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REsuMEN

El presente trabajo pretende analizar el estado actual de la imposicién sobre determinados
servicios digitales, como aproximacién al gravamen de las empresas digitales. Desde el Plan
BEPS ha existido una voluntad latente de los estados y organizaciones internacionales por
adaptar el sistema de tributacién societaria tradicional al nuevo modelo de mercado digital.
Como primer paso, los estados han establecido sus propios impuestos sobre servicios digitales
a la espera del desarrollo de un acuerdo multilateral que permita afrontar la tributacién de
la economia digital de forma conjunta. La implementacién de este acuerdo se pronostica
para fechas no muy lejanas, mas, entretanto, en el contexto actual sobreviven los impuestos
unilaterales. En el caso de Espana, la regulacién del impuesto sobre determinados servicios
digitales plantea dudas en torno a sus elementos configuradores y naturaleza que requieren
ser despejadas para su mejora en caso de que el desarrollo del acuerdo multilateral se retrase.
A tal finalidad se destinan las pdginas que siguen, centrando el objeto de este estudio en el
examen de los puntos débiles de la regulacién vigente.
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THE CHALLENGES OF TAXATION OF THE DIGITAL ECONOMY:
DEFICIENCIES OF THE CURRENT REGULATION ON THE TAX
ON CERTAIN DIGITAL SERVICES

ABSTRACT

This article aims to analyze the current state of taxation on certain digital services as an
approach to the taxation of digital companies. Since the BEPS Plan, there has been a latent
willingness of States and International Organizations to adapt the traditional corporate tax-
ation system to the new digital market model. As a first step, States have enacted their own
taxes on digital services until the final proposal for an agreement that would allow them to
jointly address the taxation of the digital economy is made available. The development of
these agreements is expected in the not too distant future, but in the meantime, unilateral
taxes survive in the current context. In the case of Spain, the Tax on Certain Digital Ser-
vices raises certain reflections on its essential elements that need to be discussed in order
to improve them in the event that the multilateral agreement doesn’t arrive in due course.
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1. PRIMEROS PASOS EN LA SENDA DEL GRAVAMEN DE LOS
SERVICIOS DIGITALES EN EL DERECHO COMUNITARIO

La economia digital' suscita en la actualidad numerosos interrogantes en
torno a la competencia fiscal y la regulacién impositiva interna de cada Estado sobre
operaciones acontecidas en un entorno intangible de dificil localizacién, como es el
mundo digital, que escapa de los medios de control tradicionales. Como resultado,
surge una voluntad comiin y manifiesta de los estados y las organizaciones interna-
cionales en favor de la delimitacién territorial de las operaciones de comercio de bie-
nes y prestacién de servicios por medios digitales, la distribucién consensuada de la
potestad tributaria sobre los rendimientos obtenidos en estas operaciones y la consti-
tucion de sistemas de imposicién a nivel internacional que superen la configuracién
tradicional del gravamen de los beneficios societarios, dando cabida a la imposicién
sobre operaciones comprendidas en el heterogéneo concepto de la economia digital.

La economia digital, concebida desde un punto de vista estrictamente eco-
némico para las empresas —especialmente las de gran dimensién—, permite proyectar
en el mundo digital un nuevo modelo de negocio redituable y en expansién, dotado
de un amplio margen para la especulacién y con escasa delimitacién legislativa sobre
sus operaciones y tributacién, toda vez que supera los criterios tradicionales del sis-
tema fiscal para ser sometida a imposicion.

Consecuentemente, ha sido foco de esfuerzos por parte de estados y orga-
nizaciones internacionales encuadrar el fenémeno digital en una regulacién trans-
nacional que defina sus perfiles. Los intentos por acotar fiscalmente este campo
y su regulacién nacen con el Plan BEPS (Bases Erosion and Profit Shifting) y han
evolucionado hacia acuerdos globales en el marco de la Organizacién para la Coo-
peracién y Desarrollo Econémicos (en adelante, OCDE) y del G20 que luego sefia-
laremos. A los efectos de centrar el estudio en el impuesto que aqui nos ocupa, se
puede establecer la primera ‘carta de intenciones’ en la Propuesta de Directiva del
Consejo 2018/0073, de 21 de marzo, relativa al sistema comiin del impuesto sobre
los servicios digitales que grava los ingresos procedentes de la prestacién de deter-
minados servicios digitales (en adelante, Propuesta de Directiva).

Con ella se evidencia la voluntad de la Unién Europea de someter a regula-
cién al mercado unico digital, como una prioridad para la Comisién?, y se propone
un modelo impositivo sobre ciertas operaciones o servicios digitales que, a falta de su
aprobacién comunitaria, ha sido acogido unilateralmente por la normativa interna
de numerosos estados con cardcter transitorio.

* Estudiante de posgrado en la Universidad Internacional de la Rioja.

! No es posible ofrecer una definicién undnime de ‘economia digital’, pero si, al menos,
circunscribirla, en palabras de Nocete Correa, a «las tiendas de aplicaciones, la publicidad en linea,
la computacién de la nube, los servicios de pago en linea, las plataformas participativas en la red, la
negociacién de alta frecuencia y el comercio electrénico». NoceTE CORREA, F.J., La tributacién de la
economia digital en el contexto internacional, europeo y espaiol, Tirant lo Blanch, Valencia, 2020, p. 19.

% Véanse los objetivos expuestos en la Propuesta de Directiva de 21 de marzo de 2018.



En el caso de Espafia, la imposicion sobre estos ingresos se materializa con
la promulgacién de la Ley 4/2020, de 15 de octubre, del Impuesto sobre Determina-
dos Servicios Digitales (en adelante, LIDSD). Este impuesto tiene por objeto gravar
las operaciones de publicidad, de intermediacién y de transmisién de datos en linea
realizadas en Espafna. De esta forma, a nivel legislativo, Espafa inicia el proceso de
imposicién sobre el mercado digital con la formulacién de un impuesto especifico
sobre las empresas digitales que retinan los requisitos subjetivos para ser contribu-
yentes y que realicen los servicios indicados en el territorio espanol.

Desde la implantacién del Plan BEPS, se ha querido superar la configura-
cién fiscal cldsica para corregir las incongruencias que comporta el sistema tradicio-
nal de atribucién de competencias por la mas que habitual generacion de beneficios
en lugares distintos al de residencia. Sin embargo, no se alcanzé propiamente un
acuerdo hasta el 1 de julio de 2021, el cual sirvié de base para la adhesién de ulte-
riores estados. Posteriormente, con fecha de 8 de octubre de 2021, Italia, Espana,
Austria, Reino Unido, Francia y Estados Unidos se adhieren al acuerdo multilate-
ral para afrontar la transicién desde los actuales impuestos sobre servicios digitales
hacia una decisién global en el marco de la OCDE y el G20°: la «Declaracién sobre
el enfoque de dos pilares para abordar los desafios fiscales derivados de la economia
digital». Este acuerdo contaba ya con 136 estados del Marco Inclusivo del Plan BEPS
de la OCDE y G20 y otorgaba el ansiado resultado de una politica fiscal interna-
cional conjunta ante la evolucién de la economia digital.

La regulacién tributaria desarrollada hasta ahora en materia digital dard
paso a un nuevo modelo de imposicién transnacional que no retoma estrictamente
la configuracién del impuesto regulado en la Propuesta de Directiva, sino que ree-
labora un nuevo paradigma de imposicién apartindose de la base estructural que
han seguido los impuestos internos y unilaterales exigidos por los estados. La Decla-
racién contiene dos postulados* sobre los que gravitard la tributacién de las multi-
nacionales, los cuales podrian ser someramente’ conceptualizados con base en el
objeto de cada uno de sus pilares.

En primer lugar, se establece un Pilar 1, que pretende gravar en los estados
de la fuente a las empresas multinacionales (EMN) con un volumen de negocios
global superior a 20 000 millones de euros y una rentabilidad superior al 10% —que
deberd ser calculada mediante un mecanismo de promedios resultante de dividir los
beneficios antes de impuestos entre los ingresos— y con el limite del 25% del exceso

* Véase la nota de prensa del Ministerio de Hacienda y Funcién Publica, disponible en
hetps://bit.ly/3FIgRTn (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

# Véase la Declaracién, disponible en hetps://bit.ly/3NxE4cU (consultado por tltima vez
el 24 de noviembre de 2022).

> Para mayor profundizacidn, véase CaLvo VERGEZ, ]., «Idas y venidas en el disefio de un
Impuesto que someta a gravamen la prestacién de determinados servicios digitales en el seno de la
OCDEDp, Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, n.° 20, 2022; y GONZALEZ
Burcos, V. y GonzALEZ DE FruTos, U., «Luces y sombras del impuesto digital», Revista de conta-
bilidad y tributacién (CEF), n.° 451, 2020.
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sobre ese 10%. Con este pilar, incompatible con los impuestos digitales unilaterales,
se pretende redefinir el sistema de imposicién societaria internacional para permitir
mayor participacién en el gravamen de los estados de donde procedan los ingresos.

Por otro lado, se regula un Pilar 2, estableciendo un tipo de gravamen
minimo. Con él se impone una tributacién minima global del 15% sobre las mul-
tinacionales cuya cifra de negocios supere los 750 millones de euros. Con este Pilar
se pretende homogeneizar la tributaciéon por los impuestos nacionales que gravan
los beneficios societarios, de tal forma que se reduzca la planificacién fiscal agresiva
o el treaty shopping.

Esta regulacion, a través de ambos pilares, favorecerd una redistribucién de
la competencia fiscal para el gravamen en aquellos estados en que se prestaban los
servicios y no podian ser sometidos a tributacién y dotard a las empresas de mayor
seguridad juridica ante un marco normativo global. No obstante, al objeto de garan-
tizar esta Gltima afirmacidn, el acuerdo también incide en la situacién de las socie-
dades que hayan tributado por los impuestos unilaterales. Para paliar los efectos de
la modificacién y adaptar la tributacién soportada por estas multinacionales durante
los afos de vigencia de los impuestos estatales, se pretende configurar un sistema de
créditos® que permita deducir las cantidades ya abonadas y asi facilitar la adaptacién
gradual de las empresas a la nueva regulacién.

Pese a todo lo comentado anteriormente, existen serias dudas en torno al
cumplimiento de los plazos para la implementacién de este novedoso acuerdo mul-
tilateral. En noviembre de 2021 ya se habian adherido 136 paises y se esperaba su
entrada en vigor en 2023 Sin embargo, en la fecha en la que se redactan las pre-
sentes lineas, atin no se ha obtenido la implementacién de los pilares, ni se ha por-
menorizado la forma en que se estructurardn algunos de sus extremos®.

Ante esta incertidumbre, algunos estados, como Canad4’, han desarrollado
borradores del impuesto que entrardn en vigor el 1 de enero de 2024 si no se imple-
menta el acuerdo multilateral; ergo podemos estimar que se prevé la implementa-
cién durante el afio 2023 como fecha limite o se extenderd la tendencia impositiva
unilateral sobre estos ingresos.

¢ Véase el documento del Ministerio de Hacienda en que se relatan los acuerdos a los que
llegaron los sefialados estados para el tiempo transitorio en que hayan estado vigentes sus impues-
tos unilaterales: https://bit.ly/3FHwWAIG (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

7 Véase la informacién de la OCDE que analiza el acuerdo y sus plazos, disponible en
hetps://bit.ly/3zZIWDm (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

8 En la fecha de edicién del presente articulo ya se han dado los primeros pasos hacia la
implementacién del acuerdo multilateral con la publicacién de la Directiva 2022/2523 del Consejo,
de 15 de diciembre de 2022, relativa a la garantia de un nivel minimo global de imposicién para los
grupos de empresas multinacionales y los grupos nacionales de gran magnitud en la Unidn, que tiene
por objeto la introduccién del Pilar 2. No obstante, los impuestos unilaterales continuardn en vigor
hasta la implementacién del Pilar 1.

? Véase la informacién oficial del Gobierno canadiense: https:/bit.ly/3T1qdwD (consul-
tado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).



https://bit.ly/3FHwAlG
https://bit.ly/3zZlWDm
https://bit.ly/3T1qdwD

Por ello, estando el desarrollo del acuerdo atn en fase politica, conviene
analizar la regulacion actual, advertir las deficiencias que contiene en su estructura
el impuesto y asi extraer posibilidades de mejora en esta clase de imposicién en caso
de que el acuerdo multilateral no se desarrolle o se dilate mucho su implementacién.

2. CONTEXTO ACTUAL: DEFICIENCIAS
DEL MARCO NORMATIVO VIGENTE

A pesar del esfuerzo de nuestro legislador por acondicionar el marco legal
impositivo al surgimiento y evolucién de la economia digital, la LIDSD presenta
una configuracién que ha sido objeto de numerosas criticas por parte de la doctrina.
De hecho, y como antesala a los comentarios relativos a esta ley, cabe anticipar que
la LIDSD asume el modelo de la Propuesta de Directiva —con los mismos defec-
tos de los que esta adolecia— y, por tanto, dista mucho del marco normativo en el
que se integrard la regulacién de la economia digital una vez que se implemente el
acuerdo multilateral.

En vista de las incégnitas sobre la entrada en vigor del acuerdo, conviene
analizar el impuesto sobre determinados servicios digitales (en adelante, IDSD)
en su regulacién actual, prestando atencién a los elementos controvertidos de este
impuesto, para poner de manifiesto posibles deficiencias y puntos débiles y propo-
ner mejoras en su regulacion actual o futura, precedentes al desarrollo del acuerdo
multilateral o en defecto de este.

2.1. NATURALEZA DEL IMPUESTO

La principal controversia suscitada por este impuesto recae sobre su natura-
leza. El articulo 1 de la LIDSD califica a este impuesto como un tributo de natura-
leza indirecta. Sin embargo, como resulta de los servicios que constituyen el objeto
del impuesto y su método de cuantificacién, la LIDSD establece la tributacién de las
sociedades que presten servicios digitales a partir de sus ingresos totales percibidos.

Adelantindose al posible debate que podria originarse en torno a dicha
calificacién, el predmbulo de la LIDSD justifica la misma de la siguiente manera:

Al centrarse en los servicios prestados, sin tener en cuenta las caracteristicas del
prestador de los mismos, entre ellas su capacidad econémica, el Impuesto sobre
Determinados Servicios Digitales no es un impuesto sobre la renta o el patrimonio,
y por tanto no queda comprendido en los convenios de doble imposicién, segin
establece el reiterado Informe intermedio del G20/OCDE sobre los retos fiscales
derivados de la digitalizacién. Se configura, por tanto, como un tributo de cardcter
indirecto, que es por lo demds compatible con el Impuesto sobre el Valor Anadido.

Basta la mera lectura del pdrrafo para encontrar insuficiencias en su razo-
namiento. En primer lugar, se fundamenta el cardcter indirecto del impuesto en la
falta de vinculacién del gravamen a prestadores de servicios digitales con caracte-
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risticas especificas. A este respecto, el articulo 8, como se estudiard mds adelante,
exige requisitos concretos basados en la cifra de negocios e ingresos del prestador
de los servicios para poder ser considerado sujeto pasivo del impuesto. Con ello, no
solo se tienen en cuenta las caracteristicas de su prestador, sino que, de entre ellas,
se toma la relativa a la manifestacién de su capacidad econdémica'® mds directa:
sus ingresos.

De hecho, las caracteristicas que permiten diferenciar a las sociedades que
quedan sujetas no podrian ser menos apropiadas para justificar el cardcter indirecto.
Parece cuestionable pensar que, porque el prestador tenga mayor o menor cifra de
negocios o ingresos, el acto pueda responder mds a un acto del trifico comercial
o de consumo y que esa diferenciacién pueda desnaturalizar que el objeto impo-
nible es la obtencién de ingresos por el prestador a través de determinados servi-
cios digitales.

La naturaleza de impuesto indirecto, atribuida por la ley, requeriria una
estructura que permita el gravamen de la actividad de consumo, debiendo ser el
consumidor final en quien recaiga, en Gltimo término, la carga tributaria. En nin-
glin caso podemos entender que la imposicién de un tipo de gravamen —en este
caso, el 3%— sobre una base imponible constituida por la totalidad de los ingre-
sos pueda responder a tal finalidad". Es mds, incluso aunque pudiéramos otorgar
dicho cardcter indirecto a esta construccién impositiva ampardndonos en la volun-
tad implicita de gravar el aumento de valor experimentado a raiz de la participacién
de los usuarios, la LIDSD no regula un mecanismo para calcular de forma efec-
tiva ese aumento de valor; solo atiende a los ingresos percibidos, dando por hecho
que la totalidad de estos responden a la utilizacién de los datos y su consecuente
aumento de valor.

Amén de todo ello, nuestro juicio coincide con el de un amplio sector doc-
trinal, ejemplificado en autores como Banacloche Palao'?, Bonell Colmenero', Cruz

10 El desacierto del legislador al desvincular el gravamen sobre el contribuyente del prin-
cipio de capacidad econdmica da fe del error conceptual que se predica con este impuesto, interpre-
tando que en un impuesto indirecto no se grava manifestacion de riqueza, cuando este principio se
predica del sistema tributario en su conjunto; cuestién tratada en profundidad en SANCHEZ-ARCHI-
poNa Hiparco, G., «El impuesto sobre determinados servicios digitales en Espafia», en La tributa-
cidn de los servicios digitales en Espasia y en Europa, Aranzadi, 2020 (consultado electrénicamente).

" Cfr. FusTER GOMEZ, M., «;Qué estd mal en el Impuesto sobre Servicios Digitales espa-
fol? Un anilisis de Derecho Fiscal Internacional», Quincena Fiscal, n.° 5, 2021 (consultado electré-
nicamente).

12 BanacLocHE PavLao, C., «El nuevo Impuesto sobre Determinados Servicios Digita-
les (Ley 4/2020, de 15 de octubre): su incorrecta calificacién como impuesto indirecto y sus con-
secuencias», Revista de Fiscalidad Internacional y Negocios Transnacionales, n.° 16, 2021 (consultado
electrénicamente).

'3 BonerL CoLMENERO, R., «Capitulo 11. Operaciones en red, impacto del blockchain y
los smartcontract: Oportunidades de negocio, uso de las plataformas en red en la era de las aplica-
ciones y la tecnologia 5G», en Serrano Antdn, F. (dir.), Fiscalidad e inteligencia artificial: Administra-
cion Tributaria y contribuyentes en la era digital, Aranzadi, Navarra, 2020, p. 374.



Amorés™ y Jiménez Vargas”, que niega el cardcter indirecto de este impuesto y con-
sidera que se trata de un impuesto directo; pudiendo considerarlo, todo lo mds, al
objeto de intentar aproximarnos a la concepcién del legislador gratia argumentand;,
un «falso hibrido»'.

Cabe plantearse, en consecuencia, el motivo subyacente para sefalar en el
articulo 4 que se trata de un impuesto indirecto. La respuesta radica en el propio
parrafo del predmbulo: eludir la aplicacién de los Convenios para evitar la Doble
Imposicién (en adelante, CDI). Como senaldbamos, la manifestacién de capacidad
econémica que aqui se grava son los ingresos percibidos por las sociedades digita-
les, lo cual podria originar problemas de doble imposicién con respecto a los bene-
ficios empresariales.

Con base en la normativa extranjera que se examina en el presente articulo,
los ordenamientos de nuestro entorno —Francia, Italia y Reino Unido"— contemplan
impuestos similares a Espafia, variando en algunos elementos como las operaciones
subsumidas, los requisitos para ser contribuyentes o el tipo de gravamen. La confi-
guracion de estos impuestos coincide con la espanola, por lo que, en el caso de esti-
marse como directos, nos encontrariamos ante supuestos de doble imposicién entre
impuestos sobre la renta, con la consecuente aplicacién de los CDI.

Debemos recordar que no se trata de una eleccién desafortunada de nues-
tro legislador, sino que la propia consideracién de impuesto indirecto se encuen-
tra implantada en la Propuesta de Directiva anteriormente citada para justificar la
competencia para armonizar, conforme al articulo 113 del Tratado de Funciona-
miento de la Unién Europea, la imposicién indirecta de los estados miembros. El
impuesto espafol es operativamente idéntico al propuesto por la Directiva, siendo
este ultimo clasificado por autores como Martin Jiménez como un impuesto sobre
determinados elementos de la renta empresarial'® y, por tanto, objeto de los CDI.

Desde nuestro punto de vista, basindonos en la dogmatica de la distincién
de los impuestos directos e indirectos', entendemos que no cabe duda de que se

4 Cruz AMOROS, M., «Nuestro impuesto sobre determinados servicios digitales», dispo-
nible en https:/bit.ly/3DRkuEl (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

> JIMENEZ VARGAS, P.J., «La nueva fiscalidad de la economia digital: primer paso para
una verdadera armonizacién fiscal internacional», Cuadernos de derecho transnacional, vol. 14, n.° 1,
2022, p. 347.

16 SoLer RocH, M.T,, «La imposicién sobre sociedades en la encrucijada. ;Hacia un esce-
nario de inmunidad fiscal?», Documentos—Instituto de Estudios Fiscales, n.° 10, 2018, p. 20.

7 También podemos citar otros como Canadd, con una propuesta equiparable pendiente
de entrar en vigor.

'8 MARTIN JIMENEZ, A., «BEPS, the digital(ized) economy and the taxation of services and
royalties», Tax Law Department Working Papers, 2018, p. 43 (apud ALoNso MuRriLLo, F., «El nuevo
impuesto sobre determinados servicios digitales», en Cazorla Gonzélez-Serrano, L. (dir.), Estudios
en homenaje al profesor Luis Maria Cazorla Prieto (vol. 1), Aranzadi, Navarra, 2021, p. 1061 y 1062).

1 Véase el andlisis realizado en Macarro Osuna, J.M., «La compatibilidad del Impuesto
sobre Servicios Digitales con los convenios de doble imposicién a la luz del modelo OCDE», Quin-
cena Fiscal, n.° 6, 2020 (consultado electrénicamente).
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trata de un impuesto directo que, para poder abordar su armonizacion, se ha reves-
tido de justificaciones contradictorias para encuadrarlo en la tributacién indirecta.
El IDSD nace, desde la perspectiva europea, con el 4nimo de sujetar a gravamen el
aumento de valor que experimenta una sociedad por los datos y activos intangibles
que adquiere de la participacién de los usuarios en su interfaz. Debemos entender
que esta nueva estructura de negocio, debido a la expansién del mundo digital, per-
sistird in crescendo con el desarrollo de la tecnologia y con la expansion del fenémeno
digital en torno al metaverso. En consecuencia, este aumento de valor generalizado
constituird un rendimiento para las empresas con presencia virtual, siendo inapro-
piado el mecanismo de gravamen indirecto para su imposicién.

La propia Propuesta de Directiva, en su introduccién, fundamenta el naci-
miento de este impuesto ante las deficiencias del sistema impositivo societario tradi-
cional. En consecuencia, adaptemos la tributacién societaria en la senda que marca
el acuerdo multilateral, configuremos el aumento de tipo de gravamen ante esos
rendimientos y permitamos, con cardcter limitado, participar a los estados de la
fuente en el gravamen de estos servicios, sin necesidad de que sea mediante impo-
sicién indirecta.

2.2. EL HECHO IMPONIBLE
2.2.1. Elemento material del hecho imponible: servicios sobre los que recae el impuesto

La LIDSD define este impuesto como un tributo de naturaleza indirecta
(articulo 1) cuyo hecho imponible consiste en «las prestaciones de los servicios digi-
tales» realizadas en el territorio de aplicacién del impuesto y efectuadas por los con-
tribuyentes del mismo (articulo 5). Concretamente, el IDSD somete a imposicién
tres especificas operaciones caracteristicas de las plataformas digitales: los servicios
de intermediacién en linea, transmisién de datos en linea y de publicidad en linea.

En los servicios de intermediacién en linea, para que se entienda realizado
el hecho imponible se requiere poner a disposicién de los consumidores una inter-
faz que facilite la entrega de bienes y la prestacién de servicios, o bien, que permita
a los usuarios localizarse o interactuar entre si (articulo 4.7). La LIDSD define con
excesiva amplitud este supuesto dado que permite incluir en su marco prictica-
mente cualquier labor de intermediacién a través de una plataforma. La forma en
que podremos delimitar en su totalidad el marco normativo de esta definicién y de
los supuestos comprendidos en ella serd a través de su interpretacién conjunta con
el articulo 6, que regula los supuestos de no sujecién, y con la Resolucién de 25 de
junio de 2021 de la Direccién General de Tributos®.

?* No obstante, aun con ambos preceptos y la doctrina de la DGT, la falta de concrecién
sobre esta definicién sigue dando lugar a Consultas Vinculantes, como las Consultas V-0272/22, de
14 de febrero; V-2535/21, de 14 de octubre; V-2214/21, de 2 de agosto; y, V-2153/21, de 28 de julio.



Por su parte, los servicios de transmisién de datos en linea consisten en la
transmision con contraprestacion de los datos recopilados de los usuarios en las acti-
vidades desarrolladas por estos en las interfaces (articulo 4.8). Como se desprende
de su definicidn, este servicio consta de dos presupuestos necesarios: la transmisién
de los datos debe ser onerosa y referirse a datos pertenecientes a los usuarios que se
hayan registrado en la actividad de la interfaz?'.

No basta, por tanto, la mera recopilacién de datos, con lo que, si el fin del
impuesto consiste en gravar el aumento o creacién de valor que experimente una
empresa por la participacion de los usuarios, constituye un claro déficit en la dimen-
sién impositiva del gravamen. En otras palabras, la sola recopilacién de datos ya
aumenta el valor de la sociedad por la mejora que implicard en la prestacién de sus
servicios y la generacién de mayores beneficios. Teleolégicamente, incluso, la nece-
sidad de un acto de transmisién para que se imponga el gravamen contradice el
objeto que, segtn el predmbulo de la ley, pretende proteger esta: «el papel que des-
empenan los usuarios en la generacién de valor para las empresas mds digitalizadas
mediante el suministro de datos o la generacién de contenidos o como componen-
tes de las redes en que se basan muchos modelos de negocio digitales». Si este es el
sustrato sobre el que se quiere construir el impuesto, no cabe duda de que la propia
recopilacién de datos constituye el verdadero hecho imponible sobre el que deberia
recaer el gravamen.

En tercer lugar, los servicios de publicidad en linea se prestardn cuando en
la interfaz digital se exponga publicidad dirigida a los usuarios (articulo 4.6). Sin
embargo, es posible que no sea la misma empresa la propietaria de la interfaz y la
prestadora del servicio de publicidad. El articulo 4 disocia las figuras del propietario
de la interfaz y del proveedor de la publicidad, siendo contribuyente del impuesto
este tltimo en los casos en que ambos conceptos no coincidan en el mismo sujeto.
En lineas generales se puede considerar que, aunque esta interrelacion del propie-
tario, el prestador del servicio y los terceros que quieran publicitarse genera una
variada casuistica??, serd contribuyente aquel que use efectivamente la interfaz para
el anuncio publicitario, sea o no propietario.

En cualquier caso, debemos precisar, a los efectos que se indicardn mds
adelante, que la publicidad ha de ser «dirigida», esto es, requiere del tratamiento
de datos para generar una publicidad adaptada a los intereses del consumidor. Es

2! Asi lo destaca la doctrina. Véase ALoNso MuriLLo, E., op. cit., p. 1071; y EscriBANO
Lo6pEz, E., «La tributacién de los ingresos derivados de la transmision de datos de usuarios y de la
prestacién de servicio de intermediacién en plataformas digitales de interaccién social, contenido
digital y comercio de bienes y servicios bajo el paraguas del impuesto sobre determinados servicios
digitales», en Sinchez-Archidona Hidalgo, G. (coord.), La tributacion del comercio electrénico. Mode-
los de negocio altamente digitalizados, La Ley, Madrid, 2022, p. 123.

2 Cfr. Avamo CerriLLO, R., «Tributacién de los servicios de publicidad en linea en el
Impuesto sobre Servicios Digitales», en Sdnchez-Archidona Hidalgo, G. (coord.), La tributacién del
comercio electrdnico. Modelos de negocios altamente digitalizados, La Ley, Madrid, 2022, pp. 106-109.
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por ello por lo que, si bien su definicién no parece relacionar estos servicios con la
utilizacion de datos, subyace en su funcionamiento el tratamiento de los mismos.

En conclusidn, a pesar de que la LIDSD restringe el gravamen a tres clases
de operaciones, su delimitacién no es, en absoluto, precisa a los efectos de su suje-
cién; como tampoco lo es la finalidad perseguida por el legislador al establecer tni-
camente estos servicios. De hecho, pueden existir ciertas incompatibilidades entre
algunos de ellos.

El articulo 4 de la LIDSD define estos servicios en un orden distinto al uti-
lizado en el presente estudio. El motivo de esta alteracién no es otro que dar pie a
nuestra reflexién, suscitada por Belda Reig, en cuanto a la existencia de doble impo-
sicién entre dos de los servicios.

Desde el momento en que una sociedad digital comienza a prestar estos
servicios, recopila datos relativos a sus usuarios. Cabria entender que, al gravar la
intermediacién online, el aumento de valor que experimenta trae causa de la parti-
cipacién de los usuarios y este acrecimiento podria responder al objeto que se pre-
tende gravar en dicha modalidad del hecho imponible. Sin embargo, es cuestionable
que esto sea asi con los otros servicios.

Los servicios de publicidad y de transmisién no basan su beneficio en la
creacién de valor por la participacién de usuarios y la tenencia de datos, sino en el
uso efectivo y comercial de la recopilacién de estos: con el uso de datos en la publi-
cidad dirigida se obtendrdn mayores ingresos debido a su mayor precisién respecto
a los intereses del usuario receptor de la publicidad y con la transmisién onerosa se
obtiene una ganancia patrimonial. Asi, desde nuestro punto de vista, Belda Reig
plantea acertadamente una cuestién: para emitir una publicidad dirigida se requiere
el tratamiento de datos como parte del desarrollo de un proceso de big data, pero
si esos datos se adquieren de otra plataforma para utilizarlos y su transmisién ya ha
sido gravada, podemos encontrarnos ante un supuesto de doble imposicién al afec-
tar a «las dos caras del mismo objeto de negocio»: el big data®.

Para resolver esta cuestién, Belda Reig justifica la inexistencia de la doble
imposicién argumentando que, al menos, uno de los dos hechos imponibles tiene una
finalidad extrafiscal —el gravamen sobre «la recopilacién masiva de datos»—, lo cual
ampara su doble imposicién conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional®.

En relacién con tal planteamiento, caben dos consideraciones. En primer
lugar, entendemos que, con su tesis, Belda Reig identifica en el gravamen del servi-
cio de transmisién de datos el dnimo de gravar la recopilacién de datos en general y
su explotacién econémica tltima de comercializacién; mas, con base en la doctrina
anteriormente expuesta, el servicio de transmisién de datos requiere la transmisién
de datos onerosa, sin la que no habrd gravamen, de tal forma que la mera recopila-
cién de datos no serd sometida a imposicién. En consecuencia, no observamos que

# BeLpa Reig, 1., «Consideraciones en torno a la (in)constitucionalidad del Impuesto
sobre Determinados Servicios Digitales», Quincena Fiscal, n.° 8,2021 (consultado electrénicamente).
24 BeLpa REIg, 1., «Consideraciones en torno a la (in)constitucionalidad...», op. cit.



se cumpla dicho fin extrafiscal; el legislador quiere gravar la transmisién, es decir,
la transaccién econémica de los datos recopilados y, por tanto, al gravar después la
publicidad dirigida proveniente de los mismos datos, somete a gravamen dos fases
de una misma cadena productiva de anilisis y explotacién de datos.

Desde la perspectiva del Derecho Comparado, no todos los paises de nues-
tro entorno han optado por incluir estos tipos de servicios. El ordenamiento fran-
cés somete a imposicién menos prestaciones que el Derecho espanol®, limitdndose
el articulo 299 del Cédigo de Impuestos, modificado por la Ley n.° 759 de 24 de
julio de 2019, a someter a gravamen las operaciones de intermediacién y de publi-
cidad®®. El impuesto francés incluye entre estos servicios de publicidad los servicios
de compra y transmisién de datos de los usuarios, constituyendo prueba, respecto
de la controversia planteada anteriormente, de que comportan un mismo servicio
—con una misma finalidad fiscal- habida cuenta de su mismo tratamiento y natu-
raleza, como servicios de explotacién de datos.

Del mismo modo, Reino Unido contempla una extensién mds general del
hecho imponible en torno a todas aquellas plataformas que promuevan la interaccién
de los usuarios y tengan el contenido creado por los mismos como una importante
caracteristica del servicio (ademds de las especialidades del search engine y marketpla-
ce)”’, sin distinguir los servicios de publicidad y transmisién de datos y fundamen-
tando, a nuestro juicio, una auténtica finalidad extrafiscal de gravar la recopilacién
de los datos de los usuarios para controlar su explotacién.

A nuestro modo de ver, en vista de la regulacién de otros ordenamien-
tos, no se trata de una auténtica incompatibilidad. Mds que un supuesto de doble
imposicién constituye un defecto técnico legislativo. Su justificacién no reside en
la existencia de un fin extrafiscal, sino que se trata del gravamen de dos realidades
distintas, aunque orientadas a un mismo fin econémico: la explotacién de los datos.

Silo que se pretendia era incluir un fin extrafiscal, se podria haber optado,
en lalinea de lo expuesto anteriormente, por haber constituido un hecho imponible
similar al britdnico en cuanto a su amplitud. Asi, habria bastado que el legislador,
conforme a su voluntad manifestada en el predmbulo, hubiera sujeto a tributacién la

» SANcHEZ SANcHEZ, E.M., «El impuesto sobre determinados servicios digitales y su
encuandre en la fiscalidad internacionaly, Revista de Contabilidad y Tributacién (CEF), n.° 463,
2021, p. 14.

26 El articulo 299 del Cédigo General de Impuestos francés sefiala dos servicios gravables:
1.° la puesta a disposicion por via electrénica de una interfaz que permita la comunicacién e inte-
raccién entre usuarios, especialmente para concertar la entrega de bienes o prestacién de servicios
entre los mismos, y 2.° los servicios comerciales de publicidad a anunciantes, incluidos otros servi-
cios como servicios de compra, de almacenamiento y publicidad de mensaje publicitarios, de control
publicitario y medicién de resultados y de gestién y transmisién de datos de los usuarios. Disponible
en heeps://bit.ly/3DYqbkK (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

¥ Véase el Finance Act 2020y la normativa de la web del Gobierno britdnico, disponible
en hetps://bit.ly/3FHYkqf (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).
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mera recopilacién de datos?®, configurando este tributo como un auténtico impuesto
pigouviano de control y proteccion de las garantias de los usuarios ante los procesos
de recopilacién de su data.

En segundo lugar, el planteamiento de Belda Reig parte de no integrar en
los servicios de publicidad la exigencia de que los datos, para generar la publicidad
dirigida, deban provenir de la misma interfaz®. Por su parte, en la transmisién de
datos, el articulo 6 si requiere que sean recopilados por las interfaces. Con esta exi-
gencia, ;pueden ser gravados los ulteriores servicios de transmisién de datos adqui-
ridos previamente de otras plataformas/interfaces? Mientras que las normativas de
otros estados, por su amplitud, podrian permitirlo, en Espafia, al tenor del citado
articulo, no se podrian gravar estos servicios sobre datos adquiridos, pudiendo que-
dar no sujetas operaciones por la dificil delimitacién del origen de los datos®.

De esta forma, no puede ser otra la conclusién que la necesidad de articu-
lar una mejor delimitacién de los servicios constitutivos del hecho imponible del
impuesto, ajustindose mds al objeto real que se pretende gravar.

2.2.2. Elemento espacial del hecho imponible: la utilizacion de la direccion del Proto-
colo de Internet (IP) como elemento localizador de la prestacion del servicio

La direccién del Protocolo de Internet (IP) es definida en el articulo 4 como
el «cédigo que se asigna a los dispositivos interconectados para posibilitar su comu-
nicacién a través de Internet». Sobre esta IP recae la presuncién iuris tantum de
localizacién del dispositivo del usuario, conformando el elemento localizador de la
prestacién del servicio y, por tanto, de la realizacién del hecho imponible.

Como cldusula de cierre, la LIDSD permite desvirtuar dicha presuncién
cuando se pruebe que el lugar de prestacién del servicio es otro por cualquier medio
de prueba admitido en derecho (articulo 7.4).

28 Recordemos el pronunciamiento de Belda Reig: para estimar procedente el gravamen
de una «renta virtual o potencial» —como podria ser el aumento de valor por actividad de usuarios—,
se requiere que el gravamen responda a una «tercera funcién de los tributos». Cfr. BELDA REIG, L.,
«La constitucionalidad de los gravdmenes sobre las rentas virtuales o potenciales en contraposicién
a los gravdmenes sobre las rentas ficticias o inexistentes», Revista Aranzadi Doctrinal, n.° 9, 2019.

 Véase el apartado 11 de la Resolucién de 25 de junio de 2021 de la DGT; ALamo CERRI-
LLO, 0p. cit. p. 105.

3 La imposibilidad de gravar los servicios de transmision de datos sobre datos adquiri-
dos —no recopilados por el transmitente— devendria en un auténtico obstdculo en el control de estos
servicios por parte de la Administracién por la dificultad que integra diferenciar datos recopilados
de datos adquiridos por una plataforma digital a los efectos de comprender tales actos sujetos o no
a gravamen. Imaginese la transmisién de datos de un usuario del que previamente se han adquirido
datos provenientes de otra interfaz, ;de qué medios dispone la Administracién para diferenciar si esa
informacién de data transmitida es recopilada por el transmitente o fruto de una adquisicién ante-
rior? Aun pudiendo valorarlo, ;qué nivel de informacién privada del usuario sin contenido econd-
mico deberd obrar en poder de nuestra Hacienda a tal efecto?



En materia de localizacién de la operacion, el IDSD espafiol también replica
el sistema de la Propuesta de Directiva®. Ya en el momento de la entrada en vigor
de la LIDSD, existieron voces disconformes con el uso de la IP como medio de
localizacién®. Recordemos que una IP, sin profundizar en sus debilidades técnicas,
puede ser redirigida mediante el uso de un servidor proxy o de una VPN (Virtual
Private Network) u otros anonymizers® hacia una red o localizacién distinta de aque-
lla en la que se encuentre el dispositivo. Sin mds garantias, la presuncién del arti-
culo 4 no evita la elusién relativamente sencilla de aquellos servicios que se presten
empleando medios digitales.

Mids de un afio después, lejos de modificarse el articulo 7 de la Ley, se intro-
duce el Real Decreto 400/2021, de 8 de junio, por el que desarrollan las reglas de
localizacién de los dispositivos de los usuarios y las obligaciones formales del IDSD
y se modifican algunos preceptos del Real Decreto 1065/2007, de 27 de julio. Este
reglamento contempla en su articulo 1.2 una enumeracién ejemplificativa de otros
medios de prueba a través de los que determinar la localizacién del usuario y, por
ende, de la operacién:

A tales efectos, se podrd utilizar la geolocalizacion basada en la identificacién de
redes (WiFi, Ethernet u otras), la geolocalizacién fisica por satélite (con sistemas
tales como GPS-Sistema de Posicionamiento Global, GLONASS, Galileo o Bei-
dou) o por medio de informacién proporcionada por sistemas de comunicaciones
inaldmbricas terrestres (como las del GSM —Sistema Global de Comunicaciones
Moéviles— o las de LPWAN), o por balizas (WiFi o Bluetooth), o cualquier otra
combinacién de tecnologfas existentes o futuras.

Este numerus apertus no soluciona en absoluto la determinacién del lugar
de la prestacién®’. Los medios enunciados permiten completar la geolocalizacion
de los usuarios en el momento de conectarse a las interfaces a través de las cuales
reciban los servicios, pero no solucionan el problema de basar la presuncién en un
mecanismo cuya elusion, incluso para alguien no versado en la informdtica, es rela-
tivamente sencilla®*, ni imponen la utilizacién de un medio obligatorio por parte
de los contribuyentes.

En el fondo se esconde un problema circular: la ley pretende controlar a los
contribuyentes a través de la presuncién de la direccion IP, senalando otros medios
de prueba para casos contradictorios, pero permite al contribuyente elegir el medio
por el que georreferenciard sus operaciones, el cual serd la IP porque es aquel en que

3 Articulo 5 de la Propuesta de Directiva de 21 de marzo de 2018.
32 SANCHEZ-ARCHIDONA HipaLco, G., op. cit.
3 Cfr. EscriBaNo LOPEZ, E., «La tributacién de los ingresos derivados...», op. cit., p. 131.
Sin entrar a valorar en este articulo si la Administracién tiene medios para la compro-
bacién de datos obtenidos por las fuentes tecnolégicas expuestas.

% En el momento de la realizacién de este articulo, basta una simple busqueda en Internet
acerca de «cédmo conectarse a una VPN extranjera» para obtener numerosas webs y programas que
permitan redireccionar la IP a una VPN extranjera.
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pueden quedar registrados menos usuarios; de tal forma que el fin perseguido con
la presuncién deviene en su perjuicio y serd la Administracién la que deba organi-
zar sus propios sistemas de geolocalizacién para contradecir los datos que reflejen
las direcciones IP, esto es, desvirtuar su propia presuncién.

No obstante, esta critica no es undnime en la doctrina y existen posturas
favorables hacia la utilizacién de la direccién IP*°. A nuestro juicio, ante las posibles
insuficiencias que puedan plantear el uso de medios electrénicos en la localizacién
de los usuarios, invitamos a reflexionar acerca de si el legislador podia haber optado
por un sistema de geolocalizacién distinto.

A este respecto, todos los medios formulados en el IDSD emplean un sis-
tema de localizacién individual, es decir, son dispositivos que permiten identificar
la localizacién del individuo en el momento de acceso a los servicios digitales. Este
sistema de localizacién del lugar de la prestacién a través de datos informdticos
excluye la aplicacién de cualquier otro medio ajeno a esta tecnologia. El articulo
7.3 de la LIDSD excluye la posibilidad de entender prestado el servicio en el lugar
donde se lleve a cabo la entrega de bienes o prestacién de servicios subyacente, en
los casos de servicios de intermediacién en linea con dichos negocios, y en el lugar
desde el cual se efectie cualquier pago relacionado con un servicio digital; con lo
que se rechaza la posibilidad de asumir elementos fisicos mucho mds sencillos para
enmarcar territorialmente la prestacién del servicio, como si realizan otros ordena-
mientos extranjeros.

La propuesta de impuesto sobre servicios digitales de Canadd (Digital Ser-
vice Act Proposal) se encuentra pendiente de entrar en vigor en 2024, en caso de no
consumarse los acuerdos globales en esta materia. El impuesto canadiense estable-
cerd un sistema de localizacién del usuario en base a un conjunto probatorio como
la facturacion, la direccién de envio, 4rea a la que corresponda el nimero de telé-
fono facilitado en tltimas operaciones, posicion por satélite y la direccién IP. Per-
mite, por tanto, localizar la prestacién mediante elementos fijos —que no puedan
alterarse por la localizacién accidental de un usuario en un momento determinado—
tales como el lugar de facturacién, la direccién de envio y el drea al que pertenezca
el nimero de teléfono.

El impuesto britdnico, por su parte, es mds tajante en la localizacién de los
usuarios. El impuesto se limita a gravar las prestaciones realizadas a usuarios bri-
tdnicos, entendiéndose por tales a los que se encuentran normalmente en el Reino
Unido o a las empresas también establecidas en territorio britdnico. Esta estructura
constituye una auténtica presuncion, sefialando la misma normativa que el hecho de
estar un usuario normalmente situado en Reino Unido podrd ser probada mediante

3¢ Escribano Lépez destaca, entre sus ventajas, su simplicidad y fiabilidad, asi como su uti-
lizacién en sede de IVA. Cfr. EscriBaNO LOrEZ, E. «A preeliminary Aseessment of the EU Propo-
sal on Significant Digital Presence: A Brave Attempt Requieres and Deserves Further Analysis», en
Almudi Cid, J.M., Ferreras Gutiérrez, J.A. y Herndndez Gonzédlez-Barreda, P.A., Combating Tax
Avoidance in the EU: Harmonization and cooperation in direct taxation, Kluwer Law International,

Netherlands, 2019, pp. 587 y 588.



la direccién de envio, la informacién del pago, el lugar donde se desarrollen los con-
tratos celebrados como consecuencia de la publicidad emitida, la localizacién de
propiedades arrendadas y la direccién IP.

A través de estos medios podemos obtener una presuncién de la localizacién
del usuario y se puede dotar de mds medios a la Administracién para la recauda-
cién del tributo, ya que siempre serd mds facil que, una vez detectada la operacién,
se pueda vincular al territorio espafol a través de un dato fijo como puede ser la
residencia habitual del usuario, la direccién de envio o la que conste en la docu-
mentacién del pago.

Desde nuestro punto de vista, siguiendo el modelo canadiense y britdnico,
el legislador podia haber optado por sistemas de localizacién fijos que permitie-
ran establecer una verdadera presuncién —si bien zuris tantum— de localizacién del
usuario y la operacién. Esta solucidn, ademds, evitarfa posibles conflictos con dere-
chos fundamentales por la utilizacién de medios tan invasivos de la privacidad de
una persona”’.

Tampoco nos encontrarfamos ante esta problemdtica si efectivamente se
hubiera dotado al impuesto de cardcter directo. En ese caso, la introduccién de la
direccién IP por el legislador tributario deberia haber sido precursora de una regu-
lacién espanola del Establecimiento Permanente Virtual o de la presencia econé-
mica digital significativa.

2.3. CONTRIBUYENTES DEL IMPUESTO

El articulo 8 de la LIDSD exige dos requisitos para ser considerado contri-
buyente®. Respecto al primero de ellos, la exigencia de una cifra de negocios global
superior a 750 millones de euros no otorga margen de dudas; coincide con la canti-
dad establecida en la propuesta de Directiva a los efectos de identificar a las empresas
de gran dimensién y, del mismo modo, se sostendrd como criterio para la aplica-
cién de un tipo de gravamen minimo en el Pilar 2 del nuevo acuerdo multilateral.

37 Por razones de extension no podremos analizar también la incidencia de este sistema de
geolocalizacion en la esfera de los derechos fundamentales del usuario —que desde luego se ven afec-
tados— como la intimidad y la proteccién de datos, en tanto que, entre los deberes formales del con-
tribuyente, se encuentra facilitar a la Administracién informacidn relativa a los servicios y su geoloca-
lizacién (articulo 13). Si usar Google o una red social puede constituir un servicio gravado, debemos
plantearnos cudntas veces al dia accede un usuario medio, obteniendo la Administracién un regis-
tro de datos de su localizacién en cada momento de acceso, permitiendo reconstruir su vida intima
mds alld del dmbito estrictamente econémico.

3 Articulo 8.1: Son contribuyentes de este impuesto las personas juridicas y entidades a
las que se refiere el articulo 35.4 de la Ley General Tributaria, que el primer dia del periodo de liqui-
dacién superen los dos umbrales siguientes: a) que el importe neto de su cifra de negocios en el afio
natural anterior supere 750 millones de euros; y b) que el importe total de sus ingresos derivados de
prestaciones de servicios digitales sujetas al impuesto, una vez aplicadas las reglas previstas en el arti-
culo 10, correspondientes al afio natural anterior, supere 3 millones de euros.
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Mayores dudas entrafa, sin embargo, la decisién de establecer como segundo
requisito la obtencién de 3 millones de euros por ingresos de servicios prestados en
Espana. La propuesta de Directiva, en su nacimiento, condicionaba la sujecién a la
obtencién de ingresos por valor de 50 millones de euros en el mercado europeo. En
la fecha de entrada en vigor del impuesto espanol, en Europa residian 447 millo-
nes de personas®. Considerando a los residentes como potenciales usuarios, para
que una empresa quedase sujeta a imposicién en base a la Propuesta de Directiva,
cada usuario europeo deberia generar algo més de 0,11 euros de ingresos (110 000
euros por cada millén de usuarios). Sin embargo, en Espana, en una proporcién
de 3 millones de euros de ingresos por algo mds de 47 millones de residentes®, la
empresa tributard si percibe un ingreso medio por usuario de 0,06 euros (60 000
euros por cada millén de usuarios). De este modo, una sociedad espafiola queda
sujeta al impuesto espafol con una ratio de ingresos por usuario casi del 50% de la
ratio europea propuesta.

Esta comparativa no pretende en modo alguno extraer una conclusién eco-
némica definitiva sobre la desproporcién con respecto a la propuesta europea del
requisito subjetivo de nuestro impuesto; habida cuenta de que en el cdlculo de ingre-
sos medios por usuarios de un Estado respecto al europeo intervendrian muchos
otros factores, como el desarrollo tecnolégico del pais o la presencia digital de una
sociedad en cuestién en ese Estado con respecto a los restantes de la Unién Europea.
Sin embargo, este dato puramente objetivo de ratios nos deberia hacer reflexionar
sobre si la opcién espanola tiene alguna base econdmica particular; especialmente,
considerando que otros estados préximos de cultura latina y con un desarrollo tec-
noldgico similar establecen criterios mds bajos, como Francia, que exige 25 millo-
nes de euros de ingresos en su territorio por estos servicios*, o como Italia, que lo
fija en 5,5 millones*.

2.4. Base iMPONIBLE DEL IDSD

De acuerdo con el articulo 10 de la LIDSD*, la base imponible de los ser-
vicios digitales se calculard sobre los ingresos totales obtenidos —por tanto, el rendi-
miento bruto, inicamente deducido el IVA— por cada tipo de servicio en la proporcién

¥ INE, «Demografia de Europa. Estadisticas visualizadas», 2021, p. 4, disponible en https:/
bit.ly/3FGxoHs (consultado por tltima vez el 24 de noviembre de 2022).

# Datos del INE, disponibles en https:/bit.ly/3A10Icl (consultado por tltima vez el 24
de noviembre de 2022).

4 Articulo 299 del Cédigo General de Impuestos francés.

42 Articulo 1,36 de la Ley Italiana n.° 145 de 30 de diciembre de 2018, modificado por la
Ley n.° 160 de 27 diciembre de 2019, disponible en https://bit.ly/3tQ4Vbf (consultado por tltima
vez el 24 de noviembre de 2022).

4 Articulo 10.1: «La base imponible del impuesto estard constituida por el importe de los
ingresos, excluidos, en su caso, el Impuesto sobre el Valor Anadido u otros impuestos equivalen-



https://bit.ly/3FGxoHs
https://bit.ly/3FGxoHs
https://bit.ly/3A1Olc1
https://bit.ly/3tQ4Vbf

que representen los ingresos obtenidos por servicios prestados a usuarios presentes
en el territorio espanol con relacién al total de usuarios en cualquier localizacién,
dentro y fuera del 4mbito del impuesto.

Como reglas especiales, la ley diferencia los servicios de publicidad y los ser-
vicios de intermediacién que no se dirijan a facilitar la entrega de bienes o la presta-
cién de servicios, en los que se fijard la proporcion en funcién del nimero de veces
que aparezca la publicidad en dispositivos localizados en Espafa o del nimero de
usuarios que tuvieran acceso a una cuenta registrada a través de un dispositivo loca-
lizado en el territorio del impuesto, respectivamente.

En sintesis, el articulo 10 articula el gravamen sobre los rendimientos bru-
tos ponderando la proporcién de ingresos que corresponda a los usuarios situados
en Espafa con relacién al total global de la empresa. En la doctrina encontramos
criticas cualificadas en contra de la imposicién sobre los ingresos brutos, como la de
Ortiz Espejo, quien critica que su base imponible se fije sobre el total de los ingre-
sos obtenidos por estos servicios si efectivamente el objeto de este impuesto recae
teéricamente «sobre el valor afiadido generado para los consumidores finales por
estos servicios»*.

Consecuentemente, de este esquema de liquidacién se deduce una mdxima:
la recaudacién del impuesto aumentard en la medida en que se exponga mds publi-
cidad, se realicen mds operaciones de intermediacién o se transmitan mds datos de
usuarios ubicados en el territorio espafiol, o bien, en que disminuyan la prestacién
de estos servicios a usuarios situados fuera del 4mbito territorial. Esta consecuencia
contradice en cierta forma el espiritu del impuesto.

La configuracién del IDSD responde a la voluntad de la Propuesta de Direc-
tiva de remodelar el sistema tributario para gravar en el Estado de la fuente ingresos
que se obtienen por la participacion de usuarios ubicados en dicho Estado y que no
pueden ser gravados conforme al modelo tradicional de imposicién societaria basado
en la residencia®. Sin embargo, esta premisa suscita enormes riesgos para socieda-
des espafiolas que solo presten tales servicios en Espafia —o al menos, que tengan su
actividad principal en nuestro territorio— respecto de las cuales no se establece un
supuesto de no sujecion o de exencién.

En tales casos, una relacién entre ingresos en Espafa e ingresos totales cer-
cana al 100% puede suponer un agravio exorbitante ante el gravamen de los ren-
dimientos de la empresa por este impuesto y el de sociedades. El tnico freno a esta
problemitica reside en los elevados estdndares requeridos para ser contribuyente,
pero ello no obsta para que sea un elemento desincentivador para aquellas szart-ups

tes, obtenidos por el contribuyente por cada una de las prestaciones de servicios digitales sujetas al
impuesto, realizadas en el territorio de aplicacién del mismo».

4 Orriz Espgjo, D., «Capitulo xv: El Impuesto sobre Determinados Servicios Digitales»,
en Cazorla Prieto, L.M. y Chico de la Cdmara, P. (coords.), Introduccién al Sistema Tributario Espa-
70l, Aranzadi, Navarra, 2022, pp. 809 y 810.

® Asf resulta de la Propuesta de Directiva de 21 de marzo de 2018.
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o emprendedores que quieran establecerse en Espana, proyectando en nuestro terri-
torio su particular Silicon Valley.

Por otra parte, esta no es la tinica reflexiéon que se infiere de la estructura
del impuesto. La base imponible del impuesto se fija tomando como numerador del
porcentaje los ingresos obtenidos por servicios prestados a usuarios localizados en
Espana. Sin embargo, la prestacién de estos servicios en nuestro territorio implica
consecuentemente gastos logisticos en el desarrollo de la actividad, por lo que la pro-
porcion fijada por la ley no responde a una proporcién real de la correlacién entre
el rédito que otorga la prestacién de servicios en Espafa con respecto a los demds
estados donde actte la sociedad. Asi, una empresa puede prestar en Espafia servicios
gravados por este impuesto y obtener muchos ingresos en proporcién con los que
obtiene en otros estados y, a pesar de ello, ser econémicamente menos beneficiosa
por suponer mds gastos que los ocasionados por la actividad en otros estados. De
este modo, el gravamen se impone en una magnitud que no refleja la rentabilidad
real generada a una sociedad digital por la prestacién de servicios en Espafa y, por
ende, no grava su manifestacién de riqueza real.

Esto nuevamente nos remite a la problemdtica acerca de la naturaleza del
impuesto. Si la imposicién se realizase sobre el beneficio, articulando medios para
calcular qué proporcién de este corresponde a la intervencion de usuarios localiza-
dos en Espana, esta deficiencia se subsanarfa. Sin embargo, bajo el paraguas de la
configuracién indirecta, se desarrolla un sistema de liquidacién del impuesto que
en nada refleja el fin Gltimo que persigue la creacién de este impuesto y que ademds
puede generar riesgo de traslacién de los costes del tributo a los usuarios®.

Es mds, estimdndolo como un impuesto indirecto, ante la complejidad para
enmarcar materialmente los servicios en cuestidn, resulta inasumible discernir en
aquellas sociedades que presten otros servicios, ademds de los comprendidos en el
dmbito de este impuesto, qué ingresos provienen de estos tltimos con causa en la
interaccién de usuarios espanoles y cudl es su proporcién en relacién con un inde-
terminable niimero de usuarios mundiales?’. Especialmente, como sefiala Menéndez
Moreno, debemos tener en cuenta la dificultad que entrana la cuantificacién de los
ingresos por estos servicios cuando se prestan sin presencia fisica, siendo la tinica
vinculacién con el territorio espanol la presencia de los usuarios en el mismo, y sin la
posibilidad de determinarlos en base a los actos de repercusién a los consumidores*®.

Quizds todos estos problemas podrian haberse solucionado a través de otro
método de determinacién de la base imponible. Si bien es cierto que las operaciones
digitales son dificiles de cuantificar individualmente, el elevado nimero de perso-

4 Nocete Correa, FJ., op. cit., pp. 118 y 119.

7" Cfr. BeLpa REIG, ., «La dificil comprobacién del Impuesto sobre Determinados Ser-
vicios Digitales proyectado en contraposicién a otras soluciones adoptadas en el derecho internacio-
nal», Quincena Fiscal, n.° 17, 2019 (consultado electrénicamente).

4 MENENDEZ MORENO, A., «El nuevo Impuesto sobre determinados servicios digitales.
O la conjuncién de dos enigmas: la informdtica y los impuestos», Quincena Fiscal, n.° 6, 2019 (con-
sultado electrénicamente).



nas susceptibles de convertirse en usuarios permite obtener datos estadisticos sufi-
cientemente fiables. El legislador podia haber optado por establecer una modalidad
de estimacién objetiva a través de la cual se pueda estimar mediante datos medios
de consumo de sus residentes, en funcién del sector econémico en que presten los
servicios digitales y el tipo de servicio, el ingreso bruto o beneficio neto promedio
por operacién que brinda la prestacién de estos servicios.

Esta forma de estimacién objetiva generaria previsiblemente menores ingre-
sos, pero también menores gastos para la Administracién en cuanto a medios de
control y evitaria las incidencias expuestas en torno a la necesidad de concretar
medios de geolocalizacién de los servicios digitales y la consecuente invasion de la
privacidad de los usuarios.

CONCLUSIONES

EIIDSD, como primer intento de imposicién sobre los servicios de interme-
diacién, de publicidad y de transmisién de datos en linea, presenta varios elementos
que resultan impropios para el fin que persigue. A nuestro juicio, no cabe duda de
que la naturaleza del impuesto responde una estructura de imposicién directa. Sin
embargo, para evitar la aplicacién de los CDI, se dota de una configuracién inapro-
piada que permita justificar su cardcter indirecto. A partir de esta concepcidn, se
concatenan incongruencias en la formulacién de los elementos estructurales —tales
como su hecho imponible, requisitos y medios de control— que son susceptibles de
reforma.

Por ello, sin perjuicio de la previsible aparicién de un nuevo modelo tribu-
tario de gravamen a las empresas multinacionales a través del acuerdo multilateral,
conviene remarcar la necesidad, mientras este impuesto permanezca vigente, de
adaptar su configuracién a los fines que persigue.

Su naturaleza y estructura son merecedores de revisién y denotan la falta
de prevision en el gravamen que se ha querido imponer; pudiendo, incluso, afirmar
que su subsistencia, con las deficiencias de las que adolece, solo puede justificarse
por el reducido niimero de contribuyentes afectados y por la considerable recauda-
cién que ha supuesto en sus primeros afios de vida.

En nuestra opinidn, el devenir del gravamen tributario sobre la economia
digital debe discurrir por politicas conjuntas transnacionales que lo delimiten y que
permitan acotar esta realidad intangible y en continua evolucién. Ante el desarrollo
de este nuevo mercado digital, el Derecho Tributario debe responder en consecuen-
cia y formular mecanismos conjuntos para su imposicién y control.

REeciBIDO: 25/11/2022; ACcEPTADO: 07/02/2023
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