Universidad deValladolid

Facultad de Derecho

Grado en Derecho

El Impuesto sobre Determinados
Servicios Digitales

Con el apoyo de:

Generalitat de Catalunya
Departament d’Economia i Hisenda
Secretaria d’Hisenda

Premio Investigacion Fiscal y Estudios
Tributarios 2021 al mejor Trabajo de
Fin de Grado en materia de Derecho

Financiero y Tributario

Presentado por:
Antonio Sanz Gago

Tutelado por:
Susana Anibarro Pérez

Valladolid, a 17 de junio de 2021



RESUMEN

El auge de la economia digital crea nuevas oportunidades de negocio que ocasiona la
aparicion de nuevas figuras impositivas, tanto directas como indirectas, encaminadas a gravar
los servicios digitales prestados o los beneficios obtenidos por las multinacionales. En este
trabajo se analizara la medida de naturaleza indirecta mas extendida: el Impuesto sobre
Servicios Digitales, en el contexto internacional, europeo (UE) y espafiol. Igualmente, en un
analisis de Derecho comparado, se veran las medidas propuestas por los paises de nuestro
entorno. Y, finalmente, se estudiaran los principales problemas que se le aducen, incluyendo
la critica sobre su verdadera naturaleza (un impuesto directo). Todo ello, con el objetivo de
explicar este impuesto de reciente creacién, buscando cudl deberia ser la soluciéon mas
adecuada para que, de ahora en adelante, consiga asegurarse una tributacion justa de la

economfia digital.

PALABRAS CLAVE: Tributacién de la economia digital — Plan de Accién contra BEPS

(OCDE) — Imposicion indirecta — Impuesto sobre Servicios Digitales.

Nomenclatura internacional de la UNESCO: 5605.06 — DERECHO FISCAL

ABSTRACT

The growth of digital economy creates new business opportunities that cause the emergence
of new tax figures, both direct and indirect, aimed at taxing digital services provided or profits
made by multinationals. This paper analyses the most widespread indirect measure: the
Digital Services Tax, in the international, European (EU) and Spanish context. Likewise, a
Comparative Law analysis is made, examining which measures are proposed by our
neighbouring countries. Finally, an assortment of issues that this action produces is studied,
including criticism about its true nature (a direct tax). A paper, intended to explain this
recently created tax, seeking what should be the most suitable solution, so that a fair taxation

of digital economy shall henceforth be ensured.

KEYWORDS: Digital economy Taxation — Action Plan against BEPS (OECD) — Indirect

Taxation — Digital Services Tax.
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1. INTRODUCCION E HIPOTESIS DE TRABAJO

1.1. La justificacion de un trabajo de investigacion sobre el ISD

La hipotesis de trabajo planteada versa sobre el estudio del Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales. Una figura tributaria novedosa, que ha sido recientemente
incorporada a nuestro ordenamiento juridico de forma unilateral por el Estado debido a la
inactividad, de la UE y de la OCDE, para lograr reformas o propuestas legislativas
provechosas que adecuen el sistema tributario actual a la nueva realidad que trae consigo la
economia digital. En consecuencia, dada la aparicién de un nuevo impuesto, se muestra
necesario hacer un trabajo de investigacion que dilucide los aspectos mas esenciales del
mismo, a través de un analisis tedrico de la medida propuesta y, siempre, en conexion con el
contexto global en el que nace. De esta forma, se estructura el trabajo en una serie de puntos

secuencialmente 16gicos que dan respuestas a los interrogantes tipicos: por qué, qué y como.

¢Por qué es necesario adoptar un ISD? Este serfa el primero de los puntos a analizar
y al cual se da respuesta en el segundo de los epigrafes “Derecho tributario y nuevas
tecnologias”. Toda norma parte de la realidad factica observable, es decir, en primer lugar,
estudia el aspecto socioldgico, el cual posteriormente sera fragmentado en distintos
supuestos de hecho a los cuales asignara determinadas consecuencias juridicas, en nuestro
caso: principalmente, el deber de contribuir ante la realizacion del hecho imponible. Con lo
cual, primeramente, nos hemos de detener en la premisa relativa al “supuesto de hecho” que,

junto con la consecuencia juridica, conforman el silogismo que toda norma juridica encierra.

¢Y cudl es esta realidad factica observable? La economia digital, es decir, la
globalizacién econémica que, como consecuencia del uso de las TIC, hace que surjan nuevas
formas de negocio, nuevas formas de interconexioén entre los usuarios, nuevas formas de
comercio (en linea), etc. Todas estas diversas realidades (supuestos de hecho) serin
englobadas bajo el concepto “prestacion de servicios de digitales” que, como se vera, supone
el hecho imponible de este impuesto. Un impuesto que, ademas, surge por necesidad. ¢Por
qué se adopta? Se adopta porque las medidas tributarias actuales no se muestran idoneas para
someter a gravamen a la economia digital. En definitiva, se propone desde las instancias
internacionales (la OCDE) como una forma de luchar frente a las medidas de planificacion
fiscal agresiva de las empresas, las cuales eluden el pago de impuestos con gran facilidad
como consecuencia de la dispersion, virtualidad, intangibilidad, etc. de su modelo de negocio
(digital). En este sentido, se analizaran las diferentes acciones recogidas en el Plan de Accién

contra BEPS de la OCDE, las cuales constatan la existencia de esta realidad elusiva.

¢Qué es el ISD y como se regula? Segundo punto a tener en cuenta, y en el que se
centra la mayor parte del trabajo a lo largo de los epigrafes restantes. Sin apartarnos de la
realidad factica, se estudiaran en concreto las diferentes medidas que se proponen en torno

a un impuesto sobre los servicios digitales. En primer lugar, la propuesta que hace la OCDE,



la cual vendria a ser la solucién ideal que se aspira a conseguir en el largo plazo, esto es: un
consenso a nivel global sobre la tributaciéon de la economia digital. No obstante, como
consecuencia de las diferentes discrepancias que puedan mostrar los pafses miembros de la
Organizacion, por el momento tendremos que conformarnos con soluciones a nivel regional
(caso de la UE, si bien no se ha logrado ninguna hasta la fecha) y, mas concretamente, con
soluciones unilateralmente adoptadas por los Estados. Es precisamente aqui, en el terreno

legislativo estatal, donde aparece la LIDSD que introduce el ISD en Espafna (IDSD).

Con lo cual, todavia en mayor medida se justifica la realizaciéon de un trabajo de
investigacién en esta materia, ya que nos encontramos ante un impuesto creado ex 7ovo que
requiere un analisis profundo para ver cémo se encuadra dentro de nuestro sistema tributario;
e, igualmente, ver qué problemas podria plantear de acuerdo con las tesis doctrinales actuales
del Derecho tributario. Finalmente, antes de ver tales problemas, debido a que existen mas
paises que quieren hacer valer su soberanfa y, en consecuencia, pugnan por este tipo de
soluciones unilaterales, conviene analizar los ISD adoptados (pendientes de aprobaciéon o

planteados) en nuestro entorno, es decir, realizar un analisis de Derecho comparado.

1.2. Cuestiones previas

Existen diversas formas (directas e indirectas) de someter a gravamen a la economia
digital. Encontramos, por un lado, medidas tributarias de naturaleza indirecta como los ISD',
los impuestos sobre la publicidad, o los impuestos audiovisuales; y, por otro lado, medidas
tributarias de naturaleza directa como la propuesta de la UE sobre el establecimiento
permanente virtual o el uso de gravamenes de equiparacion (equalization levy). No obstante,
siendo el titulo del trabajo “el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales”,
simplemente se analizaran las medidas de naturaleza indirecta, -al menos nominalmente-, sin
perjuicio de que ocasionalmente, sobre todo a raiz del problema que plantea el concepto
“establecimiento permanente” en el contexto de la economia digital, se pueda hacer alusion

a la tributacion directa.

1A lo largo del trabajo, se usan dos nomenclaturas distintas: por un lado, ISD, -pese a su coincidencia con el
Impuesto de Sucesiones y Donaciones-, para referirse a la medida propuesta por la UE, -ya que dicha
Organizacion usa esta nomenclatura-, asi como para referirse al Impuesto genéricamente; y, por otro lado,
IDSD para referirse, en concreto, al Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales espafiol.



2. DERECHO TRIBUTARIO Y NUEVAS TECNOLOGIAS

2.1. Nuevos retos para el Derecho Tributario: La economia digital

El crecimiento exponencial de la economia como consecuencia de las nuevas
tecnologias supone un reto para los operadores juridicos a la hora de concebir reformas
legislativas provechosas que se acomoden a esta nueva realidad. El paso de una economia
tradicional a una economia digital lleva consigo una nueva forma de hacer negocios, donde
organizaciones internacionales y Estados deben ir resolviendo los nuevos retos que se
presentan a diario. La economia digital no hace sino surgir de la mano de las nuevas
tecnologfas: los Servicios de la Sociedad de la Informacion (SSI), las Tecnologfas de la
Informacion y de la Comunicaciéon (TIC) y el comercio electrénico. Campos, todos ellos,
que bajo la ribrica general de “economia digital” acaparan una gran y enriquecida literatura

econdmica, hacendistica y tributarista desde el siglo XX hasta nuestros dias™

Este paso de “lo tradicional” a “lo digital”, exige igualmente el paso de un Derecho
Tributario anclado en los viejos estandares de negocio, donde la presencia fisica en el
territorio de un Estado (establecimiento permanente) suponia la sujecién a determinados
impuestos, a un Derecho Tributario que tenga en cuenta una realidad mas abstracta de cuyo

interior brotan nuevos modelos de negocio “en la nube’?

. En definitiva, lo que se pide es
hacer frente al dinamismo tecnolégico, econémico y empresarial, cuyos avances evidencian
la necesidad de superar los modelos tradicionalmente acufiados por nuestra disciplina, -los
cuales no hacen sino incorporar conceptos delicuescentes que dificilmente pueden operar

ante esta nueva realidad-.

Como consecuencia de ello, las empresas multinacionales comienzan a realizar
estrategias agresivas de planificacion fiscal que, agrupadas bajo el término BEPS: Erosion de
la base imponible y traslado de beneficios [traduccién del inglés], pretenden aprovecharse de
las deficiencias de los sistemas tributarios de los estados con el objeto ultimo de eludir el
pago de impuestos. Una tarea relativamente sencilla, puesto que parece que desde los pafses
de la OCDE es extremadamente facil constituir una sociedad en un territorio de baja
tributacion. De esta forma, obtenemos una serie de datos que nos permiten identificar este
tipo de empresas “huidizas” que ansfan mejores condiciones fiscales: un paraiso fiscal
proximo, un sistema tributario muy exigente en el pafs en el que se quiere hacer negocios, la
autonomia de la voluntad en Derecho privado, la libre circulacion de personas, bienes,
servicios y capitales; y, el libre establecimiento de empresas®, algo que la STJUE C-106/2016,

de 25 de octubre de 2017 (caso Polbud) facilita enormemente. Por ello mismo, a nadie

2 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. La tributacion de los servicios digitales en la Union
Europea y Espaiia. Pamplona: Editorial Aranzadi, S.A.U. pp. 33-34.

3 Ibidem. p. 52.

4+ LAGO MONTERO, José¢ Maria. 2015. «Planificacion fiscal agresiva, BEPS vy litigiosidad.» Ars Iuris
Salmanticensis 111 (2): 55-73. p. 57.



sorprende que desde la doctrina se aluda al resquebrajamiento del concepto “establecimiento
permanente”, -si bien hay discrepantes que defienden la intangibilidad de este concepto con
la aparicion de internet’-, por no ajustarse a esta nueva realidad que plantean las TIC. Resulta
necesario redefinir el concepto de establecimiento permanente en el sentido de que con él se
englobe este proceso de internacionalizacién de los negocios virtuales, de tal forma, que se

prescinda de los elementos actuales: presencia fisica o lugar fijo de negocios’.

No hay una definicién unanime de economia digital. De hecho, el término “economia
digital” no empieza a resultar familiar hasta 1995 cuando el empresario canadiense Don
Tapscott lo da a conocer en su obra. El adjetivo “digital” servirfa entonces como un
modulador de la ciencia econémica que explicarfa como la nueva economia, la nueva empresa
y la nueva tecnologia se vinculan entre si. En este mundo de economia digital, la competencia
no proviene solo de los competidores, sino que viene de todas partes. Por ello mismo, sefiala
doce temas que diferencian la nueva economia de la vieja. De ellos, nos interesan sefialar dos:
la virtualizacién, y en concreto #he virtual alien que harfa referencia a las personas, -en nuestro
caso: empresas-, que trabajan y participan en la economia de un pais y que se encuentran
fisicamente en otro lugar; y, la desintermediacion, entendida como la supresion de barreras
en el mercado’. Desde entonces, se han aportado diversas definiciones de qué debe
entenderse por “economia digital”. La opinién de algunos autores podria resumirse en la idea
de que se trata de una economia basada en la digitalizacién de lo tradicional (informacion,
infraestructura y formas de comunicacién)®, mientras que otros simplemente exponen la
imposibilidad de dar una definicién unica; pero, eso si, sefialan que la referencia a las TIC ha
de estar presente’. Desde mi punto de vista, la economia digital no puede definirse como
“una economia basada en (...)” ya que induce al error de pensar que se trata de una parcela
diferente de la economia, -que nada obsta a que tenga su campo de estudio determinado-,
pero que en si no deja de ser la Economia, es decir, asistimos a la constatacion material de
los avances tecnologicos que modifican en si una determinada rama del saber. La economia
digital no serfa entonces mas que el progreso tecnologico que modifica a la Economia en si

como consecuencia del uso de las TIC.

5> ELVIRA BENITO, David. 2000. «El concepto de establecimiento permanente ante el comercio electrénico:
una revision necesatia.y Impuestos: Revista de doctrina, legislacion y jurisprudencia (16): 350-372. p. 357.

6 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2016. «La economia digital y su influencia en el entorno
post-BEPS.» IV Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (3.° Parte). Madrid: Instituto de Estudios Fiscales. 131-
140. pp. 133-134.

TTAPSCOTT, Don. 1995. The Digital Economy: Promise and Peril In The Age of Networked Intelligence. Nueva York:
McGraw-Hill. pp. 16-29, 67 y 74.

8 Cfi: ZIMMERMANN, Hans-Dieter, y Veith KORNER. 1999. «Emerging Industrial Structures in the Digital
Economy: the Case of the Financial Industry.» Americas Conference on Information Systems (AMCIS). Milwaukee
(EE.UU.): AIS Electronic Library (AlISel)). 115-117. Asi como, LIEBOWITZ, Stan J. 2002. Rethinking the
Networked Economy: The True Forces Driving the Digital Marketplace. Dallas (EE.UU.): Amacom. pp. 56-57.

9 1id: ALAMO CERRILLO, Raquel, y M.* Gabriela LAGOS RODRIGUEZ. 2014. «l.a economia digital y la
posibilidad de fraude fiscal.» Revista Técnica Tributaria (108): 135-163. pp. 135-136.



2.2. Economia digital y elusién fiscal

Economia digital y elusion fiscal son dos conceptos que en la actualidad van de la
mano, puesto que aquellas empresas multinacionales cuya actividad principal versa sobre
materias de economia digital, presentan una escasa tributacion efectiva, es decir, eluden el

pago de impuestos.

Conviene diferenciar en primer lugar dos términos similares que, sin embargo, tienen
una transcendencia juridica completamente distinta: evasion fiscal y elusion fiscal. Cuando
hablamos de evasion fiscal, nos estamos refiriendo a conductas antijuridicas que pretenden
sustraer del control de la Administraciéon la realizacion del hecho imponible, es decir,
infringen la ley y pueden verse sujetas a procedimientos de regularizacion fiscal, sanciones
administrativas o, en caso de que la cantidad defraudada llegue a grandes sumas y segiin qué
delitos, a conductas penales. Sin embargo, cuando hablamos de elusién fiscal, nos estamos
refiriendo a conductas que, sin infringir la ley, pretenden evitar o disminuir el impacto fiscal
que deriva de la realizaciéon del hecho imponible. Para ello, recurren a opciones legalmente
existentes como son las economias de opcién, -cuestién que se comentara posteriormente-,
las cuales pueden dar lugar a supuestos de conflicto en la aplicacién de la norma tributaria
por incurrir en fraude de ley o actuar, el obligado fiscal al pago, manifiestamente en abuso
del Derecho. Con lo cual, partiendo de la licitud de estas conductas, el uso anormal de estas
economias de opcién hasta el punto de que se desfigure la ratio de la norma de cobertura
aplicada'’, -y con ello nos traslademos al terreno del abuso del Derecho-, estaremos ante lo
que hoy en dia viene en denominarse “estrategias agresivas, -antes abusivas-, de planificacion

fiscal”.

Bajo la expresion “conflicto en la aplicacion de la norma tributaria” se engloban una
serie de conductas que suponen un fraude a la ley tributaria, es decir, -y respecto a lo que nos
ocupa-, aquellas conductas que desarrollan las empresas multinacionales de la economia
digital que tratan de eludir el pago de impuestos. Segun LUCAS DURAN™®, la inclusion del
articulo 206 bis en la LGT en el afio 2015 pretende ser un mecanismo mas para hacer frente
a la elusion fiscal, lo cual posibilita esta lucha en relacion, entre otros supuestos, con lo que
concierne a esquemas de planificacion fiscal agresiva de nuevo cufio. Algo que, sumado a un
hipotético procedimiento, -no solo en Espafia-, que implicara exigir a los contribuyentes la
puesta en conocimiento de la Administraciéon de sus mecanismos de planificacion fiscal

agresiva (operaciones potencialmente elusivas), -lo cual no deja de ser la Acciéon 12 del Plan

10 NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. La tributacion de la economia digital en el contexto internacional, eurgpeo
y espaiiol. Valencia: Tirant lo Blanch. pp. 41-42.

11 MARTIN LOPEZ, Jorge. 2015. «Planificacién fiscal agresiva y normas antiabuso en el derecho de la Unién
Europea: andlisis de las ltimas tendencias.» Quincena fiscal (Aranzadi) (8): 41-91.

12 1jd: LUCAS DURAN, Manuel. 2016. «El nuevo articulo 206 bis LGT o la posibilidad de sancionar
determinadas maniobras de elusion fiscal» I Encuentro de Derecho Financiero y Tributario (1. parte). Madrid:
Instituto de Estudios Fiscales. 115-126. p. 125.
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de Accién contra BEPS de la OCDE"-, potenciaria la efectividad del articulo 206 bis de la

LGT y permitiria poner fin a estas operaciones elusorias.

No obstante, no debemos olvidar que nos estamos moviendo en el campo de la
elusion fiscal, es decir, hablamos de conductas que no infringen la ley y que responden a
estrategias empresariales orientadas a minorar el impacto fiscal ocasionado por su actividad.
Por ello mismo, algunos autores como CALDERON CARRERO y QUINTAS SEARA™
tildan de psendocategoria esta nocion de “planificacion fiscal agresiva” ideada por la OCDE;
pues, en definitiva, no harfa sino suponer un intento de limitar el margen de planificacion
fiscal legitima de los contribuyentes, induciéndolos al abandono de estos esquemas que, aun

siendo licitos, provocan efectos que en modo alguno interesan al Estado.

En consecuencia, observamos diferentes posturas doctrinales: por un lado, estarfan
aquellos autores que defienden una vision fiscalizadora y limitadora de estas estrategias de
panificacion fiscal por cuanto implican una elusion fiscal que deviene, -paraddjicamente, de
acuerdo con la disyuncién entre evasion y elusion fiscal-, antijuridica al entroncar con
conductas que implican fraude de ley o abuso del Derecho. Y, por otro lado, nos
encontrarfamos con otros autores que no olvidan que el caracter elusivo no implica vulnerar
la ley y, por lo tanto, estarfan en contra de limitar este margen de planificacion fiscal que,
bien por la existencia de economias de opcioén o bien por existir lagunas legales, permiten al

contribuyente minorar el impacto fiscal en sus actividades.

Pese a estos diferentes puntos de vista, -que en si suponen defender una u otra
postura del conflicto-, lo que esta claro, pues no deja de ser un hecho, es el caracter
potencialmente elusivo de la economia digital"”. Podremos estar a favor de esta planificacion
fiscal agresiva o podremos intentar limitarla poniendo fin a estas operaciones, pero no cabe
discusion alguna respecto a esta realidad elusiva de la economia digital. Por ello mismo,
comienza a surgir la imperiosa necesidad de adoptar medidas para hacer frente a las nuevas
realidades que plantea la economia digital y que implica: adaptar las categorias juridico-
tributarias actuales, crear unas nuevas que se adecien mejor a estas necesidades (ya se ha
visto el problema que plantea el establecimiento permanente respecto a la deslocalizacion de
actividades) y que, en ultimo término, respondan a, -graven si as{ se quiere-, esta movilizacion
de activos intangibles (datos personales, direcciones de correo electrénico, numeros de

teléfono, etc.) que se produce en los negocios digitales.

13 OCDE. 2013. «Action Plan on Base Erosion and Profit Shifting.» oecd-zlibrary.org. OECD Publishing.
doi.org/10.1787/9789264202719-¢n. p. 24.

14 CALDERON CARRERO, José Manuel, y Alberto QUINTAS SEARA. 2016. «Una aproximacion al
concepto de "Planificacion Fiscal Agresiva": utilizado en los trabajos de la OCDE (ptimera parte).» Andlisis
Tributario (337): 14-24. pp. 18 y 22.

15 Término usado por: NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. p. 45.
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2.3. Plan de accion contra BEPS de la OCDE, estrategias de planificacion fiscal

agresiva y medidas antielusivas

La globalizacién es claramente un efecto positivo a grandes rasgos, pero igualmente
se muestra idoénea para generar un efecto minorador de la carga tributaria de las empresas
como consecuencia del surgimiento de los fenémenos y oportunidades antedichas. Todo
esto, auspici6 la llegada de propuestas de solucién muy entusiastas como el Plan de Accion
contra BEPS de la OCDE en julio de 2013, el cual fue respaldado por el G-20 en su Cumbre
de San Petersburgo celebrada dos meses mas tarde. Una propuesta, -como decfa-, muy
entusiasta'® y que no se haya exenta de ctitica. Argumentindose que el Plan de Accién no
ahonda en los problemas clave que suscitan el conflicto'’: el criterio de residencia vy,
mayormente, la inadecuacion del concepto establecimiento permanente ante negocios
deslocalizados; y, en consecuencia, el Plan de Accién simplemente realizaria cambios

tangenciales para mitigar el efecto de determinadas practicas de planificacion fiscal agresiva.

En mi opinién, lo que la autora, -y seguramente mucha otra parte de la doctrina-, ve
como algo negativo, esto es: que el Plan de Accion esté redactado en términos tan generales
que no conduzca a la adopcion de medidas concretas o solventar los problemas que las
instituciones juridico-tributarias tradicionales plantean, yo lo veo, prima facie, como algo
necesario. Debemos recordar que nos estamos moviendo en el campo de una organizacion
internacional (el G-20) que retne entre sus miembros a paises tan dispares politicamente
hablando como Rusia o los EE. UU, o paises con modelos econémicos opuestos. Con lo
cual, es necesario que una organizacion con semejante diversidad aborde ciertos temas
especialmente delicados de forma general, mas atn, si nos encontramos con uno de los
primeros avances que se hace a nivel global del fenémeno de la digitalizacién de la Economia.
Ademas, no debemos olvidar la naturaleza del instrumento juridico. Nos encontramos ante
un Plan de Accidn, es decir, un texto en el que simplemente se recogen las bases de una
reforma necesitada de consenso y dialogo, -es algo global y por tanto afecta a todos por igual-,
cuyos resultados son verificables a futuro por el hecho de que las normas que pretenden
darles solucion también lo son. En definitiva, la generalidad de estos instrumentos emanados
de organizaciones internacionales muchas veces se hace necesaria. Una generalidad de la que
discrepo, puesto que el Plan de Acciéon BEPS aborda problemas reales, obvios, pero reales.
Podria simplemente haber puesto de manifiesto la inadecuaciéon del Derecho fiscal actual

respecto a este avance de la Economia, pero sefala el problema que presenta la institucion

16 De hecho, el Informe Final de la Accién 1 admite que el problema abordado era mas grave que el inicialmente
previsto. 1id.. OCDE. 2015. «Proyecto OCDE/G20 sobre la Erosién de la Base Imponible y el Traslado de
Beneficios. Informes Finales 2015: Resimenes.» oecd.org. OECD Publishing. oecd.org/ctp/beps-resumenes-
informes-finales-2015.pdf. pp. 5-9.

17 IVid: DUARDO SANCHEZ, Aliuska. 2017. «Crisis de los puntos de conexion en la fiscalidad internacional:
la residencia fiscal y el Establecimiento Permanente a la luz del Plan BEPS.» Quincena fiscal (12): 45-82.Y, del
mismo modo, recogiendo lo manifestado en los Informes Finales BEPS de la OCDE, »id.: SANCHEZ-
ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. pp. 40-42.
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del establecimiento permanente y que en informes posteriores concreta, como se vera. Algo,

que puede servir a los Estados como camino para lograr las reformas legislativas requeridas.

¢Quiere esto decir que las medidas recogidas en el Plan de Acciéon contra BEPS son
suficientes? Logicamente no. Una cosa es que el plan sea suficiente por hacerse necesaria su
redaccion en términos generales, -si asi se quiere ver-, y otra cosa es que las medidas en ¢l
contenidas sean suficientes. Pero la realidad es bien distinta, -mas aun desde 2013-, ya que el
creciente uso de estrategias de planificacion fiscal agresiva cada vez mas complejas, requiere

la adopcion de medidas antielusivas mas precisas.

2.3.1. Estrategias de planificacion fiscal agresiva: en la imposicion directa y en la imposicion
indirecta

Encontramos un elenco bastante variado de formas en las que los negocios digitales

pueden minimizar su carga tributaria.

Considerando en primer lugar aquellas estrategias en el ambito de la imposicion
directa, podemos citar ad exemplum las siguientes: si el negocio digital esta caracterizado por
su deslocalizacion, bastara con evitar la constataciéon de una presencia fiscalmente imponible.
Con lo cual, de acuerdo con los articulos 5 y 7 MC OCDE, se da la imposibilidad de que los
beneficios empresariales de una empresa no residente tributen en un pafs donde esta no
posee un establecimiento permanente. No obstante, si el negocio ha de tener cierta presencia
fisica, bastara con que los rendimientos que una oficina, establecimiento permanente, etc.
tenga en un territorio cuyos impuestos pretenden eludirse, se minimicen asignandolos a otro
de estos entes situados en un territorio de escasa o nula tributacién; o, también, puede
incrementarse el importe de los gastos fiscalmente deducibles efectuados por tal ente' o
recurrir a mecanismos hibridos asimétricos, los cuales aprovechan las diferencias en el
tratamiento fiscal de un instrumento o entidad con arreglo a las legislaciones de dos o mas
jurisdicciones tributarias para provocar un efecto de doble deduccion”. Igualmente, pueden
evitar los mecanismos de retencién e ingreso a cuenta aquellas empresas no residentes, por
las rentas que se originen en el estado de la fuente, cuando exista un convenio entre las
jurisdicciones del ordenante y del beneficiario que la permita beneficiarse de ciertas
disminuciones o exenciones de la retencion en la fuente por estos pagos satisfechos en un

territorio de baja tributacién en concepto de intereses®.

18 NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. pp. 53-56.

19 CONSEJO DE LA UE. 2016. «Ditectiva (UE) 2016/1164 del Consejo, de 12 de julio de 2016, por la que se
establecen normas contra las practicas de elusién fiscal que inciden directamente en el funcionamiento del
mercado intetriory eur-lex.europa.en. EUR-Lex. data.curopa.cu/eli/dir/2016/1164/0j. (versién consolidada
actual de 1 de enero de 2020). 1774.: Considerando n.° 13 y arts. 2.9 y 9. Esta Directiva ha sido traspuesta por
el Real Decreto-ley 4/2021, de 9 de matzo (BOE de 10 de marzo).

20 OCDE. 2014. «Proyecto OCDE/G20 BEPS: Cémo abotdat los desafios fiscales de la Economia Digital:
Accién 1 Objetivo del 2014 (Version preliminar).» oecd.org. OECD Publishing. oecd.org/ctp/Action-1-Digital-
Economy-ESP-Preliminary-version.pdf. pp. 113-118.
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Por otro lado, en lo que respecta a la imposicion indirecta, existen estrategias tales
como prestar estos servicios digitales entre filiales estando una o algunas de ellas exentas de
IVA, algo que ocurre con mucha mayor facilidad en aquellos supuestos donde la prestacion
del servicio o entrega del bien se localiza en destino. Del mismo modo que también se
produce una erosién de la base imponible y un traslado de beneficios cuando, entre
establecimientos permanentes ligados a una misma empresa matriz, se produce la adquisicion
por uno de ellos de un bien o servicio y sus actividades se encuentran sujetas a gravamen y,
por tanto, existe la posibilidad de que se deduzca el IVA soportado; pero, posteriormente,
traslada dicho bien o servicio a otro de los establecimientos permanentes de la filial que
desarrolla actividades exentas de IVA. Con lo cual, se estd permitiendo que este ultimo
adquiera una cuota de este activo, en funcién del reparto interno de cotes, sin pagar el IVA

cotrespondiente que no habtia podido deducirse de haberlo adquirido directamente®.

2.3.2. Medidas antielusivas para restablecer el sometimiento a gravamen en: el Estado de la fuente,
en el Estado de la matriz y en ambos Estados.

Evidentemente, si queremos poner coto a estas estrategias de planificacion fiscal
agresiva, deberemos adoptar diferentes medidas cuyo objetivo es hacer frente a este

fenémeno de “rentas apatridas”.

2.3.2.1. En el Estado de la fuente (Acciones 6 y 7)

Nos encontramos con dos medidas concretas. Por un lado, impedir la utilizacion
abusiva de los CDI (Accién 6), lo cual supondria acabar con este fendmeno del Derecho
Internacional Privado del forum shopping que, trasladado al campo tributario, supondria un
treaty shopping, es decir, la posibilidad de que las empresas realicen una investigacion previa de
los CDI para establecerse en un determinado pafs a la luz de tales instrumentos legales donde
no desarrollaran una actividad comercial, simplemente se beneficiaran de su Derecho. O,
igualmente, alegar que son residentes en dos paises firmantes de un CDI para eludir el pago

de impuestos™.

Del mismo modo, también hay que hacer frente a la exclusion fraudulenta del estatus
de establecimiento permanente (Accién 7), es decir, impedir que las empresas entren por
debajo del umbral que, de acuerdo con el MC OCDE, evitaria que el Estado de la fuente
pudiera someter las rentas a gravamen®. Por ello mismo, se hace necesatio evaluar una
posible modificacién de la definicion de establecimiento permanente en aras a lograr estos
fines; o, incluir una norma “antifragmentaciéon” de actividades como propone la Accién 7
para modificar la diccién del articulo 5 MC OCDE con el fin de afiadir un nuevo apartado

4.1. Esto supondria poder inaplicar las excepciones de tal estatus cuando las actividades

2L NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. pp. 56-57. Asi como, vid.: Ibidem. pp. 118-120.
2 OCDE. 2014. Op. cit. p. 124.
2 Tbidem. pp. 124-125.
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desarrolladas dentro del territorio de un Estado constituyan funciones complementarias

propias de un negocio cohesionado™.

Y, todo esto, precisamente porque existen muy diversas formas de lograr esta
exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente. Existe la posibilidad de que
las empresas extranjeras celebren contratos de comisioén para desarrollar su actividad en un
determinado pafs. Con lo cual, se esta produciendo un traslado de beneficios desde el pais
donde se entienden realizadas las ventas al pais de la empresa extranjera, dando lugar a que
la empresa no residente no puede ser gravada en el pais de la fuente (las ventas se realizan
directamente por la empresa no residente sin mediacién de establecimiento permanente) y, a
mayores, el comisionista tampoco puede ser sometido a gravamen por los productos

comercializados (no es el propietario), sino solo por la comisién que recibe™.

2.3.2.2. En el Estado de la matriz

Tales medidas se resumirfan en hacer cumplir las normas CFC o SEC para asegurar
que la empresa matriz se someta a gravamen allf donde efectivamente se encuentra, lo cual
supone adoptar reglas anti-inversién y adecuar las disposiciones en materia de doble
imposiciéon. De esta forma, se logra gravar a la empresa en su Estado de residencia evitando
el traslado de beneficios, del mismo modo que también se protege la base imponible de los

Estados de la fuente®.

2.3.2.3. En el Estado de la fuente y en el Estado de la matriz (Acciones 2, 4, 5 y 8 a 10)

En primer lugar, medidas como la contenida en la Accién 2 (neutralizar los efectos
de los mecanismos hibridos) que buscaria acabar con el uso elusivo que pueda hacerse de los
CDLI. En este caso, a través del diferimiento a largo plazo del pago de tributos, asi como la
no imposicién como consecuencia de aplicar dos veces un mismo CDI bilateral en sendos
paises firmantes. También, ante situaciones en las que la empresa pretenda beneficiarse
doblemente de deducciones fiscales (mediante el uso de mecanismos hibridos asimétricos),
o bien beneficiarse de esta deduccion en una unica jurisdiccion sin presentar la declaraciéon

de rentas correspondiente en la otra”’.

Igualmente, también se da el caso de aquellas empresas filiales constituidas en un
territorio de baja tributaciéon con el unico objetivo de que sirvan como una forma de
capitalizar a la matriz u a otras filiales. Bien, adquiriendo activos intangibles cuyo coste no

puede, -0 no quiere-, ser asumido por la empresa matriz, -puesto que si lo adquiere

24 OCDE. 2016. «Impedir la exclusion fraudulenta del estatus de establecimiento permanente, Accién 7:
Informe final 2015.» oecd.org. OECD Publishing. doi.org/10.1787/9789264257757-es. p. 36.

2 NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. pp. 61-63. Igualmente, respecto al contrato de comisioén
como forma de exclusion del estatus de establecimiento permanente, vid.: CARMONA FERNANDEZ, Néstort.
2012. «l.a nocién de establecimiento permanente en los tribunales: las estructuras operativas mediante filiales
comisionistas.» Crdnica tributaria. (145): 39-58.

26 OCDE. 2014. Op. cit. pp. 132-133.

27 Lhidem. p. 126.
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directamente serfa sometida a gravamen-, pero aquella le concede una licencia a esta para que
lo use. Del mismo modo que puede prestar grandes sumas de dinero a estas otras empresas
sometidas a gravamen y, posteriormente, beneficiarse de las deducciones de los intereses de
los préstamos. En definitiva, nos encontramos con una fuerte erosion de la base imponible
y un traslado de beneficios encubierto a través de los préstamos que hace la filial a la empresa
matriz, cuyos intereses ademas puede deducirse, siendo aquella la que verdaderamente genera
beneficios al grupo. Este serfa el caso contra el que luchan las Acciones 4 y 9. Algo, que
también entra en conexion con la cuestion relativa a cuanta deduccion fiscal se le ha de aplicar
a estos activos intangibles, ya que existen casos en los que, bien por declarar exentas las rentas
procedentes de estos bienes incorporales, bien por aplicar deducciones que oscilan entre un
50% y un 80%, generan una practica fiscal perjudicial (objetivo contra el que lucha la Accién
5). En consecuencia, habra que precisar qué actividades sustanciales son merecedoras de tales

regimenes preferencialeszg.

Finalmente, las Acciones 8 a 10 (cuyo objetivo es garantizar que los resultados en
materia de precios de transferencia tengan correspondencia con la creacion de valor), buscan
equilibrar el reparto de riesgo y beneficio que se hace dentro del grupo empresarial. De tal
forma, que no nos encontramos con la paradoja de que aquellas empresas que mas riesgo
soportan y mas beneficio aportan no realizan actividades susceptibles de generar impuestos
en territorios de alta tributacion. Siendo esto una de las consecuencias que genera el traslado
de activos intangibles o derechos sobre los mismos (como en el caso de la concesion de
licencias sobre los mismos) como cauce para trasladar ingresos (beneficios), que bien puede
solucionarse mediante la recalificacion de las rentas derivadas de distintas operaciones u
obviando la forma en que dicha transaccién se ha hecho por el contribuyente®. Precisamente,
la titularidad juridica de estos productos o setrvicios, -intangibles en nuestro caso-, que se
intercambian entre las distintas divisiones de una organizacién (precios de transferencia), no
genera necesariamente, por si sola, el derecho a percibir la totalidad o parte de los beneficios
de la explotacion, sino que sera la entidad del grupo que mas activos aporte y mayores riesgos

soporte, la que tendra derecho al reparto de los beneficios correspondientes™.

28 Ibidem. pp. 125-128.

2 1bidem. pp. 128-132.

30 174d., hablando sobre las Directrices de Precios de Transferencia: GARCIA DE PABLOS, Jests Félix. 2019.
«El impuesto sobre determinados servicios digitales: la “Tasa Google” » Quincena Fiscal (11): 47-68. p. 11 de 15
de la version descargable.
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3. LAS PROPUESTAS EN TORNO A LA TRIBUTACION
INDIRECTA DE LA ECONOMIA DIGITAL EN EL ORDEN
JURIDICO INTERNACIONAL, EUROPEO (UE) Y ESPANOL

A raiz del Plan de Accién contra BEPS de la OCDE de 2013, comienza a hacerse
necesario adoptar una serie de medidas para hacer frente a la planificacion fiscal agresiva de
las empresas multinacionales que basan sus modelos de negocio en la economia digital y que,
por tanto, pueden aprovecharse con mayor facilidad de la falta de coordinacién entre los
sistemas fiscales de los distintos paises. Todo ello surge en el seno de un debate bastante
problematico en el que se ha pasado de contemplar la cuestion de las BEPS como un
problema de falta de pago de impuestos y la necesidad de conseguir una tributacion justa por
parte de las empresas digitales, a un debate en torno al reparto de la potestad tributaria entre
paises”. Por ello mismo, los Estados comienzan a adoptar medidas unilaterales de diverso
tipo (siguiendo la linea que recomienda la OCDE o siguiendo lineas independientes) que
permitan dar solucion al problema en el corto plazo y, en consecuencia, nos encontramos
con medidas de caracter transitorio a la espera de una solucién definitiva. Precisamente, una
de estas soluciones que se adoptan unilateralmente por los Estados en defensa de sus
ordenamientos internos, es la que persigue la creacion de un nuevo impuesto sobre servicios

digitales, el cual estarfa enmarcado dentro de la imposicién indirecta™.

3.1. El Modelo de Convenio de la OCDE como parametro de referencia

Partimos, por tanto, de que el ISD es un impuesto de naturaleza indirecta, -o al menos
ponemos ahora el enfoque en las propuestas que asi lo contemplan-. Esta distincion clasica
entre impuestos directos e impuestos indirectos, segin SAINZ DE BUJANDA, es una
clasificacién fundamentalmente positiva, es decir, realizada por el propio ordenamiento
juridico a la vista de los principios o criterios que rigen su sistema impositivo”. Una
clasificacién que de hecho cobra una importancia vital en el campo que nos ocupa, puesto
que son precisamente aquellos impuestos que obedecen a la clasificaciéon opuesta (directa):
renta y patrimonio, los que protagonizan principalmente los CDI y el MC OCDE. Con lo

cual, encuadrar el impuesto dentro del marco de la imposicién indirecta, excluiria

31 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. «El impuesto sobre determinados setvicios digitales como
opcién para gravar la nueva economia digitalizada.» En 4 Revolucion Industrial: La fiscalidad de la sociedad digital y
tecnoldgica en Espaiia y 1atinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. Pamplona: Thomson Reuters.
pp. 108-109.

32 RODRIGUEZ LOSADA, Soraya. 2020. «Al hilo de la creacién de impuestos sobre servicios digitales:
Sugerencias de la OCDE, propuestas de la UE y soluciones adoptadas en algunos Estados.» En Tributacion de la
economia digital, de Miguel Angel COLLADO YURRITA (dir.) y Luis Marfa ROMERO FLOR (dir.), 17-40.
Barcelona: Atelier Libros Juridicos. p. 19.

3 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. 1987. Lecciones de derecho financiero (6* Edicion). Editado por Universidad
Complutense de Madrid. Madrid. p. 158.
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completamente la aplicacion de los CDI* asi como el deber de adecuarse, en caso de querer
gravar la renta obtenida, al MC OCDE. Una practica que, en definitiva, persigue extender de
forma unilateral la potestad tributaria del Estado. Ademas, -y sin pretender adelantar
cuestiones en torno a la problematica del ISD-, siguiendo uno de los criterios histéricos de
distincién entre impuestos directos e indirectos, el cual tiene su origen en las tesis del
economista clasico STUART MILL”Y, y que defiende una distincién en base a la forma de
exaccion del impuesto. Nos encontramos con que estamos ante una exaccion directa del
impuesto cuando la Ley exige el pago del impuesto a aquella persona que quiere someter a
gravamen; y, al contrario, cuando la obligaciéon tributaria principal sujete a una persona
distinta de aquella que manifieste la capacidad econémica y realice el hecho imponible del
impuesto y que, por tanto, a través de mecanismos de repercusion sea la obligada al pago del
impuesto, estaremos ante una forma de exaccién indirecta™. Si bien todavia no se ha
analizado en concreto el ISD, resulta bastante claro a estas alturas del trabajo que el ISD no
cumple este criterio. Precisamente porque este es un impuesto que, estando definido como
indirecto, no puede contemplar mecanismos de repercusiéon (voluntarios u obligatorios)
puesto que, o bien estarfamos desnaturalizando la esencia de la medida que persigue gravar
exclusivamente a estas empresas de la economia digital, o bien llegarfamos al absurdo de
pensar que el repercutido es la empresa multinacional y, consecuentemente, que el sujeto
pasivo es aquel (el propio cliente) que adquiere a través de ella estos bienes o servicios
intangibles. Logicamente, si ya este criterio historico de distincién presenta problemas a

grandes rasgos, -de ahi su superacion-, en el caso que nos ocupa del ISD aun mas.

Hay que tener en cuenta que el MC OCDE tiene una vocacion amplia de aplicacion.
Igualmente, pretende identificar qué impuestos, -como ya se ha dicho: sobre renta y
patrimonio-, quedan amparados por los CDI. Y lo que resulta mas importante, sefiala una
serie de figuras que han de ser consideradas como impuestos sobre la renta o sobre el
patrimonio cubiertos por un Convenio, entre otros: aquellos que graven la “fotalidad de la renta
o del patrimonio o cualgquier parte de los mismos (...)". Pero, aun delimitando el ambito de aplicacion
de un CDI, el MC OCDE no define qué se entiende por impuesto sobre la renta e impuesto
sobre el patrimonio. Con lo cual, a la vista del articulo 3.2 MC OCDE respecto de la
interpretacion de aquellos términos no definidos en el Convenio, la problematica se centra

en si hemos de interpretar estos términos de una forma auténoma o bien, de una forma

3 En este sentido, NOCETE CORREA enfatiza la “perversion” de la medida propuesta por una evidente falta

de correspondencia entre la naturaleza de las rentas sometidas a gravamen y las caracteristicas del instrumento

juridico formal (impuesto indirecto), con la unica finalidad de evitar la aplicacién del articulo 2 MC OCDE vy,

con ello, evitar la aplicacién de los CDI. 174.: NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. p. 115.

35 MILL, John Stuart. 1848. Principles of Political Economy with some of their Applications to Social Philosophy. Londres:

Publicado por John W. Parker West Strand. Libro V, Capitulo I1I, Seccién 17

3 Definiendo este criterio de distincién historico, vid.: SAINZ DE BUJANDA, Fernando. 1987. Idem. Asi como,
MARTIN QUERALT, Juan (coaut.). 2019. Curso de derecho financiero y tributario (30° Edicion). Madrid: Tecnos. p.

79; y, MERINO JARA, Isaac (dir.). 2020. Derecho Financiero y Tributario: Parte General (9° Edicion). Madrid: Tecnos.

p. 174. Si bien, hay quien matiza que la evolucién y complejidad del ordenamiento impositivo hizo insostenible

la validez de este criterio histérico de distincion, #id: MENENDEZ MORENO, Alejandro (dit.). 2019. Derecho
financiero y tributario Parte general: lecciones de catedra (20° Edicidn). Valladolid: Thomson Reuters. p. 124.
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centrada en parametros del Derecho nacional; y, mas aun, si debemos entender tales términos
de manera extensa o de manera restrictiva, en funcion de lo establecido en el primer parrafo
de los Comentarios al articulo 2 MC OCDRE, esto es: “extender lo miis posible su dmbito de
aplicacion mediante la inclusion en él, (...) de los impuestos aplicados por sus subdivisiones politicas o
entidades locales, evitar la necesidad de firmar un nuevo convenio cada veg que se modifique la legislacion
interna de los Esstados contratantes, (...)"" . Pero, hacer una interpretacién excesivamente amplia
choca con las pretensiones de ciertos Estados contratantes que no quieren ver reducido su
poder tributario®™. En consecuencia, solo nos es posible analizar esta problemitica a la vista
de las medidas adoptadas unilateralmente por cada Estado y que, de hecho, van encaminadas
a hacer valer la potestad tributaria del Estado de destino, prescindiendo de que las rentas

estén siendo gravadas (o no) en el Estado de residencia de su perceptor.

3.2. La propuesta de la Unién Europea

El primer paso dentro de la UE se da con una Comunicacién de la Comisiéon Europea
al Parlamento y al Consejo de 2017 por la que se insta a los Estados y a las propias
instituciones de la UE a adoptar una serie de medidas que graven de forma justa la economia
digital, lo que en ultimo término supondria encontrar soluciones que permitan someter a
tributacion los beneficios empresariales de las multinacionales que se encuadran dentro de
este contexto de la economia digital. Un contexto cada vez mas significativo y en el que se
ha pasado de una sola empresa digital entre las veinte primeras del mundo en 20006, y con
una representaciéon de un 7% de la capitalizacion bursatil, a nueve empresas digitales entre
las veinte primeras del mundo en 2017, que en conjunto representan a un 54% de la
capitalizacion bursatil”. Por ello mismo, ante la falta de consenso internacional al respecto,
comienzan a surgir propuestas alternativas a la que ha sido la ruta tradicional en politica fiscal
de la UE (la imposicion directa, por la preponderancia que esta tiene frente a estos nuevos
retos fiscales debido al papel que desempefia el IS), para que todas las multinacionales
contribuyan en todas y cada una de las jurisdicciones donde obtengan beneficios. De este
modo, surge la propuesta de un impuesto compensatorio sobre el volumen de negocios de
las sociedades digitales, también llamado Impuesto sobre los Servicios Digitales (en al ambito
de la UE) o IDSD (en el ambito espafiol), que grave a empresas que tengan alguno de estos
nuevos modelos de negocio: en primer lugar, el modelo de minoristas en linea, en el que una

empresa intermediaria conecta a compradores y vendedores a cambio de una comisiéon por

37 OCDE. 2010. «Modelo de Convenio Tributario sobre la Renta y sobre el Patrimonio (version abreviada).»
globbal.co. OECD Publishing y en su versién espafiola: Instituto de Estudios Fiscales. globbal.co/wp-
content/uploads/2018/04/Modelo-de-CDI-OCDE-versi%C3%B3n-abreviada.pdf. p. 78.

33 MACARRO OSUNA, José Manuel. 2020. «La compatibilidad del Impuesto sobre Servicios Digitales con los
convenios de doble imposicién a la luz del modelo OCDE.» Quincena Fiscal (6): 1-56 (version PDF). pp. 6-16.

3 COMISION EUROPEA. 2017. «Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo y al Consejo de 21
de septiembre de 2017: Un sistema impositivo justo y eficaz en la Unién Europea para el Mercado Unico Digital
COM (2017) 547 final» eur-lex.enropa.en. EUR-Lex. eur-lex.curopa.cu/legal-content/es/TXT /?uri=CELEX:
52017DC0547.
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transaccion (Amazon o Etsy); en segundo lugar, el modelo de medios sociales, en el que las
propietarios de las redes obtienen ingresos a través de los emplaces publicitarios que ofrecen
a anunciantes en sus plataformas (Facebook); en tercer lugar, el modelo de suscripcion, al que
pertenecen plataformas que cargan cuotas de suscripciéon a sus clientes a cambio de un
contenido multimedia ilimitado (Ne#flix 0 Spotify); y, en cuarto lugar, el modelo de plataforma
colaborativa, que utiliza mecanismos de reputacién para apoyar el consumo y permitir
compartir el “acceso” a los activos que se ofertan a cambio de una comision (Azrbnb, JustEat

0 Cabify)*.

3.2.1.La Propuesta de un impuesto indirecto armonizado conforme al artienlo 113 TFUE: E/
surgimiento de la Propuesta, su base juridica y critica

Aparece asf la Propuesta de Directiva relativa al sistema comun del impuesto sobre
los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestaciéon de determinados
servicios digitales COM (2018) 148. Una Propuesta de Directiva altamente criticada puesto
que, -y siguiendo a NOCETE CORREA*-, aun existiendo pronunciamientos previos del
Grupo de Expertos de la Comisién Europea en sus Informes sobre la Fiscalidad de la
Economia Digital en los que se afirma que los sistemas fiscales deben estar inspirados por
los principios de simplicidad y neutralidad®, y que las multinacionales tecnolégicas deben
tributar por las rentas obtenidas por los servicios digitales prestados que, de otra forma, no
quedarfan sujetas a gravamen, renuncia a esta ultima finalidad antielusiva al definir
indiscriminadamente su ambito objetivo de aplicaciéon y no hacer mencion alguna a la falta
de sometimiento a gravamen de las rentas obtenidas por las multinacionales en ningun otro
Estado. Simplemente se limita a extender de forma unilateral la potestad tributaria del Estado
de destino sobre tales rentas con independencia de su sometimiento a gravamen o no en el
Estado de residencia de la multinacional. Con lo cual, la problematica esta servida puesto
que, -entre otros extremos-, si el ambito objetivo de aplicacién es tan sumamente extenso
hasta el punto de que se obligue a las empresas a tributar por todos los ingresos brutos
derivados de las actividades digitales descritas®, ¢el impuesto propuesto es directo (por la

pretension de gravar todo un conjunto de renta) o indirecto? Algo fundamental a la hora de

4 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. ¢it. pp. 116-120.

#“ Vid: NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. pp. 109-111.

42 COMISION EUROPEA. 2014. Report of the Commission Expert Group on Taxation of the Digital

Economy, de 28 de mayo de 2014.» ec.europa.en. ec.ecuropa.cu/taxation customs/sites/taxation/files/resources
documents/taxation/gen info/good governance matters/digital/report digital economy.pdf. p. 26.

# Cfy. arts. 3, 4y 6 de: CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. 2018. «Propuesta de Directiva del Consejo

relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la

prestaciéon de determinados setrvicios digitales, de 21 de marzo de 2018 COM (2018) 148 final

2018/0073(CNS).» enr-lex.enropa.en. EUR-Lex. eut-lex.europa.cu/legal-content/ES /TXT/?uri=CELEX:52018

PC0148.
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ver la operatividad de los CDI*; y, por otro lado, especial relevancia cobra en el caso de

Espafia ya que, como luego se vera, el IDSD se basa en esta Propuesta de Directiva fallida.

El impuesto propuesto encuentra su base juridica en el articulo 113 TFUE, cuyo
objetivo es lograr la armonizacién de la imposicion indirecta dentro del territorio de la Union
cuando tal “@rmonizacion sea necesaria para garantizar el establecimiento y el funcionamiento del mercado
interior y evitar las distorsiones de la competencia”. Un impuesto que constituye la mas clara
manifestacién del fendmeno de “ilusién” fiscal digital, puesto que lo Gnico que se persigue
es dar respuesta a esta necesidad inmediata de establecer medidas en el contexto de la
economia digital con el fin de aumentar la potestad tributaria de los Estados de destino de
los bienes y servicios digitales, ya que no solo estarfa conculcando principios generales de la
fiscalidad internacional, sino que tal vulneracién se hace mediante el recurso a figuras
tributarias atipicas®. Si lo que se persigue es gravar la prictica totalidad de ingresos brutos
procedentes del desarrollo de servicios digitales, ¢qué sentido tiene configurar el impuesto
como indirecto si en realidad grava la obtencién de renta? s Acaso es un burdo intento de
sortear los CDI, en cuyo caso, podria llegar a vulnerar el principio de capacidad econémica?
Todas estas cuestiones, en cuyo trasfondo late la idea de una desnaturalizacién evidente de

la finalidad del IS, seran tratadas en el epigrafe dedicado a la problematica del ISD.

Por el momento, dejando a un lado estas preguntas que pueden formularse en
abstracto de todos los proyectos de ISD en el sentido que vengo comentando, si que interesa
destacar la problematica que acontece en torno a la adecuacion del impuesto propuesto
cuando este ha sido formulado dentro de un ordenamiento juridico concreto. De hecho, en
el caso que nos ocupa dentro del estudio del Derecho de la UE, los Servicios del Consejo de
la UE ya analizaron en su dia si el fundamento juridico clave para adoptar este nuevo
impuesto indirecto (el ya comentado articulo 113 TFUE) era verdaderamente cotrecto, o si
por el contrario deberfa ser visto como un impuesto directo y basar la razén de ser de la
armonizacion en el articulo 115 TFUE. Para este organismo, el ISD deberfa ser considerado
un impuesto indirecto (que siga el criterio de armonizacién del articulo 113 TFUE) y
encuadrarse dentro de la figura “otros impuestos indirectos”, ya que no encaja en las otras
dos categorfas contempladas en el Tratado: impuesto sobre el volumen de negocios e
impuesto especial®. No obstante, la interpretacion de esta categoria debe hacerse a la luz del
Derecho de la UE y que, en caso de interpretarse por los Derechos nacionales, aun no siendo
interpretaciones vinculantes, en ellas deberfan aunarse las caracteristicas generales comunes

de los ordenamientos juridicos de los EEMMY. Sin embargo, este planteamiento dista

#“ En colaboracion con el Parlamento Europeo, vid: KARABOYTCHEVA, Miroslava Kostova. 2020.
«Taxation of the digital economy: Latest developments.» exrgparl.enrgpa.en. curopatl.europa.cu/thinktank/en
document.html?reference=EPRS ATA(2020)659414.

% NOCETE CORREA, Francisco José. 2020. Op. cit. pp. 112-113.

4 SERVICIOS DEL CONSEJO DE LA UE. 2018. «Document Impact Assessment: Accompanying the
document Proposal for a Council Ditective (...) ST 7420 2018 ADD 1 - 2018/0073 (CNS).» eur-lex.curopa.en.
EUR-Lex. cur-lex.curopa.cu/legal-content/ EN/TXT/?uri=consil%3AST 7420 2018 ADD 1. p. 20.

47 MACARRO OSUNA, José Manuel. 2020. Op. ¢it. p. 9.
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bastante de diversos dictamenes motivados recibidos de los Parlamentos de los EEMM en
virtud de su facultad de velar por el respeto del principio de subsidiariedad que ha de guiar,

junto con el de proporcionalidad, la actuacién de la UE (atticulo 5.3 parrafo 2° TFUE)*.

En este sentido, la Tweede Kamer der Staten-Generaal (Camara de Representantes de los
Estados Generales de los Paises Bajos) no se halla conforme con la propuesta. Es mas, aun
siendo consciente de la importancia de gravar la economia digital, cree que los impuestos son
un asunto que compete principalmente a los EEMM y que estos pueden poner en marcha
las reformas pertinentes sin necesidad de armonizacién o interferencia de la UE. Del mismo
modo, considera que el criterio de armonizacion seguido a través del cauce del articulo 113
TFUE es erréneo; siendo el articulo 115 TFUE el correcto, puesto que el impuesto persigue

gravar un beneficio y, por tanto, la Propuesta no contiene de facto un impuesto indirecto®.

Igualmente, la Camara de Representantes de Malta tampoco esta de acuerdo puesto
que, a su juicio, la Propuesta infringe el principio de subsidiariedad por diferentes razones.
Por un lado, porque el objetivo que persigue la Propuesta puede lograrse en mayor medida
a través de soluciones a largo plazo coordinadas a nivel internacional. Y, por otro lado,
cuestiona la base legal de las Propuestas™, ya que se da un tratamiento diferenciado entre los
EEMM y terceros paises, y los propios EEMM, al tener diferentes redes de CDI con terceros
paises. Igualmente, indirectamente aconseja que las Propuestas debieran seguir, al tratar
conceptos tributarios fundamentales, el MC OCDE ya que sigue siendo la fuente mas

autorizada en materia convencional sobre tales cuestiones®.

Por su parte, la Comision de Asuntos Europeos del Folketing (Parlamento de
Dinamarca)™ también considera violado el principio de subsidiariedad en ambas Propuestas.
Y, en idéntico sentido se pronuncia el Comité Conjunto de Finanzas, Gasto Publico y

Reforma, y Taoiseach (Presidencia) del Oireachtas (Parlamento de Irlanda)®, sefialando que

4 Fl ¢jercicio de las competencias de la UE se basa en los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. De
acuerdo con el primero de ellos, la UE solo intervendra cuando los objetivos de la accién pretendida no pueden
ser alcanzados de manera suficiente por los EEMM (cfr. arts. 5.1y 5.3 TUE).

¥ TWEEDE KAMER DER STATEN-GENERAAL. 2018. «Onderwerp: Gemotiveerd advies (subsidiatiteit)
over de EU-voorstellen Richtlijn vennootschapsbelasting significante digitale aanwezigheid COM (2018) 147,
en Richtlijn gemeenschappelijk systeem voor belasting digitale diensten COM (2018) 148.» tweedekamer.nl.
tweedekamer.nl/kamerstukken/detail?id=2018708965&did=20181328956.

0 I.a Camara de Representantes de Malta se refiere a “Propuestas”, en plural, porque en un momento inicial la
Comisién Europea redactd una Propuesta [COM (2018) 147] basada en el articulo 115 TFUE que se inspira en
el concepto de establecimiento permanente y la “presencia digital significativa”. De ahi que en estos momentos
solamente se comente la que vendrfa a ser la Propuesta definitiva [COM (2018) 148] y orientada hacia un
impuesto indirecto.

8 HOUSE OF REPRESENTATIVES OF MALTA. 2018. «Reasoned Opinion of The House of
Representatives of Malta: Proposal for a Council Directive (...) COM (2018) 147 y COM (2018) 148.»
secure.ipex.en. secure.ipex.cu/IPEXT-WEB/scrutiny/CNS20180072/mtkam.do.

52 FOLKETING. 2018. «Begrundet udtalelse om Kommissionens forslag til beskatning af den digitale
okonomi.» ex.dk. eu.dk/samling/20171/kommissionsforslag/IKKOM(2018)0147 /bilag/3/1893153.pdf.

5 OIREACHTAS. 2018. «Report under Dail Standing Order 114 and Seanad Standing Otder 116 on
COM(2018)147 and COM(2018)148.» data.oireachtas.ze. data.oireachtas.ie/ie/oireachtas/committee/dail/32

joint _committee_on finance public_expenditure and treform and taoiseach/euScrutiny/2018/2018-05-22

eu-scrutiny-report-reasoned-opinion-on-com-2018-147-and-148 en.pdf.
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ambas Propuestas vulneran el principio de subsidiariedad, del mismo modo que consideran
que la fiscalidad y los derechos de los EEMM a imponer, administrar y derogar impuestos es
un derecho soberano consagrado en la Ley y, por lo tanto, una competencia nacional. Incluso,
muestran su especial preocupacion por el hecho de que la UE actie unilateralmente
presentando propuestas para gravar la economia digital, cuando los exaimenes internacionales
existentes, -seguramente refiriéndose a aquellos que se dan en el seno de la OCDE-, aun no
se han completado. Igualmente considera que el ISD representa una amenaza potencial y
significativa para la viabilidad de las PYMES vy, en consecuencia, es contrario a los objetivos

de la UE de creaciéon de empleo y crecimiento econémico.

No obstante, existen otros Parlamentos que se muestran conformes con la propuesta.
En este sentido, la Comisién de Modernizacién Presupuestaria, Financiera y Administrativa
de la Agsembleia da Repiblica de Portugal™ concluye que la iniciativa no viola el principio de
subsidiariedad, precisamente porque consideran que el objetivo a alcanzar se lograra con
mayor eficacia mediante la accién de la UE. En este mismo sentido, también se pronuncia la
Comision Mixta para la UE de nuestras Cortes Generales™, sefialando que la Propuesta de
Directiva es conforme al principio de subsidiariedad, asi como que la forma de Directiva

resulta el instrumento adecuado a la vista del articulo 113 TFUE.

3.2.2. Andlisis de la Propuesta de Directiva

La Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema comun del impuesto sobre
los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestaciéon de determinados
servicios digitales pretende ser el instrumento provisional (a la espera de una decision global)
a través del cual se aspire a lograr el objetivo de garantizar una fiscalidad justa de la economia
digital mediante un sistema impositivo justo y eficaz en la UE que resuelva los problemas

que plantean las normas vigentes, las cuales no se adaptan al contexto actual™.

En consecuencia, conviene que nos detengamos ahora en esta solucién que se ofrece
desde las altas instituciones de la Unidn, y para cuyo analisis se tendra en cuenta el orden

sistematico seguido por la propia Propuesta:

3.2.2.1. Capitulo 1: Objeto y definiciones

La Propuesta de Directiva esta orientada a gravar los ingresos procedentes de la
prestacion de servicios digitales en los que los usuarios son los actores principales, ya que los

ingresos imponibles se tienen en consideraciéon cuanto mayor sea la participacion de los

54 ASSEMBLEIA DA REPUBLICA. 2018. «Parecer COM (2018) 148 Proposta de Directiva do Conselho (...).»
eur-lex.enrgpa.en. eur-lex.curopa.cu/legal-content/ EN/TXT /Puri=consil%3AST 9801 2018 INIT.

5 CORTES GENERALES. 2018. «Informe 13/2018 de la Comision Mixta para la Unién Europea, de 7 de
mayo de 2018, sobre la aplicacién del principio de subsidiariedad por la Propuesta de Directiva del Consejo (...)
COM (2018) 148.» congreso.es. congreso.es/public oficiales/1.12/CORT/BOCG/A/BOCG-12-CG-A-204.

PDF#page=12. p. 12-15.
% CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. 2018. Op. ¢it. pp. 1-15 (exposicién de motivos).
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usuatios en la creacion del valor”. En este sentido, tienen la consideracién de ingresos
imponibles: aquellos ingresos (en concreto, los ingresos brutos totales una vez deducido el
IVA y otros gravamenes similares, vid. articulo 3.2) que sean obtenidos por una entidad,
entendiendo por tal cualquier persona juridica o instrumento juridico que lleve a cabo
actividades empresariales bien mediante una sociedad, bien mediante una estructura
transparente a efectos fiscales (articulo 2.(1)), como consecuencia de prestar los siguientes

servicios (articulo 3.1):

a) La inclusion en una interfaz digital de publicidad dirigida a los usuarios de dicha

interfaz.

b) La puesta a disposiciéon de los usuarios de una interfaz digital multifacética que
les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, y que pueda facilitar
asimismo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios subyacentes

directamente entre los usuarios.

c) La transmisiéon de los datos recopilados acerca de los usuarios que hayan sido
generados por actividades desarrolladas por estos ultimos en las interfaces

digitales.

Estos tres aspectos diferenciados vendrian a ser cada uno de los distintos hechos
imponibles que contempla la Propuesta de Directiva, los cuales, siguiendo el esquema de
nuevos modelos de negocio que elabora SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, -que ya

he tenido la oportunidad de comentar-, recogerian la esencia de alguno de ellos. Por un lado,

la letra a) recoge el modelo de medios sociales. Y, por otro lado, la letra b) recoge el modelo
de plataforma colaborativa (puesta a disposiciéon de los usuarios de una interfaz digital
multifacética que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos), siendo los
propios usuarios los que directamente se relacionan con otros usuarios (relacién usuario-
usuario); y, el modelo de minoristas en linea (puesta a disposiciéon de una interfaz que pueda
facilitar asimismo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios subyacentes
directamente entre los usuarios). Con lo cual, acogiéndonos a este modelo, ¢dénde
encuadramos el hecho imponible que recoge la letra ¢)? y, ¢qué pasa con el modelo de

suscripcion?

En mi opinioén, sin tener que forzar en demasia este esquema de modelos, podriamos
llegar a interrelacionarlo con el hecho imponible de la letra a) relativo al modelo de medios
sociales, ya que en cierta manera la oferta de emplazamientos publicitarios dentro de la pagina
web puede conllevar que exista cierta venta o cesiéon de los datos recabados del usuario (a
través de cookies, patrones de busqueda, etc.) que conduzca a que en los diferentes
emplazamientos (banners, videos publicitarios antes de aquel que el usuario quiere realmente

visualizar o pop ups) aparezca publicidad relevante, es decir, publicidad de bienes o servicios

57 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. et. p. 120.
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que potencialmente pueden llegar a ser adquiridos por el usuario, puesto que hacia ellos va

orientado su patrén de busqueda.

Igualmente, se contemplan varios supuestos de no sujecién. No obstante, GARCIA
DE PABLOS™ solamente sefiala un dnico supuesto de no sujecion, el del apartado 7 del
articulo 3 (puesto en relacién con el apartado 8): los ingresos por prestacion de servicios
entre entidades que forman parte de un grupo consolidado, aunque en el supuesto de que
una entidad perteneciente a un grupo preste servicio a un tercero, sera esta ultima la

prestataria, aunque sean percibidos los ingresos por otra entidad del mismo grupo.

Desde mi punto de vista, -al no seguirse una técnica legislativa depurada, ya que la
Propuesta de Directiva podria haber indicado con mayor claridad tales supuestos de no
sujecion recogiéndolos en un apartado o articulo dedicado en concreto a esta cuestion-, no
solamente existe un tnico supuesto de no sujecion puesto que, sila propia Propuesta recoge
como hechos imponibles los aspectos ya indicados y, posteriormente, declara que no se va a
incluir en aquello que ha de entenderse por: interfaz digital de publicidad, puesta a
disposicion de los usuarios de una interfaz digital multifacética y transmision de datos, una
serie de supuestos concretos (de forma similar a lo que hace en el apartado 7), debemos

interpretar que esta declarando tales operaciones como no sujetas. A saber:

a) No se incluira, -luego no estara sujeto-, como puesta a disposicion de los usuarios
de una interfaz digital multifacética: la puesta a disposicion de una interfaz digital
cuando la unica o principal finalidad de la entidad que la lleve a cabo sea
suministrar contenidos digitales a los usuarios o prestarles servicios de
comunicacioén o servicios de pago (articulo 3.4.(a)). Luego, he aqui la respuesta a
la pregunta relativa al modelo de suscripcion. Con lo cual, en la medida en que la
empresa de la economia digital (Ne#lix, HBO, Spotify) no realice el hecho
imponible de las letras a) y ¢), y estando no sujeta, -como se acaba de ver-, al
hecho imponible de la letra b), no sera objeto de gravamen por esta propuesta de
ISD.

b) Asimismo, tampoco se incluira como puesta a disposiciéon de los usuarios de una
interfaz digital multifacética: la prestacion por un centro de negociaciéon o un
internalizador sistematico de cualquiera de los servicios contemplados en el
anexo I, seccién A, puntos 1) a 9), de la Directiva 2014/65/UE (articulo 3.4.(b)).
Nos encontramos en el ambito de los mercados financieros que regula esta
Directiva, conocida comunmente como Directiva MiFID (Directiva sobre
Mercados de Instrumentos Financieros, por sus siglas en inglés) y en base a la

cual no estarfan sujetas al ISD (en lo que a este punto se refiere) aquellas empresas

58 17id: GARCIA DE PABLOS, Jesus Felix. 2019. Op. ait. p. 3 de 15 (version PDF). Y, recalcando su postura,
recientemente: GARCIA DE PABLOS, Jesus Félix. 2020. «El impuesto sobre determinados servicios digitales.»
Revista de fiscalidad internacional y negocios transnacionales (14): 47-70. p. 3 de 21 (version PDF).
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que intermedian en los mercados bursatiles conectando a los particulares con el
mercado, y que ponen a disposicion de sus usuarios plataformas (interfaz digital

multifacética) a través de la cual se emiten las 6rdenes de compra o venta.

¢) Igualmente, tampoco se incluira como puesta a disposicion de los usuarios de
una interfaz digital multifacética: la prestacion por un proveedor de un servicio
de financiaciéon participativa regulado de cualquiera de los servicios
contemplados en el anexo I, secciéon A, puntos 1) a 9), de la Directiva
2014/65/UE, o de un servicio consistente en facilitar la concesion de préstamos
(articulo 3.4.(c)).

d) Del mismo modo, si bien en lo que respecta al hecho imponible relativo a la
transmision de datos, no estard sujeta la transmisién de datos por un centro de
negociacion, un internalizador sistematico o un proveedor de un servicio de

financiacién participativa regulado (articulo 3.5).

Con lo cual, nos encontramos con que las empresas de servicios de inversiones
(sociedad y agencias) reguladas en la Directiva MiFID estan excluidas de esta Propuesta de
ISD, lo cual resulta légico, dado que el servicio que prestan es de contratacion obligatoria si
los particulares quieren negociar en el mercado, -no puede hacerlo de otra forma-. En
consecuencia, tiene todo el sentido declarar como operaciones no sujetas: la puesta a
disposicion de estas plataformas informaticas en las que los usuarios manifiestan su intenciéon
de comprar o vender y, la transmisiéon de datos que se produce como consecuencia del flujo
de operaciones; unos datos (capitalizacion bursatil, volumen, solvencia de la empresa
cotizada, accionistas que cuentan con informacion privilegiada, etc.), que en la gran mayoria
de los casos son de difusién obligatoria para que los participes en el mercado sepan cémo
actuar. Ademas, logicamente, tampoco van a quedar gravadas en esta Propuesta, por el hecho
imponible de la letra a): la inclusién en una interfaz digital de publicidad. Pero no porque no
estén sujetas (porque lo estan), sino porque directamente su actividad empresarial no se
corresponde con un modelo de medios sociales que busque obtener ingresos a través de
emplazamientos publicitarios; mas ain, porque, en caso de ofrecer publicidad en sus
plataformas y, -de acuerdo con el razonamiento que he hecho respecto a los patrones de
busqueda de los usuarios-, podrian llegar a ofrecer publicidad de sus competidores, algo que

légicamente no les interesa.

En cuanto a los sujetos pasivos, tendran tal condiciéon las entidades que en el periodo

impositivo cumplan las dos condiciones siguientes (articulo 4.1):

a) Elimporte total de los ingresos mundiales que haya comunicado en relacion con

ejercicio financiero considerado supere los 750.000.000 de euros.

b) Elimporte total de los ingresos imponibles que haya obtenido dentro de la Unién

durante el ejercicio financiero considerado supere los 50.000.000 de euros.
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Con lo cual, queda claro que el impuesto esta pensado para gravar a aquellas empresas
que cuenten con una notable cuota en el mercado y que generen unos ingresos bastante
significativos, centrados en el valor afiadido que los usuarios les proporcionan™. Ademas, el
criterio que rige para la imputacién temporal de ingresos y gastos es el criterio de la
exigibilidad y, por lo tanto, no se tendra en cuenta que los importes correspondientes hayan

sido efectivamente pagados o no (articulo 4.5).

3.2.2.2. Capitulo 1I: Lugar de imposicion, exigibilidad y cilculo del inpuesto

El lugar de imposicion es uno de los aspectos mas relevantes de la Propuesta de
Directiva y que, ademas, como no podia ser de otra manera, aparece ligado a quien es el
objeto central en el que se fundamenta la Propuesta: el usuario. En este sentido, los ingresos
imponibles obtenidos por una entidad durante un periodo impositivo se considerarin
obtenidos en el Estado miembro donde se sitden los usuarios del servicio y, prescindiendo
del hecho de que tales usuarios hubieran realizado contribucién pecuniaria alguna para la
generacion de dichos ingresos (articulo 5.1)". Debera entenderse que el usuario del servicio

esta situado en el territorio de un Estado miembro cuando (articulo 5.2):

a) En el caso de la inclusién en una interfaz digital de publicidad, si la publicidad en
cuestion aparece en el dispositivo del usuario en un momento en el que el
dispositivo se esté utilizando en dicho Estado miembro durante el periodo

impositivo para acceder a la interfaz digital.

b) En el caso de la puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz digital
multifacética que les permita localizar a otros usuarios o interactuar con ellos, si
el usuario utiliza un dispositivo en ese Estado miembro durante el perfodo
impositivo y concluye una operacion subyacente en esa interfaz durante dicho
periodo impositivo. Asimismo, también cuando el usuario dispone de una cuenta
para la totalidad o una parte de ese periodo impositivo que le permite acceder a
la interfaz digital y esa cuenta se ha abierto utilizando un dispositivo en ese Estado

miembro.

¢) En el caso de la transmisioén de datos, si tales datos generados por el usuario en
el dispositivo utilizado en dicho Estado miembro para acceder a la interfaz digital
bien durante el periodo impositivo, bien en un periodo impositivo anterior, se

han transmitido en el periodo impositivo de referencia.

Con lo cual, se hace necesario delimitar el espacio geografico en el que se localiza el
dispositivo a través del cual el usuario accede a la interfaz digital. Dicho espacio se

determinara por referencia a la direcciéon de Protocolo Internet (IP) del dispositivo o

5 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. p. 122.
0 Si bien, adaptando levemente el tenor literal del precepto ya que, debido a que cae en reiteracion, no es lo
suficientemente claro.
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cualquier otro método de geolocalizacion, en caso de que sea mas exacto (articulo 5.5). No
obstante, los datos que se recopilen como consecuencia de delimitar su localizaciéon quedaran

limitados exclusivamente a este fin, sin permitir la identificacién de los usuarios (articulo 5.6).

Por lo que respecta a la exigibilidad del impuesto, el ISD europeo gravara en un
Estado miembro la proporcién de ingresos imponibles obtenidos por el sujeto pasivo
durante el periodo impositivo que se consideren obtenidos en ese Estado miembro, de
acuerdo con las reglas antedichas. Siendo el ISD exigible en dicho Estado miembro el dia

laborable siguiente al del final del perfodo impositivo (articulo 06).

Finalmente, el ISD correspondiente a un Estado miembro durante el periodo
impositivo se calculara aplicando el tipo del 3% a la proporcion de ingresos imponibles

indicada en el parrafo precedente (articulos 7 y 8).

3.2.2.3. Capitulo I1I: Obligaciones

El pago del Impuesto y el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas
correspondera al sujeto pasivo que preste los servicios imponibles (articulo 9.1). Asimismo,
el sujeto pasivo debera notificar al Estado miembro de identificacién (aquel en el que el sujeto
pasivo esté obligado a pagar el ISD o, en caso de que esté obligado a pagar el ISD en varios
Estados dentro del mismo perfodo impositivo, en uno de esos EEMM a eleccién suya) que
esta obligado al pago del ISD en uno o varios EEMM, dicha notificacion se efectuara por
via electrénica en el plazo maximo de 10 dfas laborables a partir del final del primer periodo
de exigibilidad (final del primer periodo impositivo en relacion con el cual el sujeto pasivo

esté obligado a pagar el ISD) (articulo 10, apartados 1 a 3).

Son cuatro las causas por las que se puede dejar de ser considerado sujeto pasivo del
ISD, las cuales se ponen en relaciéon con los motivos para conceder la baja en el registro de
identificacion de entidades obligadas fiscalmente a abonar el ISD y que el sujeto pasivo debe

comunicar por via electrénica al Estado miembro de identificacion (articulo 12.1)%":

a) Que ha dejado de obtener ingresos imponibles que, con arreglo a la Directiva, se

consideren obtenidos en la UE.
b) Que ha dejado de reunir los requisitos para ser considerado sujeto pasivo.
¢) Que ha dejado de existir.
d) Que ha dejado de estar obligado a para el ISD en la UE por cualquier otro motivo.

El sujeto pasivo presentara al Estado miembro de identificacion una declaracion del

ISD para cada periodo impositivo. La declaracién se presentara por via electrénica en un

1 Asimismo, comentando dicho precepto, vid.: SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op.
¢t p. 125.
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plazo de 30 dias laborables a partir del final del periodo impositivo al que se refiere la

declaracion (articulo 14), el cual corresponde con un afio civil.

Finalmente, otros aspectos particularmente significativos de la Propuesta son los
relativos a la contabilidad, la llevanza de registros y las medidas de lucha contra el fraude,
ejecucion y control, en los que la Directiva habilita a los EEMM a imponer obligaciones
destinadas a garantizar el pago efectivo del ISD. Estas obligaciones adoptadas en un Estado
miembro se aplicaran a cualquier entidad obligada al pago del ISD en dicho Estado,
cualquiera que sea el Estado miembro de identificacion del sujeto pasivo, pudiendo: por un
lado, la Comisién adoptar actos de ejecucion al respecto y, por otro lado, los Estados adoptar

medidas destinadas a evitar la evasion, elusion y fraude con respecto al ISD (articulo 18)*

3.2.2.4. Capitulo 1V': Cooperacion administrativa

Brevemente, puesto que los aspectos mas relevantes y esenciales del ISD se hallan en
los Capitulos liminares, se contemplan varias formas de cooperaciéon administrativa
encaminadas a lograr el intercambio de informacién en lo relativo: a la identificacion, a la
declaracion del ISD y al pago (articulos 20 a 22). Ademas, en este intercambio de informacion
asume el papel protagonista el Estado miembro de identificacién (“El Estado miembro de
identificacién: transmitird, informara, remitira, velara, etc.”’), el cual aportara toda la
informacién y documentacién que deba remitirse por via electronica, teniendo presente,
ademas, que la Comisién podra adoptar actos de ejecucion con vistas a determinar las

medidas técnicas mediante las cuales deba transmitirse esta informacién y documentacién®.

3.2.2.5. Capitulo V': Disposiciones finales

Finalmente, en cuanto a la trasposicion de la Directiva, se prevé en la Propuesta que
los EEMM adoptaran y publicaran, a mas tardar el 31 de diciembre de 2019, las disposiciones
legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar camplimiento a lo establecido en
la presente Directiva, informando de ello inmediatamente a la Comision, entrando en vigor
el 1 de enero de 2020 (articulo 25).

3.2.3. El estado de la cuestion de la economia digital en la actualidad dentro de la UE

Partiendo de la fecha en que se aprueba el borrador de esta Propuesta de Directiva
(21 de marzo de 2018), siguiendo un orden cronolégico, se ha aprobado una hoja de ruta
bajo la Presidencia bulgara, la cual hace poco mas que insistir en los aspectos esenciales que

ya venian siendo comentados desde el origen™. Por su parte, el ECOFIN, en su reunion a

62 Comentando el articulo 18, »id.: SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. p. 126.
63 En lo relativo al papel protagonista del Estado miembro de identificacion, vid.: articulos 20 a 22.'Y, por un
lado, en lo que respecta a la obligacién de remitir la informacién y documentacion por via electronica, vid.:
articulo 23.1; y, por otro lado, respecto a los actos de ejecucion de la Comision, vzd.: articulo 23.2.

¢4 CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. 2018. «Bulgarian Presidency digital taxation roadmap.»
data.consilium.enropa.en. data.consilium.europa.cu/doc/document/ST-9052-2018-INIT/en/pdf.
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fecha 6 de noviembre de 2018, acuerda por unanimidad que la Directiva debe dejar de estar
vigente una vez que se alcance un acuerdo global sobre la fiscalidad de la economia digital

en el ambito de la OCDE; si bien, como puede verse a la luz de los informes parlamentarios

evaluando la adecuacién de la medida propuesta con respecto al principio de subsidiariedad,
-y que previamente he comentado-, no todos los EEMM apoyan el modelo que propone la
Comisiéon®. Con lo cual, dada la problematica que vengo sefialando, a nadie sorprende que
el ECOFIN en su reunién de 12 de marzo de 2019 tome nota de los progresos logrados y

acuerde no avanzar en relacién con el impuesto de la UE sobre los servicios digitales®.

No obstante, tras la publicacién de la hoja de ruta de la OCDE a finales de mayo de
2019 relativa a una solucién mundial para la fiscalidad digital, la evaluaciéon que hacen los
ministros de finanzas de los EEMM a la labor realizada bajo la Presidencia finlandesa en
relacién con las negociaciones de la OCDE (noviembre de 2019) y la aprobaciéon de la
Declaracién del Marco inclusivo sobre erosion de la base inponible y traslado de beneficios de la OCDE/ G-
20 (finales de enero de 2020), -teniendo en cuenta ademas la paralizacién que ha supuesto la
pandemia del COVID-19-, el Consejo Europeo adopta en julio de 2020 unas Conclusiones sobre
el Plan de Recuperacion y el marco financiero pluriannal para 2021-2027 en las que sefala que en el
primer semestre de 2021, la Comision presentara propuestas relativas a un impuesto digital,
que serviran de base para recursos propios adicionales, con vistas a su instauracion a mas
tardar el 1 de enero de 2023%. Lo cual, tras la adopcién de normas que obliguen a los
operadores digitales a comunicar los ingresos obtenidos por los vendedores en sus
respectivas plataformas (informaciéon que los EEMM intercambiaran automaticamente) en

marzo de 2021, finaliza con la que es la postura actual de la UE:

Abogar por una soluciéon consensuada a nivel internacional sobre la fiscalidad digital
en el marco de la OCDE, pero la UE estara dispuesta a avanzar si no se vislumbra la
posibilidad de lograr una solucién mundial. Ademads, se recalca el compromiso de la
Comisién de presentar en el primer semestre de 2021 una propuesta sobre un impuesto

digital, con vistas a su introduccién a mas tardar el 1 de enero de 2023

3.3. La propuesta de Espafia

3.3.1. Cuestiones previas: La justificacion de la Ley y su oposicion

65 CONSEJO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y FINANCIEROS DE LA UE. 2018. Impuesto digital.
consilium.europa.eu/es/meetings/ecofin/2018/11/06/.

66 CONSEJO DE ASUNTOS ECONOMICOS Y FINANCIEROS DE LA UE. 2019. Impuesto digital.
consilium.europa.eu/es/meetings/ecofin/2019/03/12/.

67 CONSEJO EUROPEO. 2020. «Conclusiones sobre el Plan de Recuperacién y el marco financiero plurianual
para 2021-2027» consilinm.enrgpa.en. consilium.curopa.cu/media/45124/210720-cuco-final-conclusions-es.pdf.
pp. 9y 65.

8 CONSEJO EUROPEO. 2021. «Declaracién sobre la COVID-19, el mercado tnico, la politica industrial, el
ambito digital y la economia, el Mediterraneo oriental y Rusia» consilium.europa.en. consilium.europa.cu/media

49007/250321 -vtc-cuco-statement-es.pdf.
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El pasado 16 de octubre de 2020, el BOE publicaba la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del
Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (BOE, nim. 274, de 16 de octubre de 2020), la
cual se inspira en la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema comiin del impuesto sobre los
servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales, -la
cual ha sido previamente comentada en el subepigrafe anterior-. La LIDSD es la respuesta
unilateralmente adoptada por un Estado (Espafia) para dar respuesta a la cuestion de la
tributacién de los servicios digitales, primero, ante la falta de una solucién comun en el

contexto de la UE, como consecuencia de la oposiciéon de determinados EEMM como

Irlanda y Dinamarca, a la vista de sus respectivos informes parlamentarios valorando el
principio de proporcionalidad y subsidiariedad en relacién con la Propuesta de Directiva; y,
segundo, a la espera de una solucién global adoptada en el marco de la OCDE. En
consecuencia, la LIDSD es una medida de caracter transitorio y que, igualmente, responde a
la pretension del Gobierno de incrementar los ingresos para financiar el incremento del gasto

publico adoptado para el afio 2020 de un 10,20% més que con respecto al afio precedente”.

Ya he tenido la oportunidad de comentar parte de las controversias que esta medida
suscita, lo cual requiere sefialar en este momento, -sin pretender adelantar el analisis de
Derecho comparado al que posteriormente me referiré-, la reciente controversia que
acontecié entre Francia y los Estados Unidos a raiz del ISD francés. En efecto, habiendo
aprobado Francia la Taxe sur certains services fournis par les grandes entreprises du sectenr numérigue
(taxe GAFA"), Estados Unidos emprendié acciones comerciales contra Francia y su faxe
GAFA que result6 en la suspension del Impuesto hasta finales del afio 2020 y, por lo tanto,
hace surgir la duda de si esto podtia ocurtir también en el caso de Espafia”’. De hecho, la
Oficina del Representante Comercial de los Estados Unidos en un comunicado de prensa a
fecha 6 de enero de 2021, sefalé que la Oficina esta realizando investigaciones al amparo de
la Seccion 301 de la Trade Act de 1974 respecto a los ISD adoptados o tomados en
consideracion en distintos paises, entre ellos, Espafia. Unas investigaciones que, en el caso
de nuestro pafs, terminaron con un informe en el que se sefiala el cardcter potencialmente
discriminatorio de la medida frente a las multinacionales estadounidenses, la
incompatibilidad de la medida con los principios tributarios internacionales y la excesiva
imposicion de cargas que restringe el comercio estadounidense’. Logicamente, la postura de

los Estados Unidos tiene todo el sentido, habida cuenta de que sus empresas nacionales son,

6 Asi, en su obra monografica SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. pp. 156-157
establece, como uno de los fundamentos de la medida unilateral, el hecho de que se aspire a lograr un equilibrio
presupuestario para sostener el Estado de bienestar, mas si cabe en un contexto de digitalizacién acelerada de
procesos productivos.

0 Taxe GAFA, en alusiéon a quienes resultarfan ser los mayores contribuyentes del mismo: Google, Apple,
Facebook y Amazon.

"t LAMPREAVE MARQUEZ, Patricia. 2020. Spain Has Approved the Digital Service Tax: The Controversy Is Served.
Kluwer International Tax Blog. kluwertaxblog.com/2020/02/24/spain-has-approved-the-digital-service-tax-
the-controversy-is-served/.

72 OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE. 2021. «Section 301 Investigation:
Report on Spain’s Digital Services Tax.» ustr.gov. ustr.gov/sites/default/files/files/Press/Releases/SpainDST
Section301Report.pdf.
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sin lugar a duda, la mayor parte de empresas de la economia digital que van a quedar sujetas
al ISD”.

3.3.2. Andlisis de la Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales

La LIDSD pretende seguir un esquema similar al de la Propuesta de Directiva de
2018 relativa a la formulaciéon de un impuesto indirecto que gravara los ingresos procedentes
de la prestacion de determinados servicios digitales, lo cual ya de por si es motivo de critica
si tenemos en cuenta el fin de la Propuesta de Directiva: proporcionar una solucién uniforme
y comun a todos los EEMM para evitar la fragmentacion del mercado tnico a través de

soluciones unilaterales y no coordinadas™.

3.3.2.1. Su naturaleza: ;1 erdaderamente un impuesto indirecto?

El articulo 1 LIDSD lo define como un impuesto indirecto, pero ¢verdaderamente
se da tal naturaleza indirecta? Cierto es que el impuesto se devenga por la prestacion de unos
determinados servicios digitales, respecto de los cuales no se tienen en cuenta las
caracteristicas del prestador de los mismos (vid. Preambulo III, parr. 2° LIDSD), es decir, el
impuesto se define objetivamente. Igualmente, se establece un tipo de gravamen fijo del 3%
(articulo 11 LIDSD) calculado por referencia a la contraprestaciéon bruta pagada por estos
servicios, de forma idéntica a lo que ocurre en el IVA™. Asimismo, se somete al principio de
tributacién en destino (articulo 7.1 LIDSD), mientras que, generalmente, los impuestos
directos se someten al principio de tributacion en origen (residencia del contribuyente). Del
mismo modo, el impuesto tiene naturaleza instantanea (articulo 9 LIDSD), algo que
comunmente se da en los impuestos indirectos y que lo diferencia de los impuestos directos
que gravan la renta que suelen ser de caracter periddico, salvo notables excepciones como el
IRNR en la modalidad sin establecimiento permanente. Y, finalmente, el objeto de gravamen

no es la capacidad econémica manifestada por el sujeto pasivo, sino el valor afiadido por los

73 Como sefiala GARCIA NOVOA, César. 2019. «Los grandes retos fiscales de la economia digital desde la
perspectiva europea» En 4 Revolucion Industrial: La fiscalidad de la sociedad digital y tecnoldgica en Espaiia y
Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 25-68. Pamplona: Thomson Reuters. p. 38.: La postura
tradicional de los Estados Unidos siempre ha sido oponerse a cualquier gravamen de este tipo. Precisamente,
porque, con anterioridad a la reforma Trump, la fiscalidad de las empresas multinacionales en Estados Unidos
era elevadisima, del orden de un 35%, para los beneficios generados en el pafs y los repartidos mediante el pago
de dividendos. Ademas, no se tributaba en Estados Unidos por las rentas obtenidas en el exterior.

74 1/4d., comentando los considerandos (3) y (6) de la Propuesta de Directiva de 2018: URIA MENENDEZ
ABOGADOS. 2021. «Gufa sobre el Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales o el DST espafiol.»
uria.com. uria.com/documentos/publicaciones/7293/documento/Guia Impuesto Determinados Servicios
Digitales.pdfrid=12120. p. 17. Del mismo modo, vid.: GARCIA NOVOA, César. 2019. Op. cit. En 4° Revolucion
Industrial: 1.a fiscalidad de la sociedad digital y tecnoligica en Esparia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.).
p. 51. E, igualmente, GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. cit. en idéntica obra. pp. 115-117.
75 El hecho de que se establezca un tipo de gravamen fijo calculado por referencia a la contraprestacion bruta
pagada por estos setvicios y, por lo tanto, sin referencia a la renta neta del proveedor o la renta procedente del
suministro, no siempre implica que estemos ante un impuesto indirecto. Puede ser un dato a tener en cuenta
para justificar que el impuesto es indirecto, pero no definitorio, puesto que el IRNR en la modalidad sin
establecimiento permanente no tiene en cuenta la capacidad econémica global del contribuyente, sino solo la
particular de la renta generada en Espafia y, con excepciones (p.ej. personas residentes en la UE), grava el
importe bruto recibido por el contribuyente. 174 URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. p. 24.
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usuarios en cada una de las prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto (articulos 1
y 10 LIDSD, al configurarse la base imponible a partir de los ingresos brutos que se obtienen
por las transacciones y no por el beneficio de la entidad)™®. Todas estas son circunstancias

que nos permiten calificar al impuesto como indirecto.

Sibien, en el caso de la dltima circunstancia relativa a que el “objeto de gravamen no
es la capacidad econémica manifestada por el sujeto pasivo”, -que sefala /z Guia del despacho
URIA MENENDEY en la cual me baso, en parte, para el analisis de este punto del IDSD-,
he de mostrar mi discrepancia; puesto que, si concluimos que “e/ IDSD no estaria observando la
capacidad econdmica manifestada por el sujeto pasivo en si mismo para determinar la magnitud del
gravamen”” entonces, ¢por qué la LIDSD lo denomina contribuyente (articulo 8 LIDSD)?
¢Acaso no se estarfa teniendo en cuenta la capacidad econémica manifestada por el “sujeto
pasivo”, en realidad, contribuyente? Es mas, si mas adelante 4 Guia sefiala, como punto en
contra de la consideracion del impuesto como indirecto, el hecho de que se fije un “wwbral
de 750 millones de euros de importe neto de cifra de negocios para tener la consideracion de contribuyente”
como un “un indicador de la capacidad econdmica del proveedor que es definitoria del gravamen’, ;qué
clase de incoherencia es esta? ¢LLlamamos al contribuyente “sujeto pasivo” para argumentar
que no se esta teniendo en cuenta la capacidad econémica y decir que el impuesto es indirecto,
pero, posteriormente si que le llamamos “contribuyente” para, de manera forzada, intentar
mostrar el IDSD como un impuesto subjetivo”, en aras a lograr verlo como un impuesto
directo encubierto, a rafz de la tan cuantiosa cifra de importe neto de cifra de negocios que,
de facto, dejaria fuera a las PYMES?

En definitiva, desde mi punto de vista, se esta siendo inconsistente en este punto de
la Guia, ya que no se esta teniendo en cuenta que la LIDSD se esta sirviendo, para la
formulacién del IDSD, de las bases sustentadoras tradicionales del Derecho tributario (la
definicién tradicional de establecimiento permanente, principalmente), las cuales resultan
inconvenientes para dar respuesta a la tributacién de la economia digital y que, con el objetivo

de sortear los CDI y hacerlo compatible con el IVA, obligan a definir al impuesto como

76 Thidem. pp. 24-25.

77 Lbidem. p. 25.

78 1bidem. p. 217.

79 Idem: “El umbral de 750 millones de euros de INCN es un elemento subjetivo llamado a medir directamente
la facturacion mundial de las compafifas potencialmente contribuyentes; esto es, un indicador de la capacidad
economica del proveedor que es definitoria del gravamen. Este factor, por tanto, acerca su naturaleza a la de
un impuesto directo”. El hecho de que se establezca un umbral de 750 millones de euros de INCN es algo
aislado que no se corresponde con la definiciéon conceptual de los impuestos subjetivos. Un impuesto subjetivo
es un impuesto que tiene en cuenta determinadas circunstancias personales y familiares de los obligados a
satisfacerlo, -vid. MENENDEZ MORENO, Alejandro (dir.). 2019. Op. ¢it. p. 123, para determinar la cuantia
del tributo, -»id. MARTIN QUERALT, Juan (coaut.). 2019. Op. ¢it. p. 79; y, MERINO JARA, Isaac (dir.). 2020.
Op. cit. p. 173-. Con lo cual, desde mi punto de vista, resulta incotrecto este planteamiento del IDSD como un
impuesto subjetivo, puesto que dificilmente podemos predicar “circunstancias personales y familiares” respecto
de una persona juridica y, menos atn, si lo hacemos a través de una cuantfa monetaria (750 millones de euros)
desconectada de esta realidad factica (a la que atienden las circunstancias mencionadas), con el objetivo de
minorar la cuantia a satisfacer por el obligado. Ademas, porque el momento en que tales circunstancias han de
ser tenidas en cuenta, es a la hora de cuantificar la deuda tributaria y no a la hora de delimitar al contribuyente.
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indirecto; y, sobre todo, a llamar a las personas juridicas y entidades a las cuales se las
considera sujetas al impuesto: “contribuyentes”, puesto que el fin que persigue la norma es
gravarlas y, en consecuencia, deben ser ellas las que manifiesten la capacidad econémica. En
caso contrario, decir que “e/ IDSD no estaria observando la capacidad econdmica manifestada por el
sujeto pasivo”, en primer lugar, supone no ser fiel al tenor literal de la norma que configura a
tales entidades como contribuyentes; y, en segundo lugar, plantea la siguiente pregunta: ¢y
quién manifiesta la capacidad econémica entonces, si no existe repercutido? Con lo cual, el
objeto de gravamen es la capacidad econdmica® que manifiestan las entidades contribuyentes,

en la medida en que insistimos en querer formular un impuesto que realmente quiere gravar

ingresos (renta, es decir, los beneficios empresariales), como indirecto.

En otro orden de cosas, retomando la cuestién, existen circunstancias, -ya
comentadas-, que nos permiten fundamentar la tesis contraria: estamos ante un impuesto
directo (encubierto). Anteriormente he sefialado que un criterio tradicional de distincion
entre impuestos directos e impuestos indirectos es aquel que atiende a la existencia de
mecanismos de repercusion, los cuales hacen que aparezca como obligado principal una
persona distinta de aquella que manifiesta la capacidad econémica y realiza el hecho
imponible del impuesto. En el IDSD no se prevé un mecanismo de repercusion, ya que
frustrarfa el fin de la medida: gravar a las empresas multinacionales que prestan estos servicios
digitales comprendidos en el hecho imponible de la norma. Igualmente, si tenemos en cuenta
que una de las circunstancias que la empresa multinacional debe cumplir para ser considerada
contribuyente es que el importe neto de su cifra de negocios en el afio natural anterior supere
750 millones de euros (articulo 8.1.a) LIDSD), podemos decir que el tenor literal de la norma
tiene en cuenta datos subjetivos, que lo acerca a los impuestos directos, y que excluye de
facto a las PYMES. Una circunstancia (este umbral de 750 millones de euros, y que pocas
empresas tienen) que algunos paises como Estados Unidos critica en defensa de sus empresas
nacionales, cuyos beneficios empresariales van a quedar doblemente sometidos al IDSD y al

IS estadounidense al no poderse aplicar el CDI, lo cual no es razonable®'.

3.3.2.2.El dmbito de aplicacion espacial

EITDSD se aplica en todo el territorio espafiol, sin perjuicio de los regimenes forales
de Concierto y Convenio econémico del Pais Vasco y la Comunidad Foral de Navarra
(articulo 2 LIDSD). Respecto al Pais Vasco, a la luz del articulo 35 de la Ley 72/2002, de 23

80 Asi lo define también RODRIGUEZ LOSADA, Soraya. 2020. Op. cit. En Tributacion de la economia digital, de
Miguel Angel COLLADO YURRITA (dir.) y Luis Maria ROMERO FLOR (dir.), 17-40. p. 32., como un
impuesto que grava directamente la capacidad econdémica de las empresas al aplicarse el tipo impositivo del 3%
sobre la renta obtenida. Del mismo modo, en idéntica obra, analizando la vulneracién del principio de capacidad
econémica, id. el capitulo de: SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. «El Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales espafiol a la luz de su naturaleza juridicax». pp. 93 y ss. Y, sefialando al IDSD
como un impuesto que grava una manifestacion indirecta de capacidad econémica, vid: GARCIA-HERRERA
BLANCO, Cristina. 2019. Op. cit. En 4° Revolucion Industrial: La fiscalidad de la sociedad digital y tecnoligica en Esparia
y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.). p. 116.

81 OFFICE OF THE UNITED STATES TRADE REPRESENTATIVE. 2021. Op. ¢it. p. 20.
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de mayo, por la que se aprueba el Concierto Econdmico con la Comunidad Autdnoma del Pais 1 asco, la
determinaciéon de los puntos de conexion para el reparto de las potestades tributarias
dependera de como se concierte, lo mas probable es que el IDSD se rija por lo establecido
en la normativa estatal, ya que lo mas légico es que se concierte como un impuesto de
normativa comun vy, en consecuencia, las Diputaciones Forales tendran escaso margen
regulatorio. En el caso de la Comunidad Foral de Navarra, podemos llegar a la misma
conclusion interpretando el articulo 32 de la Ley 28/ 1990, de 26 de diciembre, por la gue se aprueba
el Convenio Econdmico entre el Estado y la Comunidad Foral de Navarra, si bien este precepto se
refiere en concreto a la exaccién del IVA y no al resto de impuestos indirectos como hace la
Ley del CEPV®. No obstante, la Disposicién final quinta LIDSD prevé la adaptacion,
respectivamente, del CEPV y el CEEN en el plazo de tres meses a contar desde la
publicaciéon de la Ley en el BOE (fecha que coincide con la de la entrada en vigor de la
norma). Este plazo finaliz6 el 16 de enero de 2021 y, a dia de hoy, la Comisién Mixta del
CEPV no se ha reunido, si bien la Viceconsejera de Hacienda del Gobierno Vasco urge a
que esta reunion se produzca antes del verano®; y, por su parte, tampoco se sabe nada de la
Comision del CEEN.

Respecto a la exaccion del IDSD a los territorios forales, debido a que la LIDSD no
establece cual debe ser el punto de conexién, lo 1égico sera aplicar el criterio que establece el
articulo 7.1 LIDSD: la situacién del usuario en el espacio de geografico de aplicacion del
Impuesto. Con lo cual, del mismo modo que la Propuesta de Directiva de 2018 requeria
determinar la ubicacién del usuario para asi saber cual es el Estado miembro de identificacion,
la solucién de la LIDSD debera ir encaminada a idear un sistema en el que la exaccion se
atribuya al volumen de operaciones calculado conforme a cada una de las prestaciones

localizadas en los territorios forales®.

En cuanto a la determinacion de la Administraciéon competente para la exaccion y
gestiéon del IDSD, por el momento, a la espera de una hipotética norma que regule el
Impuesto en dichos territorios y, asimismo, a la espera de que se produzca la adaptacién del
CEPV y el CEEN, la Administracién competente sera la estatal. Sin perjuicio de que pueda
preverse un régimen transitorio y en la medida en que el desarrollo normativo se produzca
después de iniciado el plazo para presentar la autoliquidaciéon del Impuesto, el cual, a luz de
la normativa estatal (articulo 14 LIDSD) se corresponde con los trimestres naturales. En
cambio, si la adaptacion se produce antes del inicio de dicho plazo de autoliquidacion, las

Administraciones competentes seran las Hacienda Forales en funcién de lo que se establezca

82 URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. p. 31.

8 GOBIERNO VASCO. 2021. La Viceconsejera de Hacienda, 1tziar Aguirre, nrge a una reunion de la Comision Mixta
del Concierto Econdmico antes del verano. irckia.cuskadi.cus/es/news/68897-viceconsejera-hacienda-itziar-agirre-
urge-una-reunion-comision-mixta-del-concierto-economico-antes-del-verano.

84 17d., en este sentido: URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. p. 32. Y, ¢fr- el articulo 7 LIDSD,
respecto del lugar de realizacioén de las prestaciones de setvicios digitales, con los articulos 5, respecto del lugar
de imposicion, y 10.3, relativo a la determinacién del Estado miembro de identificacién, de la Propuesta de
Directiva de 2018.
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en el régimen transitorio. Con lo cual, recayendo la competencia por el momento en la
Administracién estatal, debera contemplarse el correspondiente reparto de la recaudacion
con las respectivas Haciendas Forales. Por un lado, en el caso del Pais Vasco, cuando se
produzca la preceptiva adaptacion estipulada en la Disposicion final quinta LIDSD vy
Disposicion adicional segunda apartado Dos de la Ley del CEPV, deberan especificarse los
efectos econémicos de la adaptacion; produciendo, en su caso, la conclusién de un acuerdo
que prevea el aporte de flujos financieros hacia dicho territorio foral por la recaudacion que
le hubiese correspondido exigir pero que, por el desajuste temporal de la adaptacion, no ha
podido darse®. Por otro lado, en el caso de Navarra, ocurrird lo mismo (cfr. Disposicion

final quinta LIDSD y Disposicién transitoria séptima de la Ley del CEEN)™.

Finalmente, el articulo 3 LIDSD establece la regla usual en materia convencional, de
tal forma que la LIDSD se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y convenios
internacional suscritos por Espafia que, de conformidad con el articulo 96 CE, hayan pasado
a formar parte de nuestro ordenamiento interno. No habiéndose concluido ninguno
convenio al efecto, rige aquello que disponga la LIDSD. De hecho, es que debemos recordar
que la Ley se configura a si misma como transitoria a la espera de una regulaciéon global en
el seno de la OCDE. Con lo cual, en caso de que Espafia concluya un tratado o convenio
internacional en la materia, la LIDSD ya no va a ser entendida sin perjuicio de lo preceptuado
en dicho instrumento, sino que tal acuerdo internacional va a novar la normativa vigente,

imponiéndose en virtud del principio de supremacia de los tratados.

3.3.2.3. El hecho imponible y los supuestos de no sujecion

Constituye el hecho imponible del IDSD las prestaciones de los servicios digitales
(publicidad en linea, intermediacioén en linea y transmisiéon de datos) (articulo 4.5 LIDSD)
realizadas en el territorio de aplicacion del Impuesto efectuadas por los contribuyentes del
mismo (articulo 5 LIDSD).

(i) En primer lugar, por publicidad en linea, entendemos aquellos servicios
consistentes en la, -mera-, inclusién en una interfaz digital, propia o de terceros, de publicidad
dirigida a los usuarios de dicha interfaz (articulo 4.6 LIDSD), es decir, dirigida a cualquier
persona o entidad que la utilice (articulo 4.9 LIDSD). Siendo, por un lado, tal interfaz digital
cualquier programa, incluidos los sitios web o partes de los mismos, o aplicacién, incluidas
las aplicaciones moviles, o cualquier otro medio, accesible a los usuarios, que posibilite la

comunicacién digital (articulo 4.4 LIDSD). Como puede obsetrvarse, estamos ante una

8 En este sentido, mutatis mutandis, algo similar ocurre en el contexto de las CCAA de régimen comun cuando
el Estado, en el ejercicio de su potestad tributatia originaria, establece tributos sobre hechos imponibles
gravados por las CCAA que supongan a estas una disminucién de ingresos, en cuyo caso, instrumentara las
medidas de compensacién o coordinacién adecuadas en favor de las mismas (articulo 6.2 LOFCA). Caso que
acontece a taiz de la Ley 15/2012, de 27 de diciembre, de medidas fiscales para la sostenibilidad energética, (vid.
Disposiciéon adicional primera de dicho cuerpo legal) donde ya existia en Andalucfa y Castila-L.a Mancha un
impuesto sobre los residuos radioactivos; introducido, respectivamente, en los afios 2004 y 2001.

86 Ibidem. pp. 32-33.
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enumeracion abierta de qué se entiende por interfaz digital, -“o cualquier otro medio’, puesto
que estamos en un campo en constante evolucion (la tecnologia) que puede acarrear, en caso
de que se hubiera utilizado un numerus clansus de supuestos, la inaplicacién sobrevenida de la
norma a causa de su obsolescencia. Y, entendiéndose, por otro lado, por “publicidad dirigida”
cualquier forma de comunicacién digital comercial (luego: tanto en imagen, como en video,
como en audio”) 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 (p.ej., a través de
los datos facilitados directamente por el usuario o los recabados de terceros mediante el uso
de cookies); considerandose toda forma de publicidad como tal (publicidad dirigida), salvo
prueba en contrario (articulo 4.10 LIDSD), por lo tanto, se establece una presuncion iuris

tantum donde la carga de la prueba recae, en principio, en el contribuyente.

(if) En segundo lugar, los servicios de intermediacion en linea: son aquellos servicios
que implican la puesta a disposicién de los usuarios de una interfaz digital multifacética (que
permita interactuar con distintos usuarios de forma concurrente) que, -(a)-, facilite la
realizacion de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre
los usuarios, o, -(b)-, que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos (articulo
4.7 LIDSD). Siendo conditio sine qua non la intermediacion, no estando sujetos al IDSD los
proveedores de bienes o servicios que actdan directamente a través de su sitio web (articulo
6.a2) LIDSD). Con lo cual, debemos tener presente que el IDSD esta gravando la puesta a
disposicion de los usuarios de este tipo de interfaces, y no la venta en si de los productos que
el vendedor oftrece a través de la plataforma suministrada por el intermediario®; incluso, es
que tal entrega de bienes o prestacion de servicios puede que nunca llegue a producirse, pero
se habra producido el hecho imponible del IDSD por el mero hecho de poner a disposicion
del usuario (vendedor) esta interfaz que facilita la conclusion de sus operaciones comerciales.
De acuerdo con la otra circunstancia, puesta a disposicion de una interfaz digital multifacética
que permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, se realizarfa el hecho imponible

del IDSD con independencia de que dicha localizacién o interaccién se produzca entre

87 En la actualidad existen incluso técnicas de marketing olfativo. Ya no estamos hablando del olor de perfumes
u otros productos cosméticos, sino el olor caracteristico que tienen determinados establecimientos comerciales
de empresas multinacionales; o, incluso, -al menos yo lo he percibido-, el olor que (p.¢j.) tienen los productos
de Apple al desembalatlos. sEn qué medida puede esto ser publicidad? Claramente, desde mi punto de vista, es
publicidad, puesto que hace que el usuatio (sensorialmente) asocie el olor con la marca. Pero, al menos
interpretando la norma en un sentido literal, “cualguier forma de comunicacion digital comercial”, esta publicidad no
serd objeto de gravamen hasta que se consiga transmitir digitalmente un olor, siempre con fines promocionales.
88 De esta forma, considero errénea la interpretacion que URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. p.
42., hace al pretender delimitar el hecho imponible del IDSD distinguiendo entre venta de productos propios
y venta de productos ajenos: “/a venta de productos propios no queda sujeta al IDSD, mientras que la venta de productos
ajenos en una plataforma online supone la realiacion del becho imponible del IDSD”. Esta confundiendo el hecho
imponible del IDSD, respecto a los setrvicios de intermediacién en linea, con el supuesto de no sujecion del
articulo 6.2) LIDSD, el cual no necesariamente puede conducir a este razonamiento. Una cosa es que el oferente
venda sus productos directamente a través de su sitio web (no se da el hecho imponible del IDSD) vy, otra cosa,
es que venda sus productos propios, -insisto, jpropios!-, a través de plataformas como Amazon, Etsy o EBay (se
da el hecho imponible del IDSD). El problema del razonamiento del despacho de abogados es que esta
confundiendo el hecho imponible del IDSD ‘puesta a disposicion de los usuarios de una interfaz, digital multifacética™
con algo distinto: la entrega de bienes (propios) que no estara sujeta al IDSD, pero si (p.¢j.) al IVA.
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consumidores, entre empresarios, o entre consumidores y empresarios, siendo este el sentido

del término “usuario” en la Ley.

(ii1) Y, en tercer lugar, los servicios de transmision de datos en los que tal transmision
se produzca con contraprestacion, incluidas la venta o cesién, de aquellos recopilados acerca
de los usuarios, que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos ultimos en
las interfaces digitales (articulo 4.8 LIDSD). Con lo cual, la mera recopilacién de datos, uso
de los datos recopilados para fines internos de la empresa recabadora de los mismos, o cesion
de estos a titulo gratuito, no constituye el hecho imponible del IDSDY. En ningtin caso va a
entenderse incluido dentro del concepto “servicio de transmision de datos” el transporte de
seflales de comunicacién a que se refiere la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de
Telecomunicaciones (vid. Preambulo IV, parr. 1° LIDSD).

Finalmente, en lo que respecta a los supuestos de no sujecion (articulo 6 LIDSD), los
cuales podran ser modificados sin restriccion por la Ley de Presupuestos Generales del

Estado (Disposicion final tercera letra d) LIDSD), encontramos:

(i) 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
intermediario. Es el llamado supuesto de no sujecion del comercio electrénico, que pretende
excluir del deber de tributar a las denominadas “actividades minoristas de comercio
electrénico” en las que el propietario del sitio web es el minorista y utiliza ese canal para

distribuir sus propios bienes y servicios”.

(i) Las entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que tengan lugar
entre los usuarios, en el marco de un servicio de intermediacion en linea. Podria pensarse
que estamos ante un supuesto similar al anterior, pero aqui se da una diferencia fundamental.
En este caso, lo que se esta queriendo decir es que el usuario, a cuya disposicion se pone la
interfaz digital, no realiza el hecho imponible del IDSD cuando, a través de tal interfaz, realiza
entregas de bienes o prestaciones de servicios con aquellos otros usuarios con los que
interactia. Por su parte, la entidad que pone a disposicion de los usuarios esta interfaz digital
multifacética claramente realiza el hecho imponible del IDSD. Podemos servirnos de un
ejemplo para verlo con mayor claridad: el usuario que vende su bicicleta a través de Wallapop
no realiza el hecho imponible del IDSD, menos aun el usuario comprador que es a quien se
realiza la entrega; pero, la empresa Wallapop S.L., que pone a disposicion de los usuarios la
aplicacion Wallapop, realiza el hecho imponible del IDSD por el servicio de intermediacion

en linea que presta.

(i) Las prestaciones de servicios de intermediacién en linea, cuando la tnica o

principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad que lleve a cabo la puesta a

% Habiéndose inspirado la LIDSD en la Propuesta de Directiva de 2018, vid. explicacién detallada de las
disposiciones especificas de la propuesta: CONSEJO DE LA UNION EUROPEA. 2018. Op. a. p. 10.
9 URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. p. 50.
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disposicion de una interfaz digital sea suministrar contenidos digitales a los usuarios o
prestarles servicios de comunicacion o servicios de pago. Partiendo de la base de que no
exista publicidad en linea en tales interfaces digitales, lo cual seria hecho imponible del IDSD,
lo que este supuesto de no sujecion pretende es aclarar que no van a quedar gravadas aquellas
empresas que, a través de un servicio de intermediacion en linea (p.¢j. plataformas de
reproduccion de videos o musica), suministren contenidos digitales a los usuarios, puesto
que tal interfaz resulta ser la forma vehicular de la que se sirven para desarrollar su actividad,
donde la plataforma digital (Ne#flix 0 HBO) actia exclusivamente como instrumento
necesario para poner a disposicién del usuario la serie, pelicula, etc. que quiere ver y en la
que en ultimo término reside verdaderamente la creacion de valor. Del mismo modo que los
servicios prestados por aplicaciones como WhatsApp o Telegram tampoco estarfan sujetos al

IDSD, en cuanto interfaces digitales que prestan servicios de comunicacion a los usuarios.

(iv) Las prestaciones de servicios financieros regulados por entidades financieras
reguladas; y, (v), las prestaciones de servicios de transmisién de datos, cuando se realicen por

entidades financieras reguladas. De la misma forma que estos supuestos se daban en el caso

de la Propuesta de Directiva de 2018, nos encontramos con entidades financieras reguladas
(aquellas que la Directiva MiFID establece como tales), principalmente, con sociedades y
agencias de servicios de inversion cuya prestacion de servicios financieros y transmision de
datos no constituye el hecho imponible del IDSD, lo cual resulta l6gico dado que el servicio

que prestan es de contratacion obligatoria si los particulares quieren negociar en el mercado.

(vi) Las prestaciones de servicios digitales cuando sean realizadas entre entidades que
formen parte de un grupo con una participacion, directa o indirecta, del 100 por cien.
Conviene sefialar que en este punto la LIDSD se aparta del parecer de la Propuesta de
Directiva, la cual no establecia porcentaje alguno respecto a este supuesto de no sujecion
(vid. articulo 3.7 de la Propuesta de Directiva). La razén de que se exija una participacién
total del cien por cien, obedece al hecho de que al legislador espafiol le resulta fundamental
esta contribucion de los usuarios (personas o entidades) en el proceso de creacién de valor
de la empresa que presta los servicios, los cuales (dichos servicios) no podrian existir sin la
implicacion de los usuarios (vid. Preambulo 111, parr. 1° LIDSD). De ahi que, en el caso de
se de una participacién (directa o indirecta) inferior al cien por cien, haya una entidad usuaria
que esta contribuyendo a la creaciéon de valor y, en consecuencia, dicha prestacion de

servicios digitales no cumple los requisitos para no quedar sujeta al IDSD.

(vii) Finalmente, si bien fuera de este articulo 6 LIDSD, los transportes de senales de

comunicacién a que se refiere la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (vid.
Preambulo IV, parr. 1° LIDSD).

3.3.2.4. El lugar de realizacion de las operaciones
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Las prestaciones de servicios digitales se entenderan realizadas en el territorio de
aplicacion del impuesto cuando algin usuario esté situado en ese ambito territorial, con
independencia de que el usuario haya satisfecho alguna contraprestaciéon que contribuya a la
generacion de los ingresos derivados del servicio (articulo 7.1 LIDSD). A estos efectos, el
articulo 7.2 LIDSD establece que se entendera que un usuario est situado en el territorio de

aplicacion del impuesto:

(i) 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
ambito territorial (criterio de territorialidad). Se presumira que un determinado dispositivo
de un usuario se encuentra en el lugar que se determine conforme a la direccién IP (codigo
que se asigna a los dispositivos interconectados para posibilitar su comunicacion a través de
internet, vid. articulo 4.2 LIDSD) del mismo, salvo que pueda concluirse que dicho lugar es
otro diferente mediante la utilizaciéon de otros medios de prueba admisibles en derecho, en
particular, la utilizacién de otros instrumentos de geolocalizacién (p.ej. sistemas basados en
la direccion MAC, sistemas GPS o redes GSM?") (articulo 7.4 LIDSD).

No obstante, ¢qué pasa si la direccion IP es inexacta? En este caso, lo logico sera
proceder a la geolocalizacion del dispositivo del usuario. ¢Y si el usuario se encuentra en el
ambito de aplicacion territorial del IDSD pero, sirviéndose de redes VPN o de la red TOR™,
hace que el dispositivo no se encuentre en el ambito de aplicacion territorial del IDSD, o,
directamente, hace que sea irrastreable? En este caso, debera admitirse que la ubicacion del
dispositivo del usuario es la del servidor VPN v, si la Administracién no esta de acuerdo,
debera ser ella quien pruebe lo contrario, ya que seria excesivamente gravoso para el
contribuyente, configurar la determinacion del lugar de realizacion de las prestaciones sujetas
al IDSD como una obligacién del mismo. A tal conclusiéon se llega haciendo una
interpretaciéon conjunta de los principios de proporcionalidad y limitacién de costes
indirectos derivados del cumplimiento de obligaciones formales, que inspiran la aplicacién

del sistema tributario (articulo 3.2 LGT).

Finalmente, la recopilacién de los datos necesarios para la localizacion del dispositivo

del usuario se hace con base en un interés legitimo (cumplimiento de una obligaciéon legal),

o1 La direcciéon MAC es un numero anico compuesto de seis bloques con dos caracteres numerados conforme
al sistema hexadecimal que identifican unfvocamente a una tarjeta o dispositivo de red. El sistema GPS es un
sistema que permite, mediante el uso de satélites, triangular la posicion casi exacta de un objeto o persona en la
tierra. Y, las redes GSM son un conjunto de sistemas asociados a las comunicaciones via telefonfa mévil.

92 Las redes VPN, como su acrénimo inglés indica, son redes privadas virtuales a las que se conecta el
dispositivo del usuatio, cambiando su direcciéon IP a la del lugar donde se encuentra el servidor VPN. De esta
forma, el usuatio puede ocultar su identidad y localizacién, p.ej., para evitar tecnologias de geoblocking o evitar la
censura de su pafs. Por su parte, la red TOR es una herramienta que permite al usuario conectarse a la llamada
“internet profunda”, la cual directamente imposibilita en gran medida, incluso para los servicios de inteligencia,
la identificacion y localizacién del usuatio, puesto que su funcionamiento se basa en una serie de nodos
aleatorios a los que se conecta el dispositivo del usuario que encriptan su flujo de datos.
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los cuales solo podran utilizarse para este fin (articulo 7.5 LIDSD) vy, asimismo, tendran el

caricter de dato reservado de acuerdo con el articulo 95 LGT®.

(if) En el caso de los servicios de intermediacion en linea en que exista facilitacion de
entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios,
cuando la conclusién de la operacion subyacente por un usuatio se lleve a cabo a través de
la interfaz digital de un dispositivo que en el momento de la conclusién se encuentre en ese
ambito territorial. Con lo cual, al no definir la LIDSD el término “conclusion”, habra que
atender al momento en el que se entienda perfeccionado el contrato de acuerdo con las reglas
del Cédigo Civil (articulos 1285 y 1262) y del Cédigo de Comercio (articulo 54)™. En
consecuencia, al entenderse celebrado el contrato por la mera prestacion del consentimiento
o la aceptacion, deviene irrelevante el momento en que se produzca la entrega del bien o se
preste el servicio concertado, del mismo modo que tampoco se tendra en cuenta el
diferimiento del pago (pago a plazos) del bien o servicio contratado; produciéndose, en

ambos casos, el devengo del IDSD por la simple prestaciéon del consentimiento o aceptacion.

(i) En los demas servicios de intermediacion 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 ambito territorial. En definitiva, se esta
refiriendo a los procesos de registro (sign #p) e inicio de sesion (log in) del usuario en la interfaz
digital. Por lo tanto, los servicios de intermediaciéon en linea que no facilitan entregas de
bienes o prestaciones de servicios, sino que permiten interactuar a usuarios en la interfaz
digital facilitada, se deben considerar realizados en Espafia siempre que el usuario acceda a
la interfaz correspondiente mediante una cuenta creada desde Espafa, con independencia de
dénde se encuentre situado en el momento de cada acceso. ¢Y si no es necesario abrir una
cuenta para acceder a dicho servicio? En este caso, debido a que los servicios de
intermediacién en linea se definen por la mera puesta a disposicién de los usuarios de la

interfaz digital (articulo 4.7 LIDSD), aun asi, se cumple con el hecho imponible del IDSD”.

(iv) 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

93 URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. pp. 62-67.

94 Ibidem. p. 68.

95 Ihidem. p. 69. En el punto relativo a la necesidad o no de abrir una cuenta para acceder al servicio, URIA
MENENDEZ ABOGADOS (vid. Ibidem. p. 70) sefiala la postura contraria y entiende que en este caso la
prestacion del servicio de intermediacién en linea sin necesidad de que el usuario se registre (tenga cuenta) no
podria ser objeto de gravamen por el IDSD, ya que itfa en contra del principio de reserva de ley del articulo 8
LGT y la prohibicién de analogia del articulo 14 LGT, al extender mas alla de sus términos estrictos el ambito
del hecho imponible. Discrepo de esta tesis. Por un lado, porque el articulo 7 LIDSD se limita a sefialar el lugar
de realizacién de las prestaciones de servicios digitales, no el hecho imponible del IDSD y, ademas, contiene
una clausula de cierre que establece una presuncion en torno a la localizacion del dispositivo por su direccion
IP. Por otro lado, porque, estando el hecho imponible del IDSD definido en el articulo 5 de la Ley, una de las
prestaciones de servicios digitales sujetas al IDSD son los servicios de intermediacion en linea que, de acuerdo
con el articulo 4.7 LIDSD, se entienden realizados por la mera puesta a disposicion de la interfaz digital (luego,
con o sin necesidad de que el usuario tenga cuenta). Con lo cual, ni se esta vulnerando el principio de reserva
de ley, ni la prohibicién de analogfa, sino que se cumple con el que en si es el hecho imponible del IDSD.
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mediante un dispositivo que en el momento de la generacién de los datos se encuentre en
ese ambito territorial. En consecuencia, siguiendo una interpretacion sistematica de la norma
de acuerdo con lo preceptuado en el articulo 10.2.c) LIDSD (determinacién de la base
imponible), resulta indiferente el momento temporal en que los datos hubieran sido
recopilados, ya que la LIDSD no establece un limite temporal de referencia a efectos de
entender si los datos objeto de transmision han sido generados en Espafa. Con lo cual, van
a quedar sujetas al IDSD las transmisiones de datos onerosas que se produzcan a partir de la
fecha de entrada en vigor de la Ley, y con independencia de que tales datos hubiesen sido

recabados con anterioridad a dicha fecha®.

3.3.2.5. El contribuyente

Son contribuyentes del IDSD las personas juridicas y entidades a las que se refiere el
articulo 35.4 LGT que el primer dia del periodo de liquidacion superen los dos umbrales
siguientes: (i) que el importe neto de su cifra de negocios en el afio natural anterior supere
750 millones de euros; y (i) que el importe total de sus ingresos derivados de prestaciones
de servicios digitales sujetas al impuesto, una vez aplicadas las reglas previstas en el articulo
10, correspondientes al afio natural anterior, supere 3 millones de euros. Cuando en el afo
inmediato anterior se hubiese iniciado la actividad, los importes anteriores se elevaran al afio
(articulo 8.1 LIDSD). Tales umbrales podran ser modificados sin restriccion por la Ley de
Presupuestos Generales del Estado (Disposicion final tercera letra a) LIDSD). A la luz de 1a
diccion del articulo, las personas fisicas no van a ser contribuyentes del IDSD, pero se da
una paradoja, puesto que, si A (persona fisica) se asocia con B (persona fisica) y forman una
comunidad de bienes que cumpla los requisitos para ser contribuyente del IDSD, va a tener
que afrontar el pago del impuesto en cuanto participe de una entidad en régimen de

atribucién de rentas que ostenta la condiciéon de contribuyente del IDSD.

Haciendo una interpretacion a contrario sensu del articulo 8.3 LIDSD, se observa,
logicamente, que la estimacion de estos umbrales se hace individualmente. Por el contrario,
en los casos de entidades que formen parte de un grupo, los importes de los umbrales a tener
en cuenta seran los del grupo en su conjunto. Entendiéndose por grupo: el conjunto de
entidades en el que una entidad ostente o pueda ostentar el control de otra u otras segun los
criterios establecidos en el articulo 42 del Cédigo de Comercio, con independencia de su
residencia y de la obligacién de formular cuentas anuales consolidadas (articulo 4.3 LIDSD).
A estos efectos, el primer umbral (i) serd el mismo que figura en la Directiva (UE) 2016/881
del Consejo, de 25 de mayo de 2010, es decir, en atencion a las obligaciones de informacion

afs por pais que hace referencia a los ingresos consolidados a nivel de grupo’’; v, el seeundo
s y;

% Ibidem. p. 72.

97 En opinién de GARCIA NOVOA, César. 2019. Op. cit. En 4° Revolucion Industrial: 1.a fiscalidad de la sociedad
digital y tecnoldgica en Esparia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.). p. 61., este escenatio no parece
factible dado que la mayorfa de las multinacionales a las que se pretende gravar son estadounidenses y, como
ya se ha sefialado, la renuencia de los Estados Unidos hacia este tipo de impuestos es sobradamente conocida.
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umbral (ii), se determinara sin eliminar las prestaciones de los servicios digitales sujetas a este
impuesto realizadas entre las entidades de un grupo. En caso de que el grupo supere dichos
umbrales, tendran la consideracién de contribuyentes todas y cada una de las entidades que
formen parte del mismo, en la medida en que realicen el hecho imponible, con independencia
del importe de los ingresos a que se refiere el segundo umbral que les correspondan (articulo
8.3 LIDSD). De esta forma, la determinacién del primer umbral (importe neto de cifra de
negocios en el afio natural anterior) incluye la suma de todos los ingresos de las sociedades
del grupo de sociedades, independientemente de la residencia y nacionalidad de las entidades
que forman el grupo. Ademas, debera incluir los ingresos que no procedan de servicios
digitales sujetos al IDSD. Con lo cual, podran ser consideradas contribuyentes del IDSD
grupos multinacionales que no se dediquen en exclusiva a prestar servicios digitales, pero que

tangencialmente desarrollen alguna de las actividades comprendidas en el hecho imponible
del IDSD.

El calculo del importe neto de cifra de negocios individual se hara de acuerdo con las
normas del Plan General de Contabilidad espafol y las reglas del Cédigo de Comercio, y no
de acuerdo con las Normas Internacionales de Informaciéon Financiera®™; por lo tanto,
cuando el sujeto pasivo no forme parte de un grupo, tanto si se trata de una entidad residente
en Espafa como si no, el importe neto de cifra de negocios debera ser calculado conforme
al Plan General de Contabilidad espafiol. De esta forma, para determinar el importe neto de
la cifra anual de negocios, al importe de las ventas de los productos y las prestaciones de
servicios u otros ingresos correspondientes a las actividades ordinarias de la empresa se le
deducira el importe de todos los descuentos (total de las bonificaciones y reducciones sobre
las ventas), asi como el impuesto sobre el valor afadido y otros impuestos directamente
relacionados con las transacciones que hayan de ser objeto de repercusion (vid., por remision
del articulo 7.2 LGT: Plan General de Contabilidad NECA 117 y Resolucién del Instituto de
Contabilidad y Auditoria de Cuentas de 16 de mayo de 1991)”.

El calculo del segundo umbral tiene una matizacioén para este afio 2021, debiéndose
tener en cuenta en cuenta el importe total de los ingresos derivados de prestaciones de
servicios digitales sujetas al impuesto desde la entrada en vigor de esta Ley (16 de enero)
hasta la finalizacion del plazo de liquidaciéon (31 de marzo, el trimestre natural, vid. articulo
14 LIDSD) elevados al ano (Disposicion transitoria tnica LIDSD). Aparte de este caso
particular, hay que senalar que el segundo umbral de 3 millones de euros podtfa implicar que

entidades cuya actividad principal no sea la prestacion de estos servicios, y en la que estos se

% 177d. en este sentido, como este es el criterio tradicional que sigue la Direccion General de Tributos recogido
en la Consulta Vinculante V0346-14 relativa a la aplicacién de las Normas Internacionales de Informacion
Financiera en relacién con el régimen de Sociedades Anénimas Cotizadas de Inversion Inmobiliaria, o el calculo
de la provisién por detetioro fiscalmente deducible conforme a la normativa histérica del IS.

% URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit. pp. 74-76.
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presten con caracter meramente accesorio, lleguen a ser consideradas contribuyentes del

IDSD'™.

Como cuestion final, cuando los importes de los umbrales estén disponibles en una
moneda distinta del euro, se convertiran a euros aplicando el tipo de cambio publicado en el
ultimo Diario Oficial de la Unién Europea disponible en el afio natural de que se trate
(articulo 8.2 LIDSD).

3.3.2.6. El devengo, la base imponible, el tipo impositivo y la cuota integra

Nos encontramos con un impuesto instantineo cuyo devengo se establece cuando
se presten, ejecuten o efectien las operaciones gravadas. No obstante, en las operaciones
sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realizacién del hecho
imponible el impuesto se devengara en el momento del cobro total o parcial del precio por
los importes efectivamente percibidos'" (articulo 9 LIDSD). En consecuencia, debido a la
multiplicidad de devengos que van a producirse, el articulo 13.1.f) LIDSD establece como
obligacién formal conservar los justificantes y documentos acreditativos de las operaciones

objeto del Impuesto.

Respecto a la base imponible, esta se determina por el método de estimacién directa
(articulo 10.5 LIDSD) y estara constituida por el importe de los ingresos, excluidos, en su
caso, el IVA 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 del mismo. En las prestaciones de servicios digitales entre entidades de un mismo
grupo, la base imponible sera su valor normal de mercado (articulo 10.1 LIDSD). A efectos
de determinar la base imponible, se establecen unas reglas particulares en atencién a cada

supuesto del hecho imponible (articulo 10.2 letras a) a ¢) LIDSD):

(i) En el caso de los servicios de publicidad en linea, se aplicara a los ingresos totales
obtenidos la proporciéon que represente el nimero de veces que aparezca la publicidad en
dispositivos que se encuentren en el territorio de aplicacion 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.

(if) En el caso de los servicios de intermediacion en linea en los que exista facilitacion
de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios,
se aplicara a los ingresos totales obtenidos la proporcién que represente el numero de
usuarios situados en el territorio de aplicacion del impuesto respecto del numero total de

usuarios que intervengan en ese servicio, cualquiera que sea el lugar en que estén situados.

100 Thidem. p. 78.

101 Algo que también recoge la ey del IVA en su articulo 75.Dos. Si bien, en el caso de que se hubiese realizado
el pago anticipado y, por lo tanto, devengado el IDSD, pero no llegare a prestarse el servicio, la LIDSD no
establece que debiera ocurrir (a diferencia de la Ley del IVA, vid. articulo 80.Dos). Con lo cual, convendria
establecer algin tipo de procedimiento que permitiera rectificar la autoliquidacion del IDSD ante esta situacion.
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(iii) La base imponible de los demas servicios de intermediacién se determinara 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 utilizando un
dispositivo que se encontrara en el momento de su apertura en el territorio de aplicacion del
impuesto. Siendo indiferente el momento temporal en que se hubiera abierto la cuenta

utilizada.

(iv) En el caso de los servicios de transmision de datos, se aplicard a los ingresos
totales obtenidos la proporcidon que represente el nimero 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. Siendo indiferente el momento temporal en que los datos transmitidos

hubieran sido recopilados.

Finalmente, una cuestiéon de indole conceptual y otra practica. La LIDSD no define
qué ha de entenderse por “ingreso”, con lo cual, por remisioén del articulo 12.2 LGT (en este
caso, sentido juridico del término), ingresos seran los incrementos en el patrimonio neto
durante el ejercicio, ya sea en forma de entradas o aumentos en el valor de los activos, o de
disminucién de los pasivos, siempre que no tengan su origen en aportaciones de los socios
o propietarios (articulo 36.2.a) del Cédigo de Comercio). Y ¢podria la entidad deducirse la
cuota del IDSD de la del impuesto sobre la renta correspondiente? En el caso de las entidades
residentes en Espafia, dado que el supuesto podria cambiar si dependiera del impuesto
doméstico sobre la renta extranjero, el IDSD deberia ser deducible de la base imponible del
IS'” puesto que es un gasto directamente relacionado con la actividad econémica, que se

halla documentado o justificado y que cumple los requisitos de inscripcion contable.

En cuanto al tipo impositivo, el IDSD es un impuesto proporcional que se exige al
tipo del 3 por ciento (articulo 11 LIDSD), el cual podra ser libremente modificado al alza o
la baja sin restricciones por la Ley de Presupuestos Generales del Estado (Disposicién final
tercera letra b) LIDSD). Siendo, por la tanto, la cuota integra la cantidad resultante de aplicar

a la base imponible dicho tipo impositivo (articulo 12 LIDSD).

3.3.2.7. Las obligaciones formales

La LIDSD establece un elenco de diferentes obligaciones formales, las cuales podran
ser modificadas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para introducir y modificar
las normas precisas para cumplir las obligaciones derivadas del Derecho Comunitario
(Disposicion final tercera letra ¢) LIDSD). En este sentido, encontramos recogidas en el

articulo 13 LIDSD las siguientes obligaciones formales:

102 Asf opina URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. ¢it. pp. 90. Y, por su parte, GARCIA NOVOA,
César. 2019. Op. cit. En 4° Revolucion Industrial: La fiscalidad de la sociedad digital y tecnoldgica en Espaiia y Latinoamérica,
de César GARCIA NOVOA (dir.). p. 53., sefiala que: en todo caso, esta deduccion serfa en la base del impuesto,
pero no darfa lugar a un crédito de impuesto deducible en la cuota del impuesto doméstico sobre sociedades.
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(i) Presentar declaraciones relativas al comienzo, modificaciéon y cese de las

actividades que determinen su sujecion al impuesto.

(i) Solicitar de la Administraciéon el nimero de identificacion fiscal, y comunicatlo y

acreditarlo en los supuestos que se establezcan.
(iii) Llevar los registros que se establezcan reglamentariamente.

(iv) Presentar periddicamente o a requerimiento de la Administracion, informacion

relativa a sus servicios digitales.

(v) Nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las obligaciones

impuestas en esta Ley cuando se trate de contribuyentes no establecidos en la Unién Europea.

(vi) El contribuyente, o su representante, estaran obligados a poner en conocimiento
de la Administracién tributaria el nombramiento, debidamente acreditado, antes de la

finalizacién del plazo de declaracion de las operaciones sujetas al impuesto.

(vii) Conservar, durante el plazo de prescripcion previsto en la LGT, los justificantes
y documentos acreditativos de las operaciones objeto del impuesto. En particular, deberan
conservar aquellos medios de prueba que permitan identificar el lugar de prestacion del

servicio digital gravado.

(viii) Traducir al castellano, o a cualquier otra lengua oficial, cuando asf lo requiera la
Administracion tributaria a efectos de control de la situacion tributaria del contribuyente, las
facturas, contratos o documentos acreditativos correspondientes a prestaciones de servicios

digitales que se entiendan realizadas en el territorio de aplicacion del impuesto.

(ix) Establecer los sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan determinar la
localizacion de los dispositivos de los usuarios en el territorio de aplicaciéon del impuesto.

Cuyo incumplimiento, como a continuaciéon se vera, es motivo de infraccion tributaria grave.

3.3.2.8. La gestion del impuesto, régimen sancionador y orden jurisdiccional

El periodo de liquidaciéon del impuesto se corresponde con el trimestre natural.
Debiendo los contribuyentes presentar las autoliquidaciones correspondientes e ingresar la
deuda tributaria en el lugar, forma y plazos que se establezca por orden de la persona titular
del Ministerio de Hacienda (articulo 14 LIDSD). Recientemente se publicaba en el BOE la
Orden HAC/590/2021, de 9 de junio (BOE, nim. 139 de 11 de junio) por la que se aprueba
el modelo 490'” de Autoliquidacién del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales,

cuyo articulo 3.2 establece que el modelo debera presentarse e ingresarse durante el mes

103 Si bien durante el afio 2020, el modelo que estuvo vigente era el modelo 420, ya que, en virtud de la
Disposicion final cuarta LIDSD “durante el ario 2020, la presentacion de las antoliguidaciones correspondientes a los periodos
de liguidaciin del segundo y tercer trimestre, asi como el ingreso de la respectiva deuda tributaria, no se exigirdn, en todo caso, antes
del 20 de diciembre”, debia presentarse la preceptiva autoliquidacién. No obstante, conviene advertir que, dado
que la numeracion de este modelo de autoliquidacion del IDSD (420) coincide con la del modelo del Impuesto
General Indirecto Canario, se hacfa necesario alterarla para evitar confusiones, quedando asi en modelo 490.
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siguiente al correspondiente periodo trimestral natural, sin perjuicio del plazo para la
domiciliaciéon bancaria, y, si en algin periodo de liquidacion trimestral no resulta cuota a
ingresar, el contribuyente vendra obligado igualmente a presentar la correspondiente
declaracion negativa por el impuesto. El modelo 490 solamente podra presentarse de forma
electronica a través de internet (articulo 4 de la Orden) y, en cuanto al procedimiento de
ingreso de la cuota derivada del Impuesto, se estara a lo dispuesto en la Orden
HAP/2194/2013, de 22 de noviembre; si bien, como novedad, el pago podra efectuarse
mediante transferencia bancaria para los supuestos en los que el contribuyente no disponga

de cuenta abierta en ninguna entidad de crédito (articulo 5 de la Orden).

Durante este afio 2021, segun la Disposicion transitoria tnica de la Orden, el plazo
de presentacion e ingreso de la autoliquidaciéon correspondiente al primer trimestre del
ejercicio 2021 se efectuara en el plazo correspondiente al segundo trimestre de 2021, esto es,
del 1 de julio al 2 de agosto de 2021. Todo ello, sin petjuicio del plazo de presentacién con
domiciliacion bancaria del pago de la deuda tributaria de dichos trimestres primero y segundo
de 2021, que debera realizarse del 1 al 28 de julio de 2021.

En lo que respecta al régimen de infracciones y sanciones, como regla general, sera
de aplicacion el régimen de calificacion y sancion de la LGT y demas normas de general
aplicacion (articulo 15.1 LIDSD). Si bien, se dan matizaciones concretas, ya que se tipifica
como infraccion tributaria grave, a los efectos del IDSD, el incumplimiento de la obligacion
relativa a establecer los sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan determinar la
localizacién de los dispositivos de los usuarios en el territorio de aplicacion del impuesto.
Siendo la sancién una multa pecuniaria del 0,5 por ciento del importe neto de la cifra de
negocios del afio natural anterior, tal y como se establece en el articulo 8 de la Ley, con un
minimo de 15.000 euros y un maximo de 400.000 euros, por cada afio natural en el que se
haya producido dicho incumplimiento (articulo 15.2 LIDSD). No obstante, este importe
podra ser objeto de reduccién conforme a lo dispuesto en el articulo 188.3 LGT (reduccién

del 25% cumpliendo ciertos requisitos) (articulo 15.3 LIDSD).

Finalmente, en cuanto al orden jurisdiccional, serd competente la jurisdiccion
contencioso-administrativa, previo agotamiento de la via econémico-administrativa (articulo
16 LIDSD). Si bien, dado que desde algunas instancias se discute la justificacién del IDSD y
su adecuacién con el Derecho de la UE y la CE, resultaran competentes en su caso el TJUE

y el Tribunal Constitucional, en funcién de la normativa que se considere vulnerada.

3.3.2.9. Disposicion transitoria rinica y disposiciones finales

Varias de estas Disposiciones ya han sido sefialadas a colaciéon de los temas tratados
en los subepigrafes anteriores, con lo cual me remito a lo antedicho. Si bien, resta por analizar
el titulo competencial (Disposicién final primera LIDSD), encontrando la Ley su

fundamento en el articulo 149.1.14.* CE, pues la Hacienda General es competencia exclusiva
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del Estado. Igualmente, la Disposicion final segunda LIDSD habilita al Gobierno para dictar
cuantas disposiciones sean necesarias para el desarrollo y ejecucion de esta Ley (un desarrollo

reglamentario que todavia no se ha producido'™).

Y, finalmente, conviene recordar que, de acuerdo con la Disposicion final sexta
LIDSD, se establece una vacatio legis de 3 meses desde la publicacién de la LIDSD en el BOE.

En consecuencia, esta Ley entré en vigor el pasado 16 de enero de 2021.

Estando asi las cosas, sorprende que no se contemple una clausula derogatoria (sunset
¢lause) de la propia LIDSD para cuando exista una normativa comun en el marco de la UE o
para cuando se dé aquella que se aspira a lograr en el marco de la OCDE. No obstante, la
cuestion no plantearfa mayor problema puesto que, visto que las propuestas que vienen desde
la UE se instrumentan mediante directivas, llegado el momento de su transposicion al
ordenamiento interno espafol, se establecera la oportuna disposicion derogatoria expresa o
tacita de la LIDSD. Por su parte, en el contexto de la OCDE, debido a que los instrumentos
normativos empleados son tratados internacionales, la LIDSD se entendera tacitamente
derogada (si a posteriori no se deroga expresamente) en virtud del principio de supremacia de

los tratados internacionales.

104 §i bien algunos autores aluden a un “RIDSD”, erréneamepte, puesto que el desarrollo reglamentario de la
LIDSD en la actualidad todavia no se ha producido. I7d. URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. cit.
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4. ANALISIS DE DERECHO COMPARADO: UNA
APROXIMACION A LOS IMPUESTOS SOBRE SERVICIOS
DIGITALES EUROPEOS

4.1. Paises que ya han implementado el Impuesto

Siguiendo un orden cronolégico del mas antiguo al mas reciente, encontramos a:

4.1.1. Hungria (Rekldmaddrdl)

El reklimaddrsl (o impuesto publicitario), implantado por la Ley XXII de 2014 del
impuesto publicitario (2074. évi XXII. torvény a reklimadordl), es el primer ejemplo que
encontramos de impuesto encaminado a gravar los ingresos procedentes de la prestacion de
servicios digital. En concreto, -y a lo que a nosotros nos interesa-, esta sujeto a este impuesto
el editor (o persona o entidad con derecho a disponer del espacio publicitario) que ofrece
publicidad, redactada predominantemente en idioma huingaro, a través de Internet a cambio

de una remuneracion (articulos 2§(1)(e) y 3§(1)(e) de la Ley).

La base imponible es el importe neto del ejercicio fiscal derivado de la actividad
imponible (articulo 4§(1) de la Ley), a la cual se le aplica el tipo impositivo de un 7,5%
(articulo 5§(1) de la Ley); si bien, desde el 1 de julio de 2019 hasta el 31 de diciembre de 2022,

el tipo impositivo pasa a ser cero (articulo 5/A de la Ley)'”

. En cualquier caso, van a estar
exentos del pago de este impuesto aquellas personas o entidades cuyos ingresos netos por
ventas (o suministro) de los servicios imponibles en un afio tributario no excedan de 100
millones de florines hungaros (articulo 5§(3) de la Ley). Finalmente, se establecen ciertas
reglas en torno al procedimiento y el régimen de infracciéon y sancion. El impuesto entrd en

vigor a fecha 15 de agosto de 2014,

4.1.2. Francia (Taxe sur les services numiériques)

La implantaciéon de un impuesto que grave la prestacion de servicios digitales llega a
Francia de mano de la Loz n.” 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d'une taxe sur les services
numériques et modification de la trajectoire de baisse de l'impét sur les sociétés’”. Este impuesto,

conocido como faxe GAFA'", se inspira en la Propuesta de Directiva de la UE de 2018 y

105 Régimen transitorio introducido por la Ley LXXIII de 2019, relativa a la enmienda de ciertas leyes tributarias
y otras leyes relacionadas (2079. évi LXXIIL. t5rvény ag egyes addtirvények és mds kapesoldds tirvények mddositdsardl).
106 T7d. Ja Ley XXXIV de 2014 (2074. évi XXXIV. torvény a reklamadordl 3ol 2014. évi XXII. tirvény eltérd sgioveggel
vald hatalybalépésérdl és azzal ss3efiiged egyes addtirvénye midositdsdrdl), si bien, téngase en cuenta que algunas de las
reformas por ella introducidas fueron con posterioridad modificadas, ya que (segin el Boletin Oficial hungaro)
esta es la octava redaccion que se haya vigente (Gltima modificacion a fecha 24 de julio de 2019).

107 No obstante, como ya se ha advertido anteriormente, como consecuencia de las acciones comerciales
emprendidas por Estado Unidos contra Francia, el Impuesto quedé en suspenso hasta finales del afio 2020.
108 Como anteriormente he sefialado, “taxe GAF.A” supone un acréonimo de las empresas Google, Apple, Facebook
y Amazon, por ser estas las principales compafifas que van a ser objeto de gravamen por el Impuesto.
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responde a la necesidad de lograr un mecanismo que asegure la equidad fiscal, el cual se
aplicara hasta que se adopten las normas fiscales internacionales pertinentes que conduzcan

a gravar las ganancias de las empresas del sector de la economia digital'”.

Constituye el hecho imponible de este impuesto: (i) la prestacién, mediante
comunicaciones electronicas, de una interfaz digital que permita a los usuarios entrar en
contacto con otros usuarios e interactuar con ellos; en particular, con vistas a la entrega de
bienes o la prestacion de servicios directamente entre estos usuarios; (i) la prestacion de
servicios comercializados a anunciantes (o sus agentes), destinados a colocar en una interfaz
digital mensajes publicitarios dirigidos en base a los datos recabados del usuario, incluso
cuando estos se implementan mediante interfaces cuya prestacion estda excluida de los
servicios imponibles. Estos servicios pueden incluir, en particular, servicios para la compra,
almacenamiento y difusiéon de mensajes publicitarios, seguimiento publicitario y mediciones
del rendimiento, asi como servicios para la gestion y transmisiéon de datos relacionados con

los usuarios (articulo 299.11.1° y 2° del Code général des impits).

Por otro lado, como supuestos de no sujecion, se contemplan a lo largo del mismo
precepto antedicho: la prestaciéon de dichos servicios cuando la persona que realiza esta
provision utiliza la interfaz digital principalmente para brindar a los usuarios contenido digital,

servicios de comunicacion y servicios de pago'"”

. Igualmente, no se realiza el hecho imponible
de la taxe GAFA cuando se utilice la interfaz digital para gestionar sistemas y servicios de
liquidacion interbancaria o la liquidacion y entrega de instrumentos financieros, plataformas

M Del mismo modo

de negociacion, actividades de asesoramiento en crowdfunding, entre otros
que tampoco se sujetaran al Impuesto los servicios mencionados en el parrafo anterior
cuando la interfaz digital esté destinada a permitir la compra o venta de servicios destinados

a colocar mensajes publicitarios en las condiciones previstas en el hecho imponible (ii).

Tienen la consideracion de contribuyente de la faxe GAFA, las empresas del sector
digital, debido a la prestacién de tales servicios digitales en Francia, independientemente de
su lugar de establecimiento, cuyo importe total de sumas recaudadas como consecuencia de
prestar los servicios imponibles en el periodo impositivo de un afio natural, exceda de los
dos umbrales siguientes: (i) 750 millones de euros por servicios prestados en todo el mundo;
y, (i) 25 millones de euros por servicios prestados en Francia (cfr. articulos 299.1 y 111, y 299

bis del Code général des impits). E1 Impuesto, por lo tanto, se compone de las sumas recaudadas

109 Comunicado de prensa a fecha 6 de marzo de 2019, CONSEIL DES MINISTRES DE LA FRANCE. 2019.
Création d'une taxe sur les services numériques et modification de la trajectoire de baisse de limpot sur les sociétés.
gouvernement.fr/conseil-des-ministres /2019-03-06/creation-d-une-taxe-sur-les-services-numeriques-et-

modificat.

110 Se entiende por “servicios de pago” los que el articulo 1..314-1.11 del Code monétaire et financier establece como
tales. A saber, entre otros: servicios de transmisién de fondos, servicios de informacién de cuentas y servicios
que permiten el pago de efectivo con cargo a una cuenta determinada (transferencias, pagos con tatjeta, etc.).
11 Estando tales conceptos definidos, respectivamente, en los articulos 1.330-1 (sistemas de liquidacion
interbancaria); 1.420-1 y 1.533-32 (plataformas de negociacion); 1.547-1 y 1.548-1 (actividades de
asesoramiento de crowdfunding) del Code monétaire et financier.

50


https://www.gouvernement.fr/conseil-des-ministres/2019-03-06/creation-d-une-taxe-sur-les-services-numeriques-et-modificat
https://www.gouvernement.fr/conseil-des-ministres/2019-03-06/creation-d-une-taxe-sur-les-services-numeriques-et-modificat

por el contribuyente durante periodo impositivo, a partir del cual se devenga el impuesto,

aplicandose un tipo impositivo del 3% (articulo 299 gudter del Code général des impits).

Finalmente, se establecen otra serie de reglas. A saber, se excluye de la cuantia de la
taxe GAFA la cuantia correspondiente del IVA, y no se tienen en cuenta las sumas pagadas
a cambio de la provisiéon de una interfaz digital que facilite la venta de productos sujetos a
impuestos especiales (articulo 299.1 gudter del Code général des impits). Asimismo, el articulo
300 del Code général des impits establece: (i) las diferentes modalidades de declaracion y
liquidaciéon del Impuesto en funcién de cual sea el régimen que le corresponde al
contribuyente como sujeto pasivo del IVA (ordinario o simplificado) o, en caso de no estar
comprendido dentro de estos apartados 1.1° y 2° del precepto, (ii) establece qué modalidad

rige en los casos restantes.

La taxe GAFA entr6 en vigor el 25 de julio de 2019, si bien con efectos retroactivos
a fecha 1 de enero de 2019 (articulo 1.111.2° y IV de la Loi #.° 2019-759, du 24 juillet 2079).

4.1.3. Austria (Digitalstener)

La regulacion del Digitalstener (impuesto digital) se hace por la Digitalstenergesety de
2020, la cual establece como hecho imponible del Impuesto: la prestacién de servicios de
publicidad en linea, en la medida en que sean proporcionados por empresas de publicidad en
linea en Austria, a cambio de una tarifa. Se considera que un servicio de publicidad en linea
se ha prestado a nivel nacional si este es recibido en el dispositivo del usuario con una
direcciéon IP ubicada en territorio nacional y, tanto el contenido como el disefio de la
publicidad, estan (también) destinados a usuarios domésticos (§1(1) Digitalstenergesetz). Los
servicios de publicidad en linea incluyen anuncios en una interfaz digital, en particular en
forma de anuncios publicitarios, publicidad en motores de busqueda y servicios publicitarios
comparables. No obstante, los servicios publicitarios que estan sujetos al Werbeabgabe
(impuesto publicitario) de conformidad con la Werbeabgabegesetz de 2000, no se consideran

servicios publicitarios en linea (§1(2) Digitalstenergeserz).

En cuanto al contribuyente, es decir, el proveedor de publicidad online, este debe
tener, dentro de un afio financiero (periodo impositivo): (i) una facturacion mundial de al
menos 750 millones de euros; y, (i) una cifra de ventas nacionales de al menos 25 millones

de euros por la implementacién de servicios de publicidad en linea (§2(1).2 Digtalstenergeset3).

La base imponible se calcula sumando los ingresos que la empresa de publicidad en
linea recibe del cliente, la cual se reduce por los gastos de trabajos preliminares de otras
empresas de publicidad online que no forman parte de su grupo multinacional de empresas.

A dicha base se le aplica un tipo impositivo del 5% (§3 Digitalstenergeserz).

El Digitalstener debe ingresarse antes del dia 15 del segundo mes siguiente al
requerimiento tributario; y, tres meses después de finalizado el afio fiscal, el deudor tributario

debe presentar una declaracion anual de impuestos del afio anterior (§5(1) y (3)
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Digitalstenergesetz). En este sentido, se establece como obligacion formal que el deudor fiscal
esta obligado a llevar un registro de los servicios publicitarios online, asi como de las
empresas que le encarguen este servicio en dicho contexto, de los clientes y de la base para

el calculo del impuesto digital (§6(1) Digitalstenergesets).

La Digitalstenergesety se aplica a los servicios de publicidad en linea que se prestan
después del 31 de diciembre de 2019 (entrada en vigor: 1 de enero de 2020). No obstante, la
declaracion anual de impuestos debe presentarse antes del 30 de septiembre de 2020 para los

afios fiscales que terminan antes del 1 de julio de 2020 (§7(1) Digitalstenergeserz).

4.1.4. Italia (1"imposta sui servizi digitali)

La regulacion de /imposta sui servizi digitali (ISD) comienza con la Legge di bilancio de
2019 (Ley de Presupuestos), pero debido a que era necesario aprobar un Decreto ministerial
que desarrollara las directrices sobre la aplicaciéon del Impuesto en un plazo maximo de 60
dias a contar desde la entrada en vigor de la Ley (1 de enero de 2019), -hecho que no se
produjo-, el impuesto no fue implementado'"

bilancio de 2020 (Legge 27 dicenbre 2019, n. 160.).

. Con lo cual, tenemos que esperar a la Legge di

Tomando en consideracién ambas normas, se observa que el hecho imponible de
este Impuesto se delimita por el suministro de los siguientes servicios: (i) entrega de
publicidad dirigida en una interfaz digital a usuarios de la misma interfaz; (i) provision de
una interfaz digital multilateral que permita a los usuarios estar en contacto e interactuar entre
ellos, incluso con el fin de facilitar el suministro directo de bienes servicios; y, (iii) transmisién
de datos recopilados de los usuarios y generados mediante el uso de una interfaz digital
(articulo 37 de la Legge di bilancio de 2019).

No obstante, se establecen los siguientes supuestos de no sujecion: (i) el suministro
directo de bienes y servicios como parte de un servicio de intermediacion digital; (ii) el
suministro de bienes o servicios solicitados a través del sitio web del proveedor de esos bienes
y servicios cuando el proveedor no actia como intermediario; (iii) la provision de una interfaz
digital cuyo proposito exclusivo o principal es proporcionar a los usuarios de la misma
contenidos digitales, servicios de comunicacion o servicios de pago; y, (iv) la provision de
una interfaz digital utilizada para gestionar plataformas de negociacion, sistemas de
liquidacion interbancaria, etc. (articulo 678 de la Legge di bilancio de 2020 que introduce un

nuevo articulo 37 bis en la Legge di bilancio de 2019).

Tiene la consideracién de sujeto pasivo del ISD: los sujetos que desarrollan
actividades empresariales que, individualmente o a nivel grupo, en el transcurso de un afio

natural, obtienen conjuntamente: (i) una cantidad total de ingresos superiores a 750 millones

12 1., comentando la situacién al tiempo de esc;ibir su articulo: RODRIGUEZ LOSADA, Soraya. 2020. Op.
cit. Bn Tributacion de la economia digital, de Miguel Angel COLLADO YURRITA (dir.) y Luis Maria ROMERO
FLOR (dir.). p. 29. No obstante, ténganse en cuenta que el ISD italiano en la actualidad esta implementado.
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de euros; y, (i) una cantidad de ingresos derivados de los servicios digitales antedichos,
obtenidos en el territorio del Estado, superiores a 5.5 millones de euros (articulo 36 Legge 47
bilancio de 2019). Se considera que tales ingresos se obtienen en el territorio del Estado, si el
dispositivo con el que accede a ellos el usuario se encuentra localizado en el territorio del
Estado en funciéon de su direccion IP (articulo 678 de la Legge di bilancio de 2020 que introduce
un nuevo articulo 40 bis en la Legge di bilancio de 2019).

El ISD se exige con un tipo impositivo del 3% (articulo 41 de la Legge di bilancio de
2019) y los sujetos pasivos deben pagar el Impuesto antes del 16 de febrero del afio siguiente
al del periodo impositivo (el afio natural) (articulo 678 de la Legge di bilancio de 2020 que
introduce un nuevo articulo 35 bis en la Legge di bilancio de 2019). Igualmente, estan obligados
a presentar la declaracién anual relativa a la cantidad de servicios sujetos al ISD antes del 31
de marzo de dicho afio (nueva redaccion del articulo 42 de la Legge di bilancio de 2019,
introducida por la Legge di bilancio de 2020). No obstante, conviene advertir que la Circular de
23 de marzo de 2021 n.° 3 de la Agencia Tributaria italiana'" ha ampliado los plazos para el
pago del impuesto y para la presentacion de la correspondiente declaracion, respectivamente,
al 16 de mayo de 2021 para el pago del impuesto, y al 30 de junio de 2021 para la presentacion
de la declaracion. Finalmente, se establecen diferentes reglas respecto a sujetos pasivos no

residentes, régimen sancionador, gestion del impuesto y su aplicacion.

El ISD entr6 en vigor el 1 de enero de 2020 (nueva redaccion del articulo 47 de la
Legge di bilancio de 2019, introducida por la Legge di bilancio de 2020).

4.1.5. Turquia (Dijital hizmet vergisi)

El 7 de diciembre de 2019 el Boletin Oficial de Turquia (Boletin nam. 30971)
publicaba la Ley n.° 7194 por la que se establece el Dzjital hizmet vergisi (impuesto por servicios
digitales). Se sujetan a este Impuesto los ingresos obtenidos como consecuencia de la
prestacion de los siguientes servicios digitales ofrecidos en Turquia: (1) todo tipo de servicios
publicitarios ofrecidos en el entorno digital (control y performance publicitaria, servicios de
medicion, transmisiéon y gestion de datos relacionados con los usuarios, y los servicios
técnicos relacionados con la deflacién); (ii) cualquier contenido de audio, video o digital,
programas informaticos, aplicaciones, ventas en medios digitales (incluyendo musica, video,
juegos, aplicaciones dentro del juego y similares), contenido para ser escuchado, visto o
reproducido en el entorno digital o en dispositivos electrénicos y servicios prestados en
medios digitales para su grabacién o uso en estos dispositivos; asimismo, (iii) proporcionar
entornos digitales donde los usuarios puedan interactuar entre ellos, asi como servicios
operativos (vender un bien o servicio entre usuarios, incluidos los servicios prestados para la
facilitacion de estos) (articulo 1(1) de la Ley n.° 7194).

113 AGENZIA ENTRATE. 2021. «Circolare n. 3: Imposta sui servizi digitali» agenziaentrate.gov.it.
agenziaentrate.gov.it/portale/documents /20143 /0/Circolare 3 23.03.2021+%282%29.pdf/d55787f9-bbed-
5285-ad18-058032f6a23a. p. 76 (punto 7.3.: “Dichiarazione e versamento dell imposta”).
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Ostenta la condicién de contribuyente'

el proveedor de estos servicios digitales
(articulo 3(1) de la Ley n.° 7194) que en el periodo impositivo (cada mes del afio natural, si
bien el Ministerio de Finanzas puede aumentarlo a periodos trimestrales en funcién de los
servicios prestados y el volumen de la empresa obligada al pago del Impuesto, vid. articulo
6(1) de la Ley n.° 7194) cumpla los dos umbrales siguientes: (i) que obtenga unos ingresos
por la prestacion de estos servicios en territorio turco de al menos 20 millones de liras turcas;
y (i) que sus ingresos totales sean al menos de 750 millones de euros, o su equivalente en
moneda extranjera que puede a su vez ser equivalente a la lira turca (articulo 4(1) de la Ley
n.” 7194). Aquella entidad que supere estos limites dentro del periodo contable relevante,
debera tributar por el Impuesto, comenzando esta obligacion a partir del cuarto periodo
impositivo siguiente al perfodo impositivo en el que se supere el limite impositivo. Estaran
exentos del Impuesto, aquellos que se encuentren por debajo de cualquiera de los limites
anteriores durante dos periodos contables consecutivos. No obstante, el Presidente esta
autorizado a cambiar tales umbrales a cero o triplicatlos, individualmente o en conjunto,

segun los tipos de servicios sujetos al impuesto (articulo 4(2) a (4) de la Ley n.° 7194).

La base imponible se compone de la suma de ingresos imputables a los servicios
gravados, de la cual no se realiza ninguna deduccion a titulo de gasto, costo e impuesto, para
posteriormente aplicarse un tipo impositivo del 7,5%. No obstante, el Presidente esta
autorizado a bajar el tipo impositivo establecido al 1%, o duplicarlo (subirlo al 15%), ya sea
individualmente o en conjunto, en funcién de los tipos de servicios gravados (articulo 5 de
la Ley n.” 7194). Finalmente, se contemplan diversas reglas en torno al periodo impositivo,

la declaracion, calculo y pago del Impuesto.

El Dijital higmet vergisi entrd en vigor a los tres meses de la publicacion de la Ley, es
decir, el 7 de marzo de 2020 (articulo 52(1)(a) de la Ley n.° 7194).

4.1.6. Polonia (Podatek od podmiotéw swiadezacych nstugi andiowizualne'”)

Recientemente, a fecha 8 de febrero de 2021, el Boletin Oficial polaco publicé el
Obwieszezenie Marszatka Sejmn Rzecgypospolite Polskiel, 3 dnia 22 stycznia 2021 1., w sprawie
ogloszenia _jednolitego tekstn ustawy o kinematografii (Comunicado del Mariscal de la Sejm de la
Republica de Polonia, de 22 de enero de 2021, sobre la publicacién de un texto uniforme de
la Ley de Cinematografia). Debido a la situacion ocasionada por la pandemia 2020-2021, se
aflade un nuevo articulo 19.6a. a la Ley de Cinematografia estableciéndose que las entidades
operadoras del cine deberan realizar un pago al Instituto Polaco de Cine del 1,5% de los
ingresos obtenidos en la Republica de Polonia por las tarifas de acceso a los servicios de

medios audiovisuales bajo demanda o por los ingresos obtenidos por la emision de

114 T.a ley turca delimita al contribuyente negativamente, es decir, dice quién no es contribuyente, declarando
exento a aquel que se encuentre por debajo de esos umbrales. No obstante, siguiendo el esquema de este trabajo,
adapto el tenor del precepto para delimitar al contribuyente positivamente, es decir, no estatfa exento (...).

115 T'raduccién propia que se hace de “impuesto a las entidades prestadoras de servicios audiovisuales”.
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comunicaciones comerciales, si dichos ingresos en el periodo de liquidacién determinado son

mayores''’.

No se establecen umbrales en cuanto a la delimitacién de quién puede ser
considerado sujeto pasivo del impuesto, si bien se declara que no estan comprendidos dentro
de ¢él: los proveedores de tales servicios audiovisuales si tienen la consideracion de
microempresario en el sentido del articulo 7.1 punto 1 de la Ley de 6 de marzo de 2018 (Ley
Empresarial) y cuyo nimero de usuarios de todos los servicios de medios audiovisuales
puestos a disposicion del publico, previa solicitud en el afo anterior al afio en que se
establezca la obligacion de pago del Impuesto, no excede del 1% de los suscriptores de
servicios de transmision de datos que brindan acceso a servicios de banda ancha de Internet

(articulo 19.6¢ de la Ley de Cinematografia).

El impuesto, en lo que a este supuesto se refiere, entrd en vigor el 1 de julio de 2020
(articulo 16 punto 1 de la Ley de 14 de mayo de 2020 por la que se modifican determinados
actos en materia de medidas cautelares por la propagacion del virus SARS-CoV-2, que entré

en vigor el 16 de mayo de 2020).

4.1.7.Reino Unido (Digital Services Tax)

El pasado 22 de julio de 2020, el Reino Unido aprobaba la Finance Act 2020 (Ley de
Presupuestos), cuya Parte segunda introducia el llamado Digital services tax (DST). Constituye
el hecho imponible de este impuesto: la obtencién de ingresos derivados de la prestacion de
servicios digitales a usuatios britinicos'"’, teniendo tal consideracion (UK digital services revenues)
(vid. §41(3) a (12) Finance Act 2020): (i) si son ingresos procedentes del mercado en linea que
surgen como consecuencia de una transaccion en el mercado en la que un usuario del Reino
Unido es parte; (ii) si son ingresos procedentes del mercado en linea que surgen como
consecuencia de un alojamiento o un terreno en particular sito en el Reino Unido (cfr. §41(5)
con §42 Finance Act 2020); (iii) si son ingresos procedentes del mercado en linea que derivan
de la publicidad en linea de servicios, bienes u otros'™, la cual ha sido pagada por un usuario
del Reino Unido; (iv) si son ingresos procedentes de la publicidad en linea no comprendidos
en los supuestos anteriores, donde dicha publicidad es vista o consumida por usuarios del
Reino Unido. Tales ingresos se asignaran a los usuarios del Reino Unido en la medida en que

sea justo y razonable (§41(9) Finance Act 2020); y, (v) si los ingresos no se encuentran

116 Jgualmente, a lo largo del articulo 19 se contemplan otros hechos imponibles que ya estaban incluidos, los
cuales no obedecfan a la razén de ser de un impuesto sobre servicios digitales. Con lo cual, solo se expone el
hecho imponible que supone la implantacion de este impuesto.
17 Interpretacion que se hace de las §40(2) y §41(2) de la Finance Act 2020. A group's “UK digital services revennes”
Jor a period are so much of its digital services revenues for that period as are attributable to UK users. Entendiéndose por
“digital services revennes”: a group for a period are the total amonnt of revenues arising to members of the group in that period in
connection with any digital services activity of any member of the group.
118 En mi opinidn, la traduccion al espafiol de “or other property” debe equivaler al genérico espafiol “u otros”, en
el sentido de que nos encontramos ante un zzmerus apertus de casos que facilita una mayor flexibilidad a la hora
de realizar la interpretacion jurisprudencial de la norma. Lo cual tiene toda su légica al encontrarnos en un
sistema basado en el Common law y que, por tanto, se inspira en la existencia del precedente judicial.
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comprendidos en ninguno de los casos anteriores y surgen en relacion con usuarios del Reino
Unido. Tales ingresos se asignaran a los usuarios del Reino Unido en la medida en que sea
justo y razonable (§41(9) Finance Act 2020).

Igualmente, se establecen diferentes definiciones en relacién con los hechos
imponibles. En este sentido, desarrollan una actividad de servicios digitales aquellas empresas
que proporcionan un servicio de redes sociales, un motor de bisqueda de internet (donde
no se incluyen aquellos motores que simplemente permiten al usuario buscar material dentro
de un sitio web concreto o en los estrechamente relacionados) y un mercado en linea, cuyo
proposito principal es facilitar la venta de bienes entre usuarios, asi como anunciar u ofertar
tales bienes. Del mismo modo, constituye un servicio de redes sociales el servicio en linea
cuyo proposito principal es promover la interaccion entre usuarios, asi como poner el
contenido generado por tales usuarios a disposicion del resto de usuarios. Siendo “usuario”,
en concreto “usuario del Reino Unido”, la persona fisica que normalmente se encuentra en
el Reino Unido vy, en cualquier otro caso (entiéndase, personas juridicas), aquella que esté
establecida en el Reino Unido'” (vid. §43 y §44 Finance Act 2020). En cualquier caso, no se
entiende comprendido (luego, no sujeto) dentro del concepto “mercado en linea”, los
mercados financieros en linea, los cuales surgen en relaciéon con la intenciéon del proveedor
de facilitar la negociacién de instrumentos financieros, materias primas o divisas (vid. {45
Finance Act 2020).

Ostentan la condicién de contribuyente del DST, las entidades que cumplan los
siguientes umbrales para un periodo contable: (i) que la cantidad total de ingresos por
servicios digitales que surgen en ese periodo supere los 500 millones de GBP, y (ii) que el
importe total de los ingresos por servicios digitales del Reino Unido que surgen en ese
petiodo supere los 25 millones de GBP (vid. §46 Finance Act 2020).

El calculo de la base imponible del DST se realiza tomando en cuenta la cantidad
total de ingresos por servicios digitales prestados en el Reino Unido que obtiene el
contribuyente en el periodo contable. De dicha cantidad se restan 25 millones de GBP y, al
resultado obtenido, se le aplica el tipo impositivo del 2% (§47 Finance Act 2020). E1 DST se
devenga y se paga el dia siguiente al transcurso de nueve meses contados desde la finalizacién
del periodo contable (§51 Finance Act 2020).

Finalmente, cabe sefialar que se establecen normas respecto a la gestiéon del impuesto
por la administracion tributaria britanica (Her Majesty's Revenne and Customs), obligaciones de

notificacién cuando se cumplen los requisitos para ser contribuyente, reglas contables, asi

119 Nétese en este punto la diferencia entre el IDSD y el DST britanico, puesto que de la redaccién de la
Subseccion: U normally in the United Kingdom” (respecto a personas fisicas) y ‘“established in the United Kingdom™
(respecto a cualquier otro caso) parece deducirse que en todo caso hemos de estar hablando de usuarios
nacionales del Reino Unido (o que al menos tengan allf su residencia) y entidades establecidas en el Reino Unido.
Por lo tanto, la aplicacién del DST britanico tendria un caracter mas limitado que el IDSD, en cuanto que a
este ultimo solamente le importa la ubicacion del dispositivo en el que se constata la realizacién del hecho
imponible, y no realmente que el usuatio que se encuentre detras sea espafiol (o residenciado en Espafia).
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como normas para luchar contra la evasion fiscal del DST y calculo de intereses por pago

extemporaneo del Impuesto (§52 a §72 Finance Act 2020).

El DST entré en vigor el 22 de julio de 2020, con efectos retroactivos a fecha de 1
de abril de 2020 (fecha del primer periodo contable) (vid. §61(2)(a) Finance Act 2020).

4.1.8. Portugal (Taxa os operadores de servicos andiovisnais)

En dltimo lugar, encontramos en Portugal 1a faxa os gperadores de servios audiovisnais, la
cual gravarfa a empresas de la economia digital tales como Ne#flix, HBO, Amazon Prime 1 ideo,
etc. La Lei n.° 55/ 2012 (Didrio da Repriblica n.” 173/ 2012, Série I de 2012-09-06) ya previamente
establecia un gravamen a la publicidad comercial exhibida en salas de cine, television, etc. del
4% sobre el precio pagado. Del mismo modo que gravaba (y grava) a los operadores de
servicios de televisién por suscripcién con un impuesto anual de 2 euros por cada suscripcion
para acceder a los servicios de television (articulo 10 apartados 1°y 2° de la Lei n.° 55/2012).
Pero, recientemente, aprovechando una reforma de esta ley reguladora de los medios
audiovisuales y el cine, se modifica la redaccion del apartado 5° del articulo 10 estableciendo
un gravamen sobre los operadores de servicios audiovisuales mediante suscripcion,
sujetandoles al pago de un impuesto anual equivalente al 1% del importe de sus ingresos
cotrespondientes (modificacion introducida pot la Lei n.° 74/2020 - Didrio da Repiiblica n.’
226/2020, Série I de 2020-11-19), en vigor a pattir del 17 de febrero de 2021 (vacatio legis de 90
dias).

4.2. Paises que han propuesto la adopcion del Impuesto

4.2.1. Bélgica (Taxe provisoire portant sur les produits générés par certaines activités des géants du

numeérique)

Durante el afio 2019, se registraron en la Camara de Representantes belga dos
proposiciones de ley relativas a la creacion de un impuesto provisional sobre los productos
generados por determinadas actividades de los gigantes digitales. Tales propuestas son: por
un lado, la Proposition de loi relative a la création d'une taxe provisoire (ISIN) portant sur les produits
GEnérés par certaines activités des géants du numeérigue (con nimero de registro 55K0096); y, por otro
lado, la Proposition de loi relative a la création d'une taxe provisoire (ISIN) portant sur les produits générés
par certaines activités des géants du numérigue (con nimero de registro 54K3485). La primera de
ellas se encuentra pendiente de debate y votacion, mientras que la segunda fue rechaza en

votacion a fecha de 28 de marzo de 2019. Con lo cual, me cefiiré a la primera de ellas.

Se articula un impuesto (TSN) que pretende gravar los ingresos obtenidos por la
prestacion de ciertos servicios digitales caracterizados por la creacion de valor por parte de
los usuarios (articulo 3 de la Propuesta). Tales servicios digitales gravables son: (i) servicios
que consisten en colocar en una interfaz publicidad digital dirigida a los usuarios de esa

interfaz, (ii) asi como transmitir los datos recopilados sobre los usuarios, generados por las
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actividades de estos en dichas interfaces digitales; (iii) servicios que consisten en poner a
disposicion de los usuarios interfaces digitales multilaterales, que también puede calificarse
como “servicios de intermediaciéon”, que permiten a los usuarios encontrar a otros usuarios
e interactuar con ellos, los cuales también pueden facilitar el logro de suministros subyacentes
de bienes o servicios directamente entre ellos (articulo 4 de la Propuesta). Igualmente, se
establecen supuestos de no sujecién en el mismo sentido que hace la Propuesta de Directiva
de la UE de 2018, asi como los impuestos sobre servicios digitales implementados (p.¢j.) en
Francia y Espafia. Del mismo modo que se considera como lugar de realizacion del hecho
imponible, el lugar de ubicacién del dispositivo del usuario a partir de su direccion 1P

(articulo 6 de la Propuesta).

Ostentarfan la condiciéon de sujeto pasivo, aquellos que cumplan los siguientes
umbrales: (i) que su cantidad total de ingresos a nivel mundial para el dltimo ejercicio
econémico exceda de 750 millones de euros; y, (i) que la cantidad total de ingresos
imponibles generados por la entidad en Bélgica durante ese ejercicio, supere los 50 millones

de euros (articulo 5 de la Propuesta).

En cuanto al tipo impositivo, este es del 3% (articulo 9 de la Propuesta). Del mismo
modo, se establecen otra serie de reglas en el sentido que otros impuestos homodlogos.
Finalmente, se termina diciendo que el impuesto entrarfa en vigor en el momento en que

fuera publicada la ley en el Boletin Oficial.

No obstante, conviene sefialar que, a partir del 9 de enero de 2021, las empresas que
operen una plataforma colaborativa digital que conecte a las personas de forma remota con
el fin de prestar un servicio, debe, entre otras obligaciones, proporcionar, con ocasion de
cada celebracion de un contrato a través de la plataforma, informacién completa sobre las
obligaciones fiscales y sociales que incumben a las personas que prestan servicios a través de
ella (articulo 321 guater del Code des impits sur les revenus de 1992, introducido por el articulo 16
de la Loz dn 20-12-2020 portant des dispositions fiscales diverses et de lutte contre la frande urgentes). De
esta forma, podemos observar como la tributaciéon de los servicios digitales en Bélgica

comienza a ser una realidad, al menos, en cuanto obligaciéon (informadora) frente a terceros.

4.2.2. La Repriblica Checa (Dani 3 digitlnich sluzeb)

Actualmente existe una Propuesta del Gobierno sobre el impuesto a los setrvicios
digitales, asi como el correspondiente informe evaluando el impacto regulatorio .
Constituye el hecho imponible de esta Propuesta de impuesto: la ejecucién de una campafia
de publicidad dirigida, el uso de la interfaz digital multilateral y el suministro de datos del

usuario (§1(2) de la Propuesta). Entendiéndose por “usuario” aquel cuya direccion IP del

120 PARLAMENT CESKE REPUBLIKY. 2019. Suémovni tisk 658/0 Vinz. o dani 3 digitilnich siuzeb.
psp.cz/sqw/text/tiskt.sqwrO=8&CT=658&CT1=0.
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dispositivo utilizado para acceder al servicio se encuentra en la Republica Checa (§3(1) de la

Propuesta).

Al igual que varios de los impuestos homodlogos europeos, distingue diferentes reglas
en funcién de si el contribuyente es individual o forma parte de un grupo, estableciendo los
siguientes umbrales para ser considerado contribuyente del impuesto: (i) sus ingresos totales
durante el periodo impositivo de referencia (el afio natural) deben superar los 750 millones
de euros; vy, (i) la cantidad procedente de los ingresos por servicios digitales prestados en la
Republica Checa en dicho periodo de referencia, debe ser superior a 100 millones de coronas
checas (vid. {15 y §24 de la Propuesta).

En cuanto al tipo impositivo, este se fija en un 7% (§33 y §39 y §45 de la Propuesta).
Finalmente, se contemplan diversas normas, entre otras, en cuestiones relativas a la
administracion tributaria, el registro de impuestos, obligaciones formales, declaracién del

impuesto, anticipos fiscales y consecuencias del incumplimiento.

4.3. Paises con la intencion de regular este Impuesto y aquellos que se oponen

Por un lado, encontramos paises como Eslovaquia, Eslovenia, Letonia, y Noruega,
que empiezan a mostrarse partidarios de adoptar medidas unilaterales que graven la
prestacion de servicios digitales, si bien, todavia no hay ningun proyecto del Gobierno o

proposicién en el Parlamento con este fin.

(a) En Eslovaquia, el Ministerio de Finanzas abri6 una consulta sobre una propuesta
para introducir un impuesto sobre los servicios digitales que gravara los ingresos de los no
residentes por la prestacion de servicios de publicidad, plataformas en linea y venta de datos
de los usuarios. Sin embargo, no se han dado mas pasos y ninguno de los partidos politicos
ha planteado la fiscalidad de la economia digital en su agenda politica. (b) En el caso de
Eslovenia, el Ministro de Finanzas anuncié la intencion del Gobierno de presentar un
proyecto de Ley ante el Parlamento para introducir un impuesto a los servicios digitales antes
del 1 de abril de 2020. Sin embargo, hasta el momento no se ha introducido, ni tampoco se
han hecho ulteriores avances en la cuestion. (c) Por su parte, el Gobierno de Letonia encargd
la realizaciéon de un estudio para determinar el aumento de los ingresos fiscales basandose en
la hipotética implantacion de un impuesto que gravara la prestacion de servicios digitales con
un tipo impositivo del 3%, pero hasta el momento no se han hecho mas avances. (d) Y,
finalmente, el Ministro de Finanzas de Noruega anunci6 la intencién de introducir este tipo
de impuesto como medida unilateral en 2021 si la OCDE no alcanzaba una solucién de
consenso en 2020. Como se puede ver, no se han retomado las negociaciones en el seno de

la OCDE, pero igualmente Noruega no ha cumplido, de momento, con este objetivo'*".

121" ASEN, Elke. 2021. What European OECD  Countries Are Doing about Digital Services Taxes.
taxfoundation.org/digital-tax-europe-2020/.
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Por otro lado, hay paises que se muestran reacios a someter a gravamen a las
multinacionales de la economia digital, bien no estando de acuerdo con este tipo de
impuestos, bien no estando de acuerdo con la adopcién de medidas unilaterales, bien (en el
caso de los EEMM de la UE) discutiendo la legitimaciéon de la UE para regular a nivel
comunitario este tipo de cuestiones; o bien, siendo unicamente partidarios de regular este
tipo de impuestos en el seno de la OCDE. En estos diversos sentidos encontramos,

fundamentalmente, a los pafses nérdicos (Suecia, Dinamarca y Finlandia) e Irlanda'>.

En dltimo lugar, como caso particular a analizar aisladamente, conviene sefalar la
posicion que adopta Alemania. Partimos de la Declaracién franco-alemana de Meseberg de
19 de junio de 2018 en la que se busca llegar a un acuerdo en el seno de la UE sobre una
fiscalidad digital justa a finales de 2018 (un hecho que, como se ha visto, no se produjo).
Pero, al cabo de unos meses, la posicién de Alemania cambia cuando el Ministro de Finanzas
aleman (O. Scholz) rechaza en noviembre de ese mismo afio la introduccién de un ISD en
la UE, prefiriendo esperar a la consecucion de normas sobre tributacién minima y fiscalidad

de las empresas digitales en el seno de la OCDE.

Con lo cual, la posicién alemana en la actualidad podria ser calificada como levemente
a favor del ISD, aunque si bien con ciertas reticencias a adoptar un ISD unilateralmente o en
el seno dela UE y, ello, debido a la fuerte presion que en este campo venia ejerciendo Estados
Unidos bajo la Administracién Trump, -a la espera estamos de ver qué posiciéon adopta la
Administracion Biden-; lo cual, -todo hay que decirlo-, aceptaba Alemania y, légicamente,
provocaba la critica del Gobierno francés por ralentizar la consecucion de una solucion, a la
que ademas aspiraba de acuerdo con esa Declaracién de Meseberg'”. Si bien, recientemente
(5 de junio de 2021) el Frankfurter Allgemeine publicaba la siguiente noticia: “Scholz: se ha
logrado un avance histérico en impuestos digitales” en la que se destacaban las palabras del
propio Ministro sobre la culminacion de unas fructiferas negociaciones que se encuentran en
una fase de decision final a raiz de la cumbre de Ministros de finanzas del G-7, celebrada en

Londres hace escasos dfas'*

. En consecuencia, quedamos a la espera de ver qué declaraciones
ulteriores hace Alemania y, mayormente, a la espera de cémo se desarrollan los

acontecimientos en el contexto global.

4.4. En resumen: la situacion actual en Europa

Se incorpora al final del trabajo una tabla en la que se resume la situacion actual en
Europa a la vista de los datos sefialados [ver Anexo 1]. No obstante, interprétese a la vista

de los datos anteriormente analizados, puesto que cada uno de los paises establece diferentes

122 Cfr. en este sentido, los distintos informes parlamentarios de estos paises a rafz de la Propuesta de Directiva
de 2018 (algunos de ellos han sido previamente comentados) y vid.: THOMSON REUTERS. 2018. Nordic
conntries oppose EU plans for digital tax on firms' turnover. reuters.com/atticle /us-eu-digital-tax-idUSKCN1IW337.
123 B este sentido, vid. Idem, se sefiala esto como una “respuesta tibia del nuevo gobierno de Alemania”.

124 FRANKFURTER ALLGEMEINE. 2021. «Scholz: Historischer Durchbruch bei Digitalsteuer erzielt»
faz.net. faz.net/aktuell/wirtschaft/scholz-historischer-durchbruch-bei-digitalsteuer-erzielt-17374402.html.
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matizaciones en relaciéon con los hechos imponibles, delimitaciéon de los umbrales del
contribuyente, etc. que hacen que la regulacion en la actualidad del ISD en nuestro entorno
no sea plenamente coincidente. Igualmente, ténganse en cuenta que los impuestos hingaro,
polaco y portugués no son propiamente ISD, sino que, como consecuencia de la formulacién
de un impuesto publicitario, resultan incluidos, -practicamente de modo fortuito en el
impuesto hingaro y en el impuesto polaco-, determinados servicios que vendrian a estar

incluidos en el hecho imponible de los ISD homélogos europeos.

Con lo cual, se incluyen como ISD impropios, pues en efecto gravan la prestacion de
servicios digitales, pero de una forma mediata, pues la intencién inmediata del legislador no
estarfa encaminada, -al menos en las redacciones originales de las correspondientes leyes-, a
crear un ISD; pero, resulta que, tangencialmente (o incluso fortuitamente), gravan la
prestacion de un servicio digital y, en consecuencia, por esta razon se les debe incluir en el

analisis de Derecho comparado.
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5. :QUE PROBLEMAS PLANTEA EL ISD?: COROLARIO DE LOS
PROBLEMAS YA VISTOS Y OTROS NO ADUCIDOS

Varios de los problemas principales que plantea el ISD ya han sido comentados
anteriormente. No obstante, conviene analizar en profundidad los aspectos mas esenciales
de tales problemas, asi como tomar en consideracion otros que, si bien resultan tangenciales
a la cuestion, me permiten mostrar la gran problematica que genera, no tanto el hecho de
someter (0 no) a gravamen a la economia digital, sino el modo en que se articulan las medidas
propuestas o adoptadas. En este sentido, se expone a continuacion la critica que se hace del
ISD. Una critica que engloba una serie de incoherencias, inconsistencias, etc., -problemas,
en definitiva-, que han de observarse, no como compartimentos estancos, sino como un
conjunto de defectos necesariamente interrelacionados que muestran la inadecuaciéon del
ISD con las bases juridico-tributarias actuales; y, ello, como consecuencia de los ambages del

legislador, que se ha visto en la necesidad de formular un ISD altamente criticable.

5.1. ¢Se trata de un impuesto indirecto o de un impuesto directo?

Como ya he tenido la oportunidad de comentar en los epigrafes liminares del trabajo,
la clasificacién de los impuestos en directos o indirectos es una clasificacion eminentemente

positiva realizada por nuestro ordenamiento juridico'”

. En este sentido, la LIDSD proclama
la naturaleza indirecta del impuesto (articulo 1 LIDSD) ya que, a juicio del legislador, es la
que resulta ser del punto en torno al cual gira el IDSD: los servicios prestados, sin tener en
cuenta las caracteristicas del prestador de los mismos, entre ellas su capacidad econémica
(Preambulo III parr. 2° LIDSD). Igualmente, tal naturaleza indirecta se ve en la Propuesta
de Directiva que hace la UE al sentar la base juridica del ISD en el articulo 113 TFUE y, en

general, se predica de todos los impuestos homologos de este tipo.

Pero ¢verdaderamente es un impuesto indirecto?, scomo se tiene en cuenta la

>
capacidad econémica en el ISD? El principio de capacidad econémica es la base de nuestro
sistema tributario (articulo 31 CE), el cual no solo inspira el sistema tributario en su conjunto,
sino que también se predica de los impuestos en patticular. Con lo cual, la critica' estd
servida, si el IDSD no tiene en cuenta la capacidad econémica del prestador de servicios,
técnicamente no esta respetando el articulo 31 CE, ya que la capacidad econémica no solo

se predica de los impuestos directos, sino también de los impuestos indirectos, puesto que

125 SAINZ DE BUJANDA, Fernando. 1987. Op. cit. p. 158.

126 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. ct. (monografia). pp. 161-165. Y,
SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. En Tributacion de la economia digital, de Miguel
Angel COLLADO YURRITA (dir.) y Luis Maria ROMERO FLOR (dit.), 85-106. pp. 93-96. Si bien este autor
sefiala, respecto a la clasificacién de los impuestos en directos o indirectos que, aun autocalificindose un
impuesto como indirecto, no se le ha de otorgar tal condicién, mas si cabe tras el analisis de sus elementos.
Segtn ¢€l, el IDSD es un impuesto directo que grava los beneficios empresariales (renta) derivados de la
prestacion de determinados servicios digitales, de gestion periddica y devengo instantaneo. Igualmente, vid., en
un sentido similar: MACARRO OSUNA, José Manuel. 2020. Op. cit. pp. 47-51.
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se parte de una tnica premisa: la existencia de riqueza, solo que en el caso de los impuestos
directos es una manifestaciéon de riqueza inmediata y, en el caso de los impuestos indirectos,
es una manifestacion de riqueza mediata, la cual se concreta en las transmisiones
patrimoniales y en el consumo. Y, en efecto, el IDSD tiene en cuenta la capacidad econémica,
aunque la LIDSD sefiale lo contrario'”, pero no la capacidad econémica tipica de los
impuestos indirectos, sino la de los impuestos directos, puesto que la riqueza procede del
beneficio econémico que obtiene el prestador de servicios digitales; lo cual, ademas, se ve
porque el valor de dichos servicios no se repercute al consumidor, como en el caso del IVA.
En consecuencia, evidentemente tiene razén la norma al sefialar que el IDSD es compatible
con el IVA (Preambulo 111 7z fine LIDSD), ya que el IDSD no esta gravando un acto de

consumo, sino el beneficio que la empresa obtiene por la prestacion de servicios digitales.

Siguiendo la STJUE de 3 de octubre de 2006 en el Asunto C-475/03", y aplicandola
al ISD, estatemos ante un impuesto indirecto cuando'™: (i) se aplique con caricter general a
las entregas de bienes y prestaciones de servicios, lo cual no puede predicarse del ISD ya que
realmente no grava la prestacion de servicios digitales, sino la riqueza (ingresos) que tal
prestacion genera. (if) Aplicaciéon del impuesto sobre el valor anadido de los servicios
prestados y (iif) el devengo operacién a operacion, lo cual tampoco puede predicarse del ISD
ya que este no se aplica sobre el valor afiadido en cada fase de produccion, sino que se
produce un gravamen global del 3% sobre el beneficio obtenido, a lo cual se ha de sumar la
imposibilidad para el empresario de deducirse el ISD soportado (como en el IVA),
trasladando la cuota tributaria a la siguiente fase de produccion. (iv) Proporcionalidad del
precio de los bienes y setrvicios, con independencia del nimero de transacciones y la
necesidad de repercutir al consumidor final. El IVA, -impuesto indirecto por excelencia-, se
ampara en un principio basico que es el principio de neutralidad, el cual, -segin SANCHEZ-
ARCHIDONA HIDALGO, parece confundirse este principio en el IDSD con la capacidad

econémica'®-, no se da en el ISD al impedir que los empresarios puedan deducirse el

b

127 Si bien, vid. GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. ¢it. En 4° Revoluciin Industrial: 1.a fiscalidad
de la sociedad digital y tecnoldgica en Esparia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. pp. 117, no
esta de acuerdo con esta postura. Pues, aunque tiene en cuenta estas circunstancias, seflala que el IDSD se
parece mas a un impuesto indirecto y no puede incluirse dentro de los impuestos directos. Igualmente, sefiala
que se esta desdibujando en nuestros dias la linea divisoria entre impuesto directo — impuesto indirecto, respecto
de lo cual he de mostrar mi discrepancia, ya que no propone ningin ejemplo de este hecho y, en todo caso,
¢por qué entonces usa esta clasificacion la norma (LIDSD)? Del mismo modo, se muestra de acuerdo con esta
exclusion del principio de capacidad econémica que hace la ley, reproduciendo el argumento de la Exposicion
de Motivos del entonces Anteproyecto de Ley.

128 Esta STJUE versa sobre la implementacion del imposta regionale sulle attivita produttive IRAP) italiano y su
compatibilidad con la Sexta Directiva 77/388/CEE del Consejo, de 17 de mayo de 1977, debido a que el IRAP
vendria a compartir caracteristicas muy similares con el IVA.

122 SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. ct. (monografia). pp. 170-173. Y,
SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. En Tributacion de la economia digital, de Miguel
Angel COLLADO YURRITA (dir.) y Luis Marfa ROMERO FLOR (dir.), 85-106. pp. 96-103.

130 id. SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. cit. (monografia). p. 163. Segtn él,
acertadamente, también en los tributos indirectos se grava la capacidad econémica; y, en efecto, “la justificacion
del IDSD, redactada de aquella manera, parece hacer referencia mas a un gravamen que busca la neutralidad
del Impuesto y que ello pueda intentar justificar la existencia de un tributo indirecto, pero requerira
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impuesto soportado en la fase anterior. Y, por otro lado, tampoco se contempla un
mecanismo de repercusion porque, como ya he sefalado, frustrarfa su intenciéon de someter
a gravamen especificamente a las empresas multinacionales de la economia digital; y, porque
realmente este no puede existir, al no contemplarse la (antedicha) posibilidad de que el

empresatio se deduzca el impuesto soportado en las fases anteriores.

5.2. Imposibilita la aplicacion de los CDI

A raiz de lo anterior, sentonces por qué la norma le otorga naturaleza indirecta? Pues,
desde mi punto de vista, porque es la unica forma que encuentra para conseguir gravar a la
economia digital en el corto plazo, a la espera de una solucion global, sin tener que alterar las
bases del sistema tributario; ya que, por un lado, el IDSD (o los ISD en general) es compatible
con el IVA, no porque la ley lo diga, sino porque es una consecuencia légica de un impuesto
directo (encubierto). Y, por otro lado, porque calificatlo como un impuesto directo
provocaria su colision con el IS, produciendo doble imposicion, la cual se salvaria a través

de los CDI (en el caso de que fuera doble imposicién externa'!

), pero que, al ser calificado
como un impuesto indirecto, evita que entre en aplicacion el articulo 2 del MC OCDE vy, al
mismo tiempo, lo deja fuera del ambito de aplicacion de los CDI. Aspecto, este ultimo, que
claramente busca el legislador con esta calificacion para asi corregir la pérdida recaudatoria
que se produce en el IS y en el IRNR por la realizacién de una actividad econémica en un

territorio sin presencia fisica!®.

En caso contrario, aplicindose acertadamente los CDI y el MC OCDE al tratarse de
un impuesto directo encubierto, los ingresos se gravarfan unicamente en el pafs de la fuente
si en dicho territorio existe un establecimiento permanente, lo cual puede no ser el caso como
consecuencia de la falta de presencia fisica que presentan los negocios digitales. Ante esa
situacion (ausencia de establecimiento permanente en el Estado de la fuente), los ingresos se
gravaran en el Estado de residencia de la multinacional, operando el tipo de gravamen del 3%

(en el caso de Espafia) como una suerte de retencion en origen'”.

posteriormente la repercusion del mismo. (...). Incluso, si concretdsemos, como parece lo razonable, que
comparte mas elementos en comun con los tributos directos que con los indirectos, serfan un impuesto directo
que tiende a la neutralidad; un asunto complejo”.

131 Hsto es, IS del Estado “A” y ISD del Estado “B” (o viceversa) y siempre que exista dicho CDI.

132 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. ¢it. En 4 Revolucion Industrial: 1a fiscalidad de la sociedad
digital y tecnoligica en Esparia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. pp. 115-116. Si bien,
esta autora, al aceptar la naturaleza indirecta del IDSD (o ISD), rechaza la tesis relativa a la doble imposicion,
ya que esta solo puede predicarse de los impuestos directos. Por su parte, vid: MACARRO OSUNA, José
Manuel. 2020. Op. ¢it. pp. 36-37, sefiala que: “A priori, y siempre que su configuracién no fuese discriminatoria
o contraria a las obligaciones comerciales internacionales de los Estados, no encontramos inconveniente
juridico-tributario en que se cree un tributo con esta finalidad extrafiscal de reducir el consumo de aquellos
servicios que plantean mas riesgos de elusion del pago del IS”.

133 MACARRO OSUNA, José Manuel. 2018. «Novedades en la tributacion del comercio electrénico y de la
economia digital en la UE: sbisqueda de aliados o el reconocimiento de una guerra perdidar» Blog de/ Mdster en
Investigacion Juridica de la Universidad Auténoma de Madrid.
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5.3. Constituye una medida unilateral adoptada fuera de la acciéon multilateral de
la OCDE o de la respuesta armonizada de la UE

El objetivo que se pretende lograr, como ya es sabido, es la adopcién de una solucion
global en el seno de la OCDE. No siendo esto posible, resulta discutible que la UE proponga
su solucion particular y, en mayor medida, la adopcion de medidas unilaterales por parte de
los Estados. Logicamente, la inactividad en el marco de actuaciéon de estas organizaciones
desencadena la adopcion de medidas unilaterales, maxime en el campo tributario al suponer
tales medidas un aumento de los ingresos publicos; pero, en todo caso, aquello que se
pretende adoptar ha de ser coherente, en primer lugar, con los compromisos que ha asumido
el Estado (abordar los retos de la economia digital para lograr su imposicién en un contexto

global) y, en segundo lugar, con la razén de ser de las propuestas.

Con lo cual, -mostrandome en contra de la opinién de GARCIA-HERRERA
BLANCO"™-, Espafia no ha actuado de modo prudente al adoptar la solucién propuesta por
la UE, pese a que reproduzca practicamente en sus términos la Propuesta de Directiva de
2018, ya que lo contrario serfa incurrir en una contradiccion z terminis. Si la Propuesta de
Directiva sienta su base en el articulo 113 TFUE para lograr la adopcion armonizada de un
impuesto “indirecto” comun, de nada sirve la respuesta unilateral espafiola. Con lo cual, si
queremos observar la medida espafiola a luz de la propuesta de la UE, deberemos concluir
que lo prudente hubiera sido lo contrario: no adoptar este impuesto fuera de la accién
conjunta comunitaria; de hecho, es lo que pretende la Propuesta de Directiva: “Ta
descoordinacion de las medidas adoptadas por los Estados miembros de forma individual puede fragmentar el
mercado tinico y falsear la competencia, obstaculizando el desarrollo de nuevas soluciones digitales y la
competitividad de la Unidn en su conjunto. De abi que sea necesario adoptar un enfoque armonizado respecto
de una solucion provisional que resuelva este problema de forma especifica, hasta que se encuentre una solucion

global” (Considerando (6) de la Propuesta).

En definitiva, una cosa es que el fondo de la LIDSD coincida con el de la Propuesta
de Directiva, respecto de lo cual la solucion unilateral espafiola esta totalmente alineada con
la de la UE"; y, otra cosa, es que la razén de ser de ambas medidas coincida, respecto de lo
cual se da una clara antitesis: la LIDSD es una medida unilateral, que no esta en consonancia

con lo que busca la Propuesta de Directiva (una solucion armonizada).

13 I7id. GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. ¢it. En 4° Revolucion Industrial: 1a fiscalidad de la
sociedad digital y tecnoldgica en Espaiia y 1atinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. p. 118. La autora
seflala que “Espafia ha actuado de modo prudente, al haber adoptado la solucién propuesta por la UE y en
términos muy parecidos a los contenidos en la propuesta de Directiva. (...). Por tanto, nuestra solucion pese a
ser unilateral esta totalmente alineada con la UE”.

135 Si bien, ambas medidas (I6gicamente, pues una reproduce el contenido de la otra) son arduamente discutibles.
Pues, como ya he sefialado, esconden en realidad un impuesto directo que: por un lado, vulnera el principio de
capacidad econémica y produce doble imposicién; y, por otro lado, es incoherente no solo desde el punto de
vista doctrinal, de acuerdo con las bases tedricas tradicionales del sistema tributario, sino también a raiz de la
propia jutisprudencia del TJUE, »id. STJUE de 3 de octubte de 2006 en el Asunto C-475/03, distinguiendo
cuando estaremos y cuando no ante un impuesto indirecto.
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5.4. Otra serie de cuestiones limite

Los problemas que se han ido comentando anteriormente obedecen a cuestiones de
fondo, es decir, muestran incoherencias, inconsistencias, etc. especialmente graves que
contradicen las bases actuales del sistema tributario. A continuacion, se exponen: por un lado,
una serie de circunstancias limite en torno al ISD, respecto de las cuales nos inclinaremos a
favor de las tesis que no las consideran problematicas; y, por otro lado, otras cuestiones que,
si bien se predican como problemas del ISD, considero que tales realidades no suponen un

problema, ya que pueden perfectamente generalizarse respecto de cualquier impuesto.

5.4.1. sV ulnera las libertades fundamentales del TFUE?

Especificamente, nos estamos refiriendo a la libertad de establecimiento y libre
prestacion de servicios (articulos 49 y 56, respectivamente, del TFUE). A priori, el ISD no
plantea ningtin problema en este sentido, ya que no se distingue entre entidades residentes y

entidades no residentes'*

. Otra cosa distinta es que los umbrales del contribuyente sean tan
grandes que, de facto, excluyan a las empresas espafiolas (en el caso del IDSD) de este
impuesto; pero, segin el TJUE' tal circunstancia no constituye por si misma un trato

discriminatorio que suponga una infracciéon de las libertades fundamentales del TFUE.

5.4.2. ;Podria ser una aynda de Estado encubierta?

Esta cuestion se plantea a raiz de los umbrales que establece la LIDSD para delimitar
al contribuyente y por lo que se sefiala en el Preambulo V, parr. 2° de la misma: “Ademas, [el
primer umbral] permitira excluir del nuevo impuesto a las pequenias y medianas empresas y a las empresas
emergentes, para las que los costes de cumplimiento vinculados al mismo podrian tener un efecto
desproporcionado”. Segin el TJUE™®, para calificar una medida nacional como “ayuda de Estado”
se han de dar los siguientes requisitos: (i) debe tratarse de una intervencion del Estado o se
han de usar fondos estatales; (i) tal intervencion debe poder afectar a los intercambios
comerciales entre los Estados miembros; (iii) debe conferir una ventaja selectiva a su
beneficiario; y, (iv) debe falsear o amenazar con falsear la competencia. Claramente, no se

dan estas circunstancias, de modo que la ausencia de imposicion, lejos de constituir una

excepcion al régimen general, se enmarcaria en ese régimen general de caracter “progresivo”

13 URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. ¢it. p. 18-19.

137 Cfy. STJUE de 3 de marzo de 2020 en el Asunto C-75/18: “La circunstancia de que la mayor parte de este
impuesto especifico [impuesto hungaro sobre el volumen de negocios de los operadores de telecomunicaciones|
recaiga en sujetos pasivos pertenecientes a personas fisicas o juridicas de otros Estados miembros no puede
constituir, por si sola, una discriminacién (...) se trata de un indicador contingente, o incluso aleatorio”.
Respecto al analisis de esta STJUE, vid.: IGLESIAS CARIDAD, Marcos. 2020. «Impuestos sobre servicios
digitales: el TJUE convalida el impuesto hingaro. Analisis de la sentencia de 3 de marzo de 2020» Nuweva
Fiscalidad (2): 235-251. Y, por otro lado, la STJUE de 3 de marzo de 2020 en el Asunto C-323/18, en el mismo
sentido, respecto a un impuesto sobre el volumen de negocios en el sector del comercio al por menor en

establecimientos cometciales.
138 1774. STJUE de 7 de noviembre de 2019, en los Asuntos acumulados C-105/18 a C-113/18.
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establecido por el propio tributo'”’; -esto dltimo, ha de interpretarse en el sentido que se

sefiala en el pie de pagina-.

5.4.3. sV ulnera los Acuerdos de 1.ibre Comercio?

Espafia, a través de la UE, ha suscrito varios acuerdos comerciales, permitiendo asi
la apertura reciproca de los mercados con paises desarrollados y economias emergentes
mediante la concesion de un acceso preferente a los mercados. Los principios que han de
inspirar estos tratados segun la Organizacion Mundial del Comercio son: el principio de
predictibilidad (eliminar y no crear nuevas barreras comerciales) y el principio de
competencia leal (imposicion de aranceles y otras formas de protecciéon solo bajo
circunstancias particulares). Con lo cual, el IDSD (o el ISD en general) podria ser visto como
un arancel que se tiene que pagar, si se quiere llevar a cabo la prestacion de los servicios
digitales sujetos al impuesto en Espafia; y, ademas, hay que recordar que se trata de una
medida que solo afecta a algunas companias, no a todas, que operan en un sector muy

especifico de la economia'®.

No obstante, esto podria plantearse perfectamente en relaciéon con todos aquellos
impuestos que, no existiendo en el Estado de origen de la multinacional, si que formen parte
del sistema tributario del Estado en el que la multinacional presta sus servicios y con el que
(el Estado) tiene suscrito un acuerdo de libre comercio. E, igualmente, este planteamiento
decae en el caso del ISD si, -aceptando por un momento su naturaleza indirecta-, lo
comparamos con el IVA, donde la importacién se predica de “bienes” (a los que se puede
exigir ademas un arancel) y no de “prestaciones de servicios”, que dificilmente pueden ser

importadas.

5.4.4. sPlantea problemas de aplicacion y control por la Administracion tributaria?

GARCIA-HERRERA BLANCO sefiala esta circunstancia como uno de los
principales problemas o dudas que plantea el IDSD, ya que “cuando estemos ante una
empresa no residente sin establecimiento permanente, no se podra obtener en la actualidad
toda la informacién, de acuerdo con las potestades de obtencién de informacion de las

Administraciones tributarias en nuestros dias”'*'. Logicamente esto es asi, pero tampoco es

139 Asf lo sefiala URIA MENENDEZ ABOGADOS. 2021. Op. «t. p. 20. Desde mi punto de vista, la
progresividad a la que se hace alusion debe ser entendida en el sentido del principio de progresividad predicable
del sistema tributatio en su conjunto (articulo 31 CE), ya que el IDSD no es un impuesto progtesivo (maxime
si la categoriza como indirecto). De tal forma que, cuanto mayor sea la capacidad econémica, mayor sera
(porcentualmente) el deber de contribuir al sostenimiento de los gastos publicos; y, en el caso del IDSD, esto
se vera cuando se superen los umbrales establecidos para ser considerado contribuyente.

140 Thidem. pp. 29-30.

141 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. cit. En 47 Revolucion Industrial: La fiscalidad de la sociedad
digital y tecnoligica en Esparia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. pp. 119-120.
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uno de los problemas principales que plantea el IDSD'* y, de hecho, se encuentran ejemplos

de este tipo de situaciones en la practica totalidad de impuestos.

Por ejemplo: si una persona con residencia habitual en Espafia (contribuyente del
Impuesto sobre la Renta de las Personas Fisicas), tiene acciones depositadas en el extranjero,
y la Administracion tributaria extranjera no informa a la espafola, aunque el contribuyente

tenga la obligacion de consignar las ganancias patrimoniales obtenidas'®

(o pérdidas en su
caso, si quiere beneficiarse de los mecanismos de compensacion), si no lo hace, va a
plantearse el correspondiente problema de aplicacién y control por la Administracion
tributaria espafola, si no afloran esas ganancias y se mantienen depositadas en el extranjero.
Todo ello, teniendo presente que el contribuyente, con tal intenciéon defraudatoria dificil de
controlar, no ha presentado las declaraciones informativas correspondientes estando
obligado a ello (modelo 720 sobre bienes y derechos situados en el extranjero, o modelo D6
relativo a la declaracion de titulares de inversién espafiola en el exterior en valores
negociables) y, ademas, no se ha requerido a los 6rganos o entidades del Estado extranjero

al efecto.

En definitiva, esta circunstancia, mas que un problema, es una cuestiéon de indole
practica, connatural a todo impuesto, que aparece como consecuencia del hecho de que la
Administracion tributaria no sea omnipresente y, por lo tanto, no pueda fiscalizar todas las
obligaciones tributarias que subyacen en la obtencién de renta, prestacion de servicios,
entrega de bienes, etc. de los llamados a ser sujetos pasivos o contribuyentes de los
respectivos impuestos; que, en cualquier caso, puede ser planteado como un problema

accesotio, pero no como un problema principal del impuesto en concreto.

5.4.5. s Tiene un escaso impacto recandatorio? ;Produce un efecto negativo sobre la economia?

La prevision de recaudacion en el Anteproyecto de LIDSD se estimaba en unos 1.200
millones de euros anuales, la cual serfa posteriormente rebajada a 968 millones de euros.
Igualmente, el Anteproyecto considera que la recaudacion de este impuesto va a representar
un porcentaje muy reducido del total de ingresos tributarios, prevision que relaciona con el

impacto que pueda tener en la actividad econémica, respecto de lo cual sefala que no se

142 Desde mi punto de vista, los principales problemas que plantea el IDSD (o el ISD en general) son aquellos
que tienen que ver con las graves irregularidad e incoherencias que presenta la medida a lo largo de su articulado
(LIDSD vy la Propuesta de Directiva de 2018). El problema de la aplicacién y control por la Administracion
tributaria es algo accesorio que se da en cualquier impuesto y que, llegado su momento, se avanzara en su
solucion, si no es con la esperada propuesta en el seno de la OCDE, sera a través del establecimiento de
obligaciones de informacién o con la cooperacion entre Estados.

143 Resulta mas ilustrativo mostrar el ejemplo a través de las ganancias (o pérdidas) patrimoniales, puesto que
los rendimientos que los valores negociables generan (dividendos principalmente) pueden controlarse en mayor
medida, debido a la retencién que se practica en origen y que el inversor “recupera” a través de los CDIL.
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considera que el proyecto normativo vaya a tener un impacto significativo en dicha

actividad',

Logicamente, una nueva carga fiscal va a distorsionar la actividad econémica, pero
dllegaria a producir un efecto notablemente negativo sobre la economfa? GARCIA-
HERRERA BLANCO considera que no (momento en el que el IDSD se encontraba en una
fase primigenia de anteproyecto), ya que no parece que un gravamen tan limitado como el
proyectado impuesto digital espafiol pueda ser definitivo a la hora de que una empresa decida

no invertir en nuestro pais'®

. Pero, desde mi punto de vista, podria llegar a tenetlo como
consecuencia del poder e influencia que tienen las multinacionales susceptibles de ser
consideradas contribuyente, maxime si se trata de multinacionales estadounidense debido al
poder que tal pais tiene y que, por el momento, ha venido mostrandose en contra de estas

medidas.

Finalmente, en lo que respecta al escaso impacto recaudatorio, no podemos comparar
el IDSD con el IS, el IRNR, etc. porque claramente se veria que la recaudacion de aquel es
significativamente inferior a la de estos. Una circunstancia que no se puede ver como un
problema, ya que existen impuestos que cuantitativamente tienen un peso inferior en el
sistema tributario, pero no por ello dejan de colaborar en el aporte de ingresos a las arcas
publicas; y, ello, independientemente de la rebaja que posteriormente se hace respecto de la
prevision de recaudacion (la cual, -por cierto-, se ha mantenido pese a la situacion actual de

pandemia).

5.5. La solucién 6ptima de la tributacion de la economia digital

La aparicién de problemas en relacién con los ISD constata una crisis ain mayor: la
crisis de los sistemas tributarios, en tres ambitos: (i) la insuficiencia de los impuestos
tradicionales del sistema tributario para someter a gravamen los negocios de la economia

digital; (if) la idoneidad del mantenimiento del reparto de la potestad tributaria entre los

14 MINISTERIO DE HACIENDA. 2018. «Memoria del Analisis del Impacto Normativo del Anteproyecto
de la Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales.» bacienda.gob.es. hacienda.gob.es/
Documentacion/Publico/NormativaDoctrina/Proyectos/Tributarios/MAIN%20APL%20IDSD.pdf.

145 GARCIA-HERRERA BLANCO, Cristina. 2019. Op. ¢it. En 4 Revolucion Industrial: 1.a fiscalidad de la sociedad
digital y tecnolggica en Espana y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 107-130. p. 121. Si bien, no de
forma acertada en mi opinién, sefiala como dos problemas diferentes el “impacto negativo sobre la economia”
y el “escaso impacto recaudatorio”, a diferencia de la interconexién que de ambos hace el Anteproyecto.
Igualmente, vid. SANCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, Guillermo. 2020. Op. ¢it. (monografia). pp. 178-180.
Si bien, este autor llama (erréneamente) “sujeto pasivo” al contribuyente del IDSD; y, por otro lado, se
contradice al sefialar, segin ¢, una confusiéon conceptual en el Anteproyecto: “que un tributo recaude mas o
menos, no conlleva necesariamente una relacién directa con la existencia de distorsiones en el mercado
econémico”, pero no argumenta mas su postura y, precisamente (he aquf la contradiccién) sefiala como se da
esta relacién directa en el IDSD entre escaso impacto recaudatorio e impacto negativo sobre la actividad
econdmica.
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Estados en funcién de los diversos puntos de conexion; vy, (iii) la confusién que se produce

en la tradicional distincién entre impuestos directos e indirectos'®.

Siguiendo a QUINTANA FERRER, no es necesario, -ademas de inconveniente-,
que se produzca una adaptacién, modificacion o ruptura con el modelo actual de tributacion.
La economia digital no genera una capacidad econémica distinta a la que viene siendo

gravada por el resto de impuestos, tanto directos como indirectos'"’

. E1ISD surge como una
(mala) medida transitoria y unilateral que busca gravar a toda costa a las multinacionales de
la economia digital, y no encuentra mejor forma (en el corto plazo) que formular un impuesto
indirecto para sortear los CDI. Con lo cual, realmente la tributaciéon de la economia digital
puede, -y debe-, ser perfectamente asumida por los impuestos directos que graven la renta vy,
de hecho, -en mi opinién-, asi se solventarfa el problema que plantea el Impuesto, pues todos
los defectos que venimos comentando estan directa o indirectamente relacionados de algun
modo con el hecho de que se otorgue naturaleza indirecta al ISD. No obstante, la que desde
mi punto de vista es la solucién 6ptima (tributacion directa de la economia digital) requiere

tiempo, requiere consenso y requiere una soluciéon comun en el marco de la OCDE.

En definitiva, asegurar una tributacioén justa de la economia digital necesariamente
exige la formulacién de un impuesto directo (o adaptar los existentes: IS o IRNR, y sus
homologos en otros paises) para que, junto con las modificaciones oportunas que deban
hacerse en los CDI y en el MC OCDE, se adopte una medida coherente y acorde con las
bases juridico-tributarias, que grave aquello que verdaderamente se pretende gravar: los

beneficios (rentas) que se originan por la prestaciéon de servicios digitales.

146 QUINTANA FERRER, Esteban. 2019. «Economfa digital y fiscalidad: los impuestos sobre determinados
servicios digitales.» Nueva Fiscalidad (3): 159-198. pp. 184-185.
Y [dem.
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6. CONCLUSIONES Y REFLEXIONES FINALES

La tributacién de la economfia digital es uno de los grandes desafios actuales para el
Derecho tributario. En consecuencia, resulta necesario: (i) identificar los problemas que este
tipo de modelos de negocio plantean, a saber: el uso de estrategias de planificacion fiscal
agresiva, que producen una erosiéon de la base imponible y un traslado de beneficios; (ii)
identificar los defectos que muestra el sistema tributario actual, a saber: la crisis del concepto
de “establecimiento permanente”, el cual (a dia de hoy) no puede ser aplicado a la economia

digital; y, (iif) formular medidas adecuadas que solventen ambos problemas.

Por lo tanto, debido a que la economia digital es un fenémeno global que afecta a
todos los paises, la medida que solucione tales problemas debe formularse en atencién a
dicho contexto global, es decir, se requiere una medida consensuada y negociada en el seno
de organizaciones internacionales integradas, bien por un gran nimero de Estados (p.¢j. la
Organizacion Mundial del Comercio), o bien integradas por Estados mas pujantes en estos
temas y con una capacidad de influencia mayor (p.¢j. la OCDE), maxime si las empresas de
la economia digital tienen su sede en estos Estados. No obstante, dada esta realidad global,
lo prudente serfa que este tipo de medidas adoptadas en el marco de organizaciones
internacionales menos numerosas (en cuanto al nimero de Estados miembros se refiere),

sean posteriormente respaldadas por grupos geopoliticos clave como el G-20.

De hecho, el camino que se sigue en la actualidad parece ser este: lograr acuerdos en
organizaciones internacionales menos numerosas, pero integradas por las principales
potencias mundiales (la OCDE). Y, en efecto, es de elogiar la labor realizada por la OCDE
a través del Plan de Acciéon contra BEPS de 2013. Cierto es que ha transcurrido tiempo
suficiente desde entonces para alcanzar una solucién comun, pero tampoco lo considero un
lapso de tiempo desproporcionado. La OCDE esta integrada por paises de lo mas
variopintos que, en vez de preocuparse por factores como el consenso o la negociacion,
parece que forman parte de la Organizacion con el objetivo de imponer su postura y asi
defender mejor sus intereses, que también es algo que todo Estado debe tener presente
(favorecer a sus nacionales), pero no es la mentalidad que debe tenerse si se forma parte de

una organizacion de este tipo.

Con lo cual, siendo conscientes de que esta disparidad de pareceres (completamente
legitimos) producen un retraso en las negociaciones, debemos tener presente que no se ha
llegado a un acuerdo en la OCDE, principalmente, por la presion ejercida por los Estados
Unidos; mas concretamente, por la presion ejercida en los ultimos afos por el Gobierno
estadounidense bajo la Administraciéon Trump, ya que la posiciéon originaria de Estados
Unidos (bajo la Administracion Obama) en relacién con los desafios fiscales que plantea la
economia digital, era a favor de lograr los objetivos que se persiguen con el Plan de Accioén
contra BEPS, el cual suscribi6 en la Cumbre del G-20 de San Petersburgo de 2013.
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En consecuencia, no sorprende que, ante la imposibilidad de llegar a un acuerdo en
la OCDE, comiencen a proponerse medidas, bien en organizaciones regionales (la UE), o

bien por los Estados de forma unilateral.

La UE propuso en su dia dos medidas (que no fueron finalmente aprobadas): la
Propuesta de Directiva relativa al sistema comun del impuesto sobre los servicios digitales
que grava los ingresos procedentes de la prestacion de determinados servicios digitales, que
fue la que finalmente sostuvo la Comision; y, la Propuesta de Directiva (originaria) por la que
se establecen normas relativas a la fiscalidad de las empresas con una presencia digital
significativa. Desde mi punto de vista, serfa mas acertada esta ultima que versa sobre una
medida de tributacion directa, ya que considero que la tributacion de la economia digital debe
hacerse necesariamente a través de un impuesto directo, concretamente, a través de la
adaptacion del IS y el IRNR. De hecho, como sefala el articulo 1 de esta Propuesta de
Directiva, lo que se pretende es adaptar el concepto “establecimiento permanente” a los
efectos del IS, de acuerdo con esta nueva realidad: “La presente Directiva establece normas que
amplian el concepto de establecimiento permanente, como se aplica a los efectos del impuesto sobre sociedades
en cada Estado miembro, de manera que incluya una presencia digital significativa mediante la cual se realiza
total o parcialmente un negocio. La presente Directiva también establece determinados principios de atribucion

de beneficios o en relacion con una presencia digital significativa a efectos del impuesto sobre sociedades”.

Légicamente, la adopcion de un concepto de “establecimiento permanente virtual”,
en la medida en que modifica drasticamente una imposicion sobre la renta tradicionalmente
ligada a la presencia fisica estable en el territorio de un Estado, no puede hacerse de forma
unilateral por los Estados, requiriéndose al menos la presencia de una organizacién regional
como la UE que lo instrumente, o la consecucién de tal medida en acuerdos multilaterales.
Ademas, debemos tener presente que las propuestas en el campo de la tributacién directa
son medidas a lograr en el largo plazo, precisamente por esta necesidad de consenso y, en
cierta medida, “armonizacién’” para que, al menos, la regulacion de los paises sea en su mayor
parte coincidente y se logre una tributacién justa de la economia digital. Con lo cual, al no
haberse producido este objetivo hasta el momento, la adopcién de medidas unilaterales por
los Estados se vefa venir, y se vefa venir concretamente en el campo de la tributacién indirecta,
puesto que los impuestos de esta naturaleza satisfacen mejor las pretensiones de los Estados
en el corto plazo y no alteran sustancialmente el conjunto del sistema impositivo, lo cual
ocurrirfa si se modificase, -que en efecto debe hacerse-, el concepto de “establecimiento

permanente” para que sea acorde con la nueva realidad.

Aparecen asi las medidas unilaterales de naturaleza indirecta, en particular el ISD vy,
especialmente, por razones obvias, el IDSD espafiol. Sorprende que Espafia (vid. Informe
de la Comisién Mixta para la UE 13/2018) esté de acuerdo con que la medida propuesta por
la UE (ISD) cumpla el principio de subsidiariedad y que, en consecuencia, se haya de seguir
el criterio de armonizaciéon para impuestos indirectos (articulo 113 TFUE); pero,

posteriormente, adopte una medida que reproduce el contenido de la Propuesta de Directiva,
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pero cuya razén de ser es evitar la actuacion individual de los Estados. Mas alla de este
defecto que ya he comentado anteriormente, no por ello podemos decir que la actuacion del
legislador espafiol sea completamente incoherente. Lo que es incoherente es el fondo de la
Propuesta de Directiva y la LIDSD, en cuento que, propone una y aprueba la otra, un
impuesto “indirecto” que en modo alguno lo es, pero que es la tnica solucién posible en el

corto plazo sin reformular el IS y el IRNR.

Con lo cual, la actuacién del legislador no es del todo incoherente. Es incoherente
desde el punto de vista del Derecho, en cuanto que no se corresponde con una técnica
legislativa depurada, adoptar medidas que subrepticiamente esconden una realidad distinta
(impuesto directo) y que contravienen los CDI suscritos por el Estado, sin que previamente

sean adaptados a la nueva situacion.

Pero, es coherente desde el punto de vista de los hechos. El legislador se encuentra
en la siguiente tesitura: (i) tiene unos impuestos directos que gravan la renta que se muestran
incapaces de someter a gravamen a la economia digital; (ii) ha asumido el MC OCDE vy tiene
suscritos CDI que, en relacién con el punto anterior, le impiden obtener ingresos publicos,
a través de tales impuestos, por los beneficios que obtienen las multinacionales de la
economfia digital; (iii) se ve en la necesidad de conseguir mas recursos para financiar un gasto
publico en aumento como consecuencia del Estado de bienestar; (iv) en el contexto actual,
necesita recursos en mayor medida para asegurar la recuperaciéon econémica debido a la crisis
causada por la pandemia del SARS-CoV-2; y (v), viendo que lo que se pretende en el seno
de las organizaciones internacionales de las que forma parte, es adoptar una medida comuan
(preferiblemente de naturaleza directa), no le queda mas remedio que adoptar una medida
factible en el corto plazo que, como se ha visto, tiene que intentar hacerse a través de un
impuesto indirecto para: por un lado, no tener que reformular sus impuestos que gravan las
rentas de las sociedades (cuestién compleja necesitada de consenso global) y, por otro lado,
sortear el MC OCDE vy los CDI para asegurar su tributacién en el Estado. De este modo,
aparece un IDSD (de caracter temporal a la espera de la solucién global) que, “es #n tributo de
naturaleza indirecta que grava, en la forma y condiciones previstas en esta Ley, las prestaciones de
determinados servicios digitales (...)” (articulo 1 LIDSD), el cual “a/ centrarse en los servicios prestados,
sin tener en cuenta las caracteristicas del prestador de los miismos, entre ellas su capacidad econdmica, (...) no
es un impuesto sobre la renta o el patrimonio, y por tanto no queda comprendido en los convenios de doble

imposicion” (Preambulo 111, parr. 2° LIDSD), etc. que no esta exento de critica.

Ademas, la vocacion de los Estados, al menos los de la OCDE (sin perjuicio de los
Estados discrepantes), es llegar a una soluciéon comuin entre todos. Podrian haberse
preocupado los Estados que con posterioridad se han ido sumando a la adopcién unilateral
del ISD, de aprobar un impuesto, en cierta medida, acorde con aquellos otros tributos que

ya estaban aprobados en los paises de su entorno; pero, la realidad es bien diferente.
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Partiendo de la base de que paises como Hungria, Polonia y Portugal gravan a la
economia digital casi de forma fortuita, pues resulta que, entre los hechos imponibles de sus
respectivos impuestos publicitarios o audiovisuales, se recoge el que es un tipo de prestacion
de servicios digitales (publicidad que visualiza el usuario y servicios audiovisuales mediante
suscripcién), nos encontramos con una mas que clara diversidad normativa del ISD.
Teniendo presente que los citados impuestos son ISD en un sentido impropio, puesto que
considero que uno de los requisitos necesarios de este tipo de impuestos es establecer
umbrales que delimiten quién puede ser considerado contribuyente del mismo; y, tales

impuestos, bien no establecen ningin umbral, o bien es insignificante.

Con lo cual, (i) hay ISD que establecen mas tipos de “prestaciones de servicios
digitales” y, por lo tanto, abarcaran a mas empresas (siempre y cuando tal prestacion no se
haya declarado como no sujeta); (ii) hay paises que establecen distintos umbrales para que
una determinada entidad sea considerada contribuyente; y, (iii) cada pafs establece su

respectivo tipo impositivo.

Con lo cual, nos podemos encontrar con que existan empresas que, por la prestacion
de un determinado servicio digital, estén sujetas al ISD de un pais, pero no al de otro;
empresas que sean consideradas contribuyentes en un pafs, pero no en otro, como
consecuencia de aplicar distintos umbrales; y, finalmente, empresas que van a ser gravadas
con un tipo impositivo diferente en funcién del pais en el que presten estos servicios. No
obstante, esto es algo que generalmente se da en cualquier sistema tributario si lo
comparamos con el de sus paises vecinos, pero, en el caso de la tributacién de la economia
digital, se ve como un problema, puesto que los Estados (principalmente, de la OCDE, y
aquellos que participaran en la Cumbre del G-20 de San Petersburgo respaldando el Plan de
Accién contra BEPS) han asumido el compromiso de asegurar una tributacién justa de la

misma, que necesariamente requiere una solucién unica y comun a ellos.

De hecho, sirva como ejemplo ilustrativo de esta diversidad de soluciones y medidas,
el grafico que a continuacién se recoge, clasificando los ISD de nuestro entorno de acuerdo
con los siguientes criterios'*: (i) umbral de ingresos globales y umbral de ingresos nacionales,
a menor cuantfa, mayor sera el numero de posibles contribuyentes; y, (ii) tipo impositivo, a

mayor tipo impositivo, mayor carga tributaria va a soportar la entidad.

148 No se establece como criterio “los servicios sujetos a gravamen”, ya que esta es una circunstancia a la que
dificilmente se le puede otorgar un valor numérico para ser representada en un grafico, ademas de las multiples
matizaciones y supuestos de no sujecién que cada Estado puede prever. Igualmente, téngase en cuenta que el
ISD belga y checo todavia no ha sido aprobado, asi como que el tipo impositivo del impuesto hingaro desde
el 1 de julio de 2019 al 31 de diciembre de 2022 es del 0%. Por otro lado, ténganse igualmente en cuenta las
facultades que se le otorgan al Presidente de Turquia para alterar los umbrales y el tipo impositivo. Finalmente,
hay que decir que los datos en el grafico se analizan grosso modo, ya que cada Estado puede establecer
matizaciones a la hora de cuantificar cada umbral.
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de contribuyente de los respectivos impuestos. Y, en segundo lugar, otro punto en el que se
nota esta diferencia en los ISD de nuestro entorno es en lo relativo al tipo impositivo,

oscilando entre un 1% en Portugal y un 7,5% en Hungria y Turquia.

Finalmente, ¢cual deberfa ser entonces el camino a seguir? Considero que la
consecuciéon de una tributacion justa de la economia digital debe hacerse mediante la
instrumentaciéon de medidas de naturaleza directa, lo cual puede hacerse a través de la
adaptacion de los impuestos directos actuales que gravan la renta de las sociedades (IS e
IRNR) o mediante la creacién de un nuevo impuesto directo particular. Creo que lo
conveniente serfa decantarse por la primera opcién, puesto que, en efecto, el valor fiscal que
se atribuye a los usuarios como activo fundamental en este tipo de modelos de negocio, es
un valor distinto, si; pero no difiere en lo sustancial del valor de otros activos tradicionales
generadores de beneficio (ventas, rendimientos del capital mobiliario e inmobiliario, etc.), ya
que la capacidad econémica que manifiesta la entidad va a ser la misma en todo caso. Con lo
cual, al menos en aras a evitar una mayor dispersion normativa en el sistema tributario, lo
adecuado serfa modificar los impuestos directos actuales y no introducir uno nuevo como

ocurre en el caso de los llamados “gravamenes de equiparacion”.

Los gravamenes de equiparacion (equalization levy), en mi opinién, no son un tipo de
impuesto que satisfaga el objetivo que se persigue, ya que (al menos en la India) se trata de
un impuesto que solo se aplica a las operaciones entre empresarios, declaraindose exentas las
operaciones entre empresario y consumidor. Ademas, la realidad muestra que este impuesto
no cumple con el objetivo de gravar a las multinacionales, ya que algunos autores han

manifestado que, en la practica, la carga fiscal esta siendo trasladada a los anunciantes locales
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(anunciantes, pues es eminentemente un impuesto publicitario), especialmente, PYMES a

través de acuerdos contractuales'.

En consecuencia, considero que lo conveniente serfa adoptar una medida en el
sentido que senala la UE, -si bien en el seno de la OCDE-, con su propuesta relativa al
“establecimiento permanente virtual”. Una Propuesta que no he tenido la oportunidad de
examinar detalladamente, -por exceder de los limites del presente trabajo-; pero, -como
anteriormente he sefialado-, va encaminada en la que, a mi juicio, es la solucién éptima:
adaptar los impuestos sobre sociedades actuales frente al reto que presenta la economia

digital, pues esta es la manera mas conveniente de asegurar una tributacién justa de la misma.

149 RODRIGUEZ LOSADA, Soraya. 2019. «Soluciones unilaterales para la fiscalidad de la economia digital.
Especial referencia al "equalization tax".» En 4 Revolucidn Industrial: La fiscalidad de la sociedad digital y tecnoligica en
Espaia y Latinoamérica, de César GARCIA NOVOA (dir.), 131-154. Pamplona: Thomson Reuters. p. 147.
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ANEXO 1: CUADRO-RESUMEN COMPARATIVO DEL ISD EN EUROPA

. UMBRAL DE INGRESOS UMBRAL DE INGRESOS
*
PAIS SERVICIOS OBJETO DE GRAVAMEN (*) GLOBALES (*) NACIONALES (*) TIPO ESTADO ACTUAL
Austria Prestacion de servicios de publicidad en linea 750 millones EUR 25 millones EUR 5% En vigor desde el 1 de enero de 2020.
Emplazamiento de publicidad dirigida en una interfaz digital . L .
Pendiente d b . Exist
Bélgica Transmitir datos recopilados del usuario 750 millones EUR 50 millones EUR 3% P(:: li}rs‘tz a:tngloP:j;Or:en)t(: e una
Puesta a disposicion de interfaces digitales multilaterales P ’
Servicios de publicidad en linea
Espafia Servicios de intermediacion en linea 750 millones EUR 3 millones EUR 3% En vigor desde el 16 de enero de 2021.
Servicios de transmision de datos
. Proporcionar al usuario una interfaz digital . . o En vigor desde el 25 de julio de 2019.
Francia Prestacion de servicios comercializados de publicidad 750 millones EUR 25 millones EUR 3% Retroactividad desde el 1 de enero de 2019.
, . . . , 100 millones HUF En vigor desde el 15 de agosto de 2014.
0,
= . e a , tipo impositivo 0%.
Hungria Publicidad en idioma hungaro a través de Internet (= 285.000 EUR) NO ES APLICABLE 7,5% De 01/07/19 a 31/12/22, tipo i itivo 0%
Publicidad dirigida en una interfaz digital
Italia Provision al usuario de una interfaz digital multilateral 750 millones EUR 5.5 millones EUR 3% En vigor desde el 1 de enero de 2020.
Transmision de datos recopilados del usuario
R Servicios de medios audiovisuales bajo demanda NO ES APLICABLE . -
Polonia L S . . . . . . . 1,5% | Envigor desde el 1 de julio de 2020.
Emision de comunicaciones comerciales (si mayores a los anteriores) No estan sujetos los micromempresarios
Portugal Servicios audiovisuales mediante suscripcién NO ES APLICABLE 1% En vigor desde el 17 de febrero de 2021.
Reino Unido SMe(;\tllf;gz ér:z;tg:o;z;:)diel;(:Sf:;omales 500 millones GBP 25 millones GBP 2% En vigor desde el 22 de julio de 2020.
Mercado en Iine(; (= 580 millones EUR) (= 29 millones EUR) ? Retroactividad desde el 1 de abril de 2020.
Republica EJecucpn de una ca.rr.npana de p.ubllmdad dirigida . 100 millones CZK Pendiente de aprobacidn. Existe un Proyecto
Uso de interfaces digitales multilaterales 750 millones EUR . 7% .
Checa L . (= 4 millones EUR) del Gobierno.
Suministro de datos del usuario
Cualquier servicio publicitario ofrecido en el entorno digital 750 millones EUR o 20 millones TRY o .
Turquia Cualquier contenido destinado a ser reproducido equivalente en otra divisa (= 2 millones EUR) 7,5% | En vigor desde el 7 de marzo de 2020.
Proporcionar entornos digitales de interaccidn entre usuarios El Presidente puede bajar estos umbrales a 0 o triplicarlos | El Presidente puede bajar el tipo a un 1% o duplicarlo
A FAVOR Alemania (*) Eslovaquia Eslovenia Letonia Noruega EN CONTRA Dinamarca Irlanda Finlandia Suecia

Tabla 1. Creacion propia. Datos a fecha junio de 2021. (*) Ténganse en cuenta las matizaciones hechas a lo largo del trabajo para no malinterpretar el cuadro-resumen.
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	No obstante, no debemos olvidar que nos estamos moviendo en el campo de la elusión fiscal, es decir, hablamos de conductas que no infringen la ley y que responden a estrategias empresariales orientadas a minorar el impacto fiscal ocasionado por su act...
	En consecuencia, observamos diferentes posturas doctrinales: por un lado, estarían aquellos autores que defienden una visión fiscalizadora y limitadora de estas estrategias de panificación fiscal por cuanto implican una elusión fiscal que deviene, -pa...
	Pese a estos diferentes puntos de vista, -que en sí suponen defender una u otra postura del conflicto-, lo que está claro, pues no deja de ser un hecho, es el carácter potencialmente elusivo de la economía digital . Podremos estar a favor de esta plan...

	2.3. Plan de acción contra BEPS de la OCDE, estrategias de planificación fiscal agresiva y medidas antielusivas
	La globalización es claramente un efecto positivo a grandes rasgos, pero igualmente se muestra idónea para generar un efecto minorador de la carga tributaria de las empresas como consecuencia del surgimiento de los fenómenos y oportunidades antedichas...
	En mi opinión, lo que la autora, -y seguramente mucha otra parte de la doctrina-, ve como algo negativo, esto es: que el Plan de Acción esté redactado en términos tan generales que no conduzca a la adopción de medidas concretas o solventar los problem...
	¿Quiere esto decir que las medidas recogidas en el Plan de Acción contra BEPS son suficientes? Lógicamente no. Una cosa es que el plan sea suficiente por hacerse necesaria su redacción en términos generales, -si así se quiere ver-, y otra cosa es que ...
	2.3.1.  Estrategias de planificación fiscal agresiva: en la imposición directa y en la imposición indirecta
	Encontramos un elenco bastante variado de formas en las que los negocios digitales pueden minimizar su carga tributaria.
	Considerando en primer lugar aquellas estrategias en el ámbito de la imposición directa, podemos citar ad exemplum las siguientes: si el negocio digital está caracterizado por su deslocalización, bastará con evitar la constatación de una presencia fis...
	Por otro lado, en lo que respecta a la imposición indirecta, existen estrategias tales como prestar estos servicios digitales entre filiales estando una o algunas de ellas exentas de IVA, algo que ocurre con mucha mayor facilidad en aquellos supuestos...

	2.3.2.  Medidas antielusivas para restablecer el sometimiento a gravamen en: el Estado de la fuente, en el Estado de la matriz y en ambos Estados.
	Evidentemente, si queremos poner coto a estas estrategias de planificación fiscal agresiva, deberemos adoptar diferentes medidas cuyo objetivo es hacer frente a este fenómeno de “rentas apátridas”.

	2.3.2.1.  En el Estado de la fuente (Acciones 6 y 7)
	Nos encontramos con dos medidas concretas. Por un lado, impedir la utilización abusiva de los CDI (Acción 6), lo cual supondría acabar con este fenómeno del Derecho Internacional Privado del forum shopping que, trasladado al campo tributario, supondrí...
	Del mismo modo, también hay que hacer frente a la exclusión fraudulenta del estatus de establecimiento permanente (Acción 7), es decir, impedir que las empresas entren por debajo del umbral que, de acuerdo con el MC OCDE, evitaría que el Estado de la ...
	Y, todo esto, precisamente porque existen muy diversas formas de lograr esta exclusión fraudulenta del estatus de establecimiento permanente. Existe la posibilidad de que las empresas extranjeras celebren contratos de comisión para desarrollar su acti...

	2.3.2.2.  En el Estado de la matriz
	Tales medidas se resumirían en hacer cumplir las normas CFC o SEC para asegurar que la empresa matriz se someta a gravamen allí donde efectivamente se encuentra, lo cual supone adoptar reglas anti-inversión y adecuar las disposiciones en materia de do...

	2.3.2.3.  En el Estado de la fuente y en el Estado de la matriz (Acciones 2, 4, 5 y 8 a 10)
	En primer lugar, medidas como la contenida en la Acción 2 (neutralizar los efectos de los mecanismos híbridos) que buscaría acabar con el uso elusivo que pueda hacerse de los CDI. En este caso, a través del diferimiento a largo plazo del pago de tribu...
	Igualmente, también se da el caso de aquellas empresas filiales constituidas en un territorio de baja tributación con el único objetivo de que sirvan como una forma de capitalizar a la matriz u a otras filiales. Bien, adquiriendo activos intangibles c...
	Finalmente, las Acciones 8 a 10 (cuyo objetivo es garantizar que los resultados en materia de precios de transferencia tengan correspondencia con la creación de valor), buscan equilibrar el reparto de riesgo y beneficio que se hace dentro del grupo em...



	3. LAS PROPUESTAS EN TORNO A LA TRIBUTACIÓN INDIRECTA DE LA ECONOMÍA DIGITAL EN EL ORDEN JURÍDICO INTERNACIONAL, EUROPEO (UE) Y ESPAÑOL
	A raíz del Plan de Acción contra BEPS de la OCDE de 2013, comienza a hacerse necesario adoptar una serie de medidas para hacer frente a la planificación fiscal agresiva de las empresas multinacionales que basan sus modelos de negocio en la economía di...
	3.1. El Modelo de Convenio de la OCDE como parámetro de referencia
	Partimos, por tanto, de que el ISD es un impuesto de naturaleza indirecta, -o al menos ponemos ahora el enfoque en las propuestas que así lo contemplan-. Esta distinción clásica entre impuestos directos e impuestos indirectos, según SAINZ DE BUJANDA, ...
	Hay que tener en cuenta que el MC OCDE tiene una vocación amplia de aplicación. Igualmente, pretende identificar qué impuestos, -como ya se ha dicho: sobre renta y patrimonio-, quedan amparados por los CDI. Y lo que resulta más importante, señala una ...

	3.2. La propuesta de la Unión Europea
	El primer paso dentro de la UE se da con una Comunicación de la Comisión Europea al Parlamento y al Consejo de 2017 por la que se insta a los Estados y a las propias instituciones de la UE a adoptar una serie de medidas que graven de forma justa la ec...
	3.2.1. La Propuesta de un impuesto indirecto armonizado conforme al artículo 113 TFUE: El surgimiento de la Propuesta, su base jurídica y crítica
	Aparece así la Propuesta de Directiva relativa al sistema común del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestación de determinados servicios digitales COM (2018) 148. Una Propuesta de Directiva altamente cri...
	El impuesto propuesto encuentra su base jurídica en el artículo 113 TFUE, cuyo objetivo es lograr la armonización de la imposición indirecta dentro del territorio de la Unión cuando tal “armonización sea necesaria para garantizar el establecimiento y ...
	Por el momento, dejando a un lado estas preguntas que pueden formularse en abstracto de todos los proyectos de ISD en el sentido que vengo comentando, sí que interesa destacar la problemática que acontece en torno a la adecuación del impuesto propuest...
	En este sentido, la Tweede Kamer der Staten-Generaal (Cámara de Representantes de los Estados Generales de los Países Bajos) no se halla conforme con la propuesta. Es más, aun siendo consciente de la importancia de gravar la economía digital, cree que...
	Igualmente, la Cámara de Representantes de Malta tampoco está de acuerdo puesto que, a su juicio, la Propuesta infringe el principio de subsidiariedad por diferentes razones. Por un lado, porque el objetivo que persigue la Propuesta puede lograrse en ...
	Por su parte, la Comisión de Asuntos Europeos del Folketing (Parlamento de Dinamarca)  también considera violado el principio de subsidiariedad en ambas Propuestas. Y, en idéntico sentido se pronuncia el Comité Conjunto de Finanzas, Gasto Público y Re...
	No obstante, existen otros Parlamentos que se muestran conformes con la propuesta. En este sentido, la Comisión de Modernización Presupuestaria, Financiera y Administrativa de la Assembleia da República de Portugal  concluye que la iniciativa no viola...

	3.2.2.   Análisis de   la Propuesta de Directiva
	La Propuesta de Directiva del Consejo relativa al sistema común del impuesto sobre los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestación de determinados servicios digitales pretende ser el instrumento provisional (a la espera de ...
	En consecuencia, conviene que nos detengamos ahora en esta solución que se ofrece desde las altas instituciones de la Unión, y para cuyo análisis se tendrá en cuenta el orden sistemático seguido por la propia Propuesta:

	3.2.2.1.  Capítulo I: Objeto y definiciones
	La Propuesta de Directiva está orientada a gravar los ingresos procedentes de la prestación de servicios digitales en los que los usuarios son los actores principales, ya que los ingresos imponibles se tienen en consideración cuanto mayor sea la parti...
	a) La inclusión en una interfaz digital de publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz.
	b) La puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética que les permita localizar a otros usuarios e interactuar con ellos, y que pueda facilitar asimismo las entregas de bienes o las prestaciones de servicios subyacentes dire...
	c) La transmisión de los datos recopilados acerca de los usuarios que hayan sido generados por actividades desarrolladas por estos últimos en las interfaces digitales.
	Estos tres aspectos diferenciados vendrían a ser cada uno de los distintos hechos imponibles que contempla la Propuesta de Directiva, los cuales, siguiendo el esquema de nuevos modelos de negocio que elabora SÁNCHEZ-ARCHIDONA HIDALGO, -que ya he tenid...
	En mi opinión, sin tener que forzar en demasía este esquema de modelos, podríamos llegar a interrelacionarlo con el hecho imponible de la letra a) relativo al modelo de medios sociales, ya que en cierta manera la oferta de emplazamientos publicitarios...
	Igualmente, se contemplan varios supuestos de no sujeción. No obstante, GARCÍA DE PABLOS  solamente señala un único supuesto de no sujeción, el del apartado 7 del artículo 3 (puesto en relación con el apartado 8): los ingresos por prestación de servic...
	Desde mi punto de vista, -al no seguirse una técnica legislativa depurada, ya que la Propuesta de Directiva podría haber indicado con mayor claridad tales supuestos de no sujeción recogiéndolos en un apartado o artículo dedicado en concreto a esta cue...
	a) No se incluirá, -luego no estará sujeto-, como puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética: la puesta a disposición de una interfaz digital cuando la única o principal finalidad de la entidad que la lleve a cabo sea s...
	b) Asimismo, tampoco se incluirá como puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética: la prestación por un centro de negociación o un internalizador sistemático de cualquiera de los servicios contemplados en el anexo I, sec...
	c) Igualmente, tampoco se incluirá como puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética: la prestación por un proveedor de un servicio de financiación participativa regulado de cualquiera de los servicios contemplados en el ...
	d) Del mismo modo, si bien en lo que respecta al hecho imponible relativo a la transmisión de datos, no estará sujeta la transmisión de datos por un centro de negociación, un internalizador sistemático o un proveedor de un servicio de financiación par...
	Con lo cual, nos encontramos con que las empresas de servicios de inversiones (sociedad y agencias) reguladas en la Directiva MiFID están excluidas de esta Propuesta de ISD, lo cual resulta lógico, dado que el servicio que prestan es de contratación o...
	En cuanto a los sujetos pasivos, tendrán tal condición las entidades que en el período impositivo cumplan las dos condiciones siguientes (artículo 4.1):
	a) El importe total de los ingresos mundiales que haya comunicado en relación con ejercicio financiero considerado supere los 750.000.000 de euros.
	b) El importe total de los ingresos imponibles que haya obtenido dentro de la Unión durante el ejercicio financiero considerado supere los 50.000.000 de euros.
	Con lo cual, queda claro que el impuesto está pensado para gravar a aquellas empresas que cuenten con una notable cuota en el mercado y que generen unos ingresos bastante significativos, centrados en el valor añadido que los usuarios les proporcionan ...

	3.2.2.2.  Capítulo II: Lugar de imposición, exigibilidad y cálculo del impuesto
	El lugar de imposición es uno de los aspectos más relevantes de la Propuesta de Directiva y que, además, como no podía ser de otra manera, aparece ligado a quien es el objeto central en el que se fundamenta la Propuesta: el usuario. En este sentido, l...
	a) En el caso de la inclusión en una interfaz digital de publicidad, si la publicidad en cuestión aparece en el dispositivo del usuario en un momento en el que el dispositivo se esté utilizando en dicho Estado miembro durante el período impositivo par...
	b) En el caso de la puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética que les permita localizar a otros usuarios o interactuar con ellos, si el usuario utiliza un dispositivo en ese Estado miembro durante el período impositivo...
	c) En el caso de la transmisión de datos, si tales datos generados por el usuario en el dispositivo utilizado en dicho Estado miembro para acceder a la interfaz digital bien durante el período impositivo, bien en un período impositivo anterior, se han...
	Con lo cual, se hace necesario delimitar el espacio geográfico en el que se localiza el dispositivo a través del cual el usuario accede a la interfaz digital. Dicho espacio se determinará por referencia a la dirección de Protocolo Internet (IP) del di...
	Por lo que respecta a la exigibilidad del impuesto, el ISD europeo gravará en un Estado miembro la proporción de ingresos imponibles obtenidos por el sujeto pasivo durante el período impositivo que se consideren obtenidos en ese Estado miembro, de acu...
	Finalmente, el ISD correspondiente a un Estado miembro durante el período impositivo se calculará aplicando el tipo del 3% a la proporción de ingresos imponibles indicada en el párrafo precedente (artículos 7 y 8).

	3.2.2.3.  Capítulo III: Obligaciones
	El pago del Impuesto y el cumplimiento de las obligaciones tributarias derivadas corresponderá al sujeto pasivo que preste los servicios imponibles (artículo 9.1). Asimismo, el sujeto pasivo deberá notificar al Estado miembro de identificación (aquel ...
	Son cuatro las causas por las que se puede dejar de ser considerado sujeto pasivo del ISD, las cuales se ponen en relación con los motivos para conceder la baja en el registro de identificación de entidades obligadas fiscalmente a abonar el ISD y que ...
	a) Que ha dejado de obtener ingresos imponibles que, con arreglo a la Directiva, se consideren obtenidos en la UE.
	b) Que ha dejado de reunir los requisitos para ser considerado sujeto pasivo.
	c) Que ha dejado de existir.
	d) Que ha dejado de estar obligado a para el ISD en la UE por cualquier otro motivo.
	El sujeto pasivo presentará al Estado miembro de identificación una declaración del ISD para cada período impositivo. La declaración se presentará por vía electrónica en un plazo de 30 días laborables a partir del final del período impositivo al que s...
	Finalmente, otros aspectos particularmente significativos de la Propuesta son los relativos a la contabilidad, la llevanza de registros y las medidas de lucha contra el fraude, ejecución y control, en los que la Directiva habilita a los EEMM a imponer...

	3.2.2.4.    Capítulo IV: Cooperación administrativa
	Brevemente, puesto que los aspectos más relevantes y esenciales del ISD se hallan en los Capítulos liminares, se contemplan varias formas de cooperación administrativa encaminadas a lograr el intercambio de información en lo relativo: a la identificac...

	3.2.2.5.            Capítulo V: Disposiciones finales
	Finalmente, en cuanto a la trasposición de la Directiva, se prevé en la Propuesta que los EEMM adoptarán y publicarán, a más tardar el 31 de diciembre de 2019, las disposiciones legales, reglamentarias y administrativas necesarias para dar cumplimient...

	3.2.3.  El estado de la cuestión de la economía digital en la actualidad dentro de la UE
	Partiendo de la fecha en que se aprueba el borrador de esta Propuesta de Directiva (21 de marzo de 2018), siguiendo un orden cronológico, se ha aprobado una hoja de ruta bajo la Presidencia búlgara, la cual hace poco más que insistir en los aspectos e...
	No obstante, tras la publicación de la hoja de ruta de la OCDE a finales de mayo de 2019 relativa a una solución mundial para la fiscalidad digital, la evaluación que hacen los ministros de finanzas de los EEMM a la labor realizada bajo la Presidencia...
	Abogar por una solución consensuada a nivel internacional sobre la fiscalidad digital en el marco de la OCDE, pero la UE estará dispuesta a avanzar si no se vislumbra la posibilidad de lograr una solución mundial. Además, se recalca el compromiso de l...


	3.3. La propuesta de España
	3.3.1.  Cuestiones previas: La justificación de la Ley y su oposición
	El pasado 16 de octubre de 2020, el BOE publicaba la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales (BOE, núm. 274, de 16 de octubre de 2020), la cual se inspira en la Propuesta de Directiva del Consejo relativa al s...
	Ya he tenido la oportunidad de comentar parte de las controversias que esta medida suscita, lo cual requiere señalar en este momento, -sin pretender adelantar el análisis de Derecho comparado al que posteriormente me referiré-, la reciente controversi...

	3.3.2.  Análisis de la Ley del Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales
	La LIDSD pretende seguir un esquema similar al de la Propuesta de Directiva de 2018 relativa a la formulación de un impuesto indirecto que gravara los ingresos procedentes de la prestación de determinados servicios digitales, lo cual ya de por sí es m...

	3.3.2.1.  Su naturaleza: ¿Verdaderamente un impuesto indirecto?
	El artículo 1 LIDSD lo define como un impuesto indirecto, pero ¿verdaderamente se da tal naturaleza indirecta? Cierto es que el impuesto se devenga por la prestación de unos determinados servicios digitales, respecto de los cuales no se tienen en cuen...
	Si bien, en el caso de la última circunstancia relativa a que el “objeto de gravamen no es la capacidad económica manifestada por el sujeto pasivo”, -que señala la Guía del despacho URÍA MENÉNDEZ en la cual me baso, en parte, para el análisis de este ...
	En definitiva, desde mi punto de vista, se está siendo inconsistente en este punto de la Guía, ya que no se está teniendo en cuenta que la LIDSD se está sirviendo, para la formulación del IDSD, de las bases sustentadoras tradicionales del Derecho trib...
	En otro orden de cosas, retomando la cuestión, existen circunstancias, -ya comentadas-, que nos permiten fundamentar la tesis contraria: estamos ante un impuesto directo (encubierto). Anteriormente he señalado que un criterio tradicional de distinción...

	3.3.2.2. El ámbito de aplicación espacial
	El IDSD se aplica en todo el territorio español, sin perjuicio de los regímenes forales de Concierto y Convenio económico del País Vasco y la Comunidad Foral de Navarra (artículo 2 LIDSD). Respecto al País Vasco, a la luz del artículo 35 de la Ley 12/...
	Respecto a la exacción del IDSD a los territorios forales, debido a que la LIDSD no establece cuál debe ser el punto de conexión, lo lógico será aplicar el criterio que establece el artículo 7.1 LIDSD: la situación del usuario en el espacio de geográf...
	En cuanto a la determinación de la Administración competente para la exacción y gestión del IDSD, por el momento, a la espera de una hipotética norma que regule el Impuesto en dichos territorios y, asimismo, a la espera de que se produzca la adaptació...
	Finalmente, el artículo 3 LIDSD establece la regla usual en materia convencional, de tal forma que la LIDSD se entiende sin perjuicio de lo dispuesto en los tratados y convenios internacional suscritos por España que, de conformidad con el artículo 96...

	3.3.2.3.  El hecho imponible y los supuestos de no sujeción
	Constituye el hecho imponible del IDSD las prestaciones de los servicios digitales (publicidad en línea, intermediación en línea y transmisión de datos) (artículo 4.5 LIDSD) realizadas en el territorio de aplicación del Impuesto efectuadas por los con...
	(i) En primer lugar, por publicidad en línea, entendemos aquellos servicios consistentes en la, -mera-, inclusión en una interfaz digital, propia o de terceros, de publicidad dirigida a los usuarios de dicha interfaz (artículo 4.6 LIDSD), es decir, di...
	(ii) En segundo lugar, los servicios de intermediación en línea: son aquellos servicios que implican la puesta a disposición de los usuarios de una interfaz digital multifacética (que permita interactuar con distintos usuarios de forma concurrente) qu...
	(iii) Y, en tercer lugar, los servicios de transmisión de datos en los que tal transmisión se produzca con contraprestación, incluidas la venta o cesión, de aquellos recopilados acerca de los usuarios, que hayan sido generados por actividades desarrol...
	Finalmente, en lo que respecta a los supuestos de no sujeción (artículo 6 LIDSD), los cuales podrán ser modificados sin restricción por la Ley de Presupuestos Generales del Estado (Disposición final tercera letra d) LIDSD), encontramos:
	(i) Las ventas de bienes o servicios contratados en línea a través del sitio web del proveedor de esos bienes o servicios, en las que el proveedor no actúa en calidad de intermediario. Es el llamado supuesto de no sujeción del comercio electrónico, qu...
	(ii) Las entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes que tengan lugar entre los usuarios, en el marco de un servicio de intermediación en línea. Podría pensarse que estamos ante un supuesto similar al anterior, pero aquí se da una difer...
	(iii) Las prestaciones de servicios de intermediación en línea, cuando la única o principal finalidad de dichos servicios prestados por la entidad que lleve a cabo la puesta a disposición de una interfaz digital sea suministrar contenidos digitales a ...
	(iv) Las prestaciones de servicios financieros regulados por entidades financieras reguladas; y, (v), las prestaciones de servicios de transmisión de datos, cuando se realicen por entidades financieras reguladas. De la misma forma que estos supuestos ...
	(vi) Las prestaciones de servicios digitales cuando sean realizadas entre entidades que formen parte de un grupo con una participación, directa o indirecta, del 100 por cien. Conviene señalar que en este punto la LIDSD se aparta del parecer de la Prop...
	(vii) Finalmente, si bien fuera de este artículo 6 LIDSD, los transportes de señales de comunicación a que se refiere la Ley 9/2014, de 9 de mayo, General de Telecomunicaciones (vid. Preámbulo IV, párr. 1º LIDSD).

	3.3.2.4.  El lugar de realización de las operaciones
	Las prestaciones de servicios digitales se entenderán realizadas en el territorio de aplicación del impuesto cuando algún usuario esté situado en ese ámbito territorial, con independencia de que el usuario haya satisfecho alguna contraprestación que c...
	(i) En el caso de los servicios de publicidad en línea, cuando en el momento en que la publicidad aparezca en el dispositivo de ese usuario el dispositivo se encuentre en ese ámbito territorial (criterio de territorialidad). Se presumirá que un determ...
	No obstante, ¿qué pasa si la dirección IP es inexacta? En este caso, lo lógico será proceder a la geolocalización del dispositivo del usuario. ¿Y si el usuario se encuentra en el ámbito de aplicación territorial del IDSD pero, sirviéndose de redes VPN...
	Finalmente, la recopilación de los datos necesarios para la localización del dispositivo del usuario se hace con base en un interés legítimo (cumplimiento de una obligación legal), los cuales solo podrán utilizarse para este fin (artículo 7.5 LIDSD) y...
	(ii) En el caso de los servicios de intermediación en línea en que exista facilitación de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios, cuando la conclusión de la operación subyacente por un usuario se lle...
	(iii) En los demás servicios de intermediación en línea, 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 ámbito territorial. En defini...
	(iv) En el caso de los servicios de transmisión 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 generación de los da...

	3.3.2.5.  El contribuyente
	Son contribuyentes del IDSD las personas jurídicas y entidades a las que se refiere el artículo 35.4 LGT que el primer día del periodo de liquidación superen los dos umbrales siguientes: (i) que el importe neto de su cifra de negocios en el año natura...
	Haciendo una interpretación a contrario sensu del artículo 8.3 LIDSD, se observa, lógicamente, que la estimación de estos umbrales se hace individualmente. Por el contrario, en los casos de entidades que formen parte de un grupo, los importes de los u...
	El calculo del importe neto de cifra de negocios individual se hará de acuerdo con las normas del Plan General de Contabilidad español y las reglas del Código de Comercio, y no de acuerdo con las Normas Internacionales de Información Financiera ; por ...
	El calculo del segundo umbral tiene una matización para este año 2021, debiéndose tener en cuenta en cuenta el importe total de los ingresos derivados de prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto desde la entrada en vigor de esta Ley (16...
	Como cuestión final, cuando los importes de los umbrales estén disponibles en una moneda distinta del euro, se convertirán a euros aplicando el tipo de cambio publicado en el último Diario Oficial de la Unión Europea disponible en el año natural de qu...

	3.3.2.6.  El devengo, la base imponible, el tipo impositivo y la cuota íntegra
	Nos encontramos con un impuesto instantáneo cuyo devengo se establece cuando se presten, ejecuten o efectúen las operaciones gravadas. No obstante, en las operaciones sujetas a gravamen que originen pagos anticipados anteriores a la realización del he...
	Respecto a la base imponible, esta se determina por el método de estimación directa (artículo 10.5 LIDSD) y estará constituida por el importe de los ingresos, excluidos, en su caso, el IVA u otros impuestos equivalentes, obtenidos por el contribuyente...
	(i) En el caso de los servicios de publicidad en línea, se aplicará a los ingresos totales obtenidos la proporción que represente el número de veces que aparezca la publicidad en dispositivos que se encuentren en el territorio de aplicación del impues...
	(ii) En el caso de los servicios de intermediación en línea en los que exista facilitación de entregas de bienes o prestaciones de servicios subyacentes directamente entre los usuarios, se aplicará a los ingresos totales obtenidos la proporción que re...
	(iii) La base imponible de los demás servicios de intermediación se determinará 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 uti...
	(iv) En el caso de los servicios de transmisión de datos, se aplicará a los ingresos totales obtenidos la proporción que represente el número de usuarios que han generado dichos datos que estén situados en el territorio de aplicación del impuesto resp...
	Finalmente, una cuestión de índole conceptual y otra práctica. La LIDSD no define qué ha de entenderse por “ingreso”, con lo cual, por remisión del artículo 12.2 LGT (en este caso, sentido jurídico del término), ingresos serán los incrementos en el pa...
	En cuanto al tipo impositivo, el IDSD es un impuesto proporcional que se exige al tipo del 3 por ciento (artículo 11 LIDSD), el cual podrá ser libremente modificado al alza o la baja sin restricciones por la Ley de Presupuestos Generales del Estado (D...

	3.3.2.7.  Las obligaciones formales
	La LIDSD establece un elenco de diferentes obligaciones formales, las cuales podrán ser modificadas por la Ley de Presupuestos Generales del Estado para introducir y modificar las normas precisas para cumplir las obligaciones derivadas del Derecho Com...
	(i) Presentar declaraciones relativas al comienzo, modificación y cese de las actividades que determinen su sujeción al impuesto.
	(ii) Solicitar de la Administración el número de identificación fiscal, y comunicarlo y acreditarlo en los supuestos que se establezcan.
	(iii) Llevar los registros que se establezcan reglamentariamente.
	(iv) Presentar periódicamente o a requerimiento de la Administración, información relativa a sus servicios digitales.
	(v) Nombrar un representante a efectos del cumplimiento de las obligaciones impuestas en esta Ley cuando se trate de contribuyentes no establecidos en la Unión Europea.
	(vi) El contribuyente, o su representante, estarán obligados a poner en conocimiento de la Administración tributaria el nombramiento, debidamente acreditado, antes de la finalización del plazo de declaración de las operaciones sujetas al impuesto.
	(vii) Conservar, durante el plazo de prescripción previsto en la LGT, los justificantes y documentos acreditativos de las operaciones objeto del impuesto. En particular, deberán conservar aquellos medios de prueba que permitan identificar el lugar de ...
	(viii) Traducir al castellano, o a cualquier otra lengua oficial, cuando así lo requiera la Administración tributaria a efectos de control de la situación tributaria del contribuyente, las facturas, contratos o documentos acreditativos correspondiente...
	(ix) Establecer los sistemas, mecanismos o acuerdos que permitan determinar la localización de los dispositivos de los usuarios en el territorio de aplicación del impuesto. Cuyo incumplimiento, como a continuación se verá, es motivo de infracción trib...

	3.3.2.8.  La gestión del impuesto, régimen sancionador y orden jurisdiccional
	El periodo de liquidación del impuesto se corresponde con el trimestre natural. Debiendo los contribuyentes presentar las autoliquidaciones correspondientes e ingresar la deuda tributaria en el lugar, forma y plazos que se establezca por orden de la p...
	Durante este año 2021, según la Disposición transitoria única de la Orden, el plazo de presentación e ingreso de la autoliquidación correspondiente al primer trimestre del ejercicio 2021 se efectuará en el plazo correspondiente al segundo trimestre de...
	En lo que respecta al régimen de infracciones y sanciones, como regla general, será de aplicación el régimen de calificación y sanción de la LGT y demás normas de general aplicación (artículo 15.1 LIDSD). Si bien, se dan matizaciones concretas, ya que...
	Finalmente, en cuanto al orden jurisdiccional, será competente la jurisdicción contencioso-administrativa, previo agotamiento de la vía económico-administrativa (artículo 16 LIDSD). Si bien, dado que desde algunas instancias se discute la justificació...

	3.3.2.9.  Disposición transitoria única y disposiciones finales
	Varias de estas Disposiciones ya han sido señaladas a colación de los temas tratados en los subepígrafes anteriores, con lo cual me remito a lo antedicho. Si bien, resta por analizar el título competencial (Disposición final primera LIDSD), encontrand...
	Y, finalmente, conviene recordar que, de acuerdo con la Disposición final sexta LIDSD, se establece una vacatio legis de 3 meses desde la publicación de la LIDSD en el BOE. En consecuencia, esta Ley entró en vigor el pasado 16 de enero de 2021.
	Estando así las cosas, sorprende que no se contemple una cláusula derogatoria (sunset clause) de la propia LIDSD para cuando exista una normativa común en el marco de la UE o para cuando se dé aquella que se aspira a lograr en el marco de la OCDE. No ...



	4. análisis de dERECHO comparado: UNA APROXIMACIÓN A LOS ImpuestoS sobre Servicios Digitales EUROPEOS
	4.1. Países que ya han implementado el Impuesto
	Siguiendo un orden cronológico del más antiguo al más reciente, encontramos a:
	4.1.1.  Hungría (Reklámadóról)
	El reklámadóról (o impuesto publicitario), implantado por la Ley XXII de 2014 del impuesto publicitario (2014. évi XXII. törvény a reklámadóról), es el primer ejemplo que encontramos de impuesto encaminado a gravar los ingresos procedentes de la prest...
	La base imponible es el importe neto del ejercicio fiscal derivado de la actividad imponible (artículo 4§(1) de la Ley), a la cual se le aplica el tipo impositivo de un 7,5% (artículo 5§(1) de la Ley); si bien, desde el 1 de julio de 2019 hasta el 31 ...

	4.1.2.  Francia (Taxe sur les services numériques)
	La implantación de un impuesto que grave la prestación de servicios digitales llega a Francia de mano de la Loi n.º 2019-759 du 24 juillet 2019 portant création d'une taxe sur les services numériques et modification de la trajectoire de baisse de l'im...
	Constituye el hecho imponible de este impuesto: (i) la prestación, mediante comunicaciones electrónicas, de una interfaz digital que permita a los usuarios entrar en contacto con otros usuarios e interactuar con ellos; en particular, con vistas a la e...
	Por otro lado, como supuestos de no sujeción, se contemplan a lo largo del mismo precepto antedicho: la prestación de dichos servicios cuando la persona que realiza esta provisión utiliza la interfaz digital principalmente para brindar a los usuarios ...
	Tienen la consideración de contribuyente de la taxe GAFA, las empresas del sector digital, debido a la prestación de tales servicios digitales en Francia, independientemente de su lugar de establecimiento, cuyo importe total de sumas recaudadas como c...
	Finalmente, se establecen otra serie de reglas. A saber, se excluye de la cuantía de la taxe GAFA la cuantía correspondiente del IVA, y no se tienen en cuenta las sumas pagadas a cambio de la provisión de una interfaz digital que facilite la venta de ...
	La taxe GAFA entró en vigor el 25 de julio de 2019, si bien con efectos retroactivos a fecha 1 de enero de 2019 (artículo 1.III.2º y IV de la Loi n.º 2019-759, du 24 juillet 2019).

	4.1.3.  Austria (Digitalsteuer)
	La regulación del Digitalsteuer (impuesto digital) se hace por la Digitalsteuergesetz de 2020, la cual establece como hecho imponible del Impuesto: la prestación de servicios de publicidad en línea, en la medida en que sean proporcionados por empresas...
	En cuanto al contribuyente, es decir, el proveedor de publicidad online, este debe tener, dentro de un año financiero (periodo impositivo): (i) una facturación mundial de al menos 750 millones de euros; y, (ii) una cifra de ventas nacionales de al men...
	La base imponible se calcula sumando los ingresos que la empresa de publicidad en línea recibe del cliente, la cual se reduce por los gastos de trabajos preliminares de otras empresas de publicidad online que no forman parte de su grupo multinacional ...
	El Digitalsteuer debe ingresarse antes del día 15 del segundo mes siguiente al requerimiento tributario; y, tres meses después de finalizado el año fiscal, el deudor tributario debe presentar una declaración anual de impuestos del año anterior (§5(1) ...
	La Digitalsteuergesetz se aplica a los servicios de publicidad en línea que se prestan después del 31 de diciembre de 2019 (entrada en vigor: 1 de enero de 2020). No obstante, la declaración anual de impuestos debe presentarse antes del 30 de septiemb...

	4.1.4.  Italia (L'imposta sui servizi digitali)
	La regulación de l'imposta sui servizi digitali (ISD) comienza con la Legge di bilancio de 2019 (Ley de Presupuestos), pero debido a que era necesario aprobar un Decreto ministerial que desarrollara las directrices sobre la aplicación del Impuesto en ...
	Tomando en consideración ambas normas, se observa que el hecho imponible de este Impuesto se delimita por el suministro de los siguientes servicios: (i) entrega de publicidad dirigida en una interfaz digital a usuarios de la misma interfaz; (ii) provi...
	No obstante, se establecen los siguientes supuestos de no sujeción: (i) el suministro directo de bienes y servicios como parte de un servicio de intermediación digital; (ii) el suministro de bienes o servicios solicitados a través del sitio web del pr...
	Tiene la consideración de sujeto pasivo del ISD: los sujetos que desarrollan actividades empresariales que, individualmente o a nivel grupo, en el transcurso de un año natural, obtienen conjuntamente: (i) una cantidad total de ingresos superiores a 75...
	El ISD se exige con un tipo impositivo del 3% (artículo 41 de la Legge di bilancio de 2019) y los sujetos pasivos deben pagar el Impuesto antes del 16 de febrero del año siguiente al del periodo impositivo (el año natural) (artículo 678 de la Legge di...
	El ISD entró en vigor el 1 de enero de 2020 (nueva redacción del artículo 47 de la Legge di bilancio de 2019, introducida por la Legge di bilancio de 2020).

	4.1.5.  Turquía (Dijital hizmet vergisi)
	El 7 de diciembre de 2019 el Boletín Oficial de Turquía (Boletín núm. 30971) publicaba la Ley n.º 7194 por la que se establece el Dijital hizmet vergisi (impuesto por servicios digitales). Se sujetan a este Impuesto los ingresos obtenidos como consecu...
	Ostenta la condición de contribuyente  el proveedor de estos servicios digitales (artículo 3(1) de la Ley n.º 7194) que en el periodo impositivo (cada mes del año natural, si bien el Ministerio de Finanzas puede aumentarlo a periodos trimestrales en f...
	La base imponible se compone de la suma de ingresos imputables a los servicios gravados, de la cual no se realiza ninguna deducción a título de gasto, costo e impuesto, para posteriormente aplicarse un tipo impositivo del 7,5%. No obstante, el Preside...
	El Dijital hizmet vergisi entró en vigor a los tres meses de la publicación de la Ley, es decir, el 7 de marzo de 2020 (artículo 52(1)(a) de la Ley n.º 7194).

	4.1.6.  Polonia (Podatek od podmiotów świadczących usługi audiowizualne )
	Recientemente, a fecha 8 de febrero de 2021, el Boletín Oficial polaco publicó el Obwieszczenie Marszałka Sejmu Rzeczypospolitej Polskiej, z dnia 22 stycznia 2021 r., w sprawie ogłoszenia jednolitego tekstu ustawy o kinematografii (Comunicado del Mari...
	No se establecen umbrales en cuanto a la delimitación de quién puede ser considerado sujeto pasivo del impuesto, si bien se declara que no están comprendidos dentro de él: los proveedores de tales servicios audiovisuales si tienen la consideración de ...
	El impuesto, en lo que a este supuesto se refiere, entró en vigor el 1 de julio de 2020 (artículo 16 punto 1 de la Ley de 14 de mayo de 2020 por la que se modifican determinados actos en materia de medidas cautelares por la propagación del virus SARS-...

	4.1.7. Reino Unido (Digital Services Tax)
	El pasado 22 de julio de 2020, el Reino Unido aprobaba la Finance Act 2020 (Ley de Presupuestos), cuya Parte segunda introducía el llamado Digital services tax (DST). Constituye el hecho imponible de este impuesto: la obtención de ingresos derivados d...
	Igualmente, se establecen diferentes definiciones en relación con los hechos imponibles. En este sentido, desarrollan una actividad de servicios digitales aquellas empresas que proporcionan un servicio de redes sociales, un motor de búsqueda de intern...
	Ostentan la condición de contribuyente del DST, las entidades que cumplan los siguientes umbrales para un periodo contable: (i) que la cantidad total de ingresos por servicios digitales que surgen en ese período supere los 500 millones de GBP, y (ii) ...
	El cálculo de la base imponible del DST se realiza tomando en cuenta la cantidad total de ingresos por servicios digitales prestados en el Reino Unido que obtiene el contribuyente en el periodo contable. De dicha cantidad se restan 25 millones de GBP ...
	Finalmente, cabe señalar que se establecen normas respecto a la gestión del impuesto por la administración tributaria británica (Her Majesty's Revenue and Customs), obligaciones de notificación cuando se cumplen los requisitos para ser contribuyente, ...
	El DST entró en vigor el 22 de julio de 2020, con efectos retroactivos a fecha de 1 de abril de 2020 (fecha del primer periodo contable) (vid. §61(2)(a) Finance Act 2020).

	4.1.8.  Portugal (Taxa os operadores de serviços audiovisuais)
	En último lugar, encontramos en Portugal la taxa os operadores de serviços audiovisuais, la cual gravaría a empresas de la economía digital tales como Netflix, HBO, Amazon Prime Video, etc. La Lei n.º 55/2012 (Diário da República n.º 173/2012, Série I...


	4.2. Países que han propuesto la adopción del Impuesto
	4.2.1.  Bélgica (Taxe provisoire portant sur les produits générés par certaines activités des géants du numérique)
	Durante el año 2019, se registraron en la Cámara de Representantes belga dos proposiciones de ley relativas a la creación de un impuesto provisional sobre los productos generados por determinadas actividades de los gigantes digitales. Tales propuestas...
	Se articula un impuesto (TSN) que pretende gravar los ingresos obtenidos por la prestación de ciertos servicios digitales caracterizados por la creación de valor por parte de los usuarios (artículo 3 de la Propuesta). Tales servicios digitales gravabl...
	Ostentarían la condición de sujeto pasivo, aquellos que cumplan los siguientes umbrales: (i) que su cantidad total de ingresos a nivel mundial para el último ejercicio económico exceda de 750 millones de euros; y, (ii) que la cantidad total de ingreso...
	En cuanto al tipo impositivo, este es del 3% (artículo 9 de la Propuesta). Del mismo modo, se establecen otra serie de reglas en el sentido que otros impuestos homólogos. Finalmente, se termina diciendo que el impuesto entraría en vigor en el momento ...
	No obstante, conviene señalar que, a partir del 9 de enero de 2021, las empresas que operen una plataforma colaborativa digital que conecte a las personas de forma remota con el fin de prestar un servicio, debe, entre otras obligaciones, proporcionar,...

	4.2.2.  La República Checa (Dani z digitálních služeb)
	Actualmente existe una Propuesta del Gobierno sobre el impuesto a los servicios digitales, así como el correspondiente informe evaluando el impacto regulatorio . Constituye el hecho imponible de esta Propuesta de impuesto: la ejecución de una campaña ...
	Al igual que varios de los impuestos homólogos europeos, distingue diferentes reglas en función de si el contribuyente es individual o forma parte de un grupo, estableciendo los siguientes umbrales para ser considerado contribuyente del impuesto: (i) ...
	En cuanto al tipo impositivo, este se fija en un 7% (§33 y §39 y §45 de la Propuesta). Finalmente, se contemplan diversas normas, entre otras, en cuestiones relativas a la administración tributaria, el registro de impuestos, obligaciones formales, dec...


	4.3. Países con la intención de regular este Impuesto y aquellos que se oponen
	Por un lado, encontramos países como Eslovaquia, Eslovenia, Letonia, y Noruega, que empiezan a mostrarse partidarios de adoptar medidas unilaterales que graven la prestación de servicios digitales, si bien, todavía no hay ningún proyecto del Gobierno ...
	(a) En Eslovaquia, el Ministerio de Finanzas abrió una consulta sobre una propuesta para introducir un impuesto sobre los servicios digitales que gravara los ingresos de los no residentes por la prestación de servicios de publicidad, plataformas en lí...
	Por otro lado, hay países que se muestran reacios a someter a gravamen a las multinacionales de la economía digital, bien no estando de acuerdo con este tipo de impuestos, bien no estando de acuerdo con la adopción de medidas unilaterales, bien (en el...
	En último lugar, como caso particular a analizar aisladamente, conviene señalar la posición que adopta Alemania. Partimos de la Declaración franco-alemana de Meseberg de 19 de junio de 2018 en la que se busca llegar a un acuerdo en el seno de la UE so...
	Con lo cual, la posición alemana en la actualidad podría ser calificada como levemente a favor del ISD, aunque si bien con ciertas reticencias a adoptar un ISD unilateralmente o en el seno de la UE y, ello, debido a la fuerte presión que en este campo...

	4.4.  En resumen: la situación actual en Europa
	Se incorpora al final del trabajo una tabla en la que se resume la situación actual en Europa a la vista de los datos señalados [ver Anexo 1]. No obstante, interprétese a la vista de los datos anteriormente analizados, puesto que cada uno de los paíse...
	Con lo cual, se incluyen como ISD impropios, pues en efecto gravan la prestación de servicios digitales, pero de una forma mediata, pues la intención inmediata del legislador no estaría encaminada, -al menos en las redacciones originales de las corres...


	5. ¿QUÉ problemas plantea EL ISD?: COROLARIO DE LOS PROBLEMAS YA VISTOS Y OTROS NO ADUCIDOS
	Varios de los problemas principales que plantea el ISD ya han sido comentados anteriormente. No obstante, conviene analizar en profundidad los aspectos más esenciales de tales problemas, así como tomar en consideración otros que, si bien resultan tang...
	5.1. ¿Se trata de un impuesto indirecto o de un impuesto directo?
	Como ya he tenido la oportunidad de comentar en los epígrafes liminares del trabajo, la clasificación de los impuestos en directos o indirectos es una clasificación eminentemente positiva realizada por nuestro ordenamiento jurídico . En este sentido, ...
	Pero ¿verdaderamente es un impuesto indirecto?, ¿cómo se tiene en cuenta la capacidad económica en el ISD? El principio de capacidad económica es la base de nuestro sistema tributario (artículo 31 CE), el cual no solo inspira el sistema tributario en ...
	Siguiendo la STJUE de 3 de octubre de 2006 en el Asunto C-475/03 , y aplicándola al ISD, estaremos ante un impuesto indirecto cuando : (i) se aplique con carácter general a las entregas de bienes y prestaciones de servicios, lo cual no puede predicars...

	5.2. Imposibilita la aplicación de los CDI
	A raíz de lo anterior, ¿entonces por qué la norma le otorga naturaleza indirecta? Pues, desde mi punto de vista, porque es la única forma que encuentra para conseguir gravar a la economía digital en el corto plazo, a la espera de una solución global, ...
	En caso contrario, aplicándose acertadamente los CDI y el MC OCDE al tratarse de un impuesto directo encubierto, los ingresos se gravarían únicamente en el país de la fuente si en dicho territorio existe un establecimiento permanente, lo cual puede no...

	5.3. Constituye una medida unilateral adoptada fuera de la acción multilateral de la OCDE o de la respuesta armonizada de la UE
	El objetivo que se pretende lograr, como ya es sabido, es la adopción de una solución global en el seno de la OCDE. No siendo esto posible, resulta discutible que la UE proponga su solución particular y, en mayor medida, la adopción de medidas unilate...
	Con lo cual, -mostrándome en contra de la opinión de GARCÍA-HERRERA BLANCO -, España no ha actuado de modo prudente al adoptar la solución propuesta por la UE, pese a que reproduzca prácticamente en sus términos la Propuesta de Directiva de 2018, ya q...
	En definitiva, una cosa es que el fondo de la LIDSD coincida con el de la Propuesta de Directiva, respecto de lo cual la solución unilateral española está totalmente alineada con la de la UE ; y, otra cosa, es que la razón de ser de ambas medidas coin...

	5.4. Otra serie de cuestiones límite
	Los problemas que se han ido comentando anteriormente obedecen a cuestiones de fondo, es decir, muestran incoherencias, inconsistencias, etc. especialmente graves que contradicen las bases actuales del sistema tributario. A continuación, se exponen: p...
	5.4.1.  ¿Vulnera las libertades fundamentales del TFUE?
	Específicamente, nos estamos refiriendo a la libertad de establecimiento y libre prestación de servicios (artículos 49 y 56, respectivamente, del TFUE). A priori, el ISD no plantea ningún problema en este sentido, ya que no se distingue entre entidade...

	5.4.2.  ¿Podría ser una ayuda de Estado encubierta?
	Esta cuestión se plantea a raíz de los umbrales que establece la LIDSD para delimitar al contribuyente y por lo que se señala en el Preámbulo V, párr. 2º de la misma: “Además, [el primer umbral] permitirá excluir del nuevo impuesto a las pequeñas y me...

	5.4.3.  ¿Vulnera los Acuerdos de Libre Comercio?
	España, a través de la UE, ha suscrito varios acuerdos comerciales, permitiendo así la apertura recíproca de los mercados con países desarrollados y economías emergentes mediante la concesión de un acceso preferente a los mercados. Los principios que ...
	No obstante, esto podría plantearse perfectamente en relación con todos aquellos impuestos que, no existiendo en el Estado de origen de la multinacional, sí que formen parte del sistema tributario del Estado en el que la multinacional presta sus servi...

	5.4.4.  ¿Plantea problemas de aplicación y control por la Administración tributaria?
	GARCÍA-HERRERA BLANCO señala esta circunstancia como uno de los principales problemas o dudas que plantea el IDSD, ya que “cuando estemos ante una empresa no residente sin establecimiento permanente, no se podrá obtener en la actualidad toda la inform...
	Por ejemplo: si una persona con residencia habitual en España (contribuyente del Impuesto sobre la Renta de las Personas Físicas), tiene acciones depositadas en el extranjero, y la Administración tributaria extranjera no informa a la española, aunque ...
	En definitiva, esta circunstancia, más que un problema, es una cuestión de índole práctica, connatural a todo impuesto, que aparece como consecuencia del hecho de que la Administración tributaria no sea omnipresente y, por lo tanto, no pueda fiscaliza...

	5.4.5.  ¿Tiene un escaso impacto recaudatorio? ¿Produce un efecto negativo sobre la economía?
	La previsión de recaudación en el Anteproyecto de LIDSD se estimaba en unos 1.200 millones de euros anuales, la cual sería posteriormente rebajada a 968 millones de euros. Igualmente, el Anteproyecto considera que la recaudación de este impuesto va a ...
	Lógicamente, una nueva carga fiscal va a distorsionar la actividad económica, pero ¿llegaría a producir un efecto notablemente negativo sobre la economía? GARCÍA-HERRERA BLANCO considera que no (momento en el que el IDSD se encontraba en una fase prim...
	Finalmente, en lo que respecta al escaso impacto recaudatorio, no podemos comparar el IDSD con el IS, el IRNR, etc. porque claramente se vería que la recaudación de aquel es significativamente inferior a la de estos. Una circunstancia que no se puede ...


	5.5. La solución óptima de la tributación de la economía digital
	La aparición de problemas en relación con los ISD constata una crisis aún mayor: la crisis de los sistemas tributarios, en tres ámbitos: (i) la insuficiencia de los impuestos tradicionales del sistema tributario para someter a gravamen los negocios de...
	Siguiendo a QUINTANA FERRER, no es necesario, -además de inconveniente-, que se produzca una adaptación, modificación o ruptura con el modelo actual de tributación. La economía digital no genera una capacidad económica distinta a la que viene siendo g...
	En definitiva, asegurar una tributación justa de la economía digital necesariamente exige la formulación de un impuesto directo (o adaptar los existentes: IS o IRNR, y sus homólogos en otros países) para que, junto con las modificaciones oportunas que...


	6. CONCLUSIONES y reflexiones finales
	La tributación de la economía digital es uno de los grandes desafíos actuales para el Derecho tributario. En consecuencia, resulta necesario: (i) identificar los problemas que este tipo de modelos de negocio plantean, a saber: el uso de estrategias de...
	Por lo tanto, debido a que la economía digital es un fenómeno global que afecta a todos los países, la medida que solucione tales problemas debe formularse en atención a dicho contexto global, es decir, se requiere una medida consensuada y negociada e...
	De hecho, el camino que se sigue en la actualidad parece ser este: lograr acuerdos en organizaciones internacionales menos numerosas, pero integradas por las principales potencias mundiales (la OCDE). Y, en efecto, es de elogiar la labor realizada por...
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