundo frimestre de 2020 (objetivo 8, frabajo decente y crecimiento
econdmico);

y el indice Gini, que mide la desigualdad econdmica en un pais, descendid
(empeord) en 38 de 84 paises (objetivo 10, reducir la desigualdad).

El gasto publico es una de las herramientas mds poderosas que tenemos en
nuestra lucha por corregir los terribles datos que acabamos de leer; y, en
consecuencia, tener un sistema tributario éptimo y robusto, capaz de financiar
en su totalidad un gasto publico que se realice de acuerdo con los criterios de
eficiencia y economia descritos en la Constitucion resulta vital en nuestro
camino hacia cumplir los objetivos de desarrollo sostenible.
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